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APRESENTACAO

Assim como na vida, o Direito é permeado por marcos histo-
ricos. Nas duas hipoéteses, o resultado é o avango social ou a defi-
nicao de um novo status, uma nova condi¢do que, posta, permeia
todo o tecido social.

2020 representaum marconavidadetodos os cidaddos em razao
de que os desafios representados pela pandemia alteraram o status
de normalidade. Na mesma medida, o mundo juridico foi desafiado a
apresentar respostas e solucoes para problemas até entdo inexistentes
ou que desafiam as regras e condicdes legais estabelecidas.

As respostas para estes desafios exigem tanto a inovacao
juridica quanto o olhar para o passado e o debate sobre os diversos
temas estabelecidos: Podemos dizer que a visao atual sobre os temas
juridicos estabelecidos, diante da ressignificacao da vida ocorrida
em 2020, é a mesma de antes da pandemia?

E com esta visdo que este livro, em forma de coletinea de
artigos, é agora apresentado a vocé, leitor.

Olivro aborda, no ambito do Direito Civil e Direito Processual
Civil “O direito a adjudicacao nos contratos de promessa de compra
e venda”. Apresenta também um estudo sobre as transformacodes
sociojuridicas ocorridas nos cddigos civis de 1916 e 2002 nos assuntos
relacionados a mulher e ingressa no ambito do Direito de Familia
ao discorrer sobre os novos significados de familia.

Sobre este ultimo tema é interessante destacar que ainda em
1877, o antropologista Lewis H. Morgan, anotara em seu livro Ancient
Society que “A familia é um principio ativo. Nunca permanece esta-
ciondria, mas passa de uma forma inferior a uma forma superior,
a medida que a sociedade evolui de uma condicdo inferior para
outra superior” e assim tém se mostrado no decorrer dos tempos.

Parte da evolucao do conceito de familia se deve nédo sé as
novas formas de composicdo e organizacao familiar, que sao tra-



tadas no livro com os temas “Familia monoparental feminina no
contexto do auxilio emergencial do COVID-19” e “Adocao unilateral
eseualcance nalegislacdo brasileira”, mas também nos temas que
gravitam no entorno das relacdes familiares.

Assim, sao tratados temas que impactam diretamente na
familia, como a questdo dos alimentos gravidicos, direitos do nas-
cituro e o abuso de direito decorrente da negativa de paternidade e
as questoesrelacionadas a alienagdo parental e suas consequéncias
para o desenvolvimento de criancas e adolescentes, bem como o
uso da técnica de constelagdo familiar na solugdo desses casos.

O livro ingressa no ambito dos direitos difusos e coletivos
ao discorrer sobre “As garantias reservadas aos idosos por meio
do estatuto do idoso” e a questdo das “Tutelas provisoérias e sua
efetividade em face da morosidade da justica nas agoes de medica-
mentos”, temas que mantém uma inter relacdo na medida em que
anecessidade e o acesso a medicamentos constitui fator determi-
nante de qualidade de vida a estas pessoas.

Diante dorecente debate acerca da protecdo ao meio ambiente,
com as recentes noticias de incéndios nos biomas Amazonia e
Pantanal temos, também no ambito dos Direitos Difusos e Coletivos,
a discussdo sobre a legislacao ambiental brasileira e a discussao
sobre a protecdo e a punicao frente as acdes humanas e também
sobre “A viabilidade do uso da drea de preservaciao permanente
para complementacdo da reserva legal mediante o novo Cédigo
Florestal”.

Em um ano em que o combate ao racismo e preconceito
estd em evidéncia, o livro ndo poderia deixar de tratar acerca da
“Discriminacdo na relagdo de emprego em razao da opcao sexual”
e “A restricdo de doagdo de sangue para homens homossexuais e a
ADI n° 5543” em que foi declarada como inconstitucional a proibi-
cao de doagdo de sangue por homens homossexuais. Como disse
o relator da ADI 5543, Ministro do STF Edson Fachin: “Orientacao
sexual ndo contamina ninguém, o preconceito sim”.



Embora seja possivel vislumbrar um avango nestaimportante
vitdria, cuja proibi¢do durava 20 anos, ainda € recorrente a neces-
sidade de discussao acerca de questdo que deveriam estar aboli-
das no ambito juridico brasileiro: o trote universitario, abordado
em uma andlise sobre “O trote universitario sob a perspectiva do
ordenamento juridico brasileiro” e, tal qual a situacao que trouxe
anormalidade para o ano de 2020, o trote é uma doenca dificil de
erradicar, e, por fim, outro problema grave, que sdo os homicidios
ocasionados por embriagues ao volante, que ferem diariamente
o direito fundamental a vida, numa abordagem sobre direitos
versus deveres.

Neste ano de aprendizagem e resiliéncia, em que todas as
coisas passaram a ser observadas de outra perspectiva, convida-
mos para a leitura desta contribui¢do para o debate juridico, com
a conviccao de que a mudanca e o avanco social serdo resultado
dos desafios sociais vigentes, provinda da reflexao e do novo olhar
para as situacdes faticas e juridicas existentes.

Boa Leitura!

Prof. Me. Antonio Aparecido Moro Junior
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A MULHER NOS CODIGOS CIVIS BRASILEIROS
DE 1916 E 2002: CONSIDERACOES SOBRE AS
TRANSFORMAGCOES SOCIOJURIDICAS

Leilane Silva Brito
Cledione Jacinto de Freitas

INTRODUCAO

Vérios aspectos levam a sociedade a estar sempre em constante
mudanga, de forma que consiga beneficios para os cidadéos, exercendo
assim seus direitos e deveres, relacionados a politica, cultura, a liberdade, a
igualdade, a familia, as transformagdes sociais, tecnolégicas. Desta maneira
¢ essencial se levar em consideracdo que as leis séo partes fundamentais
para tal mudanca, de modo que atinja diretamente cada cidaddo. Em tais
transformacdes estd a luta das mulheres por garantias de reconhecimento,
igualdade e autonomia e por mudancas nas legislacoes que nao as reconhe-
ciam como sujeitos de direitos, utilizando o feminismo com potencializador
de lutas. A sociedade contemporanea concorda que a mulher se encontra
no mesmo patamar que os homens em todos os direitos civis, fato que nao
ocorreu no decorrer da histéria. Mesmo no século XX houveram legislacoes
que outorgavam status diferentes para homens e mulheres. Dentre essas
legislagbes destaca-se o Cédigo Civil de 1916 e a maneira como a mulher
era tratada no ambito familiar e profissional, citando artigos que tiveram
destaque sobre a personalidade civil da mulher e o Cédigo Civil de 2002,
na busca de igualdade de direitos independente do género.

O objetivo desta comparacio entre o Cddigo Civil de 1916 o de 2002
foi apresentar as formas juridicas no tocante as mulheres, suas transfor-
macdes e os aspectos sociojuridicos engendrados na contemporaneidade.
Objetiva ainda, fazer uma reflexdo sobre os direitos que as mulheres con-
quistaram com as transformacdes adquiridas no Cédigo Civil Brasileiro,
nos artigos que remetem a essas perguntas, fazendo uma comparagao
entre o Codigo Civil de 1916 e o Cddigo Civil de 2002 e suas alteracdes.

A proposta foi estacar o direito civil da mulher, especificando quais
direitos foram conquistados para exercer sua cidadania. Cabe lembrar que
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alguns direitos ainda ndo existem quando comparado ao do homem, como a
jornada de trabalho, poisa mulher, na maioria das vezes, possui dupla jornada:
no emprego e em casa. Se nao houvesse a mudanca da Constitui¢do Federal
para que o Cédigo Civil se adequasse a ela, como seria os direitos da mulher
nos dias atuais? Sera que poderia existir outra forma de intervir neste meio?
As mudancas ocorreram somente na lei ou atingiu os lares dessas mulheres?

Eimportante ainda ressaltar que mesmo com as transformacdes téc-
nicas, tecnoldgicas, socioculturais e politicas a mulher continua sofrendo
violagdes constantemente. Estdo ainda a mercé de condutas e legisla-
¢Oes hierarquizantes, mesmo com a construcao do arsenal juridico para
garantir a igualdade da mulher. No entanto, as mudancas socioculturais
nfo seguem a mesma ordem da racionalidade juridica, assim se torna
fundamental entender os processos que permeiam as transformacdes no
que se refere a mulher no Direito.

1. MULHER, GENERO E DIREITO

Quando se fala em género, trata-se da forma que o ser humano se
considera, como feminino ou masculino em sua constituicéo fisiolégica.
Aqui trata-se sobre o género feminino onde néo deve ser considerado ape-
nas o substantivo feminino, mas também suas caracteristicas de forma mais
intensa, como sua maneira de construir a si mesma e consequentemente
contribuir para que ocorra melhorias para outras mulheres. Nao agindo
sob a égide do masculino, reforcando argumentos machistas. Afirma o
direito brasileiro que independente da questdo de género, a Constituicdo
Federal assegura o direito a igualdade.

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

I- homens e mulheres sdo iguais em direitos e obri-

gacoes, nos termos desta constitui¢ao (BRASIL, 1988).

Constituicdo Federal assegura o conceito de igualdade, pois no ano

de 1988, ter a consideracgdo da Carta Magna se torna algo significante para
avangos em relacdo a mulher. Assim, influenciou de forma direta para
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as conquistas das mulheres no contemporaneo. A constituicdo federal
também permitiu que houvesse igualdade entre homens e mulheres, em
consequéncia, a Constituicdo é a principal ferramenta para criagio de leis
infraconstitucionais que beneficiaram as mulheres como a Lei 11.340,
de 7 de agosto de 2006 - Lei Maria da Penha (BRASIL, 2006).

A mulher era analisada em sociedade, e ainda é, pela forma ela
podera contribuir socialmente, ndo sé no sentido do “sexo”, no contexto
do esteredtipo, onde a mulher era [é] considerada fragil, submissa. Esta-
mos considerando o avanco e a forma que a mulher deve se autoavaliar
em relacdo a esses conceitos impostos pela maioria, podendo descobrir
o seu potencial a sua identidade e, ndo apenas seguir o padrdo posto e
imposto, sofrendo da colagem sexo-género feminino, pois cada mulher
nasce com o sexo feminino, mas ao longo de sua vida escolhe e constrdi sua
identidade, sendo reconhecida independente de suas escolhas de género.

Ser livre de forma esponténea e real, ndo se tornou algo aparente-
mente normal para a maioria das mulheres e também para toda a popu-
lacdo de maneira geral, ainda mais quando nos referimos a populagéo
brasileira. Varios sdo os setores onde ocorrem esse tipo de preconceito
em relagdo a mulher. Temos legislagdo necessaria para usufruir de tais
direitos, como exemplo o principio da dignidade da pessoa humana na
Constituicao Federal (BRASIL,1988) cita-se:

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

III - a dignidade da pessoa humana;
A dignidade da pessoa humana é um direito irrenunciavel da mulher
e ela ndo deve se ocultar referente a tal assunto. Assim como o principio
daigualdade, o da dignidade da pessoa humana protege a mulher contra
o tratamento de humilhagdo e discriminacdo odiosa, assegurando suas
condicOes e modos de vida.

2. AMULHER E O DIREITO CIVIL

No que consiste os direitos civis, preceitua o artigo 5° da Consti-
tui¢do Federal (BRASIL, 1988), que estabelece os direitos civis basicos e
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indispensaveis para cada individuo, conhecidos também como liberdades
individuais, como o direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca
e a propriedade, bem como os direitos sociais e politicos que englobam
os direitos civis assegurados pela Suprema Carta.

O principal marco para o desenvolvimento dos direitos civis das
mulheres em 4mbito nacional se deu com a promulgaco da Constituicao
Federal de 1988, apontada como Constitui¢do Cidada. A norma Constituinte
estabeleceu diretrizes a serem seguidas por legislagdes futuras, bem como
reconheceu diversos direitos a mulher, dando mais viabilidade a causa e
fomentando os anseios revoluciondrios da parte feminina.

Desta forma, a Carta Magna, estabelece direitos civis basicos a
serem seguidos pelas legislacdes especificas, influenciando diretamente
em todas as disposicdes que envolvem o direito civil das mulheres.

Inobstante, falar sobre a mulher e direito civil e a importancia entre
esses dois assuntos, se torna impar a reflexdo, ainda mais nos tempos atuais,
onde todos buscam seus direitos. Assim, trazer o debate para as mudancas
ocorridas no Cédigo Civil Brasileiro de 1916 para o de 2002 e os beneficios
que trouxeram a mulher, torna-se de fundamental importancia para buscar
garantir condi¢Oes paritarias entre os sexos e 0 ganho de autonomia feminina.

Conceicao Aparecida Mousnier Teixeira (2008), no texto “A desigual-
dade de género” destaca a diferenca de género no tratamento legislativo.
O préprio legislador ao escrever a lei, exalta a desigualdade de género
quando diz que “todo homem” possui direitos civis e ndo acentua que
“todas as pessoas” possuem direitos civis. A autora faz uma comparacao
desde a antiguidade, ressaltando o contexto histérico referente ao género
feminino; faz uma comparagéo do poder bioldgico com o da Supremacia
Fisica; argumenta da represséo a sexualidade, criticando uma frase de
Aristételes que assegura que a mulher é um homem inferior e que deveria
nascer somente quando fosse necessario; ela também diz sobre a sexuali-
dade e a virgindade feminina onde o marido poderia fazer a anulacdo do
casamento, autorizado se ele afirmasse que a mesma teria praticado ato
sexual antes do casamento; cita a Constituicdo Federal de 1988 de forma
benéfica para as mulheres principalmente no Art. 5° com a garantia de
que todos sdo iguais perante a lei.
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Como mencionado, a mulher sempre sofreu discriminagdes em
todos os dambitos sociais e culturais, desde os primérdios, vista como
um ser inferior ao homem, que por muitas vezes nem sequer era consi-
derada necessdria para a sociedade. Até tempos mais recentes como nas
disposic¢oes civis preceituadas no Cédigo Civil de 1916 tais questoes ainda
eram legitimadas, como exemplo o fato de a mulher ndo poder exercer
sua vida civil sem a autorizacdo de seu marido (BRASIL, 1916).

Ademais, o papel da CF/88 na garantia dos direitos civis as mulhe-
res, gracas as incansaveis revolugdes realizadas em busca de igualdade
de direitos, transcenderam no contexto sociocultural a necessidade de
efetivacdo legislativa conquistada com a respectiva Constituicdo e mais
tarde também positivada na legislacdo especifica.

3. CONTEXTO SOCIOHIST()RICO DA MULHER NO INIiCIO DO
SECULO XX

A mulher durante toda a histdria foi vista como um sexo fragil e
indefeso, muitas vezes incapazes de se manterem sozinhas, tendo sua
figura sempre atrelada a do marido, como uma espécie de dependéncia
fisica, moral e econémica. Essa concep¢io para Gregori (2017); Barbosa
e Machado (2012); Rodrigues e Costa (2007) comecou a mudar, no final do
século XIX com o advento da Revolucéo Industrial. Tal acontecimento cor-
roborou para que a mulher se inserisse no mercado de trabalho, deixando
de lado a figura de um ser incapaz, passando a trabalhar nas inddstrias
para prover seu sustento, deixando de lado a figura de dependéncia.

Em consequéncia, a figura feminina foi se tornando cada vez mais
forte no cendrio social como apontam Gregori (2017), Barbosa e Machado
(2012), Rodrigues e Costa (2007).A ideia do feminismo se espalhava por
todo o mundo e, no inicio do século XX, ganhou ainda mais forca com
movimentos e protestos por igualdade de direitos, como por exemplo o
direito ao voto, adquirido em 1932, uma luta feminina que perdurava desde
o fim do século XIX. Aos poucos a mulher comecava a ter visibilidade e a
ideia de igualdade se enraizava cada vez mais no contexto social.

Todavia, o sexo feminino ainda era rotulado como fragil e a discrimi-

nagdo e o preconceito ainda predominava socialmente, pois embora conse-
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guissem direito ao trabalho e ao voto, eram vistas como incapazes de ocupar
cargos publicos, de estarem em plena situacéo de igualdade com os homens.

Apesar de todo o preconceito que rodeava a figura feminina, como
descreve Rodrigues e Costa (2007),0 movimento feminista ganhava cada vez
mais forca e se mostrava resistente as repressoes, sendo que as mulheres
buscavam cada vez mais igualdade, como a igualdade de saldrio e condi¢Ges
de trabalho, a possibilidade de ter empregos e cargas horarias iguais, além do
direito de ocupar cargos publicos. No final da primeira metade do século XX
e inicio da segunda, o movimento feminista ganhou ainda mais representati-
vidade social, uma vez que as mulheres participaram ativamente em marcos
importantes da histéria brasileira, lutando lado a lado no combate a ditadura
militar que assolava o pais, a figura feminina ganhava cada vez mais forca no
contexto social e ideia de igualdade entre homens e mulheres se perdurava
ao passar dos anos. Na segunda metade do século XX o movimento feminista
se consolidava ainda mais através de grupos feministas que eram formados
por mulheres com interesses mutuos em adquirir igualdade de direitos.

No Brasil, como destaca Rodrigues e Costa (2007), em 1972 surgiu
na cidade de Sao Paulo um grupo organizado de feministas. Pouco a
pouco temas do feminino e do feminismo ocuparam féruns nacionais de
debate, como por exemplo, o realizado em Belo Horizonte em 1975. No
mesmo ano, surgiu no Rio de Janeiro o Centro da Mulher Brasileira, e em
Sao Paulo, realizou-se o encontro para Diagnéstico da Mulher Paulista;
surgiu o Movimento Feminino pela Anistia e foi langado o Jornal Brasil
Mulher, que circulou de 1975 a marco de 1980. Entre 1976 e 1978, circulou
o N6s Mulheres, e em marco de 1981 é lancado o Mulherio, que foi leitura
obrigatéria das feministas, por mais de cinco anos.

No final dos anos 1970 as mulheres adquiriram novas tendéncia para
o movimento feminista, passando a pleitear novos direitos como equipa-
racdo profissional e descriminalizacdo do aborto, conquistando direitos
como a ocupacio de cargos publicos e cargos de chefe de familia. Com
a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988 a situacdo de igualdade
entre homens e mulheres foi efetivada e positivada, mas ainda carece
de complementagio, pois mesmo com o Cédigo Civil de 2002, vigente
existem varios aspectos que necessitam de melhorias.
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4. 0S DISPOSITIVOS DO CODIGO CIVIL DE 1916 QUE TRATA DA
MULHER

No que se refere o Art. 2°/CC/1916 (BRASIL,1916), € criticado por ser
um artigo machista prevalecendo o homem e nao todas as pessoas, incluindo
amulher; Art. 6° ITe Art. 36 onde dizia sobre a incapacidade civil das mulheres
casadas, incompativeis com o modo de vida da sociedade contemporanea. Essa
incapacidade fazia a mulher ser dependente do marido, todavia a mulher ndo
poderia residir em uma cidade vizinha, mesmo sendo pelo préprio trabalho.
Ela tina que residir dentro da mesma casa e ser dependente do esposo, e o
paragrafo ainda destaca, “salvo se estiver desquitada”, cita-se:

Art. 6°. Sdo incapazes, relativamente a certos atos
(art. 147, I), ou a maneira de os exercer; [...] IT - As
mulheres casadas, enquanto subsistir a sociedade
conjugal; [...] Art. 36. Os incapazes tém por domicilio
o dos seus representantes; Pardgrafo tinico. A mulher
casada tem por domicilio o do marido, salvo se estiver
desquitada (art. 315), ou lhe competir a administra-
¢do do casal (art. 251). (BRASIL, 1916, grifos nosso).

0 antigo Cddigo se referia sobre o poder que o homem exercia no
ambito familiar. Deixar a mulher em segunda opcao era uma das principais
caracteristicas do c6digo anterior, sempre deixava evidente que somente
na falta do homem, que existiria a participacdo da mulher.

Art. 233. O marido é o chefe da sociedade conjugal
compete-lhe:

I -a representacdo legal da familia;

II - a administracdo dos bens comuns e dos particu-
lares da mulher, que ao marido competir administrar
em virtude do regime matrimonial adotado, ou de
pacto antenupcial (arts. 178, § 9°, I, c, 274, 289, 1 e
311, grifo nosso).

Restringir a vontade da mulher em todos os sentidos era uma pra-
tica comum e recorrente, ndo existia a possibilidade de exercer profissdo
sem o consentimento do marido. O Art. 385 (BRASIL, 1916) enfatizava que
na auséncia do pai, poderia a mulher exercer os direitos legais sobre os
bens dos filhos somente em caso de morte do marido.
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De forma alentada dispor sobre a fidelidade conjugal também era
um ponto forte do Cédigo Civil de 1916, onde destacava a sobre a méie
que contraisse nupcias com outro, perderia total direto sobre o lar, filhos
e bens, sendo concebido novamente apenas se ficasse viuva cita-se:“Art.
393. A mie, que contrai novas nupcias, perde, quanto aos filhos de leito
anterior, os direitos ao patrio poder (art.329): as, enviuvando, os recupera.”
(BRASIL, 1916). Assim, a luta por direitos dentro do meio civil, foi se tor-
nando cada vez maior com a ajuda de algumas leis infraconstitucionais,
estatutos e movimentos feministas.

5. A MULHER NO CODIGO CIVIL DE 2002

Com a promulgacdo do Cédigo Civil de 2002 (BRASIL, 2002) o termo
que se utilizava para a mulher que rompia sua sociedade conjugal, foi
alterado, deixando de ser denominada mulher desquitada para mulher
divorciada, com o intuito de estabelecer novas transformagdes nos &mbitos
social e cultural, além de demonstrar uma atencédo especial ao género
feminino que antes n#o se via com as legislacoes anteriores.

0 cédigo Civil de 2002, cédigo vigente, € aplicado ao nosso ordena-
mento juridico atual, onde consta no art. 1° foi modificada a expressao
“homem” para “pessoa”. Toda pessoa é capaz de direitos e deveres na
ordem civil, assim com o passar do tempo a mulher foi adquirindo seus
espacos no meio civil cita-se:“Art. 1° Toda pessoa é capaz de direitos e
deveres na ordem civil”(BRASIL, 2002).

A Constituicdo Federal de 1988 também conhecida como consti-
tuicdo cidada possibilitou esse avanco no Cédigo Civil pois se refere a
termos de forma abrangente como: “Todos sdo iguais perante a Leil...]”
(BRASIL, 1988), sendo assim visivel a maneira de tratar o género feminino.
0 Cdédigo Civil de 2002 (BRASIL, 2002), possui varios artigos que remete
aigualdade entre Mulher e Homem, como nos Artigos 1642, 1651 que se
refere ao Regime de bens, como se nota a seguir:

Art.1.642. Qualquer que seja o regime de bens, tanto
o marido quanto a mulher podem livremente:

I- Praticar todos os atos de disposicado e de administra-
¢éo necessarios ao desempenho de sua profissio, com
as limitagoes estabelecida no inciso I do art. 1.647;
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II - Administrar os bens préprios;

111 - desobrigar ou reivindicar os iméveis que tenham
sido gravados ou alienados sem o seu consentimento
ou sem suprimento judicial;

IV - Demandar a rescisdo dos contratos de fianga
e doacdo, ou a invalidagdo do aval, realizados pelo
outro cdnjuge com infracéo do disposto nos incisos
III e IV do art. 1.647;

V - Reivindicar os bens comuns, méveis ou iméveis,
doados ou transferidos pelo outro conjuge ao con-
cubino, desde que provado que os bens ndo foram
adquiridos pelo esforco comum destes, se o casal
estiver separado de fato por mais de cinco anos;

VI - Praticar todos os atos que néo lhes forem vedados
expressamente.|[...].

Art. 1.651. Quando um dos conjuges ndo puder exercer
aadministragdo dos bens que lhe incumbe, segundo
o regime de bens, caberd ao outro:

I - Gerir os bens comuns e os do consorte;
II - Alienar os bens méveis comuns;

III - alienar os imdveis comuns e 0os moéveis ou imoveis
do consorte, mediante autorizacdo judicial. (BRA-
SIL, 2002).

Nos Artigos 1647 que ressalva sobre o regime de separacao, e o

1.631 trata-se da relacdo conjugal, onde se refere de forma implicita a

participacdo da mulher, cita-se:
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Art. 1.631. Durante o casamento e a unido estavel,
compete o poder familiar aos pais; na falta ou
impedimento de um deles, o outro o exercerd com
exclusividade.

Paragrafo tnico. Divergindo os pais quanto ao exer-
cicio do poder familiar, é assegurado a qualquer
deles recorrer ao juiz para solugao do desacordo. [...].
Art. 1.647. Ressalvado o disposto no art. 1.648,
nenhum dos conjuges pode, sem autorizacdo do
outro, exceto no regime da separacao absoluta:

I - Alienar ou gravar de 6nus real os bens imdveis;

II - Pleitear, como autor ou réu, acerca desses bens
ou direitos;
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III - Prestar fianca ou aval;

IV - Fazer doacdo, ndo sendo remuneratdria, de bens
comuns, ou dos que possam integrar futura meagao.

Pardgrafo unico. Séo validas as doag¢des nupciais
feitas aos filhos quando casarem ou estabelecerem
economia separada. (BRASIL, 2002, grifo nosso).

Ocorreram mudancas na legislacao brasileira garantindo a possi-
bilidade de melhoria em relacao as mulheres no meio civil, em destaque,
a Constituicdo Federal assegurando garantias, tornado assim um direito
fundamental a essas conquistas antes mencionadas.

6. AVANCOS E INCOMPLETUDES ENTRE OS CODIGOS DE
1916 E 2002

0 Cddigo Civil Brasileiro apresenta os direitos e deveres das pes-
soas, é um ramo do direito privado. Para todas as pessoas independente
de género o Cddigo Civil aplica suas fungdes, cede os direitos e estabelece
limites a todos, buscando a organizagdo no meio privado. O Cédigo Civil
de 1916 (BRASIL, 1916) era visto como uma lei que representava a mulher
como um ser inferior ao homem.

A mulher era relativamente incapaz e precisava da autorizagdo do
marido para exercer a vida civil, inclusive para o trabalho, mas com os
movimentos feministas e a Constituicdo Federal de 1988, as mulheres
foram adquirindo seus direitos nos campos politico e social, ocasionando
a mudanca do Cédigo Civil Brasileiro.

No inicio do século XX a condicdo da mulher no Brasil recebia
outro estatuto. Era imputado a ela cumprir deveres sem a possibilidade
de exercer a maioria de seus direitos, devido as tradicdes familiares e
pelo governo autoritario da época. Fato que mudou com as alteracoes
paulatinas no Cédigo, na Constitui¢io e também com a reforma ocorrida
em 2002. Dessa maneira, expor os acontecimentos e as mudancas do
século XX para o XXI no Cédigo Civil Brasileiro é relevante para entender
as diferencas e a melhoria para o meio social feminino analisando que
houve mudangas, porém ainda existem dreas em que as mulheres se
encontram inferiores aos homens.
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Nesse diapasdo temporal (entre 1916-2002) foi criado o Estatuto
da Mulher Casada (BRASIL, 1962) para defender os direitos da mulher
e deixa para trds todos os conceitos do cédigo civil de 1916 provocando
um impacto nas normas e nas relacdes, contribuindo para que a mulher
adquirisse plena capacidade. Maria Berenice Dias (2015), aponta como era
e como é o cddigo civil e alguns reparos que ainda devem ser realizados
para que as mulheres sejam reconhecidas em todo o &mbito juridico. Ela
destaca o assunto sobre a superioridade masculina, deixando a mulher
de lado sobre a autoridade familiar, diz também sobre o matriménio, a
relacao do divércio e a interferéncia que fazia na vida social das criancas
envolvidas na familia que possuia o divércio. Assim a mulher comecou a
conquistar seu espago fazendo associa¢des com esses direitos que preci-
sava, e deste modo comecou a interferéncia do estado, criando a Lei de
Divércio, por conseguinte ela continua apresentando outros métodos, que
contribuiram para tais conquistas como a Constituicio Federal.

Em “A mulher e sua afirmacdo historica: do pds guerra ao novo codigo
civil brasileiro” Alana da Fonseca Lima (2009) retrata acontecimentos
histéricos mostrando o avanco das leis, tomando como exemplo a Lei
do Divércio que beneficiou as mulheres no que se refere a igualdade na
relacdo com os filhos, no nome que nfo mais era obrigatério herdar o
nome do esposo, e a respeito da pensdo alimenticia em caso de neces-
sidade, citando os Artigos 24, 25, 26, 27, 28, 29, 30, 31, 32 e 33 da Lei do
Divorcio de n°. 6.515/77 e a Constituicdo Federal como instrumentos no
que se refere a conquista de direitos pelas mulheres.

7. AMULHER E O DIREITO CIVIL NA
COMTEMPORANEIDADEADE

A partir da segunda metade do século XX novos conceitos e ideolo-
gias foram surgindo no campo social mundial, assuntos relacionados com
direitos fundamentais e humanos se tornaram grande pauta de discussao
mundial, a sociedade ansiava por evolucao e a busca de direitos e deveres
de maneira igualitdria e humana. Diante de tais avangos o feminismo
se fortaleceu e a busca por direitos iguais entre homens e mulheres se
tornava cada vez mais necessdaria para a dignidade humana.
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Em ambito nacional, a promulgacio da Constituicdo Federal de 1988,
que positivou novos direitos civis e situagdo de igualdade entre os géneros,
contribuiu de maneira marcante para o desenvolvimento de pautas femi-
nistas. A mulher alcangava igualdade de direitos, algo que ha muito tempo
se lutava. Posteriormente, o Codigo Civil de 2002 ratificou os direitos civis
das mulheres e a igualdade dos sexos, idealizada e positivada pela Magna
Carta, dando a mulher, mais uma vez, a visibilidade que merecia.

Com a virada do século, o feminismo se tornava o grande res-
ponsavel pelas conquistas que a mulher adquiria, o termo se firmou
entre o género feminino como sinal de forca e luta por direitos de
igualdade e independéncia, a mulher ja nio se mostrava mais um ser
fragil e dependente, mas totalmente ao contrario disto, jd ocupava cargos
publicos, ja era vista como pilar familiar e dotava de maneira igualitaria
de todos os direitos e deveres que também tinha o homem (GREGORI,
2017, BARBOSA; MACHADO, 2012, RODRIGUES e COSTA, 2007). Diante
disto, “O Feminismo é uma corrente de pensamento complexa que
procura lidar com contradigdes basicas da sociedade. Visa a igualdade
entre seres humanos e a libertacdo da mulher.” (MATOS; GITAHY, 2007,
P-77).0 termo feminismo se tornou cada vez mais usado entre mulheres
em busca por igualdade, respeito e interesses sociais do género, como
o combate a cultura do estupro, a liberdade de se vestir sem ser “rotu-
lada” e a violéncia moral e/ou fisica sofrida diariamente em ambito
doméstico, familiar e profissional. Ademais, o movimento ganha cada
vez mais forca com manifestagdes e lutas por questdes que envolvem
o feminino e por sua vez é o principal reflexo do poder e avanco da
mulher na contemporaneidade. O crescimento da mulher em busca de
seus direitos reflete também na promulgacéo de leis que defendem seus
ideais, um exemplo claro disto é a Lei Maria da Penha (BRASIL, 2006),
que busca proteger a mulher contra a violéncia doméstica e familiar,
além de aplicar penas mais graves ao agressor.

Um fator que vem se destacando é a conquista na igualdade, no que
se refere a cargos de trabalho, pois, outrora, as mulheres eram contratadas
para algumas funcdes especificas, comparadas as fun¢des domésticas.
No momento possuem inimeros cargos que as mulheres desempenham.
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0 avanco da mulher no mercado de trabalho é um
fato notdrio. Nos ultimos anos, ela tem conquistado
mais espaco, passando a ocupar posicdes de che-
fia em diversas dreas e crescendo até mesmo em
setores que, sob o ponto de vista histérico, eram de
dominio masculino, como é o caso das gerentes de
banco, cargos em industrias quimicas, engenheiras
e motoristas. (GIRL..., 2017).
Ao que se refere a mulher contemporéanea lembramos de imediato
as mulheres que buscam garantir seus direitos, seja ela casada ou solteira,
sua independéncia profissional ja estd se tornando uma caracteristica

marcante, mesmo a sociedade ainda ndo aceitando isso como normal.

Assim, a mulher integra um papel que por muito tempo lutou, sendo
esse, de plena igualdade de direitos, buscando cada vez mais a defesa de seus
direitos e interesses da classe através do feminismo, movimento importante
e que encoraja cada vez mais o género feminino mundialmente, bem como
empodera e une cada vez mais a classe feminina, afim de que uma mulher

nunca se sinta sozinha para lutar por seus direitos e reconhecimentos.

CONCLUSOES

Apés o explanado, conclui-se que as mulheres por muito tempo
ocuparam uma posi¢do nao condizente com a sua dignidade, a forca
feminina contribuiu para a conquista da igualdade em relacdo ao sexo
oposto. Uma classe antes oprimida, dependente e subordinada ganhou
forca através de movimentos e manifestos por conquista de direitos.

Por ser considerada em muitos casos um ser fragil, a mulher sofreu
e ainda sofre com preconceitos e discriminacdes. O aspecto sociocultural
machista e patriarcal ainda oprime o feminino e contribui para um retro-
cesso, todavia o movimento feminista combate tais praticas e congrega
mulheres por todo mundo na luta por igualdade, respeito e dignidade.

Os movimentos feministas conquistaram seu espago e alcangou as
mudangas normativas, que antes eram patriarcais e tratavam a mulher
como ser secundario e sem autonomia como o Cédigo Civil de 1916, que
oprimia a mulher ao ponto de esta ter autorizagdo de seu marido para
praticar atos da vida civil. O século XX foi revoluciondrio, o feminismo
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cresceu e colocou a mulher em uma posicao de protagonismo; a sociedade
se moldava aos seus anseios e a legislacdo arcaica se suprimia, abrindo
espago para uma nova legislacdo que garantisse a mulher a situacéo
de igualdade de direitos. Desta forma, imperiosa foi a promulgacdo da
Constituicdo Federal de 1988, que reconheceu a igualdade de géneros e
garantiu a mulher direitos civis antes suprimidos.

Em consequéncia da positivagdo da Magna Carta, veio o Codigo
Civil de 2002, que consolidou os direitos do género feminino e garantiu
autonomia para mulher praticar seus atos civis sem dependéncia alguma,
a acdo feminista alcancava a igualdade de géneros. O Brasil possui uma
populagdo feminina maior que a masculina, uma classe que adotou o
termo feminismo para suas vidas e diariamente luta por seus direitos bem
como, combate a opressao e o preconceito, se unindo cada vez mais no
combate a uma cultura que ainda guarda resquicios machistas.

Observamos os pontos mais relevantes dentro do direito civil onde
ocorreu varios avangos como no Ambito familiar, o direito ao voto, con-
quista do trabalho se tornando independente financeiramente. Entre
outras conquistas diretas que o cddigo civil assegura a mulher como o
nome que antigamente era obrigatdrio que a mulher adotasse o nome do
marido, hoje ndo mais, onde ambas as partes podem agregar o nome de
forma que achar necessario.

O Cdédigo Civil de 2002 tentou equiparar a mulher ao homem,
pois antes era uma forma muito evasiva a maneira que a mulher essa
submissa ao homem ao ponto de ser chamada de incapaz. Conquistar
direito e cumprir com seus deveres é algo muito significativo para as
mulheres, mesmo com alguns obstaculos a conquista foi muito grande e
com toda certeza a busca pelo novo no meio feminino e, espera-se que a
legislacao civil Brasileira também adote melhorias e avangos para com
as mulheres brasileiras.
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ADOGCAO UNILATERAL E SEU ALCANCE NA
LEGISLACAO BRASILEIRA

Carolaine de Souza Firmino
Ana Carla Sanches Lopes Ferraz

INTRODUCAO

A pesquisa versa sobre adocao unilateral. Em um primeiro momento
faz-se algumas consideracées do instituto de forma geral, evoluindo para
demonstrar como as estruturas familiares vem buscando novas formas
de tratamento igualitario para oferecer.

A Lei 12.010/2009 inseriu ao Estatuto da Crianca e do Adolescente
(ECA) varios dispositivos sobre o rito a ser seguido e os requisitos necessa-
rios para o instituto. A adogdo, tema abordado neste artigo, possui varias
ramificagoes, entre eles o instituto da adogéo unilateral, que consiste na
possibilidade de o padrasto adotar o enteado.

Quando se fala a respeito da adocdo o tema transcende os limites
formados pela lei, justamente pela sublime motivagido que a reveste. Desde
os primdrdios a humanidade sempre despertou a atencéo pela intrinseca
caracteristica de relagdo afetiva, na qual uma crianca é recebida por uma
familia, geralmente carregada de uma sensibilidade extrema na busca
de tal vinculo e com o intuito de proporcionar a ela um acolhimento
caloroso, com o propdsito também de iniciar uma nova histéria de vida.

Portanto é dever da familia e, subsidiariamente, do Estado e de toda
asociedade assegurar, por todos os meios e formas, os direitos garantidos
as criancgas e aos adolescentes. Nos termos do ECA, o menor deve ser
visto com prioridade, e por essa razdo, deve estar em primeiro lugar na
escala de preocupacio do poder publico. A ado¢io é uma medida que visa
atender entdo aos interesses da crianca, proporcionando-lhe uma familia.

O principio do melhor interesse da crianca é de extrema relevincia
n#o sé para a discussdo suscitada no presente artigo, mas para todas as
questdes que envolvem interesses de criancas e adolescentes, pessoas
em formacéo, reconhecidos como sujeitos de diretos e destinatarios de
absoluta prioridade.
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A crianca e o adolescentes tem o direito de possuir sua prdpria
familia, ha os casos onde o pai registral da crianca néo é o pai biolégico,
tendo reconhecido a crianca perante aos érgdos publicos responséveis
e ap6s o conhecimento da identidade do pai biolégico optar pela mul-
tiparentalidade do pai registral/afetivo com o pai biolégico em prol do
melhor interesse do menor.

O objetivo da adocdo unilateral é promover a exclusdo do nome
do pai bioldgico do registro civil, com a consequente inser¢do do nome
do padrasto, a ndo ser nos casos de multiparentalidade, que depende de
pedido especifico e com a manifestacio de vontade das partes envolvidas
para que seja realizado.

Como a maioria dos institutos juridicos a adogdo néo é abragada por
toda doutrina, existindo quem considere que o tipo de ado¢do supracitado
possibilita a fraude fiscal e o trafico de menores com variados objetivos,
como a venda de drgéos das criangas. Contudo, a grande maioria admite
que, embora existam de fato esses riscos, os beneficios do instituto sdo
muito maiores que os maleficios.

O ideal da crianca é crescer em um lar saudavel com mée, pai e
irmao(a), enfim em uma familia que acolham essas criancas para ser
educada e criada por sua familia natural e, excepcionalmente devido de
umas familias abusarem das crianca e adolescentes e utilizarem como
trabalho infantil, por uma familia substituta. Entretanto, nem sempre isso
é possivel, ou mesmo aconselhavel. A colocagio de criangas e adolescen-
tes em familias substitutas ocorre por meio da tutela, guarda ou adocao.

Diante disso, a ado¢ao unilateral tem um objetivo central neste
artigo, o de demonstrar que por meio da regularizacao da relagdo pater-
no-filial estabelecida entre o padrasto e o enteado que haja entre as partes
a constituicido de uma familia constituida.

Estando evidenciado que o padrasto cumpre com os deveres do
poder familiar e nutre sentimentos fraternos pela prole de sua parceira,
bem como que tal situagéo é benéfica a crianga ou adolescente, essa rela-
cao fatica de pai e filho podera se tornar de direito por meio da adogéo
unilateral.
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1. DA ADOCAO

O instituto da adogao sofreu inimeras transformacgdes ao longo dos
anos, de maneira que foi se adequando a realidade da sociedade. E defi-
nido por indmeros doutrinadores como o ato solene pelo qual uma pessoa
recebe em sua familia, na condicéo de filho, alguém que lhe é estranho.

A adogéo j4 foi regulada por diversas legislagdes, contudo, a Lei
12.010/2009 trouxe modificacdes ao Estatuto da Crianca e do Adolescente,
de modo que a adocdo passou a ser regulado, quase que exclusivamente,
pela nova lei especial (BRASIL, 2009).

O seu objetivo é inserir a crianca ou adolescente em um ambiente
familiar apto a lhe proporcionar todos os cuidados necessarios para o bom
desenvolvimento. A medida exige a andlise dos requisitos e a utilizagéo
de um procedimento judicial. A adocao unilateral, disciplinada no artigo
41 §1° do Estatuto da Crianca e do Adolescente, € uma forma especial de
adocdo e consiste na possibilidade de o companheiro ou conjuge adotar
o filho do outro (BRASIL, 2009).

Quando o assunto é adog¢io o melhor interesse do menor deve ser
analisado e ponderado para se tomar quaisquer decisoes. O principio do
melhor interesse do menor encontra-se implicito no Estatuto da Crianca e
do Adolescente no artigo 43, na Constituicdo Federal e na Convencao Inter-
nacional sobre os Direitos da Crianca, ratificada pelo Brasil (BRASIL, 1988).

O objetivo da adocao unilateral é garantir a presencga da figura
paterna na vida do menor, assim, tera lugar quando a crianca ndo possuir
nenhum referencial paterno e enxergar no companheiro de sua genitora
aquele que lhe proporcione atencao e cuidados. Nesse caso, ao adotando
sera atribuida a condic&o de filho, possuindo todos os direitos e deveres
assegurados aos filhos consanguineos.

Esse tipo especial de adog@o nédo busca criar uma relacdo paterno-
-filial entre a crianga e o pretendente & adocdo, mas sim regularizar uma
situagdo que sempre existiu como o elo pela afetividade.

A adogdo é uma forma de construgdo juridica por colocar pessoas
na condig¢do de pais e filhos, onde ndo ha nenhuma ligacdo bioldgica entre
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elas, sendo um ato juridico que a pessoa recebe outro como seu filho,
independentemente de existir qualquer grau de parentesco ou finalidade.

Para Maria Helena Diniz (2009, p.520) ado¢ao vem a ser:

A adocdo vem a ser o ato juridico solene pelo qual,
observados os requisitos legais, alguém estabelece,
independentemente de qualquer relacdo de paren-
tesco consanguineo ou afim, um vinculo ficticio de
filiagdo, trazendo para sua familia na condigdo de
filho, pessoa Nao obstante, adogdo nfo é meramente
um ato juridico que pode ser definido, unicamente,
aluz das regras e técnicas do ordenamento juridico.
que, geralmente, lhe é estranha.
Nao obstante, adocdo nfo é meramente um ato juridico que pode
ser definido unicamente a luz das regras e técnicas do ordenamento
juridico, diferencia o instituto da adogdo em relacéo a idade do adotado

no momento de sua efetivacio.

Com o passar dos anos foi posteriormente reduzido a idade do ado-
tante para 30 anos, como dezesseis para a diferenga entre os envolvidos,
assim, principalmente dispensou as exigéncias das auséncias de filhos e,
no entanto, os direitos dos filhos adotivos, ja que eles ndo tinham direitos
sobre o patrimé6nio da familia, assim como serd abordado adiante.

Os direitos consagrados da adoc¢édo pelo ECA, um filho adotado
passou a ter os mesmos direitos e deveres de filhos bioldgicos. Eventuais
conflitos no processo de adocao ddo preferéncia aos interesses e ao bem-
-estar do adotando (BRASIL, 1990).

Podemos mencionar a Constituicdo Federal de 1988 que igualou
todos os filhos, adotivos e consanguineos, e posteriormente promulgado
pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente, que modificou a histéria da
adocdo no Brasil. Eunice Ferreira Granato (2013, p.49) contextualiza:

A constituicdo da republica federativa do Brasil de
1988 igualou os direitos de todos os filhos, ao tratar
da Ordem Social, no Titulo VIII, Capitulo VII, da
familia, da crianca, do adolescente e do idoso (art.
226 a230), estabelecendo no § 6° do art.227: Os filhos,

havidos ou n2o da relacido de casamento, ou por
adocdo, terdo os mesmos direitos e qualificagdes,
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proibidas quaisquer designagdes discriminatorias
relativas a filiacao.

Portanto em 1990 o Estatuto da Crianca e do Adolescente, com a
igualdade entre os filhos adotados e biolégicos, a idade minima para alguém
adotar abaixou de 30 para 21 anos de idade, e a idade maxima do adotado
com plenos direitos subiu de 07 para 18 anos. Era necessaria somente uma
diferenca minima de 18 anos entre adotante e adotado, e pessoas solteiras
poderiam adotar filhos se encaixassem nos critérios (BRASIL, 2009).

Com essa diferenca de idade estabelecida a lei garante um processo
mais amplo e justo na adocao da crianca e do adolescente, porém muitas
criancas ndo podem ser criadas pelos seus pais bioldgicos por varios moti-
vos e um deles é a falta de condicéo financeira. Resta necessario o vinculo
paterno e materno sem deixar um trauma psicoldgico na vida da crianca.

Na visdo psicoldgica, a figura paterna é de fundamental importancia
para o desenvolvimento do individuo e a relagdo entre pai e filho é causa
decisiva no desenvolvimento cognitivo e social da crianca: “as teorias psi-
coldgicas e as pesquisas cientificas afirmam e fundamentam o papel da
figura paterna no desenvolvimento e no psiquismo infantil” (BENCZIK,
2011, p. 69).

Importante notar também um modelo de adocao de criancas em
outros paises, adotados por casais norte-americanos e europeus.

A adocdo internacional apareceu como pratica regular, apds a Segunda
Guerra Mundial, em face da existéncia de multidoes de criancas 6rfas sem
qualquer possibilidade de acolhimento em suas proprias familias. Criancas
da Alemanha, Itdlia, Grécia, do Japdo, da China e de outros paises foram
adotadas por casais norte-americanos e europeus. Segundo o Servico
Internacional de Adoc¢do, milhares de criangas foram encaminhadas para
o exterior sem que tivessem os documentos indispensaveis a regularizacéo
de sua cidadania. Das criancas adotadas na Itdlia, entre 1985 e 1990, quase
80% eram provenientes da América Latina e na Francga, das 5.348 criancas
adotadas, entre 1990 e 1992, 21% eram brasileiras (COSTA, 1998).

Hoje a adogdo é umas das formas que coloca a crianga e o adoles-
cente em familia substitutas, ao lado da guarda e da tutela, sendo, dentre
essas trés formas ditas, a adocdo, a que acarreta consequéncias mais drds-
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ticas, ja que a lei determina que sejam rompidos todos os vinculos com
as familias biolégicas, impondo uma nova vida e histéria aos envolvidos.

A guarda implica o dever de ter a crian¢a ou adolescente consigo
e prestar-lhe assisténcia material, moral e educacional, conferindo a seu
detentor o direito de se opor aos terceiros, inclusive aos pais (art. 33, ECA).
Destina-se a regularizar a posse de fato do menor, podendo ser deferida
liminarmente nos processos de adocao ou tutela (BRASIL, 2009).

Fora desses casos, o juiz pode deferir a guarda excepcionalmente
para suprir a falta dos pais.

Ha duas espécies de guarda, levando em consideracdo o periodo
em que € exercida e sua origem. Serd proviséria quando é deferida pelo
magistrado pelo prazo de 30 a 90 dias, no curso do processo de guarda,
tutela ou adogdo. A guarda proviséria é uma medida importante para que a
crianca/adolescente tenha um periodo de adaptacdo ao novo seio familiar
e possa se desenvolver de forma saudavel. Porém, a guarda definitiva é
deferida por sentenga nos processos em que o pedido principal é expres-
samente o de guarda, conforme disposto na lei n. 8.069 (BRASIL, 1990)

Ainda de acordo com alei do Estatuto da Crianca e do Adolescente
(BRASIL, 1990) a tutela, por sua vez, implica, necessariamente, o dever de
guarda, somando-se, ainda, o poder de representar o tutelado nos atos da
vida civil e o de administrar seus bens. Diferentemente da guarda, a tutela
nao coexiste com o poder familiar, cuja perda, ou ao menos suspensao,
deve ser previamente decretada. Entretanto, o menor tutelado, apds
atingir a maioridade civil ou emancipar-se, retornara a ter os vinculos
de parentesco com seus pais destituidos, uma vez que no registro civil
de nascimento constara apenas a averbagdo da perda do poder familiar.
Caso o instituto seja direcionado ao incapaz 6rfao, ndo existira a possi-
bilidade de regresso ao convivio dos pais bioldgicos. Conclui-se, assim,
que a tutela é instituto direcionado para os casos de 6rfaos de pais mortos
ou declarados ausentes (art. 1728, I c/c art. 6°, todos do Cédigo Civil) e,
em casos de os pais bioldgicos ou civis decairem do poder familiar (art.
1728, 11 c/c 1626, todos do Codigo Civil), quando o menor de 18 anos ndo
puder ou ndo quiser ser adotado.
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2. ADOCAO UNILATERAL
2.1. Conceito

Uma das modalidades de adocdo é a chamada unilateral. Nessa
hipétese, ndo ha necessidade de o adotante ter prévio cadastro na fila da
adocdo, ja que se trata de uma situacdo excepcional. A adogdo ocorrerd
entre adotante e o filho de seu cénjuge ou companheiro. E unilateral
porque apenas uma das linhas ascendentes sera alterada: a materna ou
paterna. “O termo unilateral significa que a substitui¢do da filiagdo ocorre
apenas na linha materna ou paterna” (COSTA, p.85, 2016).

O rompimento destes vinculos familiares ndo acontece com a adogao
unilateral, pois apenas um dos pais biol6gicos é que fica excluido do poder
familiar de sua prole. Em outras palavras, trata-se de uma forma especial
de adocao, que ocorre quando o enteado é adotado pelo companheiro ou
marido de sua genitora conforme redacio do Estatuto da Crianca e do
Adolescente, a Lei 8.069 de 1990:

Art. 41. A adocdo atribui a condicdo de filho ao ado-
tado, com os mesmos direitos e deveres, inclusive

sucessorios, desligando-os de qualquer vinculo com
o0s pais e parentes, salvo impedimentos matrimoniais.

§1°. Se um dos cénjuges ou concubinos adota o filho
do outro, mantém-se os vinculos de filiacdo entre o
adotado e o conjuge ou concubino do adotante e seus
respectivos parentes (BRASIL, 1990).

O paragrafo primeiro do artigo 41 do Estatuto da Crianca e do Ado-
lescente regularizou iniimeras situa¢des de fato. E adequado que, solvidos
os vinculos afetivos, se busquem por novos vinculos. De forma que, quando
um ou ambos possuirem filhos seja possivel diante do fraterno lago de
afeto que o parceiro adote a prole da sua companheira ou companheiro.

O conjuge ou companheiro pode adotar o filho do consorte, ficando
mantidos os vinculos de filiagdo entre o adotado e o conjuge ou compa-
nheiro do adotante e respectivo parente conforme artigo 41, §1° do Estatuto
da Crianca e do Adolescente. A regra também estd descrita no art. 1.626,
paragrafo tinico, do Cédigo Civil. Essas situactes ocorrem com frequéncia
e, no passado, traziam divergéncias doutrindrias e jurisprudenciais. A lei
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busca situagdo de identidade dessa filiacao adotiva com a filiacdo biol6-
gica, harmonizando o estado do adotado para o casal. Nota-se que a lei
permite que, com a adoc¢ao, o padrasto ou madrasta assuma a condi¢do
de pai ou mae (VENOSA, 2003).

2.2. A adocao unilateral e a regularizacio dos vinculos

A adocio unilateral ocorre quando se mantém o vinculo de filiagédo
com um dos genitores, nos casos em que o companheiro ou conjuge adota
o filho do outro, com a concordancia expressa deste, sendo disciplinada
no Artigo 41 §1° do ECA, formando-se um novo ntcleo familiar, com a
exclusdo de um dos genitores bioldgicos, que é substituido pelo adotante,
mantendo-se a filiagdo com relacdo ao outro genitor.

Em sentenca prolatada na 22° Vara da Familia da Capital e explici-
tada por Bleine Oliveira (2016):

Titular da 22* Vara Civel da Capital (Familia), a juiza
Ana Florinda s6 assina a papelada oficializando a
adocdo unilateral com todas as exigéncias atendi-
das. Ela revela que o Nucleo de Promogéo a Filiacdo
trabalha para assegurar que o filho tenha o nome
do pai biolégico no registro de nascimento. Nessa
atividade, seus integrantes encontram situagoes que
impossibilitam o reconhecimento da paternidade,
mas onde o padrasto manifesta o desejo de assumir
o enteado como filho.

A adogdo unilateral tem sido estimulada por varios projetos, a
Secretaria da Justica e Defesa da Cidadania (SJDC) e a Associa¢do dos
Registradores de Pessoas Naturais de Sdo Paulo (ARPEN - SP) criaram
o Projeto “Pai Legal”, com o objetivo de estimular o reconhecimento
voluntario da paternidade e a adog&o unilateral, segundo o projeto Pai
Legal a ARPEN (2005):

Adocao unilateral: a lei estabelece a possibilidade de
um padrasto adotar o enteado ou a enteada, ficando
mantidos os vinculos com a mée. O processo de ado-
¢do unilateral é simples, principalmente se a crianca

s6 foi registrada no nome da mée. Basta dirigir-se a
uma Vara da Infancia e da Juventude.
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Para a sua viabiliza¢do a adocdo depende de cadastramento dos
habilitados, bem como das criangas em condigGes inerentes e compativeis
a legislacdo, conforme abordaremos a seguir.

2.3. Cadastro de Adocao

O Estatuto da Crianca e do Adolescente, de 1990, ja previa que cada
comarca deveria manter cadastros de pessoas habilitadas e de criancas
disponiveis para a adogdo. O fato de serem listagens regionalizadas néo
contribuia para o aumento do nimero de adogdes no pais, por isso deci-
diu-se pela criagdo do Cadastro Nacional de Adogdo (CNA), implantado
em 2008, sob a responsabilidade do Conselho Nacional de Justica, com
base nas informacoes fornecidas pelos Tribunais de Justica dos Estados
e do Distrito Federal (BRASIL, 1990).

A ordem cronolégica do cadastro deixa, por vezes, o melhor inte-
resse do adotando de lado, ou seja, o requisito legal do cadastramento
ndo pode ser o Gnico a determinar qual a familia indicada a exercer a
paternidade responséavel de uma crianca ou adolescente, devendo isso ser
analisado sempre no caso concreto, consoante ponderagdo dos beneficios
e prejuizos a crianca ou ao adolescente que sera adotado.

O cadastramento permite que os pretendentes sejam bem avaliados
e orientados a respeito de todas as consequéncias e efeitos da adocéo.

Sobre o tema leciona Artur Marques da Silva Filho (2012, p.126):

Tal cadastro é de grande valia, ja que a insercdo de
uma crianca ou adolescente no seio de uma outra
familia exige uma série de cuidados especiais e muita
prudéncia. Os adotantes devem estar preparados,
prevenidos, mobilizados e conscientes do importante
ato que irdo praticar. Devem ser considerados todos os
fatores socioafetivos da adocao, tais como preconcei-
tos, medo, duvidas, expectativas, forma de revelacéo,
adaptacao e outros temas que bem desenvolvem os
assistentes sociais e os psicolégicos treinados para
esse fim. As pessoas envolvidas na ado¢ao merecem
tratamento diferenciado pela equipe interprofissio-
nal, na linha preventiva, educativa e promocional,
para o efeito de debelar insegurancas, eliminando
receios e criando ambiente propicio a adoc&o.
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Portanto em todos os estados do pais, existem milhares de criangas
e adolescentes esperando por suas familias, assim a Cartilha do Conselho
Nacional de Justica, (2015, p. 12):
Com o Cadastro Nacional de Adocédo, vocé fica cada
vez mais perto do seu tao esperado filho. O cadastro
veio para encurtar as distancias entre vocé e 0s nossos
milhares de brasileirinhos que sonham em ter uma
familia. Além disso, ele agiliza, facilita e unifica o
processo de adocao. Como o cadastro é nacional e
poder4 ser feito em qualquer lugar do pais, as pos-
sibilidades ficardo cada vez maiores para que vocé
possa adotar, seja no Norte, no Sul, no Sudeste, no
Nordeste ou no Centro-Oeste. Procure a Justica de sua
cidade e informe-se. Cadastro Nacional de Adocao,
o pais em prol da familia.
Assim a desnecessidade do prévio cadastramento € aplicavel apenas
aos candidatos domiciliados no Brasil e desde que sejam preenchidos os
requisitos necessarios para a adocdo conforme consta no paragrafo 14°,

do artigo 50, do ECA (BRASIL, 1990).

3. FAMILIA E O AFETO

A familia é considerada de extrema importancia para assegurar a
sobrevivéncia dos filhos, encarregada de suprir as necessidades primarias,
quais sejam: alimentaco, seguranca, amor, carinho e afeto. E no espaco
familiar, através do convivio, da troca de afeto e dos didlogos que a crianca
e o adolescente absorvem os valores éticos e humanitdrios e onde os lacos
de solidariedade se enraizam proporcionando a construgédo dos valores
culturais da vida. A falta do afeto pode prejudicar o desenvolvimento da
crianga e do adolescente e dos membros da familia.

Igualmente, a vida cotidiana induz na ocorréncia de interferéncias
e participagdo direta na vida um do outro buscando com que a crianca ou
adolescente enxergue e considere o companheiro de seu genitor como

aquele que lhe proporciona protecdo, atencdo e carinho.

O valor do afeto nas relagoes familiares nas palavras de Maria
Berenice Dias (2010, p. 01):
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Diante do sem-ntimero de possibilidades de se gerarem
filhos ndo mais cabem continuar buscando a definigédo
da paternidade na identificacdo da verdade genética. A
Justica, ao ser chamada a solver disputas sobre paterni-
dade, precisa atender aos canones constitucionais e aos
ditames do Estatuto da Crianga e do Adolescente. Ao
investigar o melhor interesse da crianca, foi escolhido o
elo de afetividade como parametro para a definigao dos
vinculos parentais. A verdade bioldgica, presumida,
legal ou genética deixou de interessar. O fundamental
é identificar quem a crianca considera pai e quem a
ama como pai. A situagdo familiar dos genitores em
nada influencia na definicdo da paternidade, pois
filho é quem foi gerado pelo afeto e alimentado por
meio do corddo umbilical do amor. A paternidade
passou a ser reconhecida pela identificacdo da posse
do estado de filho. Essa nova verdade fez surgir uma
nova figura juridica: a filiagdo socioafetiva, definida
como a relacdo afetiva, intima e duradoura, em que
uma crianca é tratada como filho, por quem cumpre
todos os deveres inerentes ao poder familiar.

Assim, a paternidade n#o é definida unicamente pelo vinculo
genético, mas pelo elo de afetividade. O vinculo parental estd muito além
de uma certiddo de nascimento ou de um exame de DNA, é necessdrio
analisar, primordialmente, quem a crianca considera como pai e quem

a ama e cumpre com os deveres do poder familiar.

4. 0 PRINCIPIO DO INTERESSE DA ADOCAO

Enquanto nao encontrada pessoa ou casal interessado em sua
adocdo, a crianca ou o adolescente, sempre que possivel e recomendavel,
sera colocado sob guarda de familia cadastrada em programa de acolhi-
mento familiar. A alimentagao do cadastro e a convocacdo prudente dos
postulantes a adoc¢do serdo fiscalizadas pelo Ministério Publico.

L6bo (2017, p. 72-73) descreve o significado do principio do melhor

interesse:

O principio do melhor interesse significa que a crianca
-incluido o adolescente, segundo a Convencéo Inter-
nacional dos Direitos da Crianca - deve ter seus inte-
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resses tratados com prioridade, pelo Estado, pela
sociedade e pela familia, tanto na elaboracio quanto
na aplicagao dos direitos que lhe digam respeito, nota-
damente nas relagOes familiares, como pessoa em
desenvolvimento e dotada de dignidade Em verdade
ocorreu uma completa inversao de prioridades, nas
relacOes entre pais e filhos, seja na convivéncia fami-
liar, seja nos casos de situacoes de conflitos, como nas
separacdes de casais. O patrio poder existia em fungao
do pai; ja a autoridade parental ou poder familiar
existe em func@o e no interesse do filho. Nas separa-
¢Oes dos pais o interesse do filho era secunddrio ou
irrelevante; hoje, qualquer decisdo deve ser tomada
considerando o seu melhor interesse. O principio
parte da concepcdo de ser a crianga e o adolescente
como sujeitos de direitos, como pessoas em condicdo
de peculiar desenvolvimento, e ndo como mero objeto
de intervencao juridica e social quando em situagdo
irregular, como ocorria com alegislagdo anterior sobre
os “menores”. Nele se reconhece o valor intrinseco e
prospectivo das futuras geragdes, como exigéncia ética
de realizagdo de vida digna para todos.

O conceito de melhor interesse da crianca é de dificil determinacéo,
n#o tendo uma definicdo rigida, assim no caso concreto é certo, porém
os interesses infantes devem suplantar o interesse dos genitores e o que
deve se atrelar a estabilidade social, condigées de vida, ambiente fisico
e as relacoes afetivas das criancas e os adolescentes.

Com o mesmo entendimento, Andréa Rodrigues Amin diz que no
estudo do caso em concreto “deve pairar o principio do melhor interesse
como garantidor do respeito aos direitos fundamentais titularizados por
criancgas e jovens”, assim, ressaltando que o preceito sera respeitado
quando a decisdo judicial “primar pelo resguardo amplo dos direitos
fundamentais, sem subjetivismos da intérprete (Amin, 2014).

Como excecdo ao cadastro determina o artigo 50, § 13, da Lei 8.069
do Estatuto da Crianca e do Adolescente, outra novidade: que somente
podera ser deferida adocdo em favor de candidato domiciliado no Brasil
ndo cadastrado previamente quando: a) se tratar de pedido de adogdo
unilateral; b) for formulada por parente com o qual a crianca ou ado-
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lescente mantenha vinculos de afinidade e afetividade; c) for oriundo o
pedido de quem detém a tutela ou guarda legal de crianga maior de trés
anos ou adolescente, desde que o lapso de tempo de convivéncia com-
prove a fixagdo de lacos de afinidade e afetividade, e ndo seja constatada
a ocorréncia de ma-fé ou de praticas ilicitas de subtragéo de incapaz ou
de promessa de recompensa mediante a sua entrega. Em tais casos, o
candidato deverd comprovar no curso do procedimento que preenche
os requisitos necessarios a adogéo, conforme previsto no ECA no artigo.
51, § 12 (BRASIL, 1990).

Ainda, nesse sentido, é o entendimento da Jurisprudéncia:

APELAGCAO CIVEL. ECA. HABILITAGCAO A ADO-
CAO. CASAL PORTADOR DE DEFICIENCIA VISUAL.
ESTUDO SOCIAL FAVORAVEL. INEXISTENCIA DE
ELEMENTO QUE JUSTIFIQUE A RESTRICAO DA
HABILITACAO PARA ADOGAO DE CRIANGAS A PAR-
TIR DE QUATRO ANOS. Preliminar de auséncia de
interesse recursal. A restricdo imposta na sentenca,
deferindo a habilitacdo para adocdo de criancas a
partir de 04 anos de idade, enseja interesse recursal
aos autores, que pretendem a adocdo de infantes
entre 0 e 1 ano de idade. Preliminar rejeitada. Mérito.
Tendo o estudo social concluido favoravelmente
a adogdo de criancas de 0 a 01 ano de idade pelos
habilitandos, ainda que portadores de deficiéncia
visual, descabe a restri¢do da adogdo imposta na sen-
tenca, sem qualquer respaldo probatdério ou mesmo
motivagdo, a criancas a partir de 4 anos de idade.
Tratando-se de um casal estruturado, bem intencio-
nado e preparado para o exercicio da parentalidade,
nfo ha se sustenta a restricdo imposta na habilitacio
a adocdo na faixa etaria pretendida. PRELIMINAR
REJEITADA. APELACAOPROVIDA. (Apelacao Civel
n°® 70040938268, Sétima Camara Civel, Tribunal de
Justica do RS, Relator André Luiz Planella Villarinho,
Julgado em 23/03/2011), (BRASIL, 2011).

A aplicacio desse principio conta com a atuacido comprometida e
efetiva do agente do Ministério Publico e dos seus servicos de apoio, como
o Conselho Tutelar, servicos de cunho psicolégico, psiquidtrico, entre
outros. Com base nesse principio que se inserem os direitos fundamentais
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assegurados a crianca e ao adolescente, destacando-se o direito a vida,
a saude, a educacdo, a liberdade, ao respeito, a dignidade, a convivéncia
familiar e comunitaria, entre outros.

CONCLUSOES

O instituto da adogdo pode ser visto como uma das formas mais
seguras de garantir a convivéncia familiar e os demais direitos da crianca
e do adolescente previstos no Estatuto da Crianca e do Adolescente.

A adogdo estd envolta em um contexto de afeto e de lagos construi-
dos, de formacdo de familias diversificadas, de mudanca no futuro tanto
de quem adota e principalmente de quem é adotado. Desta maneira, a
adocdo se mostra complexa exatamente por que é ligada a familia e entre
essas suas particularidades, nao existindo férmula a ser aplicada, devendo
sempre ser analisados os detalhes dos casos concretos.

Assim, a construgdo histérica dos principios do direito da crianca
e do adolescente, o conceito e aplicacdo da adocdo unilateral no sistema
juridico brasileiro e a possibilidade juridica de seu rompimento em razio
do principio do melhor empenho da crianga e do adolescente, e, por fim,
tal possibilidade em uma eventual declaracao de multiparentalidade
afim de que ndo seja a crianca e do adolescente privados de sua analogia
pessoal como individuo dentro da sociedade.

A adogfo unilateral tornou-se um zelo no ordenamento juridico
brasileiro, qual seja o principio do melhor interesse da crianca e do ado-
lescente, bem como nao restringe direitos da crianca e do adolescente,
dando a este a identificagdo familiar plena oriunda das linhas ascendentes
biolégicas, bem como permite sua identificacdo com a familia socioafetiva
decorrente da nova relacéo.

Conclui-se pela consideracdo da validade da adogdo no ordenamento
juridico brasileiro, fundamentada como forma de garantir o direito a
convivéncia familiar, sendo uma alternativa legal de inser¢ao de criancas
e adolescentes em familias substitutas, a fim de assegurar seus direitos
sociais, fundamentais para seu pleno desenvolvimento.
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FAMILIA MONOPARENTAL FEMININA NO
CONTEXTO DO AUXILIO EMERGENCIAL
DO COVID-19

Beatriz Pereira Freitas
Cledione Jacinto de Freitas

INTRODUCAO

A familia é o instituto basilar mais antigo da sociedade, porém ao
longo dos anos vem sofrendo constantes modificagdes em sua base, em
decorréncia dos avancos econdmicos e sociais, alterando-se os valores e
os principios e gerando um novo conceito de familia, que nfo se funda
essencialmente no poder patrimonial, patriarcal e juridico, passando a
se basear no afeto e na humanidade. Desta forma, diante da constante
mudanga social, surgiu a figura das familias monoparentais, situagéo
que vem crescendo cotidianamente no Brasil, em especial as familias
monoparentais femininas. Diante do aumento exponencial de tal confi-
guracdo familiar, faz-se necessdrio analisar a situacdo sociojuridica de
tais familias, bem como o auxilio ou omisséo do Estado a estas.

A relevancia do tema reside no aumento exponencial das familias
monoparentais femininas, bem como repensar a aplicabilidade dos pro-
jetos efou politicas publicas existentes e que buscam de alguma maneira
beneficiar tal grupo de individuos em situacéo de vulnerabilidade (social,
trabalhista, afetiva, economica). O meio de pesquisa utilizado para realizagdo
do referido trabalho sera por meio de reviséo bibliografica dos diversos textos
disponibilizados sobe o tema, bem como em livros e demais manuscritos.

Para conseguir tal intento é importante remeter as questdes histd-
ricas da familia, apresentando o conceito de familia, a andlise da forma
como evolui a familia biparental tradicional no brasil, bem como os fatores
determinantes, mais comuns, para a monoparentalidade. E mister tratar
da familia monoparental, apresentando o conceito da mesma, assim como
suas diversas defini¢des. Torna-se ponto de interesse a argumentagéo
quanto ao 6nus feminino na monoparentalidade, os aspectos da mesma
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como entidade familiar, os possiveis efeitos que tal configuracdo familiar
possui na figura dos filhos.

Nao se pode desconsiderar a relacdo entre as familias monoparentais
e o Estado, no que se refere a possibilidade de os individuos pertencentes
atais entidades receberem auxilio em situaces de emergéncia ou naque-
las cujas caracteristicas requeiram atuac#o estatal. Por fim, e ndo menos
importante, considerar as problemadticas envolvendo tal configuracéo
familiar, a responsabilizacdo do Estado na situacao de vulnerabilidade
das mulheres chefes de familiar.

1. ORIGEM HISTORICA DA FAMILIA BRASILEIRA

Nos dias atuais o conceito de familia ja ndo é mais o mesmo, sofreu
varias influéncias do poder econémico, politico, religioso e social, ocor-
rendo diversas mutacdes. Nota-se que, mesmo em detrimento das mudan-
¢as apontadas, tal configuracao familiar ainda perdure na sociedade
contemporanea. Inicialmente, com o surgimento das novas formas de
relacionamentos afetivos, os individuos se encontravam sem nenhuma
forma de amparo juridico, e/ou discricionariedade para se relacionar.

No Brasil, conforme aponta Abreu (2014), pode-se observar que a for-
macdo da sociedade teve grande influéncia Romana, proveniente do antigo
direito luso-brasileiro, no qual vigoravam ordenagdes, leis e decretos promul-
gados pelos reis de Portugal. A familia na Roma antiga era patriarcal, ou seja,
o pai era quem detinha toda autoridade. Destarte, havia a figura do “pdtrio
poder”, baseado na autoridade de um chefe, e este era chamado de “pater”,
representando todo o poder da familia, exercendo autoridade sobre os filhos
e esposa. Somente o pai era quem podia exercer o patrio poder, cabendo a
mae somente alguns direitos relativos a obediéncia dos filhos, cuidado com
acasa e marido, podendo-se notar a objetificacdo e inferiorizagdo da mulher.

Abreu (2014) acrescenta que a mulher vivia subordinada a autoridade
marital, sem autonomia, passava da condicdo de filha para a de esposa,
ndo possuindo direitos préprios. Figurando como posse, passava de um
dono a outro, inicialmente sob o dominio do pai, para, posteriormente, a
subordinacdo e dominancia do marido. Contudo, em 1831 houve grande
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mudancga, considerada um marco no sistema vigente da época, mesmo com
relutincia dos tribunais e estudiosos da area, que foi a concessio as viivas o
direito de exercer o patrio poder, desde que néo convolasse novas nipcias.

Com a entrada em vigéncia do Cédigo Civil de 1916 houve, para
Almeida Junior (2002), de fato, a ruptura com as ordenacoes Filipinas, que
até entdo regia as relacdes, passando o referido diploma legal a reger as
relagdes familiares, sendo estas, extremamente limitadas e de certa forma
discriminatdria, tendo em vista sua limitacdo. Entretanto, com a entrada
do Constituicdo Federal de 1988 e, consecutivamente, do Cédigo Civil de
2002, houve a ruptura definitiva das relac6es familiares com o patriar-
calismo no ambito juridico e legislativo, o que ndo ocorreu de maneira
plena na sociedade, principalmente entre os grupos mais conservadores.

1.1. Conceito de familia

O conceito de familia do passado, conforme Minuchin (1990), é
totalmente diferente do que temos atualmente, a qual era advinda do
latim famulus que significava grupos de escravos e de servos referente ao
mesmo patrio. Na atualidade definir um conceito exato para familia é uma
tarefa dificil por estar em transformacéo constante e lenta, diante disso
sua configuracdo néo se assemelha com a do passado e tampouco com a
estrutura da familia futura. Santos e Santos (2008, p. 26) explicita que em
se tratando de familia brasileira existe uma grande variedade de conceitos:

A amplitude de literaturas sobre a histéria das fami-
lias brasileiras revela uma diversidade de conceitos,
deixando claro que néo existe uma tnica definigio, e
nem poderia, uma vez que cada defini¢do esta funda-
mentada numa determinada corrente de pensamento
que orienta a forma de agir e de pensar de cada sujeito.
Essas diferencas de concepcao precisam ser respeita-
das para que se evitem preconceitos e até discrimina-
¢do quanto a tolerancia com a diversidade humana, e
assim a aceitacdo das diversas composicoes de familia,
de forma a evitar os paradigmas de familia normal X
familia incompleta, ou qualquer coisa dessa ordem.

O Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica - IBGE (2014) define

familia como o conjunto de pessoas ligadas por lagos de parentesco, depen-
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déncia doméstica ou normas de convivéncia, residente na mesma unidade
domiciliar, ou pessoa que mora s6 em uma unidade domiciliar. Por outro
lado, a Constituicao Federal de 1988, trata do tema em seu artigo 226, §§ 4°
e 5°, onde leciona familia como sendo: “§ 4° Entende-se, também, como
entidade familiar a comunidade formada por qualquer dos pais e seus
descendentes.” E “§ 5° Os direitos e deveres referentes a sociedade conjugal
sdo exercidos igualmente pelo homem e pela mulher.” (BRASIL, 1988).

Cumpre conceituar o fendmeno familiar sob o aspecto sociolégico,
Menezes (2019), define seguinte maneira: “Na sociologia, a familia representa
uma agregacao de individuos unidos por lagos afetivos ou de parentesco em
que os adultos sdo responsaveis pelo cuidado com as criangas.”. De acordo
com os conceitos analisados, pode-se observar a diversidade das unidades
familiares, ndo podendo as mesmas serem definidas de uma tinica maneira,
tendo em vista a variedade com a qual se apresentam.

1.2. Familia na sociedade atual

A familia, como produto social, segundo Silva (2016) estd em cons-
tante transformacéo desde os tempos remotos, motivo pelo qual, ndo
se pode obter um Unico conceito como o ideal para definir tal instituto.
Entretanto, as mudangas apresentadas sdo notaveis e distinguem bastante
do patriarcalismo idealizado, ou seja, a configuracao do pai como chefe de
familia e garantidor do sustento familiar, sendo este o detentor de poder
perante esposa e filhos. Diante desta mudancga do paradigma familiar,
pode-se notar maior flexibilidade nas relacoes, tanto na estrutura de poder,
quanto na configuragdo dos membros, o que garante que todos possuam
maior liberdade e autonomia para garantir o seu bem-estar, ndo ficando
limitados a modelos pré-estabelecidos e limitadores.

Com o passar do tempo as mulheres garantiram, as duras penas e
paulatinamente, sua autonomia na sociedade, podendo se relacionar ou
ndo, o que fez com que o casamento deixasse de ser algo fundamental para
a formacéo familiar, exigindo hoje apenas um relacionamento com lagos
afetivos para configurar uma familia. Neste contexto, como aponta Singly
(2007) a familia contemporéanea pode ser definida de maneira mais livre,
onde nao existem grandes limitacdes de papeis ou de género. Portanto,
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ambos os componentes da relacéo familiar atuam com liberdade de esco-
lha, atuando de maneira individualizada. Outro ponto que se destaca desta
relacdo, é o fato de o casamento néo ser mais necessario para a realizagao
individual de muitos, muito menos atua como imposi¢éo social, como ja
o foi. Diante disto, os relacionamentos encontram-se pautados pelos lagos
afetivos, consequentemente, com o fim do sentido, o relacionamento
anteriormente mantido nfo se mostra mais necessario para os envolvidos.

Pode-se ressaltar uma maior independéncia dos filhos para com
os pais, nao havendo mais na contemporaneidade a limitacao da mulher
como Unica cuidadora dos filhos, bem como do homem como provedor
do sustento familiar, variando o desempenho dos papeis dentro do rela-
cionamento de acordo com a realidade social apresentada por cada um.

1.3. Fatores determinantes da familia monoparental

A familia para Leite (2003) vem se desenvolvendo e mudando em
demasia, com isso, tem-se que no transcurso temporal que compreende desde
amodernidade até a contemporaneidade, diversas foram as conquistas dos
individuos no 4mbito familiar, como exemplo, a adogdo por pessoas soltei-
ras. A monoparentalidade, conforme preceitua Santos e Santos (2008), ndo
é um fenémeno ocidental moderno, ela sempre existiu e estd em constante
evolugdo. No passado essa entidade se dava de forma involuntaria, fruto de
uma situacdo imposta como na viuvez, ja na atualidade se apresenta como
processo voluntario, o qual ocorre nos casos de divorcio, ou mesmo por rom-
pimento de unides livres, estar solteira com a prole, e o celibato, entre outros.

Tem-se como celibatario a pessoa que opta por nio se casar ou a quem
encontra-se impedido de contrair matrimonio, seja por motivos religiosos,
sociais ou mesmo culturais. Entretanto, diferentemente do que se espera,
o fato de o individuo escolher o celibato como forma de vida, ndo o impos-
sibilita de se envolver sexualmente e ou procriar. Neste sentido leciona
Eduardo Oliveira Leite (2003, p. 35) “Este novo modelo, porém, celibatario,
e sem casamento, ndo implica ‘viver s&, como poderia imaginar de forma
superficial. Ao contrario, a maioria dos celibatarios tem parceiros sexuais
com os quais vivem em unides livres (caracterizada pela transitoriedade e
total liberdade)”. Tal situagdo decorre da mudanca do paradigma social, de
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que um relacionamento é necessario, bem como do estado liquido das rela-
¢Oes, as quais perderam seus contornos rigidos, tornando-se mais maleaveis
(BAUMAN,; 2004). No estado de celibato, as pessoas continuem se relacionando
umas com as outras, o que ocorre, é a exclusdo do matrimonio.

0 estado de viuvez para Silva (2016), pode ser considerado o primeiro
e mais antigo estado de monoparentalidade, uma vez que, figura como fator
involuntario, ndo sendo o mesmo passivel de controle social ou cultural.
Desta forma, mesmo em situacdes e épocas em que o casamento ainda se
mostrava como necessario, haviam o surgimento automatico da familia
monoparental, com a morte de um dos conjuges. Frisa-se que, no Brasil, a
viuvez da mulher, foi o primeiro momento que foi concedido a esta o poder
familiar, entretanto, com a ressalva de ndo poder contrair novas nupcias.

0 divéreio é um dos fatores que tém maior influéncia para a criagéo
de uma familia monoparental, haja vista estar cada vez mais frequente na
sociedade. O divércio em nada altera os direitos dos genitores para com
sua prole, conforme preceitua o Cédigo Civil em seu artigo 1.579 (BRA-
SIL, 2002). Diferente do adotado anteriormente, onde a guarda sempre
recaia para a genitora, atualmente busca-se estudar as condigdes de cada
um dos genitores, bem como a vontade do menor, afim de determinar
a incumbéncia da guarda, permanecendo, contudo, os direitos dos pais
para com os filhos, independente de quem detenha a guarda (SILVA, 2016).
Ressalta-se ainda a possibilidade de ambos os genitores compartilharem
a guarda do filho, situacdo em que ainda se vé configurado o instituto da
monoparentalidade, conforme preceitua Gongalves (2002, apud SILVA,
2016, p. 27): “a guarda compartilhada pode ter origem nas entidades
monoparentais, mesmo que ja tenha tido origem biparental, assim como
outras situacdes juridicas, como a separagio”.

Como observa Leite (2003) a unido livre como resultado da revolucao
sexual, bem como da luta por independéncia do sexo feminino. Instituido
nos anos 1960, os adeptos de tal modalidade possuiam ampla liberdade
sexual, exibindo vida sexual ativa e individualizada. O intuito na unido livre
n#o era a formagdo de uma familia duradoura, mas sim, a possibilidade
de maiores experiéncias emocionais e sexuais, motivo pelo qual recebe
muitas comparacoes com as situagdes de concubinato. Pode-se notar
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que ndo raro ocorriam situagdes de gravidez ndo planejadas, momento
em que se apresenta a situacdo de monoparentalidade para a mulher, no
caso de opcao de continuidade da relagdo de maneira individualizada.

A figura da mulher solteira e com filhos no Brasil, para Leite (2003)
embora nio frequentemente registrada pela midia, sempre existiu, entre-
tanto, nota-se que a figura que sempre se teve conhecimento foi o da mae
solteira abandonada, onde o genitor de seu filho néo prestava auxilio
financeiro e/ou afetivo. Diferentemente do disseminado pelo senso comum,
como aponta Silva (2016) hd duas formas de se tornar mulher solteira com
filho, sendo a primeiro forma involuntdria, na qual a gravidez ocorre sem
intencao, seja pela falha dos meus contraceptivos ou mesmo na situacao
de abandono do genitor do nascituro, situacio em que a mée se vé respon-
savel pela manutencgdo plena de sua prole. A outra forma, embora menos
divulgada, encontra-se cada vez mais popular nos dias atuais, ocorre de
maneira voluntaria, onde a mulher no exercicio de sua independéncia e
autonomia e decide conceber e/ou adotar e cuidar de seus filhos.

2. FAMILIA MONOPARENTAL FEMININA

A Familia Monoparental teve seu reconhecimento juridico como
entidade familiar no direito brasileiro a partir de 1988, com entrada em
vigor da atual Constituicao Federal (BRASIL, 1988). Mesmo com esse tar-
dio reconhecimento constitucional, vale ressaltar que essa modalidade
familiar sempre existiu como uma realidade fatica, sendo sua existéncia
muito mais antiga do que se imagina. Com a promulgacao da nova cons-
tituicdo da Republica Federativa do Brasil em 1988, houveram profundas
alteracGes no conceito juridico que havia de familias, e passou entéo a
ser reconhecido o que ocorria no mundo fatico dando reconhecimento
ao que o mundo juridico néo abragava (LEITE, 2003). Contudo as mudan-
cas ocorridas ampliam o conceito de casamento como a Unica base de
constituir uma familia e passa a se considerar o conceito de entidade
familiar a unido estdvel, a unido formada por qualquer um dos pais e
seus descentes, incluido no art. 226, 4° da Constituicdo Federal (BRASIL,
1988). Diante disso, considera-se familia monoparental aquela constituida
por qualquer um dos pais e seus descentes. Essa entidade familiar pode
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se formar da vontade de assumir a familia individualmente, quanto por
circunstancia alheia a vontade humana.

As mulheres sdo quem mais arcam com o fenémeno da mono-
parentalidade, o encargo geralmente é enfrentado por elas. Por exem-
plo, quando hd a ruptura do casamento geralmente a prole fica sob
a tutela feminina. Desta feita, para Santos e Santos (2008) a mulher
é quem mais enfrenta problemas diante da monoparentalidade, seja
no plano econdémico, social e emocional. Uma das dreas mais afetada
¢é a econ6mica como diz Santos mesmo que parte dos filhos recebam
auxilio financeiro de seu genitor, ainda é, na maioria dos caos, insufi-
ciente, tendo a mulher que recorrer a outras vias para manter a prole
e a si mesma, enfrentando o dificil acesso ao mercado de trabalho,
em grande medita submetendo a atividades desgastantes, insalubres
e pouco remuneradas.

Por sua vez, como observa Santos e Santos (2008) no setor social o
alvo é tanto as mulheres quanto os seus filhos. As mulheres por estarem
sozinhas ndo sdo vistas com bons olhos pelas pessoas, e se optarem a
uma nova unido sem formalidades é considerada imoral pela sociedade,
ja os filhos sofrem preconceitos dentro da escola, o qual sempre houve
questionamento da sua paternidade ou brincadeiras dos colegas, ou
caracterizados como “problematicos”. Na drea emocional, os problemas
mais enfrentados por elas sdo a depressao e solidao, quando decorrente
de separacdo ou divércio, mesmo com todo o abalo emocional essas
mulheres sozinhas tem que assumir a fun¢do paterna, causando-lhe as
vezes estresse dentre outros problemas emocionais.

2.1. Aspectos da monoparentalidade como entidade familiar

Embora a instituicdo da monoparentalidade tenha adquirido pre-
visdo constitucional, nota-se que a mera previsao de tal situacdo ndo se
mostra suficiente para a protegdo destas familias, tendo em vista a grande
lacuna legislativa sobre os aspectos que circundam o presente tema. Um
aspecto importante a se analisar sdo as dificuldades no desenvolvimento
do filho, quando da opg¢éo por um dos genitores de cria-lo na auséncia do
outro, neste sentido, assevera Leite (2003, p. 90-91):
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O ideal continua sendo a presenca de ambos, Pai e
Mie, de modo que a divisdo das obrigacdes entre os
pais sirva de referéncia a crianca, ndo como elemento
determinante a diferenca dos papéis de cada um,
mas a complementaridade que se pode estabelecer
entre homem e mulher.

Outro aspecto que se pode analisar sdo o problemas de ordem
juridica, como por exemplo, pensdo alimenticia, direito de guarda e
visitas; os de ordem social, que podem se manifestar na forma de cen-
sura, soliddo e isolamento, bem como os de ordem econémica, repre-
sentados pelas dificuldades financeiras ou inaptiddes técnicas. Por fim,
ao analisar a figura da familia monoparental feminina, as mulheres se
encontram, em grande medida, em extrema vulnerabilidade, tendo em
vista, a sobrecarga das responsabilidades inerentes a criagdo e educa-
¢do dos filhos, bem como o desempenho para a atividade profissional
(OLIVEIRA; GOULART, 2016).

Diante de todo o exposto, tem-se que a evolucdo dos relacio-
namentos ndo pode mais ser ignorado pelo direito, sendo, portanto,
necessdrio a renovacdo do direito de familia, devendo os legisladores
empreender seus esforcos, afim de criar mecanismos que diminuam a
desigualdade de tais familias. Ao analisar o caso das familias monopa-
rentais femininas, nota-se a imensa dificuldade das mulheres obterem
empregos, uma vez que a existéncia de filhos, principalmente de idades
mais baixas, apresenta-se como empecilho, o que acaba por obrigar
tais mulheres a aderirem servicos esporadicos ou com hordrios mais
flexiveis (PINTO, 2011).

No cenario de dificuldades das mulheres exercerem sua autonomia
e garantir uma vida digna, apds muitas lutas o Estado se viu obrigado a
criar estratégias e politicas de atencdo as mulheres em situagio de vul-
nerabilidade, dentre elas as mulheres solteiras e com filhos.

2.2. Projetos e politicas para mulheres monoparentais

Pode-se conceituar politicas publicas, para Babiuk (2013) como
sendo o conjunto de normas e de principios que norteiam as acoes do
poder publico, direcionando-o para os grupos que se encontram em maior
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situacdo de vulnerabilidade. Tal situagdo, transmuta-se ainda na relacao
entre os entes estatais e sociais, evidenciando a intervengao estatal na
sociedade, afim de minimizar as desigualdades existem na mesma. De
maneira mais especifica, as politicas publicas voltadas para as mulheres
atuam ndo s6 como formas de minimizar as desigualdades de género
existentes, mas também, como forma de mudancga no paradigma social
existente, o que possibilita aos agentes sociais a quebra dos limites de
género anteriormente impostos, permitindo a libertagdo da mulher da
sua condicdo de opressdo e inferioridade.

Pensando nisto, o Brasil, construiu uma rede de servicos e progra-
mas, em grande medida, ligados a Assisténcia Social, fornecendo formas
de educacéo gratuita, bem como programas de auxilio financeiro, como
os beneficiarios do programa Bolsa Familia e de cardter alimentar, como
a filiacdo em programas de doacdo de alimentos (PINTO, 2011). Ainda
pode-se acrescentar o programa Minha Casa Minha Vida, o Beneficio de
Prestacdo Continuada, a rede de atengéo as mulheres vitimas de violén-
cia doméstica, politicas de saide e educacio, politicas de seguranca. No
entanto ainda hd muitas familias monoparentais femininas em situagéo de
vulnerabilidade, potencializadas em decorréncia da desigualdade geogra-
fica e estrutural apresentada em paises como o Brasil, onde a populagéo
com pouco ou nulo acesso aos bens e servicos vivem a margem para sua
manutenc¢do de uma vida digna.

Diante do contexto atual, cumpre ressaltar o auxilio emergencial
instituido em decorréncia da pandemia causada pelo Covi-19. Analisando
sob o contexto das politicas publicas, tem-se que no caso das mulheres
monoparentais, ndo sé o proprio auxilio figura como auxilio ptbico, mas
também, a acdo concretizada no art. 2°, §3°, da Lein. 13.982 de 2020, onde
institui-se que as mulheres monoparentais devem receber duas cotas
mensais de auxilio (BRASIL, 2020a). Tal situacdo se mostra em completa
consonancia com o objetivo das politicas publicas, tendo em vista a maior
vulnerabilidade apresentada, em regra, pelas mulheres monoparentais
no ambito econ6mico e social. Portanto, busca referida iniciativa atuar de
maneira paliativa na dura realidade feminina, auxiliando na diminuigéo
das desigualdades de género.
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3. AUXILIO EMERGENCIAL 2020 E A FAMILIA MONOPARENTAL
FEMININA

Uma das formas de diminuicdo da desigualdade apresentadas pelas
familias monoparentais femininas sdo os auxilios prestados por parte do
Estado. Dentre esta categoria, se encontra o auxilio emergencial instaurado
em decorréncia da pandemia ocasionada pelo novo coronavirus (Covid-19).
Ressalta que o auxilio emergencial foi instaurado pelo Decreto n°. 13.316
de 2020, no qual estabelece medidas excepcionais de protecdo social a
serem adotadas durante o periodo de enfrentamento da emergéncia de
saude publica de importancia internacional decorrente do coronavirus
(covid-19) (BRASIL, 2020b). Conforme informagoes no site da Caixa Eco-
nomica Federal (CEF, 2020), pode-se conceituar o auxilio emergencial
como sendo um beneficio: “[...] destinado aos trabalhadores informais,
microempreendedores individuais (MEI), auténomos e desempregados,
e tem por objetivo fornecer protegdo emergencial no periodo de enfren-
tamento a crise causada pela pandemia do Coronavirus - COVID 19”.

Vale ressaltar que, além das categorias acima apresentadas, conforme
a Caixa (CEF, 2020), ainda faz jus ao recebimento do auxilio emergencial,
pessoa que pertenca a familia cuja renda mensal per capita néo ultrapasse
meio salario minimo (R$ 522,50), ou cuja renda familiar igual ou inferior
a trés salarios minimos (R$ 3.135,00). O beneficio se mostra disponivel
por tempo limitado e é disponibilizado aos cidadios no valor de R$600,00
mensais, podendo ser pago, no maximo, para duas pessoas de uma mesma
familia (CEF, 2020). Em se tratando da familia monoparental feminina,
existem algumas pequenas vantagens na disponibilizacdo do beneficio.
Pode-se observar, para as familias em que a mulher figure como provedora
plena, o auxilio sera prestado no valor de R$1.200,00, de maneira mensal,
conforme redacéo dada pelo decreto n. 10.398 de 2020 (BRASIL, 2020c).

Pensando nisso, mostra-se essencial a diferenciacgo de tal categoria,
uma vez que o Estado como garantidor de seguranca e protecédo do indivi-
duo, necessita resguardar os mais indefesos, zelando pelo seu bem estar,
garantindo sua regular manutencao. Percebe-se que para o recebimento do
beneficio ora analisado, existem duas formas para sua aquisi¢ao: a primeira
ocorre de maneira automadtica e se refere ao grupo de individuos que ja
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se encontram cadastrados no Cadastro Unico (CadUnico), ou que receba o
beneficio Bolsa Familia (CEF, 2020). Na segunda, encontram-se os demais,
os quais deverdo, primeiramente, se cadastrar no CadUnico, em seguida,
realizar o cadastro para recebimento manualmente pelo site ou app. Pos-
teriormente, o cadastro serd analisado e o resultado da solicitaciao podera
ser acompanhado pelo préprio site ou aplicativo do Auxilio Emergencial.

3.1. A possibilidade de auxilio do poder publico

Diante da situagéo de vulnerabilidade de diversos individuos a que
faz referéncia as familias monoparentais femininas, tem-se que o Estado,
como garantidor que é, ndo pode simplesmente omitir-se. Com isso, o desen-
volvimento de politicas publicas, programas e adequacéo estrutural, mos-
tra-se ndo s6 possivel, como também indispensavel. No caso das familias
monoparentais femininas, ainda com o aumento substancial de creches e
pré-escolas, seguindo os preceitos constitucionais e das normativas sobre a
crianga e adolescentes, ainda ndo ha vagas suficientes para todas as criangas
em todas as cidades brasileiras, situacdo que quando ndo impede, dificulta a
entrada da mulher no mercado de trabalho. Com isso, a universalizagao de
creches e escolas publicas, representaria a mulher e a crianga maior liberdade
e seguranca, uma vez que garantiria a genitora possibilidade de ausentar-se
por periodos maiores, sem a necessidade de buscar por empregos flexiveis
ou informais. Por sua vez, para a crianca, representaria seguranca efetiva,
uma vez que estaria sob a guarda de responsaveis habeis para seu cuidado.

Analisando o ponto sob outro aspecto, pode-se notar que os gastos
para com tais obras ndo onerariam os cofres publicos, uma vez que, 0s
custos com esses servicos seriam minimizados com o aumento na oferta
de méo de obra dos beneficiarios das estruturas recém construidos. Tal
situacdo, ndo apenas serve para melhora da situacdo social de muitas
familias, mas fomentaria ainda o mercado financeiro nacional. Entre-
tanto, a melhora estrutural citada nfo € a Uinica solucdo possivel para a
problemadtica atual de abandono das familias monoparentais.

Babiuk (2013) diz que existem diversas formas de auxilio por parte
do poder publico, os quais consistem, em sua maioria, na implantagéo
das politicas publicas existentes, ou mesmo na garantia de formas para
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dar efetividade as mesmas. Um dos pontos principais pelo qual algumas
politicas publicas ndo causam grandes mudancas na vida dos cidadaos é
pelo desconhecimento de grande parcela da sociedade da existéncia das
mesmas. Diante disso, mostra-se indispensavel a atuagéo os profissionais
integradores dos ramos sociojuridicos, visto que os mesmo, além de
auxiliar os menos esclarecidos com informacdes acerca da procedéncia
paraimplementacao dos programas governamentais, ainda prestam seus
servicos de forma a garantir a seguridade social de parcela da populagdo
que se encontre em estado de desamparo.

Dada a efetividade as politicas existentes, como salienta Santos e
Santos (2008) outras solucdes para a questdo da desigualdade pode residir
em sistemas internacionais, como por exemplo, na Suécia, onde existe
a possibilidade de um empréstimo para o genitor que ndo possua renda,
afim de que o mesmo possa arcar com os valores referentes a alimentos,
situagdo que impede a sobrecarga da genitora, bem como diminui o dis-
tanciamento entre ela e a crianca. Tais programas, mostram-se eficazes
no amparo das familias monoparentais e se mostram como possiveis
solugOes para as problematicas apresentadas, entretanto, ndo séo as
Unicas possiveis. Outro tipo de prestagdo governamental que auxilia as
familias monoparentais, é o auxilio emergencial.

Analisando a Lei n. 13.982 de 2020 (BRASIL, 2020a), a qual dispde
sobre os parametros de vulnerabilidade para elegibilidade de beneficiarios
do auxilio emergencial, verifica-se que alguns grupos foram tratados de
maneira diferenciada, tendo em vista se encontrarem, na maioria das
vezes, situacoes mais extremas de vulnerabilidade. Dentre tais grupos,
encontram-se as mulheres provedoras de familias monoparentais, uma
vez que, as mesmas ja se encontrem em situacao de desamparo, diante da
falta de oportunidades e garantias trabalhistas. Com isso, fica claro que
tal grupo faz sim jus a tratamento diferenciado, uma vez que se encontre
em situacdo de maior prejuizo. Para melhor elucidagéo, faz-se necessa-
rio a transcricdo do referido dispositivo legal: “§ 3° A mulher provedora
de familia monoparental recebera 2 (duas) cotas do auxilio.” (BRASIL,
2020a). Com isso, tem-se que, embora o valor do auxilio emergencial seja,
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em regra, de R$ 600,00, no caso das familias monoparentais femininas,
0 mesmo sera pago em duas parcelas, somando o valor de R$ 1.200,00.

Outro ponto importante, foi o Projeto de Lei n. 2508, o qual prevé
pagamento de duas parcelas do auxilio emergencial para chefe de familia
monoparental, bem como, buscava dar preferéncia para as maes. Embora
ja esteja previsto o pagamento de duas cotas as responsaveis por familias
monoparentais femininas, o referido projeto prévia que em caso de diuvida
ou informacdes conflitantes sobre a titularidade da guarda dos filhos, o valor
de R$1,2 mil seria pago a mulher com base na autodeclaracéo, até que fosse
apurada a situagdo, conforme se vé em seu art. 3°, §3° (BRASIL, 2020d).

Além disso, o projeto ainda prevé a disponibilizagdo de um canal de
atendimento préprio para denincia, no caso de saque indevido do auxilio
pertencente a mulher por terceira pessoa. Frisa-se que tal canal seria disponi-
bilizado pela central de atendimento a mulher em situagéo de violéncia, uma
vez que tal ato, embora de cardter financeiro, fira a mulher em seu 4mago,
tirando dela e de sua familia a capacidade de manutencao e consequente-
mente, afetando sua sobrevivéncia (BRASIL, 2020d). Embora o referido projeto
se mostra-se extremamente relevante e necessario, o0 mesmo vetado pelo
atual presidente do Brasil, Jair Messias Bolsonaro, sob o argumento de que
“ndo hd estimativa do impacto orcamentario e financeiro dessa proposigao,
o que impede juridicamente a sua aprovacio” (LEON, 2020).

CONCLUSOES

Diante do exposto, varios aspectos da sociedade se transformaram no
decorrer dos anos, sendo um dos pontos transformados as configuragtes
familiares e as formas de relacionamento. Com a mudanca de tal instituicéo,
as familias passaram a apresentar diferentes configuracdes, deixando para
trds a predominéncia patriarcal, passando a adotar formas de lideranca
feminina, surgindo, com isso, as familias monoparentais femininas.

Nota-se que, independente do motivo que levou a constituicao de
uma familia monoparental, a mesma carrega consigo diversos pontos
controversos, como por exemplo, o 6nus exacerbado sobre as mulheres
e a dificuldade das mesmas em se inserir no mercado de trabalho, o
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que se dd tanto pelo viés preconceituoso e machista dos empregadores,
bem como, pela falta de amparo estatal em alguns casos. Por sua vez, no
cenario atual, com o advento da pandemia e consequentemente do auxilio
emergencial, instaurado para minimizar as desigualdades e a situacdo
de vulnerabilidade extrema, fez-se necessario a andlise do mesmo, bem
como de sua possivel aplicacdo as familias monoparentais.

Pode-se perceber que alein. 13.982 de 2020, garante a mulher mante-
nedora de familia monoparental o direito ndo sé a receber o referido auxilio,
mas ao o fazer de maneira dobrada. Tal situagdo se da pela clara desigualdade
em que se encontra tal grupo de individuos. Ressalta-se que dentro da orbita
de capacidades do Estado, o mesmo tem empregado, de maneira minima,
esforcos para elaboracio de projetos e ou politicas publicas de auxilio as
mulheres como maées ou trabalhadoras. Conclui-se, que a omissao Estatal
se mostra plena em face das familias monoparentais femininas, tendo as
mesmas que buscar, a duras penas, a igualdade desejada. Frisa-se, por fim,
a necessidade de uma maior protecgao estatal a tais grupos, uma vez que tal
entidade familiar mostra-se mais vulneravel e desamparada.
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A ALIENACAO PARENTAL E 0S IMPACTOS
CAUSADOS NAS CRIANCAS E ADOLESCENTES

Bruna Guimardes Ferreira
Marilia Rulli Stefanini

INTRODUCAO

A divergéncia dos casais em relagdo a guarda de seus filhos pode
se tornar um dos principais motivos para causar a Alienacdo Parental. A
dor da dissolugéo da unifo é grande, e, por isso, muitas vezes, o genitor
que permanece com a guarda do filho acaba aderindo a condutas abusivas
no que tange a moralidade e ao psicolégico da prole, alienando-o com
inverdades sobre o outro genitor.

0 ex-casal tem o encargo de amparar o bem-estar fisico e psico-
légico da crianga ou adolescente, bem como manter uma relagio ami-
gavel, uma vez que os menores buscam em seus pais o reflexo da sua
fase adulta. Assim, quando um dos progenitores comega a principiar a
Alienagdo Parental, a crianca ou adolescente fica confuso e, em alguns
casos, desenvolve problemas psicolégicos graves.

Dentre os problemas que a Alienagdo Parental acarreta, podemos citar,
a ansiedade, a depressdo, o medo, uso de drogas e dlcool, comportamento
agressivo, dentre outros. Assim, sdo dessas consequéncias psicoldgicas cau-
sadas na crianga ou adolescente que este artigo trata, mas antes, de forma
breve, abordamos o conceito de Alienagdo Parental e suas implicacOes praticas.

Por fim, cumpre mencionar que o presente artigo pauta-se na base
metodolégica fincada raizes em pesquisas documentais e bibliograficas,
bem como emprega o método de pesquisa dedutivo para alcangar o
objetivo ora proposto.

1. CONCEITO DE ALIENACAO PARENTAL

Quando ocorre discrepancia no que toca a guarda dos filhos, em
muitos casos, se faz presente a alienacio parental, devido ao grande embate
e dor causados pela dissolucdo da unio ou até mesmo como fruto da nao
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compreensdo do que seja o melhor interesse da crianca e do adolescente.
E nesse meio de desavencas que muitas vezes criangas e adolescentes sdo
abarrotados com varias informacdes falsas a respeito do genitor-alvo. A
Lei n° 12.318/10, em seu artigo 2°, caput, conceitua a Alienacao Parental:
Art. 2° considera-se ato de alienacdo parental a
interferéncia na formacao psicoldgica da crianga
ou adolescente promovida ou induzida por um de
seus genitores, pelos avds ou pelos que tenham a
crianca ou adolescente sob sua autoridade, guarda
ou vigilancia para que repudie genitor ou que cause
prejuizo ao estabelecimento ou a manutengio de
vinculos com este (BRASIL, 2010).
Dessa forma, a alienacdo parental equivale ao abuso moral contra
a crianca ou adolescente, produzida por seu genitor ou responsavel que,
dispondo de um sentimento de vinganca, dissipa falsas memorias por
meio da crianca ou adolescente contra o genitor-alvo, que, com o tempo
desenvolve desafeto e chega, em alguns casos, a romper o laco afetivo
que possui com o genitor-alvo.

A expressido “alienagdo parental” estd inclusa na Classificacdo
Estatistica Internacional de Doencas e Problemas Relacionados a Satide,
CID-11, que, apds aprovagdo dos Estados Membros no dia 25 de Maio de
2019, entrard em vigor no Brasil em Janeiro de 2022, ou seja, deixou de
ser uma ‘doenga juridica’ devido aos efeitos psicoldgicos deixados nas
criangas e adolescentes vitimas de tal ato, mas passa a ser reconhecida
como uma condig¢do social que afeta a satide psiquica da vitima, no caso
a crianga ou adolescente (GONCALVES, 2018).

Ainda no artigo 2°, paragrafo tinico, da Lein® 12.318/2010, estdo elenca-
das, de forma exemplificativa, algumas condutas, inclusive aquelas constatadas
pelojuiz ou pela pericia que nao estao descritas neste artigo, que caracterizam
a Alienagao Parental, tais como, “realizar campanha de desqualificacdo da
conduta do genitor no exercicio da paternidade ou maternidade; dificultar
o exercicio da autoridade parental; dificultar o contato da crianga ou adoles-
cente com o outro genitor; [...]” dentre outras. (BRASIL, 2010).

Fruto da Alienacdo Parental é a Sindrome da Alienagéo Parental
(SAP) que teve seu conceito elaborado em 1985 pelo médico de Psiquia-
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tria Infantil da Faculdade de Columbia, Nova York, Richard Gardner,

como sendo:
A Sindrome de Alienacédo Parental (SAP) é um dis-
tarbio da infincia que aparece quase exclusivamente
no contexto de disputa de custddias de criangas. Sua
manifestacgéo preliminar é a campanha denegritéria
contra um dos genitores, uma campanha feita pela
prépria crianca e que néo tenha nenhuma justifica-
¢a0. Resulta da combinagdo das instrugdes de um
genitor (o que faz a lavagem cerebral’, programacao,
doutrinagéo) e contribuicdes da prépria crianca para
caluniar o genitor - alvo. Quando o abuso e/ou a
negligéncia parentais verdadeiros estdo presentes, a
animosidade da crianca pode ser justificada, e assim,
a explicagdo da Sindrome de Alienacéo Parental para
ahostilidade da crianca néo é aplicavel (GAGLIANO;
PAMPLONA FILHO, 2017).

Assim, Sindrome da Alienacéo Parental (SAP) é o termo que Richard
Gardner (2001) desenvolveu para nomear as consequéncias psicoldgicas
desenvolvidas por criancas ou adolescentes vitimas de Alienacéo Parental,
que, por se tratar de um abuso moral contra a crianca ou adolescente viola
o principio do melhor interesse da crianca e do adolescente e o principio

da dignidade humana (GARDNER, 2001).

O que o alienador ndo leva em consideracdo quando pratica tais
atos é o sentimento negativo, a rejei¢do, o medo, que a crianca passa a
ter com relacdo ao alvo, causando sequelas na crianca ou adolescente,
que, mais tarde podera descobrir que foi vitima de Alienagido Parental
e voltar-se contra o alienador, podendo estas condutas ser irreversiveis
caso ndo sejam tratadas a tempo. (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2017).

Diante do exposto, podemos observar que alienagao parental é uma
forma de abuso moral contra a crianca ou adolescente causado por um
de seus genitores, ou responsaveis pela guarda da crianca ou adolescente,
por meio de condutas negativas, direcionadas a criancga ou adolescente
sobre o genitor-alvo.
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2. 0S IMPACTOS DA DISSOLUCAO DO VINCULO CONJUGAL NA
VIDA DA CRIANCA OU ADOLESCENTE

O rompimento da vida conjugal carrega consigo uma grande
mudanca na vida do casal e, principalmente, na vida de seu (s) filho (s)
que algumas vezes acabam desenvolvendo, ou ndo, dependendo da forma
como reage a dissolucéo, algumas patologias: “psicoldgicas ou ambientais
como ansiedade, depressdo, dificuldades na aprendizagem e também
sofrimento decorrente da auséncia/perda de um dos genitores, que podera
gerar inumeros conflitos para essa crianca” (SILVA; GONCALVES; 2016).

Quando os ex-cOnjuges mantém um bom relacionamento antes,
durante e depois da separacio, a possibilidade de se manter a saide mental
de seu filho segura é aumentada, bem como a forma como eles realizam
o divércio, amigavel ou conflituosa, estabelece ainda como seréo os vin-
culos afetivos, a frequéncia das visitas e como serd o relacionamento dos
pais, uma vez que, a crianga e/ou adolescente é o membro familiar que
mais interage com os genitores, ou deveria sé-lo, e essa interagao realiza
mudancas importantes no desenvolvimento da prole, tais como: seu cresci-
mento fisico, o desenvolvimento de sua linguagem, a concepgdo do eu, seu
desenvolvimento cognitivo e sua autonomia. (SILVA; GONCALVES; 2016).

De acordo com Silva e Goncalves (2016) é possivel que o contato da
crianca com o genitor que ‘saiu de casa’ diminua e isso, algumas vezes, faz
com que os filhos sintam-se inseguros, com atencéo reduzida, chegando a
desenvolver baixa autoestima, que, por sua vez, se apresenta por meio de
comportamentos antissociais, criticas a si mesmo, chorar com facilidade,
necessidade de vencer, trapagas etc.

Destarte, o que os genitores ndo podem esquecer, jamais, para
evitar o desenvolvimento de qualquer transtorno na prole, provenientes
da dissolugdo nupcial, é que ele néo se separa de seu filho quando ‘deixa
sua casa), devendo lembré-lo de que, mesmo néo coabitando o lar conjugal
ainda existem afeto e deveres para com a vida da crianga e/ou adolescente,
mantendo-se os vinculos com aquele.

Nesse interim, qualquer dissolucdo familiar, ocorrida durante a

infancia da crianga de forma conflituosa, pode gerar transtornos nesta,
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dentre eles o Transtorno de Ansiedade Social (TAS), caracterizado pela
DSM-5 como medo ou ansiedade acentuada frente a uma ou mais situacées
sociais nas quais esse individuo é exposto a avaliac@o de outras pessoas,
como por exemplo: ser observado ou encontrar pessoas desconhecidas. E,
ainda, a crianca pode desenvolver o Transtorno de Ansiedade de Separa-
¢do, que segundo o DSM-5 é o medo ou ansiedade excessiva envolvendo a
separacdo da crianca dos individuos aos quais ja é apegada, podendo esse
transtorno se desenvolver na idade pré-escolar ou em qualquer periodo da
infincia, através de um estresse ou uma perda (SILVA; GONCALVES, 2016).

Desse modo, percebemos que os pais necessitam manter uma boa
relacdo mesmo apds a separacio, pois a boa conviencia ajuda seus filhos a
entenderem que, mesmo separados, seus pais os amam da mesma forma
que amavam quando estavam casados.

Pode considerar-se haver a hipdtese de existirem
implicagGes médico-legais decorrentes do processo
de divércio ou separacdo. Estas implicagdes podem
ir desde os comportamentos anti-sociais nas escolas
com os seus pares (bullying), uso e abuso de subs-
tancias, comportamentos de internalizacdo e exter-
nalizacdo. Assim hd necessidade de os profissionais
de saude e de educagéo estarem sensibilizados e pre-
parados para lidarem com aspectos emocionais dos
individuos, adoptando estratégias preventivas e pro-
motoras de saude. Sem duvida que uma abordagem
dessa natureza pode assumir um poder multiplicador,
prevenindo também outros agravamentos a saude e
minimizando dificeis e graves consequéncias a saude
até a vida adulta (MARTINS, 2010, p.42).

De acordo com a citacdo acima, o divércio ou separacdo dos geni-
tores poderd ocasionar patologias na prole, sendo elas: comportamentos
apartadados das relagdes sociais, bullying, uso de drogas, ou até mesmo
condutas introvertidas ou extroverditas sob o crivo da patologia.

Destarte, os pais, profissionais de satide e educadores quando
trabalham em conjunto conseguem melhorar o desempenho pessoal
dos filhos, a medida que por meio da observagédo é possivel desenvolver
estratégias de prevencdo e contorno de alguma alteracio comportamental
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psiquica negativa na saide mental da prole. Destacamos que o objetivo
deste topico ndo se pauta na defesa da manutencéo do vinculo afetivo entre
os genitores, mas quanto as mazelas quanto ao bem-estar da prole, diante
de um divércio ou separacéo, os pais devem sempre zelar pelo melhor
interesse dos filhos, buscando o auxilio direto no intuito de auxilia-los

nessa nova conjectura da vida familiar.

2.1. Consequéncias da alienacao parental na crianca e
adolescente

A Alienacéo Parental nédo é subsequente apenas das praticas dos
genitores, mas, também, dos responsaveis ou avos em relacdo a um geni-
tor. Todavia, o presente trabalho decidiu abordar a conduta apenas entre
os genitores, o que ndo exclui comportamentos das pessoas elencadas no
Art. 2°da Lein. 12.318 de 2010.

Com o crescente aumento das dissolu¢des conjugais no Brasil,
que segundo artigo publicado pela Revista Crescer (2019), um a cada trés
casamentos sdo dissolvidos, aumentando em 3,8% a taxa de divorcios,
ocorre, também, o aumento nos casos de Sindrome de Alienacéo Parental,
caracterizada, por exemplo, pelas consequéncias da inducao realizada pelo
responsavel na crianca ou adolescente de inverdades sobre o genitor-alvo,
objetivando a ruptura dos vinculos afetivos com este, o que ocasiona pro-
blemas como ansiedade, depressao, culpa e medo (JONAS, 2017).

De acordo com Oliveira (2012), para identificarmos a Sindrome da
Alienagao Parental, Richard Gardner (2002) expde um rol de manifesta-
¢Oes primarias denominadas de oito sintomas cardinais da Sindrome da
Alienacdo Parental, observaveis nas criancas e adolescentes vitimizadas,
sendo algumas delas:

A campanha de difamacio, racionalizacoes frageis,
frivolas e absurdas para a difamacéo, auséncia de
ambivaléncia, o fenémeno do “pensador indepen-
dente”, apoio reflexivo ao genitor alienador no con-
flito parental, auséncia de culpa pela crueldade e
pela exploracao do genitor alienado, presenca de
cenarios emprestados, e, extensdo da animosidade a
familia do genitor alienado (OLIVEIRA, 2012, p. 104).
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Oliveira (2012) esclarece, ainda, que a campanha de difamacéo
consiste na demonstragido de raiva do genitor alienador para a crianca,
que comeca, entdo, a sentir uma subita sensagio de rejeicdo quanto ao
genitor vitima da alienagdo, o que é possivel ser aferido judicialmente
quanto a existéncia da possibilidade de haver uma programagio sobre
a crianga ou adolescente, para que faga apenas aquilo que o alienador
deseja, como, por exemplo, repudiar o outro genitor, ou mentir sobre
estar doente para ndo ficar com o outro genitor durante o final de semana.

A auséncia de ambivaléncia esta relacionada ao fato de a crianca ou
adolescente possuir memorias positivas sobre o genitor alienado, mas nao
consegue admiti-las. Enquanto o fenémeno do ‘pensador independente’
relaciona-se com a afirmacéo da crianga de que ela, sozinha, decidiu
rejeitar o genitor alienado (OLIVEIRA, 2012).

0 apoio reflexivo ao genitor alienador, no conflito parental, esta
relacionado com a obsessdo, da prole, em defender o autor da alienagéo
para todas as pessoas, familiares, juizes, psicélogos, etc. Enquanto a
auséncia de culpa pela crueldade e pela exploracdo do genitor alienado
indica que, os atos de alienacdo parental devem-se ao fato de o menor estar
sempre apoiando o genitor alienador, garantindo, assim, uma alienagdo
bem sucedida (OLIVEIRA, 2012).

Destarte, a presenca de cendrios emprestados firma-se na utilizagdo
de frases que a crianga ou adolescente no tém o habito de utilizar, ou que
ndo sejam propicias a idade, o que indica que o comportamento foi empres-
tado ou programado pelo genitor alienado. De outra banda, a extensao da
animosidade a familia do genitor alienado esta descrita pela tatica do alie-
nador em afastar a crianca ou adolescente de todas as pessoas que possam
manter vivido o elo entre o menor e o genitor alienado (OLIVEIRA, 2012).

A presenca de cendrios emprestados pode servir aos
examinadores de pista para a alta probabilidade de
estarem lidando com um caso de sindrome de alie-
nacfo parental. Ndo sé a lista de reclamacdes das
criancas vitimas de SAP possuem um tom ensaiado,
como também muitas vezes verifica-se uma fraseolo-
gia que ndo é comumente utilizada por criancas dessa
idade. Muitas expressdes sdo idénticas as usadas pelo
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genitor alienador. Os termos e frases do genitor se
tornam um script nas difamacdes da crianga. Nao raro
as criancas atribuirdo uma declaracio especifica ao
gnitor programador, e assim “dar com a lingua nos
dentes”, confirmando que a frase em particular foi
programada (GARDNER, 2002, p. 101)

Em razdo desses cenarios emprestados e apoios reflexivos, os sintomas
que mais se apresentam nas criancas ou adolescentes, vitimas de alienacao
parental, sdo: medo, ansiedade, depressao, isolamento, inseguranca, rejei-
¢do, podendo, ainda, o alienado, desenvolver uma privacdo de seu campo
de visdo, passando a enxergar apenas o que lhe convém (JONAS, 2017).

Desta feita, segundo a Cartilha elaborada pelo Ministério Piblico do
Para em conjunto com o Centro de Apoio Operacional Civel, o comportamento
do alinenador, na grande maioria dos casos, consiste em dificultar e criar
empecilhos para que visitas ocorram quanto ao alienado; sonega informa-
¢Ges sobre a saude da prole; muda de cidade ou pais; sugere a crianga ou
adolescente que o outro genitor € pessoa perigosa; emite falsas imputacoes;
e, ainda, utiliza-se de frases como “sua mae/pai te abandonou”, “seu pai/mae
quer roubar vocé de mim”, “se vocé for pra casa do seu pai/mae eu vou sentir
muitas saudades”, com o objetivo de evitar que a crianga ou adolescente
mantenha os vinculos afetivos em relagio ao genitor alienado. (BRASIL,
Ministério Publico do Pard e Centro de Apoio Operacional Civel 2019).

O alienador, tomado por raiva ou pelo insucesso do casamento,
mostra-se, para seu filho, como uma vitima do rompimento conjugal,
transferindo o fracasso da unido para o outro genitor que ‘deixou o lar’,
no intuito de receber mais amor e apoio do menor, que, por no ter cons-
ciéncia da alienacéo parental sofrida, internaliza memdorias desleais em
relacdo ao alienado (JONAS, 2017).

Para Oliveira (2012) é mais laborioso perceber os elementos que
evidenciam a alienacao parental no comportamento do genitor alienador
do que nas atitudes da crianca ou adolescente alienados, pois o genitor
alienador consegue disfarcar suas atitudes para ludibriar juizes, advo-
gados e até mesmo a equipe multidisciplinar. Assim, é importante que
essa conduta seja identificada o quanto antes para que sejam adotadas
as medidas preventivas devidas, tal como o atendimento psicolégico,
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evitando assim que as consequéncias tornem-se permanentes na vida
da crianca ou adolescente.

Neste interim, criangas e adolescentes vitimas de alienacéo parental
propendem a possuir o comportamento de privacdo, que um dos genitores
lhe ensinou, sendo essa uma das caracteristicas da Sindrome de Alienagéo
Parental. Por isso, é fundamental que os dois genitores mantenham uma
convivéncia agraddvel, pois é por meio dessa convivéncia que a crianga
ou adolescente desenvolvera sua identidade (CHECHIA; ROQUE, 2015).

A conduta do genitor alienador, para Oliveira (2012), é revestida de
uma gradual e constante programacao da crianca ou adolescente, que tende
aalinhar-se ao genitor que detém a sua guarda. Dessa forma, o alienador usa
de frases inveridicas para fazer com que o genitor alienado ndo compareca
aos momentos importantes na vida do menor, com o intuito de garantir
o controle do afeto da crianca ou adolescente sobre o genitor alienado.

Outra conduta do alienador se perfaz, ainda, no que toca a questao
de néo tolerar qualquer atraso ou alteracdo nos horarios das visitas, e
quando isso ocorre, na maioria das vezes, comunica seu advogado infor-
mando que o genitor alienado é incapaz de comprometer-se com o filho,
abandonando a paternidade/maternidade (OLIVEIRA, 2012).

A Sindrome de Alienacéo Parental, segundo Chechia e Roque (2015),
apresenta trés estagios: leve, moderado e severo. No estagio leve, os sinto-
mas demonstram-se de maneira leviana e casual. Ja no estdgio moderado,
os indicios se tornam mais evidentes, a medida que apresenta atitudes
depreciadoras da crianga ou adolescentes direcionadas ao genitor alie-
nado, enquanto o alienador se mantém ‘protegido’. Enquanto no estagio
severo, a crianca ou adolescente absorve as falsas memorias implandatas
pelo alienador em relacdo ao genitor alienado, o que torna, por exem-
plo, as visitas impossiveis, devido ao panico que a prole desenvolve em
encontrar-se sozinha com o genitor alienado.

Para Chechia e Roque (2015), os efeitos provocados pela Sindrome
de Alienagdo Parental variardo de acordo com a idade, temperamento, per-
sonalidade e nivel de maturidade psicoldgica, em conjunto com o nivel de
influéncia que o genitor alienador exerce sobre a crianga ou adolescente.
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A crianga que se encontra em envolvimento com a SAP,
em um primeiro momento sente uma angustia muito
forte, e varios sintomas, como agressividade, inibicoes,
medo, tiques nervosos, somatizagdes e bloqueios na
aprendizagem. Além disso, a crianga fica com uma
visdo de que o mundo se fundamenta em dois opostos
(bem e mal), ou seja, uma visdo maniqueista da vida,
e ao ser privada de contato com um de seus genitores,
perde também o modelo de identificacdo de um dos
pais (CHECHIA; ROQUE, 2015, p. 103).

Assim sendo, além de desenvolver sintomas graves, a visdo que a
crianca ou adolescente tem do mundo também é modificada em conse-
quéncia da falta de contato com o genitor alienado, que, em casos mais
graves, desenvolve problemas com drogas, dlcool, violéncia e até suicidio

(CHECHIA; ROQUE, 2015).

Caso ndo seja tratada a tempo, a sindrome decorrente da alienacéo
parental pode trazer consequéncias futuras, ligadas a relacionamentos
amorosos e profissionais, além de reproduzir a alienagdo parental em
relagdo ao préprio filho, de forma indireta (JONAS, 2017).

2.2, Efeitos Juridicos da Alienacdo Parental

Em 2006 a Associagao de Pais Divorciados passou a discutir, ainda
mais, a Sindrome de Alienacdo Parental devido a grande repercussio que
ganhou ap6s a tramitacdo do Projeto de Lei n° 6350/2002, trata da Guarda
Compartilhada, acatado no ano de 2008, e, com isso, as informagdes sobre
a Sindrome de Alienagdo Parental (SAP) geraram uma mobilizagédo da
opinido publica, que deu espago a Lei n® 12.318/2010, Lei da Alienacdo
Parental (CHECHIA; ROQUE, 2015).

Dentre os objetivos da Lei n. 12.318 de 2010, encontra-se a con-
ceituagdo da prética da alienagéo parental; as atitudes mais comuns do
alienador; quais provas podem ser utilizadas; a importancia da pericia;
e, por fim, se necessdrio, a tomada de medidas coercitivas quanto ao
alienador (CHEHIA; ROQUE, 2015).

A pratica de alienacéo parental é considerada como pratica de
abuso contra a moralidade da crianca ou adolescente, ferindo, por
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conseguinte, dois principios constitucionais: o principio da Dignidade
da Pessoa Humana e o principio do Melhor Interesse da Crianca ou
Adolescente. Nesse seguimento, o principio da Dignidade da Pessoa
Humana, que surgiu por volta de 1934, ou seja, antes mesmo da atual
Constituicdo Federal, esta previsto no Artigo 1°, III da Constituicdo
Federal de 1988, esta dentre os mais difundidos do mundo, garantindo
a integridade fisica e psiquica do ser humano, assim como a protecéo
do direito e autonomia de decisdo. O principio do Melhor Interesse da
Crianga ou Adolescente, extraido do caput do Art. 227 da CF/88, repre-
senta “o minimo que toda sociedade deve garantir as criancas”, devendo
os Estados tornarem-se, também, os responsaveis pelo bem-estar dos
infantes, garantindo que seus direitos e dignidades sejam preservados
e respeitados para a garantia do desenvolvimento fisico e mental (GUI-
LERMANO, 2012).

No mesmo sentido, o Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA),
Lei n. 8.069 de 1990, segundo Guilhermano é: “constituido por 267 arti-
gos feitos para resguardar os interesses e direitos dos menores, mas
n#o protege e nem aponta medidas para os casos de alienacfo parental”
(GUILHERMANO, 2012, p. 9).

Portanto, a Lei n° 12.3018/2010, ficou responsavel, em seu Artigo
6°, por impor medidas preventivas e puniveis para as vitimas e aliena-
dor, observada a gravidade do problema, por exemplo, adverténcia do
alienador; multa; suspensdo da autoridade parental; acompanhamento
psicolégico ou biopsicossocial, dentre outras medidas. (BRASIL, 2010).

Assim, o alienador, dependendo da gravidade de suas atitudes, pode
perder ou ter suspenso o seu poder familiar, pagar multa, ser advertido,
entre outras medidas que servem para penalizar e precaver a pratica de
alienacdo parental.

Estd em andamento, na Cidmara dos Deputados, o Projeto de Lei
n. 6371/2019, que busca a revogacao da Lei da Alienacdo, pois, segundo a
Deputada Iracema Portella, “a Alienacao Parental ndo goza de reconheci-
mento maior pela comunidade cientifica, sobretudo em razdo da auséncia
de pesquisas e periddicos cientificos sobre o tema, e vem sendo refutada
por especialistas de todos os quadrantes” (BRASIL, 2019).
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A Deputada Iracema Portella informa ainda que, alguns pais, que
abusam sexualmente de seus filhos, de certa forma, encontram auxilio
na lei da alienagdo parental para manter a convivéncia com o menor, e
assim, continuar a pratica de tal ato perverso e de dificil comprovacao
judicial, vez que grande parte ndo acompanha vestigios fisicos:

Com efeito, as medidas sancionatdrias previstas no
artigo 6° da lei n° 12.318, de 2010, sdo manifestamente
contrarias aos principios fundamentais da crianca e
adolescente, uma vez que afronta a doutrina da protecdo
integral e, na intenca@o de punir o genitor considerado
alienador, punem também as criancas e adolescentes,
gerando reflexos fisicos e psiquicos ignorados pela
legislacdo atual. Considerando-se ainda a crianca ou
adolescente como pessoa em condi¢do peculiar de
desenvolvimento, ou seja, em processo de aquisi¢do de
recursos afetivos e cognitivos, fica evidenciado que é
sobre ela que recai a maior punigéo (BRASIL, 2019, s/p).

Nesse sentido, a Deputada Iracema Portella vé que a solucéo para o pro-
blema da alienacdo parental, consiste na jungdo entre o abuso da autoridade
parental com o principio do melhor interesse da crianca e do adolescente
sendo, assim, suficientes para aplicar as penalidades necessarias. Referido
Projeto de Lei encontra-se em tramitagao, e no momento aguarda designagao
do Relator da Comisséo de Seguridade Social e Familia (CSSF) (BRASIL, 2019).

Esteve em tramitacgdo, no ano de 2016, o Projeto de Lei n. 4488/2016
que intentava pela punicao de quem realizasse e de quem participasse,
de forma direta ou indireta, de todas as acGes prejudiciais do alienador. O
Projeto de Lei pretende uma penalidade forte para aquele abusasse do seu
poder familiar sobre os direitos da crianca e do adolescente, assim, seria
preciso analisar o caso denunciado de forma urgente (CAVALANTE. 2018).

Segundo Cavalcante (2018, p. 31), a justificativa da propositura do
Projeto de Lei seria a conjuntura atual: “Em 2016 surge o projeto de lei
[...] abordando como justificativa do projeto de lei, a realidade do atual
cendrio fatico em nosso pais, uma vez que estatisticas comprovam que
80% dos menores sofrem com a alienacéo parental”.

Quanto a responsabilidade criminal, houve a tentativa de se positiva-
-la por meio do Projeto de Lein. 4488/2016, que buscava a implementacgéo
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de pardgrafos e incisos ao artigo 3° da lei n° 12.318/2010, proposto pelo
Deputado Federal de Sao Paulo, Arnaldo Faria de S4, com a justificativa de:
[...] o mal da alienacZo parental é pratica mais que
comum, em mais de 80% nas relacoes de pais separados,
com manejo falso da Lei Maria da Penha, dentincias de
abusos sexuais, s20 atos criminosos que visam afastar os

filhos do outro cénjuge, ou das pessoas que mantenham
vinculos afetivos com estes. (BRASIL, 2016).

O Projeto de Lei buscava caracterizar como crime os atos da pessoa
que, por omissdo ou acdo, cometesse atitudes que visassem dificultar, proibir
ou alterar a convivéncia com o ascendente, descendente ou com os colaterais,
ou, aqueles que fossem participes, indireta ou diretamente, na realizagio dos
atos infracionais realizados, e, também, com as pessoas com que a vitima de
Alienacdo Parental possuia vinculos afetivos de qualquer natureza, sendo tais
comportamentos punidos com uma pena de detencéo de trés meses a trés
anos, de acordo com o disposto no §1°, que seria acrescentado ao artigo 3°,
bem como, ainda, a reversdo da guarda dos filhos, pelo juiz, para o respon-
savel inocente, em caso de abuso moral ou de falsa dentncia de qualquer
ordem, em caso de aprovacdo do PL (WAQUIM, 2017).

A pena prevista de trés meses a trés anos que o Projeto de Lei
propunha estaria vinculada as caracteristicas elencadas no Artigo 44 do
Cddigo Penal, que trata da conversdo das penas restritivas de direito em
restritivas de liberdade (CAVALCANTE, 2018). Porém, o Deputado Arnaldo
solicitou, pelo Requerimento n. 8873/2018, que a tramitacao do Projeto de
Lei n. 4488/2016 fosse retirada de pauta, conforme garante o artigo 104,
caput, c/c artigo 114, VII, do Regimento Interno da Cadmara dos Deputados,
o que foi aceito no dia 19/06/2018. (SA. 2018)

Ter uma lei especifica para criminalizar as condutas de Alienacéo
Parental ndo abona a existéncia de crime em razdo de tal ato nos demais
dispositivos legais. Assim, quando o genitor alienador usa de frases ‘men-
tirosas’, por exemplo, ele pode cometer os crimes de injuria, artigo 140 do
Cdédigo Penal; difamagdo, artigo 139 do Cédigo Penal; ou caltnia, artigo
138 do Cédigo Penal (BRASIL, 2019).

Criminalizar a alienacdo parental pode nao ser a melhor solugdo
para disseminacao de tal ato, pois a Declaracdo Universal de Direitos
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da Crianca preza por um ambiente saudavel para o desenvolvimento
biopsicossocial da crianca e do adolescente, e, a prisdo do genitor alie-
nador pode causar um dano maior para o desenvolvimento saudavel da
crianca ou adolescente, dado que o alienador contribui para esse sadio
desenvolvimento, e a prioridade é que seja restabelecida a austeridade
psicoemocional dos membros da familia (WAQUIM, 2017).

CONCLUSOES

A Alienagdo Parental consiste em uma pratica de desonra da ima-
gem do sujeito alienado, direcionada a crianca ou adolescente, buscando
o afastamento deste do outro, de um dos genitores. Nesse sentido, a Sin-
drome da Alienacéo Parental se enrijece nas consequéncias que o habito
da Alienacdo Parental causa nas vitimas, conforme visto acima.

Assim, verifica-se que é possivel apurar que tal conduta viola o Prin-
cipio da Dignidade da Pessoa Humana e o Principio do Melhor Interesse
da Crianca ou Adolescente, ja que a execucdo de condutas alienadoras
atinge o psicoldgico e o emocional.

A Constituicao Federal bem como o Estatuto da Crianga e do Adoles-
cente fazem mengao e protegem o direito a convivéncia harmonica e auxilio
no pleno desenvolvimento infato-juvenil, porém, foi preciso a promulgacio da
Lein. 12.318/2010 para que os casos de Alienacgdo Parental fossem processados
e analisados com o objetivo de ampliar o amparo de criancas e adolescentes
vitimas da alienacdo, bem como ocorresse a punigao dos agressores.

Conforme referido na lei de Alienacédo Parental apresenta o conceito
e as condutas caracterizadoras, as puni¢es para o agente praticante da
Alienagdo Parental e as formas de se verificar a sua existéncia por meio
de pericia de avaliacdo psicoldgica e seus resultados apresentados em
laudos periciais.

A averiguacédo por meio desse laudo pericial é fundamental, pois é
mediante ele que se apura, por exemplo, a produgio de inverdades sobre
o genitor alienado, producéo de falso abuso sexual, as diferencas que a
crianca ou adolescente denota em seu comportamento, dentre outros fatos.

De todo o exposto, compreende-se que é quase impossivel que a crianca
ou adolescente vitima de Alienacao Parental saia sem lesdo de acordo com
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o psiquiatra Richard Gardner, que nomeou as consequéncias psicoldgicas
causadas nas vitimas como Sindrome da Alienacédo Parental (SAP). Os com-
portamentos detectados nas criancas e adolescentes sdo: manipulacoes,
mentiras, falsas emocoes, e demonstracdo de 6dio pelo genitor alienado e,
consequentemente, na fase adulta, essas criangas/adolescentes que podem
demonstrar comportamentos hostis, agressivos e, inclusive, suicidas.

Desta feita, em razdo de tais comportamentos, presentes e futuros, a
Lein®12.318/2010 buscou estabelecer medidas que servem para combater
as praticas de alienacéo, seja por meio de simples adverténcia e, em um
cendrio mais austero a perda do poder familiar.
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CONSTELACAO FAMILIAR COMO RECURSO DE
ATUACAO NOS CASOS DE ALIENACAO PARENTAL

Gabriela Santos Lopes
Cledione Jacinto de Freitas

INTRODUCAO

Com o passar do tempo e diante das atuais circunstancias, surge a
necessidade de uma discussdo mais aprofundada sobre a Alienagéo Paren-
tal e sua sindrome, com énfase na efetividade da aplicacéo da Constelacéo
Familiar no Direito de Familia. Tal discussdo encontrou ancoragem em
varias areas do saber, inclusive no campo juridico, muito pelas efetivacdes
de normas e resolucoes a partir da metade do século XX. Com principios
emanados pela Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, qual prevé que
todo homem possui capacidade para gozar os direitos e as liberdades nela
estabelecidos, sem distin¢@o de qualquer espécie, seja de raga, cor, sexo,
lingua, religido, opinido politica ou de outra natureza, origem nacional
ou social, riqueza, nascimento ou qualquer outra condi¢ao (ONTU, 1948).

Em 1959 a Organizacao das Nacoes Unidas (ONU, 1959) demonstrou que
a criancga em face de sua ingenuidade e imaturidade fisica e mental, neces-
sita de cuidados e protecdo, orientando os Estados Filiados, a promoveram
acOes governamentais com a finalidade de proteger e cuidar do bem-estar
destas. E a Unicef promulgou a Declaragdo Universal dos Direitos da Crianga,
reafirmando sua preocupacio ao promulgar em 1989 a Convencéo Sobre os
Direitos das Criancas (UNICEF, 1989), apresentando a seus signatarios dire-
trizes a serem seguidas para que Leis fossem criadas para a protecao destas.

Baseado na interpretacio dos principios convencionais editados pela
ONT, o Estado brasileiro, cria em 1990 a Lei 8.069/1990 (ECA - Estatuto
da Crianca e Adolescente), bem como no Cédigo Civil em 2002, traz em
seus artigos 1637 e 1638, (BRASIL, 2002) diretrizes a serem seguidas por
magistrados quando do recebimento de dentncias de Alienagéo Paren-
tal. Em consonancia foi editada e aprovada a Lei n°. 12.318/2010 (Lei da
Alienagdo Parental), criando assim, subsidios de defesa aos direitos da
crianca e adolescentes (BRASIL, 2010). No mesmo diploma legal, mencio-
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na-se que se caracterizada a Alienac&o Parental, como forma de represséo
e punicao, podendo suspender a autoridade parental dos alienadores.

A Alienacao Parental configura claro e inequivoco desrespeito aos
direitos das criancas, onde aqueles que, tendo o dever legal de cuidado e
promocéo do bem-estar, acabam por promover justamente o contrario,
causando transtornos psicoldgicos e fisicos as criangas e/ou adolescen-
tes alienados. A Alienacdo Parental, muitas vezes da-se em virtude do
rompimento do instituto familiar, com a separacao do casal e com con-
sequéncias para seus descendentes, pois o alienado passa a ter o vinculo
muitas vezes com um s6 de seus genitores ou cuidadores.

Os diferenciais entre Alienacgéo Parental e a Sindrome de Alienacao
Parental, é que o primeiro estd ligado ao campo juridico e o segundo ao
campo das ciéncias psicossociais, médicas e psicolégicas. Cabe lembrar
que a alienacfo estd intrinsecamente relacionada a Sindrome, por isso
é tdo importante atuar ja no inicio do processo, pois a gravidade da agéo
provocada pelos alienadores, principalmente no campo psiquico do
alienado, pode ter consequéncias graves.

Sabendo dos modos de caracterizacdo de Alienacdo Parental e,
diante da prova de alienagdo cabe ao magistrado atuar, sempre em con-
junto com a interpretacdo do Ministério Publico, na busca de medidas
para a resolucdo dos conflitos. Dentre essas medidas podemos citar a
Constelagdo Familiar como um dispositivo para atuar nesses casos.

O conceito de Constelacdo Familiar é de forma metddica, um conjunto
de caracteristicas e conceitos que servem para a identificacdo do individuo
levando-se em conta as cargas emocionais trazidas pelas geracdes passadas
de sua familia, e como essas ligacOes sdo capazes de moldar o individuo,
no entanto, este conceito ainda é pouco utilizado e publicado. Nessa pers-
pectiva, este trabalho busca salientar a discuss@o sobre a aplicabilidade da
Constelagdo Sistémica Familiar concomitante a mediac&o judicial como
possibilidade eficaz de facilitar as resolucdes das demandas surgidas.

1. CONSTELACAO FAMILIAR

A terminologia Constelacdo Familiar para Lopes e Costa (2018)
deriva da palavra alema familienaufstellung, no Brasil e paises americanos,
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traduzida para Family Constellation/Constelaciones e Familiares/Cons-
telacdo Familiar, que se trata da técnica psicoterapéutica desenvolvida
por Anton Suitbert Hellinger para superar as crises familiares e pessoais
do individuo. Aplica-se esta modalidade de terapia tanto na modalidade
individual quanto em grupo, e utiliza-se de artificios como: bonecos e
bonecas para solucionar as amarras que o individuo se encontra, que na
maioria das vezes resume em problemas de relacionamento.

Segundo Lopes e Costa (2018), recorrendo a Sheldrake, esse método
baseia-se no enfoque fenomenolégico, referenciado na materialidade de
um campo de forca alcunhado como campo organizativo ou morfogenético.
Na visdo de Sheldrake, o campo morforgenético, atua como parte da cons-
telacdo caracterizado pela participagido do individuo ou por membros da
familia, devendo observar a aplicacéo de métodos terapéuticos. Conforme
Hellinger (2007, 2010), a Constelagdo Familiar aduz da 6tica vivenciada e
de experiéncias vividas quando do surgimento dos conflitos familiares,
entendendo-se ao surgimento do termo sistémico.

Lopes e Costa (2018), com base nos ensinamentos do filosofo aleméao
de Jacob Schneider, ressaltaram as importantes contribuicées de Virginia
Satir na terapia familiar, qual moldara as representacdes do cenario fami-
liar na sua totalidade, baseando-se na arvore genealdgica do individuo,
analisando assim as geracdes antigas do contexto familiar, baseado na
Terapia Primaria desenvolveu sua prépria Terapia qual denomina-se (CSF)
Constelagao Sistémica Familiar.

0 método desenvolvido por Satir, define-se pela busca da superagéo
das intempéries relacionadas no sistema familiar. A metodologia desenvol-
vida pelo conceito de Constelagcdo Familiar, deriva da aplicagdo sistémica da
técnica, considerando que o individuo esta livre das amarras que o ligava
as suas preocupagoes, além de passar a compreender o sistema familiar
em que o individuo esta inserido e as consequéncias trazidas a sociedade.
0 termo “sistema”, de acordo com Hellinger (2010, p. 62), refere-se a “[...]
uma comunidade de pessoas unidas pelo destino, através de varias geragdes,
cujos membros podem ser envolvidos no destino de outros membros”.

Hellinger (2007) afirma que o sistema familiar insere os individuos
em um sistema familiar sistémico: o filho, os irmaos, os pais, os tios, avds,
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mesmo os falecidos, mesmo aqueles que causam desvantagem ou prejuizo,
alguém do sistema que foi beneficiado, levando em consideracdo que a
transgeracionalidade, vem de geracdo em geracdo.

Para Cardoso (2016, p. 75), “[...] o lado psicoldgico do drama familiar
nunca deve, ou pode ser esquecido, principalmente a felicidade do filho,
que certamente se traduz pela forma que é tratado e recebe os cuidados
basicos e necessarios para ter um bom desenvolvimento psico-afetivo”.
Cardoso (2016) conclui que ressentimentos e magoas podem potencializar
conflitos, influenciando negativamente o ambiente familiar e socioafetivo
da crianca, bem como seu desenvolvimento intelectual.

Neste interim Marques; Braga e Moura (2017) recorrem aos ensina-
mentos de Hellinger sobre as trés leis basicas para um bom relacionamento:
Pertencimento, Ordem e equilibrio. Elas indicam que: cada membro da familia
tem o direito de pertencer a ela e a existéncia de cada produz dindmicas e
consequéncias para os outros; hd uma ordem natural no sistema familiar,
cada um tem um papel a desempenhar, o seu lugar e uma ordem a respeitar
para que este funcione em harmonia; por fim, deve haver um equilibrio entre
o dar e o receber (principio do equilibrio de troca/compensagéo).

A constelacdo familiar, conforme expoe Cardoso (2016), visa o
crescimento e aperfeicoamento da familia, a busca de solucdo dos proble-
mas que surgem e da harmonia entre as pessoas. Em sintese, entender a
constelagdo familiar, seu conceito e articulacGes se torna premente para
sua utilizagdo em contextos de mediagdes que envolvam lides de familias,
dentre elas a Alienacao Parental.

2. ALIENACAO PARENTAL

Alienacdo Parental caracteriza-se pela desqualificacdo de um dos
genitores detentores ou nao da guarda de criancas e adolescentes em
relagdo ao convivio familiar, trazendo transtornos, fisicos e psicoldgicos. A
Alienacdo Parental ndo consiste apenas na relagdo entre os pais, podendo
ocorrer também pela falta de alicerce por parte de outras vertentes da
“familia” como avds e irméos ou por quem mantem a guarda e cuidado
do menor. Com alusdo a Lei da Alienacdo Parental, verificamos em seu
artigo 2° que:
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[...] Considera-se ato de alienagdo parental a interfe-
réncia na formagao psicoldgica da crianca ou do ado-
lescente promovida ou induzida por um dos genitores,
pelos avds ou pelos que tenham a crianga ou adolescente
sob a sua autoridade, guarda ou vigilancia para que repu-
die genitor ou que cause prejuizo ao estabelecimento
ou a manutencao de vinculos com este (BRASIL, 2010).
Da Alienagdo Parental decorre a Sindrome de Alienagéo Parental.
Esta denominagéo foi criada pelo psiquiatra Richard Gardner que bus-
cava sua inclusio no rol do Manual de Diagndsticos e Estatisticas dos
Transtornos Mentais (DSM-1V), publicado pela Associagdo Psiquidtrica
Americana, como forma de facilitar o seu tratamento. Gardner (2002,
n.p.) sugere a definicdo Sindrome de Alienacéo Parental:
[...] é um distirbio da infincia que aparece quase
exclusivamente no contexto de disputas de custddia de
criancas. Sua manifestacio preliminar é a campanha
denegritéria contra um dos genitores, uma campanha
feita pela propria crianca e que ndo tenha nenhuma
justificacdo. Resulta da combinagéo das instrugdes de
um genitor (o que faz a ‘lavagem cerebral, programa-
¢do, doutrinacao’) e contribuicdes da prépria crianca
para caluniar o genitor-alvo. Quando o abuso e/ou a
negligéncia parentais verdadeiros estdo presentes, a
animosidade da crianca pode ser justificada, e assim
aexplicagdo de Sindrome de Alienagdo Parental para
a hostilidade da crianga néo € aplicavel.

Conforme expoe Ana Carolina Madaleno (2015, p. 03) “[...] ndo ha
como falar de Alienacéo Parental dissociando seus nefastos efeitos e sua
rede de atuagéo, chamados aqui, de Sindrome da Alienagéo Parental”. Entre-
tanto, segundo a autora, a terminologia néo é adotada na lei brasileira por
ndo constar na Classificacdo Internacional das Doencas (CID) e por tratar
apenas da exclusdo proposital e ndo de seus sintomas e consequéncias.

Em se tratando do alienador, suas questoes subjetivas, seus modos
de lidar com o outro, Trindade (2011) descreve-o como alguém sem cons-
ciéncia moral, sem empatia, que tem dificuldades em distinguir a verdade
da mentira, que impoe a sua verdade aos outros, que procura controlar a
relagdo dos filhos com o outro genitor (tempo com este e seus sentimen-
tos), mostra-se interessado e preocupado quando, na realidade n#o estd.
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Trindade (2011), prossegue na questao do alienador apresentando
as atitudes mais frequentes destes: sentimentos destrutivos de 6dio (inclu-
sive por fatores econdmicos), ciimes, medo e de incapacidade perante a
vidas, superprotecdo em relacgdo aos filhos; mudancas subitas ou radicais;
inadequacdo no cuidado dos filhos.

Em suma, no que tange sobre os alienadores, sejam eles motiva-
dos por algum desentendimento familiar, ou rompimentos inesperados,
estes na busca tentar “proteger” seus alienados, tomam para si a ideia de
protecdo, ocasionando a desarmonia familiar, e o bem-estar do alienado,
dando origem a Sindrome da Alienacdo Parental (SAP). Vale ressaltar que,
alienador é todo aquele que interfere na formacéo psicolégica da crianca
ou do adolescente, podendo ser um dos genitores, até mesmo pelos avds
que possuem autoridade sobre a mesma, conforme disposto na Lei n°.
12318/2010, (Lei da Alienacdo Parental).

2.1. Conflitos familiares e Alienacio Parental

O conflito familiar tem como principal fator na formacéo das crian-
cas e dos adolescentes danos causados na esfera psicolédgica trazendo
prejuizos severos e muitas vezes sendo necessaria a intervengao de pro-
fissional habilitado, o qual trabalha com os conflitos relativos a separagéo
dos pais, bem como procedem a orientacdo necessdria com a finalidade
de ndo deixar as criancas e/ou adolescentes a favor de uma parte, pro-
movendo assim o equilibrio psiquico e intelectual destes.

Segundo Oliveira (2015), baseando-se no ponto de vista do pro-
fessor Waldyr Grisard Filho, expde que processo de separacao do casal
provoca um desequilibrio socioafetivo, traumas, medo e, muitas vezes,
a culpa indevida das criancas diante da incapacidade de agdo e da situa-
¢do. Neste conceito a busca de um entendimento entre o ex-casal, deve
pautar por um bom relacionamento qual visa diminuir o sofrimento dos
filhos, devendo mostrar a estes diante das dificuldades da separacédo que
ambos tém o dever de protecdo e apoio para que possam vivenciar um
crescimento saudavel de seus filhos.

Ao tratar dos conflitos familiares Refosco e Fernandes (2018) apon-
tam que o casal muitas vezes ndo se entende no momento das visitas aos
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filhos, muito por recusa destes, ou mesmo diante dos entraves causados
diante da permanéncia das partes envolvidas perpetuando assim os con-
flitos, causando traumas na estabilidade familiar.

Diante dos conflitos, e a falta de percepcgédo por parte dos ex-con-
juges, no comprometimento psicossocial dos filhos, é imprescindivel um
acompanhamento terapéutico qual identificara por meio de sua convic¢éo
a sua existéncia e da alienacéo e dar subsidios ao dirigente judicial para a
resolucdo nas Varas de Familia. A Alienacdo Parental, caso frequente nas
Varas de Familia do nosso Pais, cometida pelo pai/pela mae, enquadra-se
precisamente nos ditos anteriores, contribuindo para relagdes desiguais,
desarmoénicas, produzindo prejuizos afetivos, cognitivos, relacionais,
sociais, afetando as relagoes familiares e, demandando em alguns casos,
a busca da resolugéo dessas questOes na seara juridica.

Entretanto, se ndo ha igualdade de afeto e respeito na relacio fami-
liar, surge o desejo de compensar o que esta ausente (LOPES, COSTA, 2018).
Neste sentido Hellinger (2007, p. 10) complementa “[...] quando alguém nos
faz algum mal, planejamos vinganca. Isto é, para compensar queremos
causar um mal também a essa pessoa. Isso decorre da necessidade de com-
pensacdo, portanto da necessidade de justica”. S6 que esta necessidade de
compensacao e justica acaba por causar mais sofrimento e dano ao outro,
que também vai querer vinganca. Assim, o conflito ndo tem fim e a justica
torna-se uma desculpa para a vinganc¢a. (HELLINGER, 2007)

Temos entdo, que o equilibrio entre as sociedades familiares deve
ser contemplado de maneira que haja o respeito e a compreensao entre
os membros para que se evite o desgaste devido as acOes realizadas de
forma erronea, evitando assim o conflito no &mbito familiar, que se tenha
a necessidade em discorrer aos principios da justica, ndo utilizando o
conceito de vinganca e, por conseguinte, ndo causando danos a outrem.

2.2. Alienacao Parental, no ordenamento juridico brasileiro

A Alienacéo Parental, no ordenamento juridico brasileiro, é carac-
terizada como crime, pois infringe a Lein®. 12.318/2010, e a Lei 8.069/1990
(ECA), qual versa no seu Artigo 3° que:
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Art. 3° A crianca e o adolescente gozam de todos os
direitos fundamentais inerentes a pessoa humana,
sem prejuizo da protecdo integral de que trata esta
Lei, assegurando-se lhes, por lei ou por outros meios,
todas as oportunidades e facilidades, a fim de lhes
facultar o desenvolvimento fisico, mental, moral,
espiritual e social, em condic¢des de liberdade e de
dignidade. (BRASIL, 1990).

As declaracoes da UNICEF e os direitos da crianca e do adolescente
sdo demonstradas pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente, o qual em
seu artigo Art. 4° nos ensina que é: “dever da familia [...] e do poder puiblico
assegurar com absoluta propriedade a efetivacdo dos direitos a vida, a satide,
a alimentagdo, educagdo, esporte [...] a dignidade ao respeito, a liberdade e a
convivéncia familiar”. (BRASIL, 1990, grifo nosso).

Contudo, o artigo 1.637 do Cddigo Civil Brasileiro (BRASIL, 2002)
prevé que diante da situagio verificada pelo magistrado e diante do risco
eminente que vive o menor, este pode suspender o poder familiar (ante-
riormente designado apenas como patrio poder), afasta o menor impubere
do genitor que pratica o ilicito, pelo tempo que julgar necessédrio, como
medida mais amena, aduzindo:

Art. 1.637. Se o pai, ou a méae, abusar de sua autori-
dade, faltando aos deveres a eles inerentes ou arrui-
nando os bens dos filhos, cabe ao juiz, requerendo
algum parente, ou o Ministério Publico, adotar a
medida que lhe pareca reclamada pela seguranca
do menor e seus haveres, até suspendendo o poder
familiar, quando convenha.

Paragrafo inico. Suspende-se igualmente o exercicio
do poder familiar ao pai ou a mie condenados por
sentenca irrecorrivel, em virtude de crime cuja pena
exceda a dois anos de prisdo (BRASIL, 2002).

Com as alteracdes propostas pela Lei n° 12.318/2010, cria-se a lei
destinada a verificacdo do Crime de Alienagéo Parental, prevendo em
seu Art. 2°, que é caracterizado ato de Alienacgéo Parental a interferéncia
psicoldgica da crianga e do adolescente, qual independe da pratica e por
quem é cometida, mencionando que a Alienagéo Parental se vincula ndo
somente aos genitores, mas aqueles que detém a guarda do vigiado, bem
como aqueles que mantem vinculo com o menor. (BRASIL, 2010).
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A classificacdo da Alienacao Parental obedece a critérios técnicos
e 0 ato do magistrado deverd ser fundamentado através de pericias, bem
como solicitar avaliagOes psicoldgicas, e psicossociais quais deverdo
obedecer aos elencados abaixo:

[...]

I - realizar campanha de desqualificacdo da con-
duta do genitor no exercicio da paternidade ou
maternidade;

1I - dificultar o exercicio da autoridade parental;
I1I - dificultar contato de crianca ou adolescente
com genitor;

IV - dificultar o exercicio do direito regulamentado
de convivéncia familiar;

V - omitir deliberadamente a genitor informacoes
pessoais relevantes sobre a crianca ou adolescente,
inclusive escolares, médicas e alteracoes de endereco;
VI - apresentar falsa dentincia contra genitor, contra
familiares deste ou contra avos, para obstar ou dificul-
tar a convivéncia deles com a crianga ou adolescente;
VII- mudar o domicilio paralocal distante, sem justi-
ficativa, visando a dificultar a convivéncia da crianca
ou adolescente com o outro genitor, com familiares
deste ou com avéds. (BRASIL 2010)

Neste contexto, diante da verificacao da alienagdo o magistrado,
podera decidir em andlise a situagdo que esteja o menor envolvido, deter-
minar sem prejuizo das responsabilidades civis e criminais, a designacgéo
de perito e equipe multidisciplinar qual devera prestar em noventa dias
relatério conclusivo, onde atestard se o menor sofre ou sofrera Alienacéo,
como preconiza os paragrafos de 1°a 3° do Art. 5° da referida lei (BRASIL,
2010). Nesta vertente o mesmo dispositivo legal prevé no Art 6°.

[...] caracterizados atos tipicos de alienacéo parental
ou qualquer conduta que dificulte a convivéncia de
crianca ou adolescente com genitor, em agdo auto-
noma ou incidental, o juiz podera, cumulativamente
ou ndo, sem prejuizo da decorrente responsabilidade

civil ou criminal e da ampla utilizagdo de instrumen-
tos processuais aptos a gravidade do caso:
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I - declarar a ocorréncia de alienacdo parental e
advertir o alienador;

II - ampliar o regime de convivéncia familiar em
favor do genitor alienado;

III - estipular multa ao alienador;

IV - determinar acompanhamento psicoldgico e/ou
biopsicossocial;

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

VI - determinar a fixacdo cautelar do domicilio da
crianca ou adolescente;

VII - declarar a suspensao da autoridade parental.

Paragrafo unico. Caracterizado mudanca abusiva de
enderego, inviabilizagdo ou obstrucédo a convivéncia
familiar, o juiz também poderad inverter a obrigacao
de levar para ou retirar a crianca ou adolescente da
residéncia do genitor, por ocasido das alternancias
dos periodos de convivéncia familiar. (BRASIL, 2010).

Para Correia (2011, n.p.), ao analisar o Artigo 6° da referida

Lei, aduz que:

O Poder Judiciario ndo sé devera conhecer o feno-
meno da alienacgdo parental, como declarar e inter-
ferir na relacdo de abuso moral entre alienador e
alienado, baseado no direito fundamental de con-
vivéncia da crianca ou do adolescente. A grande
questao seria o acompanhamento do caso por uma
equipe multidisciplinar, pois todos sabem que nas
relacOes que envolvem afeto, uma simples medida
de sancdo em algumas vezes nio resolve o cerne da
questdo. [...] De fato, hd uma urgéncia justificavel na
identificacdo e consequente aplicacio de ‘sangdes’
punitivas ao alienador. [...].

De acordo com Brasil (2020a) em dezembro do ano de 2018, a

Comissdo parlamentar de Inquérito (CPI) dos Maus Tratos, solicitou a

revogacdo total da Lei da Alienagdo Parental, apds relatos e dentincias de

que alguns pais ou ex-conjuges teriam cometido abuso e dentre outros tipos

de violéncia contra o infante, e estariam apresentando acusagdes contra

o detentor da guarda, no intuito de se beneficiar com a lei supracitada,
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e obter a guarda compartilhada ou a inversdo em seu favor. Conquanto,
n#o se pode negar a importancia desta lei, ja que foi comprovado cienti-
ficamente pelo psiquiatra norte-americano Richard Gardner, a existéncia
da Sindrome e seus sintomas decorrentes ja mencionado.

Para Brasil (2020b, 2020c) em discordancia com a CPI, a senadora
Leila Barros (PSB-DF) apresentou um substitutivo para elucidar esta proble-
matica, nele contém que o Congresso ao invés de revoga-la, corrija os pontos
que facilite o uso indevido das medidas previstas na referida lei, e que seja
imposto sangdes aos que praticarem ma conduta, bem como, que a falsa
denuncia de Alienacéo Parental seja culminada a pena de reclusdo de dois
a seis anos, combinado a multa. Barros (BRASIL, 2020b) em defesa de seu
artigo dispoe que: “Isso daria plena liberdade de acdo para os alienadores
e, principalmente, em prejuizo das criancas e dos adolescentes, violando o
direito a convivéncia familiar”. Em suma, o Judiciario passa a acatar alienacao
parental, a dentncia que tiver fundamento, e assim proferir uma deciséo ap6s
arealizacdo de audiéncias com ambas as partes, e interessados na guarda da
crianga, com excepcionalmente os casos em que houver indicio de agressao.

Neste liame, o parecer da Comissao dos Direitos Humanos e Legisla-
tivo participativo (CDH) assentado no dia 08-02-2020 apds duas audiéncias
publicas, entre os participantes operadores do direito e psicélogos, foram
aprovadas as alteracgoes dispostas no substitutivo no que tange a respeito
da Lei de Alienacao Parental, seguindo para Comissao de Constituicdo e
Justica para deliberada aprovagdo (CCJ). (BRASIL, 2020b, 2020c).

3. A ABORDAGEM SISTEMICA NOS CASOS DE ALIENACAO
PARENTAL

E importante salientar que o individuo é formado e moldado pelas
informacoes e exemplos que ele guarda de forma consciente ou incons-
ciente o que determina assim até a formacéo do esbogo do carater pes-
soal. Essa insercdo pessoal no ambito familiar marca a vida do individuo,
sendo o formador de opinides, medos, esperancas e demais sentimentos
e caracteristicas individuais.

Para Lopes e Costa (2018) as partes litigantes que possuem esta pro-
blematica, buscam no Poder Judicidrio, por meio de sentencas, com fim
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de que sejam solucionadas, e ndo revividas. Que, por sua vez ocasiona uma
desvalorizacao dos meios compositivos de solucdo de conflitos, no caso
da Mediagdo. Em 26 de junho de 2015, foi aprovada a Lei da Mediacao, de
n° 13.140 (BRASIL, 2015), e atualmente possui grande notoriedade pois é
considerada uma forma consensual de solucdo de conflito. Sendo assim, o
carater interdisciplinar da mediagéo é imprescindivel para seu aperfeicoa-
mento. Assim, conforme dados disponibilizados pelo Conselho Nacional
de Justica, até o més de outubro de 2018, 16 estados federativos, com a
finalidade de auxiliar os conflitos perante a Justica Brasileira, utilizam
das praticas de Constelacdo Familiar para dirimi-los. (FARIELLO, 2018).

Lopes e Costa (2018) verificaram que atualmente a mediacéo judicial
nas agoes de familia é de suma importancia aplicabilidade da Constelagao
Sistémica Familiar, pois o método fenomenolégico, colabora para as reso-
lucdes dos casos, influenciando positivamente o Poder Judicidrio. Em con-
seguinte, a aplicagdo deste método desmistifica o tabu da néo possibilidade
de viver em harmonia pds desentendimentos familiares, melhorando a
qualidade dos relacionamentos. O método traz uma maneira de convivén-
cia ndo conflitiva, visando mostrar um novo aspecto da génese do conflito,
estudando e apresentando o ldcus do desequilibrio, demonstrando quais
comportamentos disfuncionais estdo sendo praticados de modo recorrente,
no intuito de responsabilizar as partes litigantes por seus atos.

Idoeta (2018) e Fariello (2018) relatam a experiéncia da aplicacdo
da Constelacao Familiar, nas comarcas de Itabuna e Valenca, pelo Juiz
Samir Storch (do Tribunal de Justica do Estado da Bahia). Ele realiza ses-
sdes mensais de constelagdo com pessoas envolvidas em a¢des judiciais
sob sua responsabilidade (a participacéo é facultativa); em cada sessdo
sdo evidenciados dois ou trés casos e explorado as dindmicas familiares
por tras da disputa judicial. Os resultados sdo positivos com o uso da
Constelacdo Familiar na audiéncia, identificam-se as origens do conflito
e consegue-se um acordo, pondo fim a boa parte dos processos.

Passando a vigorar a Lei da Alienacdo Parental, esta tem por base,
trazer a conduta a ser seguida pelos pais/avds/irmaos, buscando trazer
aos filhos uma convivéncia pacifica, com seus genitores e ou cuidadores,
corroborando com o Art.1°, do disposto legal, em caso de cerceamento
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dos direitos, onde baseia- se nos conceitos juridicos para que se haja um
convivio pacifico no contexto familiar.

CONCLUSOES

Diante de todo o exposto, o que se percebe é que apesar de tanto as
organizacgoOes internacionais, quanto as legislacdes brasileiras demons-
trarem que as criancas tém direitos a serem respeitadas, dentre os quais,
estd o direito ao ambiente familiar equilibrado, infelizmente néo é o que
se percebe no dia-a-dia do poder judicidrio.

Nas diversas formas que compdem as familias na sociedade, em
virtude dos infinitos fatores que possam surgir, os casais acabam por
separar. Muitas vezes, o que se vé é a culpabilizacdo da crianca, ou ainda,
o desconto de toda a frustragdo pelo fim do relacionamento, criando
uma imagem deturpada do genitor ou genitora dos menores, ou ainda de
familiares os quais o mesmo tem o direito a convivéncia.

Percebe-se a necessidade de um modelo de direito que deva resolver
de forma consensual o conflito, a partir do trabalho multidisciplinar, de
um esforco em conjunto, das areas juridicas, psicolégicas e pedagdgicas
com o objetivo de buscar solucdes pacificas, demonstrando aos autores do
ato ilicito que as criangas e adolescente tem direito ao ambiente familiar
estabilizado e pacifico.

Neste conceito, insere-se a figura da chamada Constelacio Familiar,
a qual pode gerar uma ampla solucdo ao problema da Alienacao Parental,
conforme ja demonstrado anteriormente, desenvolvendo-se medidas
e estudos psicossociais, sobre o ntucleo familiar, bem como atividades
pedagdgicas para que as pessoas, principalmente os genitores tenham a
consciéncia dos direitos dos menores.

Sendo assim, o que o estudo propde é que nos casos em que verifi-
cada a Alienacdo Parental e/ou ja a Sindrome da Alienagdo Parental, que
o estudo de todo o nucleo familiar e principalmente a conscientizagio
dos direitos do menor sejam aplicadas, com vistas a extinguir o conflito
com o menor numero de sequelas possiveis, tanto aos genitores quanto
aos menores, visando ao bem-estar familiar.
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ALIMENTOS GRAVIDICOS: DIREITO DO
NASCITURO X ABUSO DE DIREITO DECORRENTE
DA NEGATIVA DE PATERNIDADE

Ane Caroline Barbosa de Lima
Ana Carla Sanches Lopes Ferraz

INTRODUCAO

Tendo em vista a constante evolucdo da sociedade contemporanea,
pode-se notar que as relagdes familiares, como produto da sociedade, tam-
bém mudaram, deixando para tras seus contornos rigidos e adaptando-se
aliquidez das relacdes atuais (BAUMAN, 2007). Uma vez que as relagoes
familiares tenham se ramificado em padrdes diversos, surge a figura dos
alimentos como obrigacdo e imposicdo por parte do poder judicial, ou
seja, obrigacdo do genitor ndo detentor da custédia do menor em arcar
com a cota parte que o diz respeito aos gastos de sua prole.

Entretanto, ao analisar aigualdade de obrigacdes dos genitores para
com o menor, ndo se mostra viavel que a gestante tenha de arcar com todos
os custos do nascituro pelo simples fato de o mesmo ainda néo ter nascido.

Afim de prestar maiores esclarecimentos acerca do tema, serd analisado
em primeiro momento a obrigagdo alimentar em si, bem como suas princi-
pais caracteristicas e sua conexdo com o principio da solidariedade familiar.

Posteriormente, adentra-se de maneira mais especifica nos ali-
mentos gravidicos, como forma de direito do nascituro. Para tanto, serd
realizada uma breve analise a Lei n. 11.804 de 2008, refletindo acerca de sua

utilizacdo na atualidade, bem como suas controvérsias mais corriqueiras.

Para finalizar a etapa argumentativa, serdo expostas as hipdteses
mais frequentes de abusos de direitos decorrentes da negativa de pater-
nidade nas a¢Oes referentes a alimentos gravidicos. Neste tépico, sera
analisado, inicialmente, o abuso de direito como ilicito em si, sendo
sucedido pela exposicdo das hipdteses de configuragdo deste nas ac¢oes
de familia, encerrando-se com a analise da responsabilidade dos agentes
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ativos e da possibilidade de restituicao de valores ao prejudicado, por
meio de agOes de danos morais e materiais.

1. DA OBRIGAGAO ALIMENTAR
1.1. Principio da solidariedade alimentar

E de conhecimento comum que todos os poderes e direitos decorrem
em um primeiro momento da Constitui¢ao Federal, sendo que as normas
que néo possuirem compatibilidade com seus preceitos carecem de pres-
supostos para produzir seus legais efeitos, com isso, antes de adentrar
a questao primaria, qual seja, a obrigacdo de alimentar e sua legislagéo
especifica, ha de se analisar os principios constitucionais que a norteia.

Sobre os alimentos, Silvio Rodrigues (2004, p. 366), traz o seguinte
ensinamento:

Alimentos, em Direito, denomina-se a prestagdo
fornecida a uma pessoa, em dinheiro ou em espécie,
para que possa atender as necessidades da vida. A
palavra tem conotacdo muito mais ampla do que na
linguagem vulgar, em que significa o necessario para
o sustento. Aqui se trata ndo s6 do sustento, como
também de habitacéo, assisténcia médica em caso
de doenca, enfim de todo o necessario para atender
as necessidades da vida e; em se tratando de crianca,
abrange o que for preciso para sua instrucgo.

Como o proprio autor informa, a prestacdo de alimentos, busca
atender aos interesses de primeira ordem do individuo, buscando suprir as
necessidades basicas deste e consequentemente lhe garantir a sobrevivéncia.

Tal obrigacdo pode ser atribuida ao principio da solidariedade
familiar, conforme leciona Silvio Rodrigues, aos pais € exigido a criagdo e
manutencao dos filhos, bem como a estes é exigido o auxilio na manutencao
e auxilio daqueles na velhice, ou mesmo em situagdes de incapacidade
ou vulnerabilidade, para ambas as partes (RODRIGUES, 2004).

Tal principio pode ser extraido do contetido do art. 229 da CF, o qual
prediz: “os pais tém o dever de assistir, criar e educar os filhos menores, e os
filhos maiores tém o dever de ajudar e amparar os pais na velhice, caréncia ou

90



A Sociedade e os Novos Paradigmas Juridicos sob a Otica Académica

enfermidade” (BRASIL, 1988). Com isso, pode-se perceber que os alimentos
estdo nitidamente relacionados com outros principios constitucionais, como
o principio da dignidade da pessoa humana e os direitos de personalidade.

Cahali (1984, p. 02), citando o Jurista Clovis Bevildqua, leciona que
a “palavra alimentos tem, em direito, uma acepgao técnica, de mais larga
extensdo do que na linguagem comum, pois compreende tudo o que é
necessario a vida: sustento, habitaco, roupa e tratamento a moléstias”.

Por ser o principio da solidariedade familiar, espécie que se deri-
vou do género direitos humanos, nota-se que tal situacdo garante aos
alimentos algumas caracteristicas especiais, como a irrenunciabilidade,
inalterabilidade de seu valor, sendo tais regras inderrogaveis.

Sobre o tema, ainda fazem importantes apontamentos Nelson Nery
Junior e Rosa Maria Andrade Nery (2003, p. 749):
A obrigacdo legal de alimentos é toda especial. Como
seu adimplemento se relaciona diretamente com
a sobrevivéncia do alimentando, o sistema dota a
prestacdo de alimentar de mecanismos extraordina-
rios de cumprimento, dentre os quais se destacam a
possibilidade de priséo civil (CF 5° LXVII); o privilégio
constitucional creditério (CF 100 caput e §1°); garan-
tias especiais de execucdo (CPC 602) e o privilégio de
foro do domicilio ou da residéncia do alimentando,
para acdo em que se pedem alimentos (CPC 100 III).

Tendo em vista as diversas especificidades na concessao dos ali-
mentos, conforme apontado pelos autores alhures, necessario se mostra a
realizagdo de atenta analise das caracteristicas primordiais dos alimentos,
afim de melhor compreende-los.

1.2. Caracteristicas da obrigacao alimentar

O direito aos alimentos pertence a espécie dos direitos persona-
lissimos, o quais, por sua vez, integram o género dos direitos humanos,
entretanto, embora tais temas sejam tratados na Constituigdo Federal, foi
no Cdodigo Civil de 2002, que tal direito encontrou previséo legal.

A primeira caracteristica apresentada pelos direitos alimenticios,
encontram-se previstos no art. 11, do Cédigo Civil de 2002, sendo eles a

irrenunciabilidade e intransmissibilidade, sendo, desta forma, inexis-
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tente a possibilidade de cessdo destes direitos a terceiros ou sua préopria
renuncia. (SOZZO; MIRANDA, 2010)

Outro ponto a se frisar, faz relacdo a possibilidade de prescricio
das prestacdes alimenticias, que ocorre em dois anos apds o vencimento
da obrigacdo alimentar, entretanto, esclarece-se que o direito a alimen-
tos ndo encontra limitacao temporal para pleito, uma vez que se trata
de beneficio que tem como objetivo a manutencéo e sobrevivéncia do
individuo. (VENOSA, 2004).

De acordo ainda, com a inteligéncia do art. 1696 e 1697, do CC, a
obrigacdo alimentar n#o se limita somente aos genitores, pelo contra-
rio, pode ser cobrado dos demais parentes na falta ou impossibilidade
dos genitores, sendo, portanto, um direito divisivel. Necessario se faz a
transcrigdo dos referidos artigos, os quais preveem: “Art. 1.696. O direito
a prestacdo de alimentos é reciproco entre pais e filhos, e extensivo a
todos os ascendentes, recaindo a obrigagdo nos mais préximos em grau,
uns em falta de outros.” E “Art. 1.697. “Na falta dos ascendentes cabe a
obrigacdo aos descendentes, guardada a ordem de sucessio e, faltando
estes, aos irmaos, assim germanos como unilaterais” (BRASIL, 2002).

Cabe informar que da mesma forma em que é analisado a possi-
bilidade de pagamento para se determinar a obrigacdo dos alimentos,
nota-se a necessidade de se analisar as condi¢cdes em que se encontre o
alimentado, bem como a proporgdo em que os alimentos serdo fixados,
surgindo ai o bindmio possibilidade/necessidade. Pode-se dizer que a
necessidade fica caracterizada quando resta devidamente demonstrado
a falta de bens e a impossibilidade de prover a substancia do alimentado.

Verificada a necessidade e a possibilidade da prestagdo dos alimentos,
surge a necessidade de fixar o valor (proporcional) para os mesmos, sendo,
portanto, a proporcionalidade outra caracteristica primdria dos alimentos.

Em se tratando das caracteristicas das obrigacoes alimentares, cabe
ressaltar que os mesmos sdo reciprocos, ou seja, embora geralmente se pense
em criancas necessitando da prestacdo de alimentos de seus genitores esta
nao figura como Unica hipdtese de cabimento, uma vez que aqueles que
prestaram auxilio no passado podem vir a necessitar do mesmo cuidado
futuramente, conforme exposto, no art. 229 da Constituicao Federal.
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Ressalta que, independentemente de o genitor ter ou ndo prestado
alimento a sua prole no passado, é garantido ao mesmo o pleito de alimentos
ou existéncia na velhice ou se encontrando em situacdo de incapacidade,
independente da falta ou desnecessidade deste no passado (DIAS, 2009).

Desta forma, pode-se notar que os alimentos possuem caracteristicas
especiais, uma vez que possuem fundamento nos direitos de personalidade
e, com isso, necessitem de maior protecao, ante sua necessidade para a
sobrevivéncia e desenvolvimento de determinado individuo.

2. ALIMENTOS GRAVIDICOS
2.1. Consideracoes acerca da lei n. 11.804/08

Com o advento da lei n. 11.804 de 2008 foram instituidos os ali-
mentos gravidicos, instrumento normativo destinado as mulheres que
concebem sua prole sem manter unido afetiva estavel com o genitor.
Com isso, tem-se que o intuito dos alimentos gravidicos é a colaboragéo
do genitor nas despesas com o nascituro, assegurando a ele os cuidados
necessarios e sua manutencao.

Para Wald (2009, p. 107 apud CAHALI, 1981), a lei 11.804, pode
possui a seguinte finalidade:

A Lei 11.804/08 procura proporcionar a mulher gra-
vida um auténtico auxilio maternidade, sob a deno-
minacdo latu sensu dos alimentos, representado por
uma contribuicdo proporcional ao ser imposta ao
suposto pai, sob forma de participagdo nas despesas
adicionais do periodo de gravidez e que sejam delas
decorrentes, da concepgdo ao parto, inclusive as
referentes a alimentac&o especial, assisténcia médica
e psicolégica, exames complementares, internacoes,
parto, medicamentos e demais prescricdes prescriti-
vas e terapéuticas indispensaveis, a juizo do médico,
além de outras que o juiz considere pertinentes.

Desta maneira, pode-se dizer que com a referida lei se concretizou
o direito a protecdo integral do nascituro desde sua concep¢ao, com base
nos principios constitucionais da solidariedade familiar, bem como, nos
direitos humanos.
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Inicialmente, nota-se que a lei citada conferiu a propria gestante legi-
timidade para a propor, em nome proéprio, acdo pleiteando os alimentos do
suposto genitor. Frisa-se ainda que, para a fixacdo dos alimentos, néo é neces-
sario prova inequivoca da paternidade, mas sim, meros indicios, podendo
se valer a autora de provas legalmente previstas ou moralmente legitimas.

Neste sentido aponta o art. 2°, da referida lei, transcrevendo-se:

Os alimentos de que trata esta Lei compreenderao os

valores suficientes para cobrir as despesas adicionais

do periodo de gravidez e que sejam dela decorren-

tes, da concepcio ao parto, inclusive as referentes a

alimentac@o especial, assisténcia médica e psicold-

gica, exames complementares, internacdes, parto,

medicamentos e demais prescri¢cbes preventivas e

terapéuticas indispensaveis, a juizo do médico, além de

outras que o juiz considere pertinentes (BRASIL, 2008).

Ressalta-se que, embora tenham os alimentos gravidicos sido ins-
tituidos apenas em 2008, ja no ano de 2003, o TJRS ja havia reconhecido
a necessidade de fixacdo dos alimentos ao nascituro, como pode se ver
na decisdo referente ao Agravo de Instrumento de n. 70006429096 (RIO

GRANDE DO SUL, 2003, n.p.).

Cumpre ressaltar que os valores prestados a titulo de alimentos
gravidicos ndo visam a manutencao total do nascituro, mas sim, a parte
que cabe ao genitor, ndo devendo recair sobre este todo o 6nus financeiro
para com sua prole, salvo em casos excepcionais, em que a genitora, de
fato, ndo possua nenhuma renda (DIAS, 2009).

Tal situacdo encontra amparo no principio constitucional da isono-
mia, consagrado no art. 5°, caput, da Constitui¢do Federal, bem como no
principio da proporcionalidade. Por sua vez, essa situacdo de isonomia
encontra amparo em um dos principios anteriormente tratados, qual
seja, o principio da solidariedade.

De maneira semelhante ao que ocorre nos alimentos tratados no
capitulo anterior, os alimentos gravidicos também integram o quadro dos
direitos sucessivos, sendo, portanto, tal obrigacdo extensivel aos ascen-
dentes de 2° grau e assim sucessivamente. Vale dizer que a lei 11.804/08,
encontra amparo no direito do nascituro de ter reconhecida sua filiacéo,
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direito este que, desde a ratificacdo de 1990 da convencao sobre os direitos
das criancas, é personalissimo, indisponivel e imprescritivel, pode ser
exercido contra os genitores ou seus herdeiros.

Com isso, pode-se extrair da referida lei que seu intuito principal é a
protecdo do nascituro, garantindo ao mesmo desenvolvimento adequado,
para que, com isso, venha ao mundo da melhor e mais digna maneira pos-
sivel, tudo isso amparado na Constituicio Federal e nos direitos humanos.

2.2. Direitos do nascituro

Pode-se conceituar como nascituro, o ser humano ja concebido,
com nascimento futuro e tido como certo (DINIZ, 2019). Mesmo que ainda
nao nascido, todos gozam de direitos, conforme preceitua o art. 2°, do
Cddigo Civil, o qual leciona que: “A personalidade civil da pessoa comeca
com o nascimento com vida; mas a lei pde a salvo, desde a concepcao, os
direitos do nascituro” (BRASIL, 2002).

Cumpre ressaltar que embora seja o nascituro detentor de direi-
tos de personalidade, o mesmo nao possui capacidade para exercer tais
direitos, sendo necessaria a representacdo deste por parte dos genitores,
como bem aponta o jurista Silvio Venosa (2003).

Acerca do tema, sdo trés as teorias mais importantes a se consi-
derar, sendo elas a teoria natalista, a qual preceitua que apenas com o
nascimento com vida o individuo adquire seus direitos, ndo podendo,
desta forma, serem os mesmos pleiteados por meio de sua genitora. Por
sua vez, a teoria da personalidade condicionada, condiciona os direitos
do nascituro a uma condicao suspensiva, qual seja o nascimento, estando
seus direitos suspensos até que o mesmo ocorra (VENOSA, 2003).

E por fim, a terceira teoria trata-se da concepcionista, segundo
a qual, entende-se que o nascituro adquire seus direitos e deveres no
momento em que foi concebido, ndo havendo suspensio ou condi¢es
especiais para a aquisicdo dos mesmos. Cumpre destacar que atualmente
no Brasil, a teoria adota é a natalista (VENOSA, 2003).

Superado tal ponto, destaca-se que diversos sdo os dispositivos
legais que asseguram o direito a vida e protecdo dos menores, incluindo

os nascituros, cada um de uma maneira diferente.
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Como exemplo, temos o Estatuto da Crianca e do Adolescente, o
qual em seu art. 7° e 8° preceitua o dever do estado de garantir o cresci-
mento e desenvolvimento adequado dos menores, bem como assegura
a gestante atendimento pre e perinatal, através do SUS (BRASIL, 1990).

Neste mesmo sentido, foram os direitos resguardados pelo Pacto
de S&o José da Costa Rica, uma vez que em seu art. 4° prescreve que toda
pessoa tem direito de respeito a vida, iniciando-se a vida no momento
da concepgdo (CADH, 1969).

Para o doutrinador, existem dois tipos de personalidades, sendo
elas a personalidade relevante, aquela atribuida a todas os humanos, e
a personalidade presumida, sendo esta a que diz respeito ao nascituro,
uma vez que a lei resguarda a este alguns direitos.

Frisa-se que embora a doutrina fale de personalidade presumida
para o nascituro, tem-se que o mesmo nao é detentor de personalidade,
mas sim, possui apenas alguns direitos, os quais sdo atribuidos ao mesmo,
diante da expectativa do nascimento com vida no futuro, sendo este o
motivo da denominacao personalidade presumida.

Entretanto, embora seja reconhecido ao nascituro apenas aptiddo
para possuir direitos, o mesmo o exercicio de algumas garantias, como
por exemplo o direito a receber doacdo, a sucessao e direito a curatela.

Primeiramente, no art. 542 do Cédigo Civil, encontra-se o dispositivo
legal que possibilita a doagao de bens ao nascituro, ficando expressamente
determinado que a doac#o apenas sera valida se aceita pelos representantes
legais do mesmo, podendo estes usufruir do bem, desde que mantendo o
mesmo. Nota-se ainda que, em caso de falecimento do mesmo antes do
nascimento, a doagdo voltard a integrar os bens do donatdrio.

Por sua vez o direito a sucessdo encontra-se insculpido no artigo
1798, do mesmo diploma legal e preceitua o seguinte: “Art. 1.798 - O Nas-
cituro fica legitimado a suceder o ser concebido no momento da abertura
da sucessao” (BRASIL, 2002).

Por fim, cumpre apresentar a regra contida no art. 1779, qual seja,
o direito a possuir curador especial, caso venha o genitor a encontrar-se
em situacdo que néo possa exercer ou decair do poder familiar. Trans-
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creve-se o artigo: “Dar-se-4 curador ao nascituro, se o pai falecer estando
gravida a mulher, e ndo tendo o poder familiar”. Paragrafo uinico “Se a
mulher estiver interdita, seu curador sera o do nascituro” (BRASIL, 2002).

Desta forma, pode-se entender que, embora o nascituro nao possua
capacidade para pleitear seus direitos e garantias e nem mesmo esteja
imbuido de todos os direitos que possua uma pessoa, 0 mesmo possuia
algumas garantias especificas, que buscam resguardar seu desenvolvi-
mento, bem como sua protecao financeira (VENOSA, 2003).

Tal situacéo se deve ao fato de o Cédigo Civil possuir forte protecéo
familiar, rompendo de vez com o diploma legal que o antecedeu, fazendo
surgir, desta forma, a igualdade real entre os filhos, ndo havendo distin¢éo
dos mesmos pelas circunstancias que envolvem seu nascimento.

3. DO ABUSO DE DIREITOS DECORRENTE DA NEGATIVA DE
PATERNIDADE

3.1. Abuso de direito enquanto ilicito

Considera-se abuso de direito, a situacdo em que determinado
individuo exerce de maneira arbitraria e intencional ou de maneira des-
compassada um direito que lhe fora outorgado, agindo de forma a romper
com os limites legais e sociais impostos.

A teoria do direito, embora encontre como fonte primaria a dou-
trina, possui como origem a idade média, com os atos emulativos, os quais
consistiam no uso arbitrario de um direito com o intuito de prejuizo de
terceiros. Tendo em mente que o direito acompanha a evolucgdo social,
em meados do século XX surgiu a nocao de que o uso de um direito para
prejuizo de outrem ou da sociedade seria considerado um ato ilicito e
logo repudiavel (VILLAS-BOAS, 2009).

Muito se discutiu sobre o tema e grandes foram as controvérsias
acerca da possibilidade de ilegalidade no abuso de um direito, entretanto,
o que se pode considerar é que o direito em si ndo é abusivo ou ilicito,
muito pelo contrario, um direito ndo poderia ser assim denominado se
causa prejuizo a sociedade, o que se tem € o excesso no exercicio de um
direito, que torna tal atitude ilegal (CAVALHIERI FILHO, 2015).
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Para buscar compreender tal fendmeno das teorias foram criadas
para esclarecer acerca da responsabilizacdo, a teoria subjetiva, que leciona
que havera abuso de direito no uso arbitrdrio de direito com o intuito
precipuo de prejudicar terceiro, e a teoria objetiva, para a qual o abuso
ocorrerd nos casos em que o proprio exercicio ocorra de forma anormal,
havendo conflito entre a finalidade do direito e o uso do mesmo no caso
concreto (CAVALHIERI FILHO, 2015).

Com isso, tem-se que o abuso de direito decorre da situagdo em que
o individuo, dentro de sua esfera de direitos, ultrapassa os limites impostos
pelalegislacio e desta forma, vem a prejudicar terceiro certo ou a sociedade,
de forma geral. Ante tal situacao, surge a figura da responsabilizacdo, uma
vez que para cada situacao lesiva, surge um contraponto de restauracao.

Aplicando-se tal entendimento no fato ora analisado, restaria con-
figurado o abuso de direito nos alimentos gravidicos, nos casos em que
a genitora proponha acdo de alimentos de maneira abusiva, seja pelo
valor dos alimentos e sua destinagdo, seja no apontamento do suposto
pai, surgindo entéo a figura da responsabilizacio.

3.2. A configuracio do abuso de direito nas acées de familia

Ao analisar a responsabilidade civil de qualquer abuso de direito,
hd de se levar em conta o contetido do enunciado n. 37, da Jornada de
Direito Civil, onde se verifica a seguinte redacdo: “A responsabilidade
civil decorrente do abuso do direito independe de culpa e fundamenta-se
somente no critério objetivo-finalistico” (JDC, 2002).

Com isso, chega-se a conclusio de que em se tratando de casos de
abuso de direito, a responsabilidade civil é objetiva, fundamentada com
critério objetivo-finalistico, ou seja, ndo se leva em conta o dolo do agente
que cometeu o abuso, mas sim o desvio de finalidade de um direito.

Neste sentido é o exposto pelo jurista Sérgio Cavalieri Filho (2015,
p. 240-241), quanto ao aspecto central do abuso do direito, transcreve-se:

0 fundamento principal do abuso do direito é impedir
que o direito sirva como forma de opressao, evitar que
o titular do direito utilize seu poder com finalidade
distinta daquela a que se destina. O ato é formalmente
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legal, mas o titular do direito se desvia da finalidade
da norma, transformando-o em ato substancialmente
ilicito. E a realidade demonstra ser isso perfeitamente
possivel: a conduta estd em harmonia com a letra da
lei, mas em rota de colisdo com os seus valores éticos,
sociais e econémicos - enfim, em confronto com
o contetido axiolégico da norma legal (CAVALIERI
FILHO, 2015, p. 240-241).

Por outra lado, corrente minoritaria da doutrina, entende que a
imputacao de responsabilidade objetiva ndo deve ser aplicada em todos
os casos de abuso de direito, como por exemplo, no caso de a gestante
imputar falsamente a paternidade a alguém nas ac¢des de alimentos gra-

vidicos (GAGLIANO, 2015).

Este é o sentido que defende o jurista Pablo Stolze Gagliano (2015),
quando afirma em sua obra que, havendo a caracterizacao de tal situacéo,
estaria o magistrado de frente para um caso de responsabilidade subjetiva
e, ocorrendo a mesmo no curso processual, seria caso de ma-fé-processual,
a qual necessita de configuracdo de dolo para caracterizagao.

Segundo o entendimento do jurista acima citado, a regra de res-
ponsabilizacdo objetiva atuaria como norma intimidadora, uma vez que a
imputacdo da suposta paternidade, quando apontado em erro, recairia a
figura do genitor apontado. Neste caso, independente de dolo da genitora,
teria o genitor direito a ser indenizado pelos danos causados, mesmo que o
apontamento houvesse ocorrido pela crenca legitima de o mesmo ser o pai.

Tal situacdo mostrar-se-ia contraria a justica e aos diplomas legais
brasileiros, uma vez que vetaria o acesso a justica por parte da gestante,
face a intimidac#o provocada, tal fato aliado ao aumento da dificuldade
de estabelecer a relacao parental entre o nascituro e seu genitor, atentaria
contra os direitos de personalidade, uma vez que a todos é reconhecido

o direito a reconhecimento de seus genitores.

Por outro lado, parte da doutrina, a que se encontra coadunado
Sérgio Cavaliere Filho (2015), entende que, independente do caso, a
aplicacdo do enunciado n. 37 da Jornada do Direito Civil, deve sempre
prevalecer, ou seja, a responsabilidade aplicada, independentemente da
situagdo, deve ser sempre a objetiva.
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3.3. Daresponsabilidade

No ordenamento juridico brasileiro, duas sdo as formas de respon-
sabilizacao, sendo elas a objetiva e a subjetiva. A grande diferenca entre
as duas categorias de responsabilizacio reside nos critérios para sua
caracterizago, uma vez que na responsabilizagio subjetiva é analisada
a existéncia de culpa ou dolo do agente, coisa que ndo ocorre na respon-
sabilizacdo objetiva, visto que o mero ato praticado figura como fator
necessario e pleno para responsabilizagdo (GAGLIANO, 2015).

Quanto aos atos ilicitos, mostra-se importante frisar que a responsabili-
dade subjetiva figura como regra do ordenamento e possui como fundamento
o art. 186, do Cédigo Civil o qual prevé o seguinte: “Aquele que, por acdo ou
omissao voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano
aoutrem, ainda que exclusivamente moral, comete atoilicito” (BRASIL, 2002).

Por sua vez, por figurar como excecfo, a responsabilidade objetiva
ndo possui artigo préprio para sua defini¢do, mas sim, deve ser devida-
mente apresentado junto a norma que preveé seu uso, a exemplo pode-se
usar o art. 938, do CC, o qual prevé: “Aquele que habitar prédio, ou parte
dele, responde pelo dano proveniente das coisas que dele cairem ou forem
lancadas em lugar indevido” (BRASIL, 2002).

Para Pablo Stolze Gagliano (2015), a responsabilizacao no ambito fami-

liar serd analisada sob o aspecto subjetivo, transcrevendo-se o entendimento:
Nas relagoes de familia, outrossim, segundo a pers-

pectiva da responsabilidade civil, as situagoes faticas

demandarao a prova do elemento animico, a teor da

regra geral definidora do ato ilicito, constante no art.

186 do CC. Ao menos no atual estagio do nosso Direito.

Isso porque estamos diante de um novo horizonte que

se descortina, extremamente sensivel as flutuagoes da

dinadmica jurisprudencial (GAGLIANO, 2015, p. 333).

Desta forma, verificado que os alimentos gravidicos remetam as

acoes familiares, pode-se analisar a responsabilidade civil desses casos
como adotando a responsabilizacdo subjetiva, sendo necessario a anélise
davontade do agente causador do “dano”. Tal situacdo se deve aos diversos
direitos do nascituro que, uma vez que ficasse a genitora impossibilitada
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ou limitada em apontar o suposto genitor surgiria no universo juridico uma
situagdo de prejuizo aos menores, situagdo inadmissivel no ordenamento
juridico (GAGLIANO, 2015).

3.3.1. A possibilidade de propositura de acio de danos
morais e materiais

Diante de uma situacao danosa, cabe a pessoa que praticou tal ati-
vidade o dever de reparar os danos causados, surgindo neste momento a
figura dos danos morais e materiais. No ambito familiar, a responsabilidade
adotada no ordenamento juridico brasileiro é de cardter subjetivo, ou seja,
resta ao lesado provar de maneira habil que houve a intengéo de lesdo.

Neste sentido encontra-se o entendimento do jurista Cristiano
Chaves de Faria e Nelson Rosevald, o qual preconiza o seguinte:

De qualquer sorte, o acionado (o suposto genitor)
podera, ap6s a comprovacao judicial de que nédo
é o pai, pleitear uma indenizagdo por dano moral,
somente se conseguir evidenciar que a imputacao a
sidirigida decorreu de ma-fé, devidamente compro-
vada, da mée do menor. Ou seja, trata-se, a toda logica,
de hipétese de responsabilidade subjetiva, com o
onus de prova da culpa recaindo sobre o suposto pai
(FARIA e ROSEVALD, 2010, p.714).

No caso dos alimentos gravidicos, quando a genitora do nascituro
aponta determinada pessoa como genitor e o faz para obter lucro pessoal
ou mesmo apenas com o intuito de prejudicar determinada pessoa, estara
amesma agindo de maneira ilegal, uma vez que tal atitude configura abuso

de direito e ma-fé utilizada para obter proveito préprio, por exemplo.

Desta forma, podera a parte prejudicada, no caso o suposto pai,
pleitear indenizagdo em face da genitora, recaindo sobre o mesmo o 6nus
de provar o dolo da parte que o lesionou. E de acordo com a professora
Maria Helena Diniz (2019, p. 48), conceitua-se “a lesdo como (diminuicdo
ou destruicdo) que, devido a um certo evento, sofre uma pessoa, contra sua
vontade, em qualquer bem ou interesse juridico, patrimonial ou moral”.

Neste sentido, pode-se citar o julgado do Tribunal de Justica de Sdo
Paulo, o qual transcreve-se:
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ALIMENTOS. REPETICAO DE INDEBITO. INDU-
CAO EM ERRO. Inexisténcia de filiacdo declarada
em sentenga. Enriquecimento sem causa do menor
inocorrente. Pretensao que deve ser deduzida contra
a mae ou contra o pai biolégico, responsaveis pela
manutencdo do alienatario. Restituicdo por este nao
é devida. Aquele que fornece alimentos pensando
erradamente que os devia pode exigir a restituicdo do
seu valor do terceiro que realmente devia fornecé-los
(SAO PAULO, 1991, n.p.).

Mostra-se de grande importancia trazer a baila o entendimento do
Jurista Arnold Wald (2009, p. 107) sobre o tema:

Admite-se a restituicdo dos alimentos quando quem
os prestou nio os devia, mas somente quando se fizer
a prova de que cabia a terceiro a obrigacdo alimen-
tar. A norma adotada pelo nosso direito é destarte
a seguinte: quem forneceu os alimentos pensando
erradamente que os devia, pode exigir a restituicdo
do valor dos mesmos do terceiro que realmente devia
fornecé-los.

Ressalta ainda que, o direito a reparacdo do dano praticado pela
gestante deve prevalecer ao principio da ndo devolugdo dos alimentos,
desde de que a mesma tenha agido com dolo e imputado a paternidade
ao prejudicado sabendo que o mesmo néo era de fato e biologicamente

o pai do nascituro (SILVA, 2008).

Desta forma, pode se perceber de maneira incontroversa que,
embora ndo tenha a lei 11.804/2008 fixado a responsabilizacao objetiva
para o ressarcimento dos danos praticados pela gestante, o suposto geni-
tor, em caso de lesdo, pode pleitear a devida indenizacdo, proporcional
ao dano praticado, desde que demonstre o dolo da gestante.

Com isso, tem-se que embora a legislacdo tenha garantido ao nas-
cituro o direito ao recebimento de valores para sua normal e segura ges-
tacdo, bem como para manutencao basica do mesmo, resguarda ainda
a possibilidade de reversdo dos danos praticados por abuso de direito,
desde que o mesmo venha a ser praticado com dolo, fazendo assim, jus
a responsabilidade subjetiva.
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CONCLUSOES

Diante do exposto, nota-se que a obrigacdo alimentar se baseia
no principio da solidariedade familiar, bem como em demais principios
constitucionais e nos direitos humanos e sua subespécie, os direitos de
personalidade constantes no Cédigo Civil.

Por sua vez, com a edicao dalei 11.804/2008, surgiu no ordenamento
juridico brasileiro a figura dos alimentos gravidicos, os quais possibilita
a gestante o recebimento de alimentos do genitor do nascituro, afim de
complementar e auxiliar financeiramente o mesmo, buscando o normal
desenvolvimento e nascimento saudavel.

Com isso, embora ainda nao tenha nascido e com isso adquirido direi-
tos plenos, é garantido ao mesmo, assim como a toda pessoa, uma vida digna
e direitos basicos, uma vez que eventualmente o mesmo possuira direitos.
Diante desse fato, é assegurado a genitora do mesmo a proposicao de agio
buscando os alimentos gravidicos, em nome préprio e ndo do nascituro.

Entretanto, na hipdtese em que a genitora se vale de artimanhas e
ma-fé para driblar a legislacéo e aponta como suposto pai terceiro que a
mesma possui ciéncia que nfo o é, aparece a figura do abuso de direito,
situacdo ilicita, o que possibilita ao falso genitor buscar o ressarcimento
e indenizacdo pelo dano causado.

Frisa-se que independe do motivo pela qual a gestante venha a
falsamente apontar o genitor do menor, para configuracao do abuso de
direito, o que sera analisado é o dolo da mesma em assegurar a paterni-
dade a alguém a quem a mesma n#o recaia.

Mostra imperioso ressaltar que, os danos causados ao suposto
genitor devem ser pleiteados através de acdo de repeticio de indébito,
recaindo ainda sobre o mesmo o 6nus de provar a conduta dolosa por
parte da gestante.

Diante de tudo, pode-se perceber que embora ndo se mostre presente
a responsabilizacdo objetiva para as agOes desta natureza, o individuo
prejudicado néo se encontra desamparado, uma vez que é permitido ao
mesmo a restituicao dos valores dispendidos para com o nascituro, tendo
0 mesmo apenas que arcar com o onus probatorio.
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0S ALIMENTOS GRAVIDICOS QUANDO DO
DNA NEGATIVO

Bruno Garuzi Vale
Alex Ribeiro Campagnoli

INTRODUCAO

Este trabalho, analisou o melhor caminho para se proceder no caso
de negativa de DNA em uma agéo de alimentos gravidicos, visando adminis-
trar o conflito entre os principios intrinsecos dos direitos alimenticios, que
protegem o nascituro com os aparatos juridicos que o autor de uma possivel
acao de regresso de danos morais e materiais possa almejar, para sanar seu
prejuizo em arcar com despesas que nio seriam de sua responsabilidade.

Desta forma, nesta pesquisa sera discorrido sobre os alimentos
gravidicos, parte legitima aos alimentos no direito de familia, analisando
o entendimento do dispositivo juridico em sua totalidade, abrangendo sua
finalidade, caracteristicas, bem como funcionam os aspectos contidos
na Lei 11.804 de 2008 e, discussdes sobre os aspectos processuais sobre
seu procedimento dentro do cddigo de processo civil e lei de alimentos.

Nesse sentido, foi discorrido sobre o problema de decisdes concer-
nentes do caso da negativa de DNA na paternidade, quando o individuo
reclamado em acdo de alimentos gravidicos, descobre néo ser o pai,
sentindo-se lesado e desejando ressarcimento por ter pago algo que ndo
seria de sua responsabilidade, busca por vias legais solucionar essa perda.

Somado a isso, sera feita a reflexdo sobre visdes da doutrina e
jurisprudéncias, de modo a estudar as formas de solugéo para esta pro-
blematica, analisando se a genitora cometeu provavel engano, ou uma
possivel conduta de ma-fé quando apontou o pai erroneamente.

Desse modo, ressalta-se a importancia da visibilidade e entendi-
mento sobre a matéria dos direitos alimenticios, que concerne a juris-
prudéncia de um direito normatizado por lei prépria, em consonancia
com outros aparatos juridicos, como a ma-fé e dano moral, que possam
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possuir relevancia juridica e servir de instrumento nestes casos, dis-
cutindo este conflito juridico reclamado pelas partes. Realizou-se uma
pesquisa bibliografica, com base em leis e doutrinadores, para respaldar
as reflex0es, atualizagdo em jurisprudéncia, sobre o dispositivo juridico
dos alimentos gravidicos e, o caso do possivel problema da negativa de
paternidade ap6s o nascimento do nascituro.

1. ALIMENTOS GRAVIDICOS COMO DISPOSITIVO JURIDICO

Tem por finalidade o desenvolvimento saudavel do nascituro,
devendo ser divididas as despesas entre o pai e a mie. Apesar de ja ter
sido possibilitada na jurisprudéncia possibilidade de alimentos ao nas-
cituro, somente foi considerado dispositivo juridico, e integrou sobre
direitos dos alimentos, com a Lei n® 11.804 de 5 de novembro de 2008.

A norma juridica compreendia em seu projeto de lei doze artigos, dos
quais, seis foram vetados e, conta também com os processos regulados por
outros dispositivos como a Lei n° 5.478, de 25 de julho de 1968, que abrange
direito sobre acgdo de alimentos, e outras providéncias (BRASIL, 2008).

1.1. Do objetivo e das caracteristicas

Os alimentos no periodo da gravidez objetivam a garantia do desen-
volvimento da gestagdo na busca de uma maior possibilidade de parto
saudavel, diferenciando esses alimentos do pago apds o nascimento, haja
vista, paragrafo inico do artigo 2° referir-se a proporgao de recursos dos
dois genitores, ja que se dividem as despesas necessarias, e nio objetiva
manter um certo nivel de vida como na pensdo (BRASIL, 2008).

As caracteristicas sdo englobadas na obrigacéo alimentar, e pode-se
destacar as principais do direito a alimentos: personalissimo, incessivel,
impenhoravel, incompensavel, imprescritivel, intransaciondvel, atual e
irrepetivel.

O Direito personalissimo, retrata a personalidade intransferivel que
assegura subsisténcia e integridade fisica a pessoa. Ou seja, compreende-
-se “direito personalissimo no sentido de que a sua titularidade no passa
a outrem por negdcio ou por fato juridico” (GONCALVES, 2017, p. 682).
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Entende-se como incessivel, por ser inseparavel e ndo poder ser
cessado, conforme consta no artigo 1.707 do cddigo civil que explicita ser
vedado a rentincia do direito a alimentos tornando insuscetivel de cessao,
compensacao ou penhora alimentos futuros.

O referido artigo preceitua também a ndo penhora do alimento, dando
aspecto impenhoravel a ele, além do incessivel e, irrenunciavel (BRASIL, 2002).

Podem ser observados outros conceitos sobre as caracteristicas,
como a de ser incompensavel, por ndo poder ser objeto de compensa-
¢do, ou seja, o pai ndo poderia compensar os alimentos, que sdo meio
necessario de subsisténcia, por outro objeto a fim de dar como extinta
essa obrigacdo (BRASIL, 1968).

Seria imprescritivel no ponto de nfo prescrever o direito de se fazer
o pedido de pensdes, e intransacionavel no de ndo poder ser objeto de
transacio, visto ser de carater personalissimo e indisponivel. E atual por
ser necessario no momento, possuindo carater inadidvel, e, irrepetivel
por ndo ser cabivel restitui¢do de alimentos, visto serem consumidos para
subsisténcia de pessoa que os necessita (GONCALVES, 2017).

1.2. Da prova e seu Onus

A gestante tem o 6nus de se provar os indicios da paternidade, devendo
explicitar na peticdo inicial a relacdo com todo tipo de prova que ligue a
gravidez ao suposto pai, podendo arrolar testemunhas a fim de que o juiz
conclua suficientes os indicios apresentados (TANNURI; HUDLER, 2013).

De acordo com primeira parte do caput do artigo 6° da lei de alimen-
tos gravidicos, basta apenas o convencimento da existéncia de indicios da
paternidade, por parte autora obter sua prova, sendo apds esse momento,
responsabilidade do réu registrar versdo contraria (BRASIL, 2008).

Em caso de relacionamento publicamente registrado, o uso de
provas de uma ligagdo entre parte autora e réu no periodo concernente
da concepcéo do nascituro, é comum. As provas podem ser de mensa-
gens, e-mail, como o uso de até trés testemunhas que possam servir de
convencimento ao juiz (TANNURI; HUDLER, 2013).

0 uso de mensagens de texto e outros meios de comunicacgo eletronica,
porém, podem n#o ser tdo convincentes como o de testemunhos de outras

108



A Sociedade e os Novos Paradigmas Juridicos sob a Otica Académica

pessoas ou de uma prova mais concreta, necessitando levar o juiz a inter-
pretar dela, relacdo suficiente que dé prova de consumacao entre as partes.

Este fato pode ser visto em decisdo do Tribunal de Justica do
Mato Grosso do Sul, (TJ-MS - AI: 14070265920208120000 MS 1407026-
59.2020.8.12.0000, Relator: Des. Claudionor Miguel Abss Duarte, Data de
Julgamento: 09/06/2020, 3* Camara Civel, Data de Publicag&o: 15/06/2020),
onde nio foi aceita como prova suficiente mera troca de mensagens por
rede social para confirmar a filiagdo, considerando nao ser suficiente para
provar vinculo de relacdo, haja visto ser caso de poucos encontros, nado
estando as partes em relacionamento, entdo o Tribunal de Justica decidiu
por efeitos suspensivos dos pagamentos de alimentos, até exame que
prove em definitivo a paternidade, que ligue o agravante com o nascituro
da genitora (MATO GROSSO DO SUL, 2020).

Além disso, pode-se ressaltar artigo 4° da Lei 11.804 de 2008, a qual
aborda sobre a competéncia da gestante ao 6nus de provar a necessidade
do alimento, porém foi vetado com o motivo de ja serem implicitos os
gastos da gravida no préprio texto do artigo 2°, ndo necessitando a gestante
provar viabilidade ou ndo da gravidez (BRASIL, 2008).

1.3. Da conversao dos alimentos

A lei de alimentos gravidicos traz no paragrafo unico de seu 6°
artigo a conversdo dos alimentos convertidos em pensio alimenticia em
favor do menor até a solicitacéo de revisdo por uma das partes envolvidas
(BRASIL, 2008).

Deste modo, a conversdo dos alimentos é automatica, porém, como
o valor desse tipo de alimento é dividido entre o pai e mée ele tende a ser
menor, logo, a revisdo é necessdria para que a pensdo possa ser feita nos
moldes da lei de alimentos. A principio, a revisdo comega ap6s o pedido
de uma das partes. Antes do nascimento, ndo hd como ter certeza da
paternidade do nascituro, haja visto o préprio dispositivo admitir indicios
como prova. Portanto, apds o nascimento, é comum ter investigacao de
paternidade por meio de prova concreta, realizada por teste de DNA, caso
seja confirmada, este é o momento mais comum de ocorrer a revisdo dos
alimentos e ocorrer a conversao.
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Desse modo, interessa complementar que ndo ocorre a extin¢ao
do processo com o nascimento, somente com o caso de interrupcao da
gestacdo. Conforme seguinte pensamento: “Extinguir o processo e impor
ao filho que promova nova acao deslocaria o termo inicial da obrigacao
alimentar, o que viria em prejuizo do credor, pois os alimentos definitivos
retroagem a data da citacdo” (DIAS, 2016, p. 972).

1.4. Da concepcio e o termo inicial

Ha certa discussdo sobre onde se daria o termo inicial de uma acdo
de alimentos gravidicos; para alguns se daria na citacdo do suposto pai,
enquanto para outros, na concepcao do nascituro

Sobre esse termo, é difundido que “melhor atende ao interesse da
credora, que é obrigacdo alimentar do pai estabelecida desde a concep-
¢do. Desse modo, os alimentos buscados a qualquer tempo teriam efeito
retroativo” (DIAS, 2016, p, 1006).

Pode-se perceber o termo na concepgdo, nos alimentos gravidicos,
ser mais adotado nas doutrinas conforme artigo 9° da lei 11.804, que
adotava a citacdo, tendo sido vetado por nao considerar a velocidade
processual, o que poderia ndo levar em conta os interesses do nascituro,
visto manobras processuais que podem impedir ato citatério ou tardar o
processo (BRASIL, 2008).

Por outro lado, a sumula 226 do STF adota verséo da citagdo ao
generalizar acdo de alimentos em seu texto, fazendo com que alguns
considerem a citacdo do réu como o inicial termo (BRASIL, 1963).

1.5. Do procedimento

A chegada do Novo Cédigo Civil deixou que a lei anterior de a¢éo de
alimentos legislasse sobre seu préprio procedimento, como especifica o
paragrafo tinico do artigo 693 do Cédigo de Processo Civil, Lein®13.105 16 de
marco de 2015, onde é empregada a Lein® 5.478, de 25 de julho de 1968, que
trata sobre agdes que versarem sobre interesse da crianca (BRASIL, 2015).

Portanto, nao difere muito o processo de rito especial de outros tipos
de alimentos, tendo peticdo inicial, valor de causa, competéncia do foro e
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audiéncia, processo todo resguardado pela lei de alimentos, salvo algumas
disting¢oes como o polo de legitimacdo ativa ser da gestante e ndo do nasci-
turo, sendo transferido a ele apenas apds converséo da acdo de alimentos.

Em uma peticdo inicial de agdo de alimentos gravidicos, os fatos
séo descritos, seguidos dos indicios, o réu é seguidamente citado com os
pedidos listados, havendo assim exposto obrigacéo de alimentar, conforme
legislacdo de alimentos (BRASIL, 1968).

Ademais, o valor da causa seria o valor das despesas referidas no
artigo 2° da lei de alimentos gravidicos, sendo um valor dividido entre
genitora e o suposto pai. O foro competente, é, em regra, o do domicilio
do credor. Serdo entdo apresentados por escrito, a inicial junto a compro-
vacao de gravidez, documentos com os indicios de prova do alimentante,
com possivel comprovacdo de renda, e o que puder comprovar despesas
do periodo de gravidez (BRASIL, 2008).

Outro aspecto do procedimento da acdo de alimento que se distingue
do civil comum, é a auséncia do réu ser relevante para revelia, segundo
artigo 7° da lei 5.478 (BRASIL, 1968).

Convém citar, o cddigo civil de 2002, que postula em seu Art. 1706,
os alimentos provisionais serem fixados pelo juiz nos termos da lei pro-
cessual, assim como, o art. 531 do cédigo de processo civil, que pde a
execucdo, em sentenca ainda ndo transitada em julgado, se processar
em autos apartados (BRASIL, 2002).

Uma referéncia especial da lei 11.804 de 2008 aos prazos processuais
consta no artigo 7°, que normatiza o réu a ser citado, apresentar resposta
em 5 dias (BRASIL, 2008).

2. DO CASO DE DNA NEGATIVO

No caso de o exame ser feito apds o nascimento e vier a ser posi-
tivo, ocorrera a conversio, revisdo dos alimentos e tudo se encaminhara
conforme previsto. Porém, caso venha a ser considerado negativo exame
de DNA do suposto pai, pode ser notado certo vazio legislativo se olhada
lei 11.804/2008 (BRASIL, 2008).

Alei de alimentos gravidicos, conforme comentado anteriormente,
visa a sobrevivéncia do nascituro em primeiro lugar, sendo toda finali-
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dade do dispositivo o desenvolvimento saudavel do feto, com as melhores
condigdes para o bem-estar no nascimento.

Ao valor pago pelo suposto pai no decorrer da gestagao, por conse-
guinte, ha de se observar alguns pontos, tais como, principio de irrepetibi-
lidade, que considera alimentos se tratar direito de natureza assistencial,
néo devendo ser restituido. Assim como o caso de conduta ilicita que leve
dolo ou culpa grave, ou o do que toca o dano moral de pessoa erronea-
mente indicada (DONA, 2012).

Diante dessa situac@o, se antevé que “O eventual pedido indenizaté-
rio ha que ser dirigido contra a gestante que prop6s a acdo e ndo contra a
crianca, mesmo que ja tenha ocorrido o seu nascimento” (DIAS, 2016, p. 974).

2.1. Da conduta de ma-fé e do dano moral

No caso de haver uma conduta de ma-fé, o consenso é da restituicéo.
Sendo ele cometido pela genitora, ndo pelo nascituro, ela deve arcar com
os danos, sendo ela a quem a possivel agdo deva ser direcionada neste caso.

Sobre esta colocacédo do ato de ma-fé resultar na restituicido, con-
forme ilustra colocagdo:
Mesmo que os alimentos sejam irrepetiveis, em caso
de improcedéncia da acdo cabe identificar a postura
da autora. Restando comprovado que ela agiu de
ma-fé ao imputar ao réu a paternidade, gera o dever
de indenizar, cabendo, inclusive, a imposicdo de
danos morais. (DIAS, 2016, p. 973).
A justificativa legal usada no Cédigo Civil de 2002, onde se identifica
ato ilicito por ac¢do que causa dano a outro, como ma-fé, obriga a repara-
¢do, dispostos nos artigos 186, 187 e 927 (BRASIL, 2002).

O dano moral, seria o que danifica a dignidade e intimidade de
uma pessoa, danificando de maneira que traz o vexame e uma forma de
sofrimento, em outras palavras, seria ato que causa lesdo a personalidade
da pessoa (GONCALVES, 2017).

Desta forma, segundo o artigo 5°, incisos V e X da Constitui¢cdo
Federal de 1988, reside-se o direito da pessoa de indenizagdo pelo agravo,
e dano moral e material sofrido (BRASIL, 1988).

112



A Sociedade e os Novos Paradigmas Juridicos sob a Otica Académica

No contexto de alimentos gravidicos, entre a genitora e possivel pai,
ressarcimento por danos morais é pendente aos direitos do nascituro, sendo
principio de irrepetibilidade e a finalidade a que servem esses alimentos
bastante pesada pela legislacao nesse tipo de processo, deixando autor que
almeja agdo de regresso buscando recursos juridicos capaz de demonstrar
equiparacdo dos danos morais e materiais ao magistrado (DONA, 2012).

Portanto, aspecto que se deve considerar nesta situagdo, seria o de dano
moral como uma responsabilidade civil, apresentada como “ponto neuralgico
a configuracdo da responsabilidade civil, despontando como o principal
elemento para sua caracterizacdo.” (BENACCHIO; GUERRA, 2015, p. 187).

Ou seja, sobre a lesdo causada ao patrimoénio material e imaterial,
sua responsabilidade pode ser vista como a de seu principal elemento,
porém, é necessario notar uma distin¢éo entre danos ao patrimonio e o
dano real da moral da pessoa.

Podendo ser explicada como lesdo que pode ocorrer nessas duas
o6rbitas, de forma isolada ou o mesmo tempo, de modo que, pode ferir a
honra, gerando prejuizos na esfera patrimonial, ou sofrimento moral, e
pode ser causadora de prejuizos materiais. Entdo, se vé o dano moral como
um causador de danos subjetivos a pessoa, podendo também implicar,
na esfera patrimonial, no os efeitos em si, e sim suas consequéncias a
pessoa (BENACCHIO; GUERRA, 2015).

Entdo, mesmo que ma-fé ndo tenha sido utilizada, e genitora néo
possa ser imputada por uso de dolo ou culpa grave, o suposto pai pode
buscar aparatos neste contexto juridico do dano moral, para buscar uma
resposta aos danos sofridos. Isso pode ser visto em decisdes sobre apelagio
civel por danos morais em caso de falsa paternidade, onde exemplos desta
responsabilidade civil dos danos morais e o dever de indenizar sdo aplicadas.

Em caso de pagamento de alimentos, foi mantida deciso inde-
nizatdria que condenava a indenizagdo por danos morais em caso de
falsa paternidade, estabelecendo patamar razoavel e proporcional ao
dano sofrido, de modo que o valor definido além de ter servido como
compensacéo pelo dano sofrido, teve cardter sancionatério (DISTRITO
FEDERAL, 2019).
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N#o obstante, para sanar da melhor forma algum prejuizo sofrido,
a doutrina, vé possibilidade da busca pela acdo de regresso contra o
verdadeiro genitor, trazendo o ressarcimento dos danos em via de acao
de regresso, conforme afirmativa: “podera o suposto pai voltar-se, em
sede de agdo de regresso, contra o verdadeiro genitor, para evitar o seu
enriquecimento sem causa.” (GAGLIANO, 2017, p. 812).

2.2. Da jurisprudéncia quando negativa da paternidade

Conforme abordado, no caso de DNA negativo se pode ver a juris-
prudéncia seguir por diferentes caminhos. Onde ocorreu algum tipo de
conduta ilegal da genitora, ela sofrera com os danos na medida do razodvel.
Deste modo, “Somente o dolo ou culpa grave serviriam de fundamento
para a sentenca condenatéria.” (GONCALVES, 2017, p. 757).

Na jurisprudéncia, comum no caso da ndo obtencéo de provas de
ma-fé da genitora, sendo a legislagdo majoritariamente em prol do nas-
cituro, além do fato de a genitora poder cometer genuino engano, nao
resultando em ma-fé, pode ser observada deciséo dos tribunais conforme
a da seguinte ementa, onde foi negada acdo indenizatdria nestes termos:

DIREITO DE FAMILIA. ACAO DE ALIMENTOS GRA-
VIDICOS C/C ALIMENTOS PROVISORIOS. DECISAO
INTERLOCUTORIA [...] “A mitigaciio do elemento
probatério em acdes dessa natureza justifica-se pela
opcao feita em prol do nascituro, garantido-lhe, a
despeito de maiores digressdes, o direito fundamental
avida. Para tanto, pode o julgador embasar sua con-
vicgdo de paternidade em meros indicios, ressalvando
que, em casos de comprovada ma-fé da gestante,
também o principio da irrepetibilidade dos alimentos
pode sofrer ponderagdo. (SANTA CATARINA, 2019).

Conforme decisdo acima, levando em consideracéo o que era melhor
ao nascituro, além do fato de no caso em questéo a genitora néo ter agido
de ma-fé, nao tendo sua moral comprovadamente ferida, ndo era caso de
dano moral, logo, ndo teve como se justificar ao autor da agio o direito
ao seu ressarcimento. De certa forma saiu lesado no caso em questio.

A doutrina traz uma forma que solucionaria a justificativa ao res-
sarcimento em casos como esse. Nessa situacdo, o suposto pai poderia
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buscar o ressarcimento contra o verdadeiro pai, nao ferindo os principios
do nascituro, e solucionando a lesdo em questdo. Desta forma:

Admite-se a restituicdo dos alimentos quando quem

os prestou ndo os devia, mas somente quando se fizer

aprova de que cabia a terceiro a obrigacdo alimentar,

pois, o alimentado utilizando-se dos alimentos ndo teve

nenhum enriquecimento ilicito. A norma adotada pelo

nosso direito é destarte a seguinte: quem forneceu os

alimentos pensando erradamente que os devia, pode

exigir a restituicdo do valor dos mesmos do terceiro

que realmente devia fornecé-los. (WALD, 2005, p. 101).

No caso de negativa de paternidade, descoberto o pai verdadeiro, se

procuraria ressarcimento através de danos materiais, podendo adicionar

até danos morais sofridos. Apesar de dificil execugdo em determinados

casos, neste contexto, é a forma mais justa de se equilibrar as demandas

e resolver as diferentes reclamacoes neste conflito.

CONCLUSOES

Com base no que foi apresentado, no caso da negativa de DNA, o pon-
to-chave para uma acao de regresso que resulte no ressarcimento ao lesado,
seria o uso de mé-fé da genitora em ligar o suposto pai com a gravidez, sendo
a legislagdo neste ponto, capaz de ponderar o principio de irrepetibilidade.

Porém, néo sendo caso de ma-fé, serd ponderado o beneficio ao
principio do nascituro, sendo necessaria agdo indenizatéria contra o
verdadeiro pai, buscando dano material, capaz de ser responsabilizado.

Caso encontre dificuldade de ser responsabilizado o verdadeiro
pai, por nio ser possivel encontrd-lo, ou ndo se tenha conhecimento
quem o é, dispositivo que poderia ser usado contra a genitora, em caso
onde relevancia da a¢do de ressarcimento seja considerada superior a da
situagdo do nascituro, seria o de se provar um dano moral sofrido, sendo
ele, o suficiente para justificar indenizacao neste caso.

Nota-se a importéancia da lei 11.804 de 2008 como um dispositivo juri-
dico, tendo sua necessidade no periodo gravidico reafirmada pelas melho-
res condicOes ao parto, na busca pelo bom desenvolvimento do nascituro.
Observa-se, que em todo o texto da referida norma, a protegao e garantia dos
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direitos do nascituro sdo priorizadas, tendo principios como a irrepetibilidade
eirrenunciabilidade protegidos, assim como caracteristicas proprias em seu
processo, que fazem com que a producio de provas tenha suas diferencas.

No caso de o requerido da inicial seja posteriormente comprovado
ter sido erroneamente indicado como pai, leva-se, portanto, em conside-
ragdo essas protecoes, e, pode levar sujeito a sair financeiramente lesado.

Se vé, desta forma, como o direito é importante para lidar com con-
flitos, em que os dois lados tém o direito de procurar o que se considera
justo, e, no caso da pessoa que se sentir lesada por ter pago algo que nao
possuia responsabilidades, ha a possibilidade de se buscar dispositivos
que buscardo sanar lesoes.
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DAS GARANTTAS RESERVADAS AOQS IDOSOS POR
MEIO DO ESTATUTO DO IDOSO

Giovana Rocha Fernandes
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INTRODUCAO

No decorrer da histéria, os idosos foram vistos de diversas manei-
ras, ora como pessoas sem serventia, ora como sabios devendo ser ouvi-
dos e respeitados. Algumas sociedades hodiernas, mantém o habito de
nomear como ancidos conselheiros, aqueles considerados com alto grau
de conhecimentos ou de sabedoria. Na China antiga, Conftcio, filésofo
e pensador politico, que viveu entre 552 e 479 a.C. afirmava que a familia
deveria respeitar o membro mais idoso. Para os japoneses, a velhice é
sinénimo de respeito e de sabedoria.

Estamos vivendo mais, € um fenémeno que ocorre a nivel mundial,
e em decorréncia de fatores culturais, sociais e politicos, cada pais tem
uma maneira de pensar e de cuidar do idoso. No Brasil a mudanca no
perfil demografico da populagdo idosa, tem levantado muitas discussdes
quanto as politicas publicas, ou seja, se elas existem ou sdo apenas letra
morta na Constituicdo Federal e, se estao sendo realizadas pelo poder
publico como deveriam ser. Questiona-se também o papel que toda a
sociedade representa neste contexto, isto é, se esta ciente de que a popu-
lagdo brasileira estd envelhecendo e que logo teremos um pais com uma
alta porcentagem de idosos.

Algumas questoes foram levantadas para embasar esta pesquisa,
tais como: como sdo tratadas as pessoas idosas apds a promulgacdo da
Lei N°10.741/03? Este publico passou a ter os seus direitos respeitados?
A sociedade brasileira acolhe e respeita os seus idosos? O mote deste
trabalho foi analisar se a Lei N° 10.741, 2003 que dispde sobre o Estatuto
do Idoso esta sendo efetivamente respeitada e cumprida tanto pelo Estado,
quanto pela sociedade brasileira.
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1. BREVE PANORAMA DO IDOSO EM UMA VISAO GLOBAL

O estudo das condicGes de vida de uma dada sociedade é muito
importante, sendo a andlise da dindmica da populacéo relevante para
estudar a variagdo na quantidade dos individuos de determinada faixa
etdria. No estudo em questdo, damos énfase quanto aos aspectos demo-
graficos do crescimento da populacio idosa no Brasil.

Segundo alei 10.741, artigo 1°, as pessoas com idade igual ou supe-
rior a 60 (sessenta) anos devem ter seus direitos garantidos e no artigo
2¢assegura que devem gozar “de todos os direitos fundamentais inerentes
a pessoa humana, sem prejuizo da protecdo integral” (BRASIL, 2003)

A Pesquisa Nacional por Amostra de Domicilio feita pelo Instituto
Brasileiro de Geografia e Estatistica “aponta para a tendéncia de enve-
lhecimento demografico, que corresponde ao aumento da participagéo
percentual dos idosos na populacdo e a consequente diminui¢ao dos
demais grupos etarios” (IBGE, 2016).

A gerente da PNAD Continua, Maria Lucia Vieira explica que a tendén-
cia do envelhecimento populacional de longevos no Brasil se deve devido a
queda na taxa de fecundidade na melhoria nas condi¢Oes na drea de saude.
Destaca o envelhecimento como fendmeno global e que no Brasil demorou
mais para isso acontecer (IBGE, 2018). Uma matéria divulgada pelo Jornal
da USP (2018), afirma que em 2030, o Brasil terd a quinta populacdo mais
idosa do mundo, e destaca que “o maior problema é a auséncia de sensi-
bilidade administrativa para conduzir os servicos sociais”.

Segundo dados fornecidos por Miranda; Mendes; Silva (2016),
existiam 20,5 milhdes de idosos no Brasil em 2010, em uma proporcao
de aproximadamente 39 idosos para cada grupo de 100 jovens. E em 2040
estima-se que a populacdo idosa mais que dobre, chegando a 153 idosos
por cada 100 jovens, em termos percentuais representara 23,8% de toda
populacdo brasileira. Para Alves (2019) o ano de 2019 pode ser considerado
um marco na histéria da humanidade, quando o nimero de pessoas com
65 anos ou mais, superou o nimero de criancas entre 0 e 4 anos.

Fazendo uma andlise dos relatos obtidos pelos pesquisadores que
ampararam este tépico, é possivel afirmar que a populacdo mundial
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de idosos, é a maior que a histéria humana ja registrou. Sendo assim,
é preciso que essas pessoas continuem ativas no mercado de trabalho,
bem como na tomada de decisGes politicas, e ndo vistas como individuos
incapacitados, aposentados em um canto (c6modo) da casa.

2. PARADGIMAS ACRONICOS EXIGEM NOVOS DESAFIOS NO
CUIDADO COM O IDOSO

Na Idade Antiga, no periodo helenista, os gregos faziam uma rela-
¢do entre a sabedoria e a velhice. Aquilo que hoje chamamos de terceira
idade sempre esteve, no passado, associado a sabedoria, cabendo-lhes
inclusive o papel de transmitir aos mais jovens. A ligacdo entre sabedoria
e velhice ndo tem mais a mesma conotacdo, ao contrario, sdo tratados
como se ndo fossem capazes de discernimento (PAULA, 2016).

CivilizagOes orientais tiveram e ainda tem o idoso como papel
importante na sociedade, precisamente na China Antiga que, de acordo
com Masc (2013), Confucio acreditava que a base da familia seria o homem
mais velho, a qual todos deveriam obedecer. Quanto mais velho, mais sébio.

Na Epoca Medieval havia uma “sabedoria cristd” que endossava
a ideia de que era necessario aprender a sofrer para aceitar a morte,
portanto, quanto mais tivesse vivido momentos dificeis, permitia com-
preender que tudo nesta vida é passageiro, perecivel. Na Idade Moderna,
o conceito de sabedoria perde forga para o termo conhecimento; sendo
detentor de conhecimento o sujeito que contribui para o progresso, afe-
rido pela produgdo de trabalho, considerando a forca produtiva. Ou seja,
o idoso néo estaria mais nesta condicao de sabio, mas sim de arcaico para
o sistema economico vigente (PAULA, 2016),

Nossa sociedade passa por diversas mudancas, na qual a ciéncia e
a tecnologia mudaram o modo de vida das pessoas, exigindo uma capa-
cidade de adaptagdo, que nem sempre o idoso consegue acompanhar,
passando a ser excluido da Era do Conhecimento (MENDES et al, 2005).

Diante de todo o exposto, o que deve ser pensado, € que as pessoas
estdo vivendo mais, e a sociedade parece nao estar preparada para essa
mudanca. Podem surgir problemas, quando a familia ndo se sente pre-
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parada para cuidar do ente querido que envelheceu e consequentemente
adoeceu, passando a exigir cuidados como se tivesse voltado a infincia.

No entendimento de Mendes et al (2005) o idoso esta sendo encarado
pelo sistema capitalista como um individuo marginalizado, que perdeu o
seu valor social, pois deixou de ser capaz, porque agora é um velho, sem
condicdes de gerar riqueza.

Nesta fase da vida chega a aposentadoria e caso a saude esteja
abalada, a pessoa pode sentir-se isolada, inutil; e, com o passar dos anos
vai ficando mais fragil e dependente de familiares ou cuidadores. Cabe
lembrar, que pode acontecer caso contrario, quando é o idoso que com-
plementa a renda familiar.

Mas caso passe a enfrentar queda em sua renda, afetando sua
saude delicada, necessitando de remédios, tratamentos fisioterapicos
e psicologicos, se vé obrigado a morar na casa de filhos ou de parentes,
sendo considerado, como um pesado fardo. Na opinido de Mendes et al
(2005. para cada familia, o envelhecimento assume diferentes valores,
dentro de suas peculiaridades.

Neste contexto, a questio financeira é um agravante, pois os respon-
saveis pelo idoso precisam sair para trabalhar e nfo tem com quem deixar
o idoso, principalmente se sua situagdo de saide estiver depauperada ou
se aidade for muito avancada. Sem condicOes financeiras para pagar um

cuidador, acabam por interna-lo em um abrigo permanente.

Cuidar ou ser cuidado é uma questdo basica em qualquer fase da
vida humana. Assim, cuidar é valorizar o outro, ouvindo-o em suas neces-
sidades, ndo sé de comida, mas também de carinho e atencdo. Cuidar
é uma acio que propicia o dialdgico entre o ser que cuida e o ser que é
cuidado. O que faz refletir sobre os impactos causados nas pessoas que
cuidam de um idoso incapacitado por tempo integral. Destacar-se-a que
para desempenhar a funcao de cuidador familiar, exige trabalho, tempo,
energia, recursos financeiros, carinho, esforco, boa vontade e paciéncia,
para cuidar da pessoa idosa dependente e fragilizada (KUCHEMANN, 2012).

Nio da para culpar somente a familia se ela abandona o seu idoso,
pois falta-lhe muitas vezes o apoio de politicas publicas que possam auxiliar
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na qualidade de vida deste cidad&o que tanto fez pelo seu pais. Se quisermos
que nossos idosos permanecam com seus familiares, recebendo atendi-
mento de qualidade, temos que pensar em politicas publicas que possam
orientar a familia do idoso, e porque néo dizer que deveriam ser capacitados
e supervisionados? Também deveriam ter acesso a visitas periddicas de
especialistas da drea da sauide em casa, visando o bem estar do longevo.

A pesquisa de Kiichemann (2012, p. 169) nos remete a pensar que

O trabalho do cuidado necessita ser repensado e
reestruturado com vistas a atender adequadamente
as necessidades e as expectativas tanto daqueles e
daquelas que necessitam de cuidados, quanto daque-
les e daquelas que prestam cuidados.

Avelhice é uma realidade de muitas faces; envolve aspectos bioldgicos,
psicoldgicos, econdmicos, sociais, culturais e existenciais. Para milhoes de
brasileiros, a velhice representa inumeras perdas, como por exemplo, do
trabalho, dos amigos e parentes, da satide, da autonomia, da seguranca,
entre outros. O autor enfatiza que devido ao envelhecimento populacional,
¢é mister investir em politicas sociais que possam atender as demandas e
necessidades dos idosos de hoje e dos que o serdo amanha (ALMEIDA, 2005).

3. LEIS QUE AMPARAM A PESSOA IDOSA

Destacamos na Declaracao Universal dos Direitos Humanos (DUDH,
1948), o Artigo 25°, a determinagdo

1. Toda a pessoa tem direito a um nivel de vida sufi-
ciente para lhe assegurar e a sua familia a saude e
o bem-estar, principalmente quanto a alimentagéo,
ao vestuario, ao alojamento, a assisténcia médica e
ainda quanto aos servigos sociais necessarios, e tem
direito a seguranca no desemprego, na doenca, na
invalidez, na viuvez, na velhice ou noutros casos de
perda de meios de subsisténcia por circunstancias
independentes da sua vontade.

A Carta Magna do nosso pais estd em consonancia com os direitos
apregoados na Declaracdo acima citada, nos Artigos 229 e, estabelece aos

filhos maiores o dever de ajudar e amparar os pais na velhice, caréncia ou
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enfermidade e no Art. 230, incumbe a familia, a sociedade e ao Estado, o
dever de amparar os longevos, assegurando sua participacdo na comuni-
dade, defendendo sua dignidade e o bem-estar, assim como a garantindo
o direito a vida” (BRASIL, 1988).

Para respeitar os principios e valores da Declaracdo Universal dos
Direitos Humanos é preciso que as leis que regulamentam a conduta da socie-
dade, sejam verdadeiramente efetivas. Infelizmente, no mundo, inclusive
no Brasil, ainda acontece a violacao e o desrespeito aos Direitos Humanos.

No Brasil, ficou tramitando por anos no Congresso Nacional um
projeto de lei, e aprovado em setembro de 2003 sob a Lei N° 10.741, san-
cionada pelo presidente da Republica em exercicio, cujo resultado foi
“O Estatuto do Idoso”, criado para assegurar os direitos fundamentais as
pessoas com mais de 60 anos como: direito a vida, a liberdade, ao respeito,
a dignidade, a satde e a educacdo (BRASIL, 2003).

E inegavel que o Estatuto contribuiu e ainda contribui para que
a vida do idoso seja uma vida mais digna, com mais respeito e direitos
preservados e, tem ganhado cada vez mais relevancia no ordenamento
juridico brasileiro, ciente que a populacio estd envelhecido rapidamente.
Mas é preciso que haja mais engajamento com todas as esferas, somando
forgas para trabalhar em conjunto, criando e monitorando programas
sociais que nao sejam extintos toda vez que se trocam os gestores.

No artigo 1° da Lei n® 10.741/2003, do nosso Estatuto do Idoso, traza
conceituacio de idoso: “E instituido como sendo idosa a pessoa com idade
igual ou superior a 60 (sessenta) anos”. Em outros paises, essa idade ndo
é a mesma, como por exemplo na Franga, considerado um pais desen-
volvido, o pardmetro de idade é maior, sendo idoso aquele que atinge os
65 (sessenta e cinco) anos (BRASIL, 2003).

Masc (2013) defende a ideia de que ao atingir sessenta anos de idade,
o ser humano atinge grande sabedoria, com alto nivel de compreensio,
e capacidade de reflexdo sobre os seus atos.

Envelhecer é uma consequéncia da vida e o art. 8° do Estatuto do Idoso
diz que o envelhecimento é um direito personalissimo (BRASIL, 2003). Assim
sendo, a protecdo ao idoso é um direito social, sendo obrigacdo da sociedade
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garantir a efetivac@o desse direito de forma digna, bem como é obrigacio
do Estado, a efetivacéo de politicas que contribuam para a garantia destes.

O Estatuto do Idoso busca de forma eficaz garantir um dos princi-
pios e direitos fundamentais a vida humana, principalmente, no quesito da
garantia da dignidade humana, principio também presente na Constitui¢do
Federal em seu art. 1° inciso III, e, como resultado, assegurar uma vida digna,
disposta no Art. 170, CF. Afinal, como dispoe o art. 2° do Estatuto do Idoso:

0idoso goza de todos os direitos fundamentais inerentes
a pessoa humana, sem prejuizo da protegéo integral de
que trata esta Lei, assegurando-se-lhe, por lei ou por
outros meios, todas as oportunidades e facilidades,
para preservacdo de sua saude fisica e mental e seu
aperfeicoamento moral, intelectual, espiritual e social,
em condi¢des de liberdade e dignidade (BRASIL, 1988).

O Estatuto institui que é dever da familia, da comunidade, da sociedade
e do Poder Publico, assegurar tais direitos ao idoso. A sociedade como um
todo deve prezar pela efetivacio do que estd escrito na legislacdo. De acordo
com Bastos (2019), torna-se uma prioridade social, conforme exposto no
Art. 3° da Lei 10.741, a efetivacdo do: direito a vida; direito a saude; direito a
alimentacao; direito a educacéo; direito a cultura; direito ao esporte; direito
ao lazer; direito ao trabalho; direito a cidadania; direito a liberdade; direito a
dignidade; direito ao respeito; direito a convivéncia familiar e comunitaria.

No entendimento de Silva (2016) os idosos sdo vitimas dos mais
diversos tipos de violéncias abrangendo as fisicas e psicolégicas, praticadas
tanto pela sociedade como pelos proprios familiares. Além da violéncia
sofrida pelo idoso outro ato ndo menos gravoso e bastante recorrente é o
abandono. E muito comum que as familias os deixem em asilos, fadados
ao isolamento e ao afastamento do convivio com aqueles que mantinham
uma relacédo de afeto no decorrer de toda uma vida.

A atitude de abandono dos familiares pode ser por varios moti-
vos, tais como: pouco tempo disponivel para o cuidado dos idosos, falta
de condigdes financeiras, falta de estrutura fisica no lar que atenda as
necessidades especiais, entre outras. O fato é que atitudes como essa, sdo
o reflexo da forma como os idosos em sua maioria estdo sendo tratados;
é necessario repensar e preparar a nossa sociedade para a realidade
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de que todos nés também vamos envelhecer e certamente, precisar do
aconchego familiar.

Bastos (2019) menciona o Estatuto do Idoso, onde nos é apresentado
uma série de direitos que devem ser assegurados, preferencialmente as pes-
soas com mais de 60 anos de idade. Deve ser considerado como prioritario
ao idoso: o atendimento preferencial imediato e individualizado junto aos
6rgdos publicos e privados prestadores de servigos a populacdo. Assim como
também, a preferéncia na formulacéo e na execucéo de politicas sociais
publicas especificas; a destinagdo privilegiada de recursos ptblicos nas areas
relacionadas com a proteco ao idoso; a viabilizagao de formas alternativas
de participagdo, ocupacao e convivio do idoso com as demais geragoes.

A priorizacédo do atendimento do idoso por sua prépria familia, em
detrimento do atendimento asilar, exceto dos que carecam de condicoes
de manutencdo da prépria sobrevivéncia; a capacitagio e reciclagem dos
recursos humanos nas dreas de geriatria e gerontologia e na prestacdo de
servicos aos idosos; o estabelecimento de mecanismos que favorecam a
divulgacdo de informacdes de carater educativo sobre os aspectos biopsi-
cossociais de envelhecimento; a garantia de acesso a rede de servicos de
saude, como o SUS, por exemplo e de assisténcia social locais; a prioridade
no recebimento da restituicdo do Imposto de Renda (BASTOS, 2019).

Ressaltar-se-a que, entre os idosos, possuem prioridade aqueles
com mais de 80 anos, em razdo de sua fragilidade.

Apesar dalegislacdo (BRASIL, 2003) proteger o idoso e a sociedade
sendo responsavel por assegurar tais direitos, ha muitos crimes cometidos
contra os idosos. O fato de n#o prestar assisténcia ou proteger o idoso, é
crime, conforme consta no Art. 97 do Estatuto do Idoso.

Deixar de prestar assisténcia a pessoa idosa, quando possivel fazé-lo
sem risco pessoal, em situacdo de iminente perigo, recusar, retardar ou
dificultar assisténcia a saude, sem justa causa, ou néo pedir, nem solicitar
o socorro de autoridade publica, pode incorrer na pena de detencéo de 6
(seis) meses a 1 (um) ano e multa. A punicéo referente a crimes contra o
idoso esta disposta no Capitulo II, do Estatuto, com o intuito de efetivagio
dos direitos dos maiores de 60 anos, encontra-se a previsao de sangoes
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aqueles que pratiquem condutas que obstruam os preceitos contidos no
estatuto (BRASIL, 2003).

Ainda analisando tal lei, podemos observar que de acordo com o art.
95 do Estatuto do Idoso, os crimes previstos na legislacdo motivam agdo
penal publica incondicionada, pois é dever, da sociedade e do Estado, a
garantia de direitos fundamentais, sobretudo em decorréncia da vulne-
rabilidade do individuo idoso.

Destaca o artigo 98 do Estatuto do Idoso que “abandonar o idoso
em hospitais, casas de saide, entidades de longa permanéncia, ou congé-
neres, ou néo prover suas necessidades basicas, quando obrigado por lei
ou mandado”, ocasionara em “detencdo de 6 (seis) meses a 3 (trés) anos
e multa” (BRASIL, 2003).

Nesse diapasao afirma SAJ/ADV (2019) que o recolhimento e porque
ndo dizer, o esquecimento de idosos em instituicdes, como hospitais e
entidades de longa permanéncia (asilos), é uma pratica corriqueira na
sociedade. Lembrando que o abandono destes nos estabelecimentos,
configura como negligéncia no art. 4* da Lei 10.741. Quando fica consta-
tado o “abandono” ao idoso, segundo o Estatuto do Idoso, configura-se a
pena de detencdo de 6 meses a 3 anos, além de multa

O exposto sob o Art. 99 do Estatuto do Idoso, afianca que

Expor a perigo a integridade e a saude, fisica ou psi-
quica, do idoso, submetendo-o a condi¢des desuma-
nas ou degradantes ou privando-o de alimentos e
cuidados indispenséveis, quando obrigado a fazé-lo,
ou sujeitando-o a trabalho excessivo ou inadequado:

Pena - detencéo de 2 (dois) meses a 1 (um) ano e multa.
§ 1°Se do fato resulta lesdo corporal de natureza grave:
Pena - reclusio de 1 (um) a 4 (quatro) anos.

§ 2° Se resulta a morte:

Pena - reclusdo de 4 (quatro) a 12 (doze) anos (BRA-
SIL, 2003).

Assim, entendemos que todo aquele que ndo cumpre o artigo
comentado acima, comete crime que além de ser tipificado em lei, pode
ser considerado como um ato de falta de humanidade, ja que expoe uma
pessoa fragil, no caso o idoso a condi¢Oes degradantes.
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Estd disposto no Art. 102 que apropriar-se de ou desviar bens, proventos,
pensao ou outro rendimento do idoso, para aplicacdo diversa de sua finalidade,
cabe uma pena de reclusdo de um a quatro anos e multa (BRASIL, 2003).

Voltando um pouco na leitura da Lei em pauta, o artigo 71 afianca

E assegurada prioridade na tramitacio dos processos
e procedimentos e na execugao dos atos e diligéncias
judiciais em que figure como parte ou interveniente
pessoa com idade igual ou superior a 60 (sessenta)
anos, em qualquer instancia.

§ 1° O interessado na obtencdo da prioridade a que
alude este artigo, fazendo prova de sua idade, reque-
rera o beneficio a autoridade judicidria competente
para decidir o feito, que determinard as providéncias
a serem cumpridas, anotando-se essa circunstancia
em local visivel nos autos do processo.

§ 2° A prioridade néo cessard com a morte do benefi-
ciado, estendendo-se em favor do conjuge supérstite,
companheiro ou companheira, com unido estével,
maior de 60 (sessenta) anos.

§ 32 A prioridade se estende aos processos e proce-
dimentos na Administracdo Publica, empresas pres-
tadoras de servicos publicos e institui¢des financei-
ras, ao atendimento preferencial junto a Defensoria
Publica da Unido, dos Estados e do Distrito Federal
em relacdo aos Servigos de Assisténcia Judicidria.

§ 4° Para o atendimento prioritario serd garantido
ao idoso o facil acesso aos assentos e caixas, identi-
ficados com a destinacéo a idosos em local visivel e
caracteres legiveis.

§ 5° Dentre os processos de idosos, dar-se-a prioridade
especial aos maiores de oitenta anos (BRASIL, 2003)

Em 2017 aconteceram mudancas importantes ampliando os direi-
tos de idosos, em especial a idosos acima de 80 anos. De acordo a nova
redagdo (NR) exposto na Lei N° 13.466, em seus artigos 1° a 5°

Art. 1 °Esta Lei altera os arts. 3° 15 e 71 da Lei n°
10.741, de 1° de outubro de 2003, que dispde sobre o
Estatuto do Idoso e da outras providéncias, a fim de

estabelecer a prioridade especial das pessoas maiores
de oitenta anos.
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Art. 2° O art. 3° da Lei n° 10.741, de 1° de outubro de
2003, passa a vigorar acrescido do seguinte § 2°,
renumerando-se o atual pardgrafo inico para §1°:

§ 2° Dentre os idosos, é assegurada prioridade espe-
cial aos maiores de oitenta anos, atendendo-se suas
necessidades sempre preferencialmente em relacéo
aos demais idosos.” (NR)

Art. 3° O art. 15 da Lei n° 10.741, de 1° de outubro de
2003, passa a vigorar acrescido do seguinte § 7°:

N o TR S T PRN

§ 7° Em todo atendimento de satde, os maiores de
oitenta anos terdao preferéncia especial sobre os
demais idosos, exceto em caso de emergéncia.” (NR)

Art. 4° O art. 71 da Lei n° 10.741, de 1° de outubro de
2003, passa a vigorar acrescido do seguinte § 5°:

N o T RN

§ 5° Dentre os processos de idosos, dar-se-a prioridade
especial aos maiores de oitenta anos.” (NR)

Art. 5° Esta Lei entra em vigor na data de sua publi-
cacao (BRASIL, 2017).

A Lei supra citada vem para reforcar os direitos de atendimento e o
de tramitacéo prioritaria aos idosos, o que é conhecido como prioridade
da prioridade e, encontra respaldo no principio da solidariedade do Art.
3° da Carta Magna.

Como discutido ao longo do texto, vale lembrar que estamos ques-
tionando se as leis criadas, estdo sendo respeitadas pelos entes federados,
bem como pela sociedade. A questao é se de fato a criacdo das legislacGes
sdo em vigor sdo suficientes para coibir as a¢des daqueles que tratam a
populacdo idosa como se ela fosse um fardo, algo que imprestavel. Fica
o questionamento se nio estd faltando mais efetividade no cumprimento
das leis, ao que se refere ao cumprimento da penalidade estabelecida
em lei. Talvez se a aplicabilidade fosse feita de maneira mais efetiva, os
infratores passassem a sentir o peso da forca da lei, respeitando assim
os direitos consolidados e ainda desrespeitados! Cabe aqui um momento
de indignacao.
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CONCLUSOES

O trabalho discorreu sobre as leis que asseguram os direitos das
pessoas idosas, em especial o Estatuto do Idoso que visa proteger e garan-
tir os direitos dos longevos, concedendo-lhes os beneficios necessarios
para a sua qualidade de vida, apds longos anos dedicados ao trabalho e
ao cuidado de sua prole.

Assim como nas demais fases da vida, a velhice também apresenta
faixas etdrias com caracteristicas distintas, nas quais a pessoa vai apresen-
tando uma maior fragilidade, a tal ponto de exigir-se cuidados especiais,
visando a garantia do bem-estar da pessoa que a cada ano torna-se mais
dependente de outrem.

Os idosos devem conhecer seus direitos como cidaddos para exigir
do Estado e da sociedade, o respeito, a dignidade e a consideracao que
merecem. Destacando que devem participar do processo social, econdmico,
politico e cultural, desempenhando seu papel na comunidade em que vive.

Fato que precisa ser encarado com uma certa urgéncia é que o
Brasil estd ficando mais idoso, em um ritmo acelerado. Desta forma, o
processo de envelhecimento precisa resultar em conquistas para esse
novo perfil de cidaddos, trabalhando na elaboracao e fiscalizacgao das leis
que asseguram uma qualidade digna aos idosos. Tudo isso exigird muitos
esforcos, que tem o intuito de aumentar a longevidade da populagdo, mas
com qualidade e dignidade de vida.

Nosso pais ja conta com um grande numero de idosos, entéo o que
precisamos, é saber como cuidar deles e entender que toda a sociedade pre-
cisa assumir a sua parcela de responsabilidade na garantia e na aplicacdo da
legislacdo do idoso. A omisséo da sociedade no cuidado aos idosos é recor-
rente, entretanto, o envelhecimento ndo pode continuar sendo considerado
como doenca, mas sim como incapacidade ou até mesmo dependéncia, se
estiver com sua satide debilitada. Gozando de saide, nos limites que a idade
permite, deve ser considerado um cidaddo com plenos direitos.

Dessa maneira, entendemos que todos aqueles, em especial os
filhos, que ndo atendem as necessidades basicas de um parente idoso, ndo

somente de alimentos e saude, mas também do apreco e da convivéncia
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familiar e social. Parece que esqueceram que também receberam cuidados
desde o nascimento, quando também eram frageis e vulneraveis necessi-
tando tanto quanto seu ente querido hoje, de cuidados 24 horas por dia.

Sem a pretensdo de esgotar o debate sobre a tematica que trata
dos direitos da pessoa idosa e se de fato, estes tem os seus direitos res-
peitados, consideramos que o povo brasileiro na sua grande maioria traz
arraigado em si a ideia de que a pessoa longeva ou é um fardo que carre-
gam, ou cuidam dela por motivos de beneficiar-se de sua aposentadoria.
Consideramos ainda que faltam a implementacao e a continuidade de
politicas publicas, pois o que se nota é uma fragmentacgido das mesmas de
quatro em quatro anos, quando acontece a mudanga no governo federal.
Entendemos que falta muito para que, tanto a sociedade quanto o Estado,
possam efetivamente cumprir o que dispde no Estatuto do Idoso.
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TUTELAS PROVISORIAS E SUA EFETIVIDADE EM
FACE DA MOROSIDADE DA JUSTICA NAS ACOES
DE MEDICAMENTOS

Mauricio Morais Garcia
Alex Ribeiro Campagnoli

INTRODUCAO

O presente estudo analisa a efetividade das tutelas provisérias de
urgéncia, com efeitos satisfativos, como alternativa para fugir dos males pro-
vocados pela morosidade da justica em relacao as agdoes de medicamentos.
Importante salientar que a busca do cidadao pela intervencdo judicial, se
dd devido ao esgotamento de todos os meios possiveis, sendo este caminho
a ultima alternativa para garantir seus direitos e em alguns casos sua vida.

Assim, primordial expor conceitos acerca das tutelas provisérias e seu
instituto, como forma de proporcionar maior celeridade a justica, diante dos
direitos a satide publica de qualidade, um direito social e dever do Estado.

O instituto das tutelas provisdrias surge no ordenamento juridico
com a proposta de acabar com a morosidade da justica nos casos em
que esta traga risco ou perigo aos autores dessas agoes, a qual, entdo,
surge como uma medida para acelerar provisoriamente o processo, até
que prolatada a sentenca, visto que os processos em sua duracdo normal
podem produzir danos irreparaveis ao jurisdicionado.

Estas tutelas tem se mostrado efetivas em diversas dreas do direito, em
especial nos casos em que a parte busca socorro em juizo, principalmente
pessoas hipossuficientes que necessitam de maior efetividade e celeridade no
processo, a fim de vencer a pretensao resistida em outras esferas. Inclusive, a
propria Constituicio Federal prevé em seu artigo 5°, LXXVIII, o que também
foi reforcado nos termos do artigo 4°, do Cédigo de Processo Civil, a duracéo
razoavel do processo, diariamente desrespeitada em nossos Tribunais.

Tratar-se-a da obrigagéo do estado em arcar com os medicamentos, haja
vista que a saude publica é um direito fundamental do individuo garantido
na legislagdo e pela Constituicdo Federal, que em seu artigo 196 estabelece
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ser dever do Estado o desenvolvimento de politicas publicas e métodos que
resolvam riscos de doencas, e entende-se também da sua obrigacdo em
fornecer medicacao e atender a populacio neste aspecto (BRASIL, 1988).

Desta feita, verifica-se que os medicamentos séo dever do Estado e
devem ser fornecidos ao cidaddo que possui o direito, com fundamento
na dignidade da pessoa humana. Porém, ha aspectos para a distribuicéo
dos medicamentos, ja que se tem em regra que devem estar registrados
na ANVISA, para que assim sejam entregues a populacdo produtos de
confianca, mesmo existindo excegoes, que devido a autorizacéo do Judi-
ciario, em razdo da urgéncia e do iminente risco a vida, sdo autorizados
o fornecimento sem registro naquele érgao.

1. DA MOROSIDADE DA JUSTICA E SEUS EFEITOS

Cabe ao judiciario resolver conflitos que ndo podem se pacificar
através da autotutela, o que se mostra dificil de executar de maneira
eficiente, visto a insuficiéncia de recursos e a ma aplicacdo dos mesmos,
junto a falta de servidores em niimeros suficientes para promover uma
justica 4agil e eficaz, pois ha uma grande demanda, onde milhares de
processos ainda aguardam deciséo do judicidrio e todos acabam afetados
pela morosidade da justica brasileira.

A demora excessiva do processo é uma responsabilidade estatal,
tendo em vista que os problemas na prestacio jurisdicional é culpa de um
sistema com diversas falhas, e traz insatisfacdo a populaciao, que acaba
por sofrer os danos dessa morosidade, sendo, portanto, um problema
institucional de anos.

A eficacia da prestagéo jurisdicional tem sido prejudicada, tanto
pela falta de servidores, quanto falta de um sistema capaz de suportar a
demanda. Os efeitos se mostram na falta de celeridade nos processos, o que
afeta principalmente pessoas de baixa renda que dependem de decisdes
judiciais, para verem garantidos direitos fundamentais, como a saude.

Segundo Collmann (1993), a morosidade da justica ndo é tema atual,
e tem sido um problema desde o inicio da atual Constituigdo Federal.
Dado os fatos, houve a Emenda Constitucional n.° 45, com intuito de sanar
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esse problema, e que acrescentou ao art. 5° da Constituicdo Federal, o
inciso LXXVIII, que diz: “a todos, no ambito judicial e administrativo, sdo
assegurados a razoavel duragdo do processo e 0s meios que garantam a
celeridade de sua tramitacdo” (BRASIL, 1988).

Tem-se, aqui, um principio constitucional que estabeleceu uma
razoavel duracéo do processo, afim de sanar os efeitos da sua morosidade.

Para Torres (2002), a morosidade da justica estd ligada ao gigantesco
numero de processos incompativeis ao numero de juizes e servidores,
essaimensa quantidade de processos prejudica a qualidade e a celeridade
da prestacao da tutela jurisdicional.

E segue afirmando que:

Em razdo disto a Convencao Europeia para a Protecao
dos Direitos Humanos e Liberdades Fundamentais,
em seu art. 6°, paragrafo 1°, reconhece “que a Justica
que ndo cumpre suas funcdes dentro de ‘um prazo

razoavel’ é, para muitas pessoas, uma Justica inaces-
sivel.” (Torres, 2002).

Conforme informativo publicado no Conselho Nacional de Justica
por Montenegro (2017, n.p.):
Cada magistrado brasileiro solucionou 1.749 proces-
sos, 0 que equivale a mais de sete agOes resolvidas
por dia. Juntos, magistrados e servidores atingiram a
marca de 30,8 milhdes de casos julgados no ano pas-
sado — sete anos atrds, o nimero era de 23,7 milhGes
de processos. O esforco resultou em um crescimento
do nimero de sentencas e decisdes de 11,4% entre
2015 e 2016. Com isso, o indice de atendimento a
demanda foi de 100,3%, ou seja, os tribunais baixaram
processos pelo menos a mesma quantidade de casos
novos apresentados a Justica.
0 que mais afeta o Processo Civil no Brasil, ndo sdo em si os prazos
processuais, mas sim a quantidade de recursos, que tendem a causar a
demora ao processo, algo que evoluiu bastante e teve mudancas com o

advento do Cédigo de Processo Civil de 2015.

Visto que o grande problema é a morosidade nos processos judi-
ciais, o estado necessitava de uma maneira de trazer maior celeridade ao
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processo, garantindo os direitos humanos fundamentais a populacéo e
adotando mecanismo que tornem as decisoes judiciais acessiveis e efetivas.

2. DAS TUTELAS PROVISORIAS E SUAS CLASSIFICACOES

A tutela proviséria é um instrumento que pode ser concedido pelo
magistrado e antecipa, em alguns casos, o mérito em prol de uma das
partes, em razdo da urgéncia e prova da existéncia do direito. Existem
duas espécies de tutelas provisdrias, sendo elas as tutelas de urgéncia ou
de evidencia, que apesar das diferencas, atuam no mesmo sentido ante-
cipatdrio para conceder a tutela especifica ao jurisdicionado. Conceitua
GONCALVES (2019, p. 563):

Einequivoco que ela é uma espécie de tutela diferen-
ciada, em que a cognicdo do juiz ndo é exauriente,
mas sumaria, fundada ou em verossimilhanca ou
em evidéncia, razdo pela qual tera natureza provi-
soria, podendo ser, a qualquer tempo, revogada ou
modificada. Sua finalidade é ou afastar o perigo a que
estd sujeita a tutela jurisdicional definitiva, o que ela
alcanca ou por meio da antecipagdo dos efeitos da
sentenca, ou pela adocdo de uma medida protetiva,
assecurativa, que visa ndo satisfazer, mas preservar o
provimento final, ou redistribuir os 6nus da demora
na solucéo do processo, quando o direito tutelado for
evidente. Feitas essas consideracdes, seria possivel
conceitud-la como a tutela diferenciada, emitida em
cognicdo superficial e carater provisério, que satisfaz
antecipadamente ou assegura e protege uma ou mais
pretensoes formuladas, e que pode ser deferida em
situacdo de urgéncia ou nos casos da evidéncia.

As tutelas provisérias podem ser concedidas liminarmente e con-
forme Scarpinella (2019) podem ser revogadas e modificadas a qualquer
momento, como também concedidas caso veja a necessidade, desde
que fundamentadas. Nao se pode confundir as tutelas com o julgamento
antecipado do mérito, que sera analisado apenas quando proferida a
sentenca de mérito. Contudo, hd tutelas que entregam o direito de forma
antecipada, ainda que de forma proviséria, sendo que as de evidéncia
nada mais sdao do que o julgamento definitivo.
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Estas medidas judiciais cabem em qualquer tipo de processo, tanto
de conhecimento, quanto de execugao e podem ser concedidas pelo juiz,
sendo dele o poder de determinar, conforme norma do artigo 297, do
Cddigo de Processo Civil, que assim determina:

O juiz podera determinar as medidas que considerar
adequadas para efetivacdo da tutela proviséria.

Paragrafo tnico. A efetivacdo da tutela proviséria
observara as normas referentes ao cumprimento pro-
visdrio da sentenga, no que couber.” (BRASIL, 2015)

Em relacdo a este instituto processual, ha algumas classificacdes,
sendo elas: tutelas de urgéncia, como cautelares e antecipatdrias, e pas-
sando a existir as de evidencia, com o intuito de combater danos pessoais e
econdmicos, como também evitar prejuizos na esfera dos direitos humanos,
combatendo a injustica, logo ndo se confundindo com as tutelas de urgéncia.

Conforme os ensinamentos de Gongalves (2019, p.564) as tutelas
tem a funcdo de dar mais efetividade ao processo, visto que a morosidade
da justica traz prejuizos aos que tem menos recursos econdémicos de
suportar o processo até o final.

Também conceitua Scarpinella (2019, p.460)

E correto entender a tutela proviséria, tal qual discipli-
nada pelo CPC de 2015, como o conjunto de técnicas que
permite ao magistrado, na presenca de determinados
pressupostos, que gravitam em torno da presenca da
“urgéncia” ou da “evidéncia”, prestar tutela jurisdicional,
antecedente ou incidentalmente, com base em deci-
sdo instavel (por isso, provisoria) apta a assegurar e/ou
satisfazer, desde logo, a pretenséo do autor, até mesmo
de maneira liminar, isto é, sem prévia oitiva do réu.
As tutelas provisdrias se dividem em Tutelas de Urgéncia e Evidén-
cia, e como se ddo no devido processo legal, Scarpinella (2019) aponta
as cautelares como medidas com fim de assegurar o resultado util do
processo, e as antecipadas, aquelas que satisfazem a pretensdo do autor

desde que tenha direito.

As tutelas de urgéncia segundo o professor Humberto Theodoro
Jr (2018, p.662) “fundam-se nos requisitos comuns do fumus boni iuris e
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do periculum in mora”, ou seja, precisam de um dano potencial, o perigo
ao resultado util ou uma probabilidade do direito.

Devendo se atentar a reversibilidade que pode ser causado devido
a tutela, ou seja, quando uma tutela pode causar dano ao réu, conforme
Theodoro Jr (2018, p. 665) “o autor tem direito a obter o afastamento do
perigo que ameaca seu direito. Ndo tem, todavia, a faculdade de impor ao
réu que suporte dito perigo. A tutela provisoria, em suma, néo se presta
a deslocar ou transferir risco de uma parte para a outra.”

Ao buscar o judiciario a fim de obter medicamentos que deveriam
ser entregues pelo Estado, busca-se entdo uma satisfacdo de um direito que
deveria ter sido amparado e garantido pela administracgo ptblica, mas néo foi.

Ao se falar de tutelas provisorias de urgéncia, podemos defini-las em
dois diferentes tipos, dentre elas as tutelas antecipadas e cautelares, ambas
com o mesmo intuito, mas com uma caracteristica que as diferenciam:

A caracteristica satisfativa é o principal ponto de
diferenciacio entre as duas medidas, pois na ante-
cipacdo da tutela, por mais redundante que possa
parecer, o juiz antecipa, provisoriamente, em todo
ou em parte, os efeitos do provimento final, satis-
fazendo imediatamente, ainda que de forma pre-
caria, a pretensdo do autor. O mesmo nio ocorre
nas medidas cautelares. Nelas o juiz ndo antecipa
os efeitos da tutela (ndo ha satisfacdo), mas utiliza
mecanismos capazes de proteger o provimento final,
preservando o bem da vida com providencias acau-
telatdrias idoneas a fim de garantir o resultado util
do processo (ALHO, 2019, p. 3).

No que se refere as tutelas provisérias de urgéncia, hd requisitos
para sua concessio, necessitando que haja segundo o Cédigo de Processo
Civil, em seu art. 300, o seguinte: “A tutela de urgéncia sera concedida
quando houver elementos que evidenciem a probabilidade do direito e o

perigo de dano ou o risco ao resultado ttil do processo” (BRASIL, 2015).

Diante dos requisitos do dispositivo antes declinado, nota-se que
hd de existir um conjunto probatdrio suficiente a demonstrar para o
magistrado o direito suplicado. J4 em relagéo ao risco e ao perigo, embora
tenham semelhancas, é importante ressaltar suas diferencas, quanto ao
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perigo de dano, nada mais é do que a probabilidade de graves ofensas aos
direitos ou ao bem juridicamente protegido, e quanto ao resultado util do
processo, trata-se de um possivel obstaculo a efetivacdo dos direitos do
cidaddo, seja por conduta de alguma das partes, ou até mesmo mecanis-
mos para impedir a efetivacéo do direito suplicado na acao.

Jano que se refere as tutelas de evidencia, trata-se de uma novidade
do Cddigo de Processo Civil de 2015, que emanou da necessidade de maior
efetividade da Justica, para que o processo se torne mais célere, afim de
que as partes possuam uma melhor prestacdo jurisdicional sem risco
de ocasionar morosidade, segundo Bodart (2015 apud Silva, 2016, p.1):

[...] a Tutela de Evidéncia consiste na técnica de dis-
tribuicéo, entre autor e réu, dos 6nus decorrentes
do tempo do processo, que, baseada no alto grau de
verossimilhanca e credibilidade da prova documental
apresentada, concede ao autor em sede de cognicdo
sumaria a tutela jurisdicional quando h4d demons-
tragdo prima facie da existéncia de seu direito, para
que a morosidade judicidria ndo favoreca a parte a
quem nao assiste razdo em detrimento daquele que
a tem, transformando o processo numa arma letal
contra o detentor de direito evidente.

Para Cunha (2018 n.p.) “diferentemente da tutela proviséria de
urgéncia, que pode ser antecedente ou incidental, a tutela proviséria de
evidéncia é sempre incidental, sendo requerida na peti¢éo inicial, na
peticao recursal ou em peticdo avulsa.”

Ja para Donizetti (2016, p.501) “qualquer que seja a modalidade de
tutela proviséria, pode ser requerida tanto pelo autor quanto pelo réu”,
ou seja, ndo é uma modalidade apenas para o autor, mas também para o
réu que pode usufruir desta medida.

Desta maneira, a justica deve atender a populacio de maneira efe-
tiva, para que néo haja riscos aos direitos e garantias fundamentais das
partes, trata-se de um mecanismo processual, que se funda na qualidade
probatéria e nos riscos a efetivacdo do direito, evitando-se longas batalhas
judiciais e a demora na prestacao jurisdicional, o que pode se evitar com
a concessdo antecipada das tutelas especificas.
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3. DIREITO A SAUDE E O DEVER DO ESTADO EM FORNECER
MEDICAMENTOS

Nio prevalecem duvidas sobre a cadtica situacao vivenciada pelo
pais, no que se refere a saide publica, o que diariamente culmina nos
milhares de processos judiciais. A satide publica sempre foi um problema
que assola o pais, dado a real situacdo, e tendo visto a falta de recursos
para atendimento da populagio, que sempre foi precdrio.

0 dever do estado em exercer o direito a saide esta previsto em nossa
Constituicdo Federal em seu artigo 6°, note: “Sao direitos sociais a educa-
¢do, a saude, a alimentagdo, o trabalho, a moradia, o transporte, o lazer, a
seguranca, a previdéncia social, a protecio a maternidade e a infincia, a
assisténcia aos desamparados, na forma desta Constituigdo” (BRASIL, 1988).

Como visto, é um dos direitos sociais mais importantes da vida de
um cidadao, portanto é uma obrigacdo do Estado e direito de todos, como
podemos ver no artigo 196, da Constituicdo Federal, que assim estabelece:

A saude é direito de todos e dever do Estado, garantido
mediante politicas sociais e econémicas que visem a
reducdo do risco de doenca e de outros agravos e ao
acesso universal e igualitario as agdes e servigos para
sua promocao, prote¢ao e recuperacao (BRASIL, 1988).

Infelizmente grande parte da populacdo nao tem condicdes de efe-
tuar compra de medicamentos e possuir acesso a saude particular, logo tem
recorrido a saide publica como uma maneira de suprir sua necessidade,
entretanto, devido a real situacdo no Brasil, nem todos conseguem ter
acesso a saude publica no devido tempo, e por isso recorrem a justica.

Até porque é obrigacgio do Estado fornecer medicagio e tratamen-
tos de saude adequados a populacdo. No que se refere ao fornecimento
de medicamentos, houve recente decisao do Superior Tribunal de Justica
acerca do tema, na qual determinou critérios para fornecimento de medica-
mentos ndo contemplado pelo SUS, ou seja, o estado é obrigado a fornecer
os medicamentos ndo contemplados, desde que cumpridos os requisitos.

Ainda segundo aquela Corte Superior de Justica, os requisitos para
o fornecimento sdo: a comprovagao por meio de laudo médico funda-
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mentado e circunstanciado expedido por médico que assiste o paciente
da imprescindibilidade ou necessidade do medicamento, assim como
da ineficacia, para o tratamento da moléstia, dos fairmacos fornecidos
pelo SUS; incapacidade financeira de arcar com o custo de medicamento
prescrito; e existéncia de registro na Anvisa do medicamento, conforme
podemos extrair da Ementa proferida naquele Recurso Especial, vejamos:

ADMINISTRATIVO. RECURSO ESPECIAL REPRESEN-
TATIVO DE CONTROVERSIA. TEMA 106. JULGAMENTO
SOB O RITO DO ART. 1.036 DO CPC/2015. FORNECI-
MENTO DE MEDICAMENTOS NAO CONSTANTES
DOS ATOS NORMATIVOS DO SUS. POSSIBILIDADE.
CARATER EXCEPCIONAL. REQUISITOS CUMULATI-
VOS PARA O FORNECIMENTO. 1. Caso dos autos: A
ora recorrida, conforme consta do receituario e do
laudo médico (fls. 14-15, e-STJ), é portadora de glaucoma
cronico bilateral (CID 440.1), necessitando fazer uso
continuo de medicamentos (colirios: azorga 5 ml, glaub
5ml e optive 15 ml), na forma prescrita por médico em
atendimento pelo Sistema Unico de Satide - SUS. A Corte
de origem entendeu que foi devidamente demonstrada
anecessidade da orarecorrida em receber a medicagdo
pleiteada, bem como a auséncia de condi¢oes financei-
ras para aquisicdo dos medicamentos. 2. Alegacdes da
recorrente: Destacou-se que a assisténcia farmacéutica
estatal apenas pode ser prestada por intermédio da
entrega de medicamentos prescritos em conformi-
dade com os Protocolos Clinicos incorporados ao SUS
ou, na hipétese de inexisténcia de protocolo, com o
fornecimento de medicamentos constantes em listas
editadas pelos entes publicos. Subsidiariamente, pede
que seja reconhecida a possibilidade de substituigcao do
medicamento pleiteado por outros ja padronizados e
disponibilizados. 3. Tese afetada: Obrigatoriedade do
poder publico de fornecer medicamentos néo incor-
porados em atos normativos do SUS (Tema 106). Tra-
ta-se, portanto, exclusivamente do fornecimento de
medicamento, previsto no inciso I do art. 19-M da Lei
n. 8.080/1990, nao se analisando os casos de outras
alternativas terapéuticas. 4. TESE PARA FINS DO ART.
1.036 DO CPC/2015 A concessdo dos medicamentos
ndo incorporados em atos normativos do SUS exige a
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presenca cumulativa dos seguintes requisitos: (i) Com-

provacdo, por meio de laudo médico fundamentado

e circunstanciado expedido por médico que assiste o

paciente, da imprescindibilidade ou necessidade do

medicamento, assim como da ineficdcia, para o trata-

mento da moléstia, dos farmacos fornecidos pelo SUS;

(ii) incapacidade financeira de arcar com o custo do

medicamento prescrito; (iii) existéncia de registro na

ANVISA do medicamento. 5. Recurso especial do Estado

do Rio de Janeiro ndo provido. Acérdao submetido a sis-

tematica do art. 1.036 do CPC/2015 (BRASIL, 2018, n.p.).

Como podemos ver, em diversas decisdes judiciais, o estado tem
obrigacdo de fornecer a medicacéo, pois esta previsto na Constituigado
Federal e em diversas leis ordindrias, sem deixar de lado os valores huma-
nos que envolvem a tematica, principalmente no que se refere a dignidade

da pessoa humana e o direito a vida.

Logo, o estado tem o dever de oferecer uma saude eficaz e que
atenda todas as demandas sociais, de acordo com Santos (2018, n.p):
A atuacdo do Estado deve ser ordenada no sentido
de concretizar as politicas publicas e adotar as
medidas legislativas cabiveis, assegurando o pleno
exercicio dos direitos prestacionais pelos cidadéos.
Tampouco, alegacoes relativas a insuficiéncia orga-
mentaria podem ser apresentadas como forma do
Poder Publico eximir-se de suas obrigagoes.
Contudo, nem sempre o Estado cumpre com seu dever, e por isso,
é necessdria intervengdo judicial, j4 que o brasileiro é carente de saude
e o estado deixa de cumprir sua obrigacdo, o que faz, como forma de
garantir a dignidade da pessoa humana e respeitar a Constituicao, o
Judicidrio intervir de maneira a obrigar o cumprimento desta obrigacdo
prevista na Magna Carta.

4. TUTELA PROVISORIA ANTECIPADA NAS ACOES DE
MEDICAMENTOS E A JUDICIALIZAGAO DA SAUDE

Com a grande demanda no que diz respeito a saide publica, a tutela
de urgéncia trouxe grande efetividade nas agdes de medicamentos, por
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diminuir a morosidade no tramite normal do processo e garantindo em
tempo este direito fundamental.

A judicializacdo da saide vem aumentando exponencialmente por
diversos motivos, dentre eles a falta de efetividade de politicas publicas que
garantam os direitos a satde de forma plena. Tudo se iniciou a partir da
Constituicdo Federal de 1988, conforme explica Barroso (2007, p.14): “[...] a
prestacéo do servigo publico de satide ndo mais estaria restrita aos trabalha-
dores inseridos no mercado formal. Todos os brasileiros, independentemente
de vinculo empregaticio, passaram a ser titulares do direito a saude”

O judicidrio exerce sua principal fungido que é cumprir as leis e
interpreta-las, a fim de assegurar os direitos humanos. Quando tratamos
de agOes de medicamentos, é importante ressaltar que estamos lidando
com diversos aspectos, desde a dignidade humana, a saide e até a vida,
por isso se mostra um assunto complexo e que exige da academia muito
estudo e analise acerca do fato.

Ainda segundo Barroso (2007, p. 22):

[...] a atividade judicial deve guardar parcimonia
e, sobretudo, deve procurar respeitar o conjunto
de opgoes legislativas e administrativas formula-
das acerca da matéria pelos drgios institucionais
competentes. Em suma: onde ndo haja lei ou acdo
administrativa implementando a Constituicao, deve o
Judiciario agir. Havendo lei e atos administrativos, e
ndo sendo devidamente cumpridos, devem os juizes
e tribunais igualmente intervir. Porém, havendolei e
atos administrativos implementando a Constituicao e
sendo regularmente aplicados, eventual interferéncia
judicial deve ter a marca da autocontengao.

Ou seja, apesar de existirem leis que respaldam o assunto, respei-
tando os poderes executivo e legislativo, ainda assim o papel da justica se
faz essencial, visto que a interpretacio das leis é papel do judicidrio, que
deve implementar a Constituicdo Federal, agindo em prol dos direitos
fundamentais.

As tutelas provisdrias de urgéncia por sua vez, tem sua grande
importancia no cendrio atual da justica, ja que sua funcgio é justamente
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trazer mais celeridade ao processo, e cumprir as normas constitucionais.
Segundo Preve (2019, p. 51):

Assim, quando se trata de saude, a urgéncia torna-se
evidente, haja vista que quanto maior o tempo para
dar inicio a um tratamento de saude, mais a situa-
¢do vai ser agravada, que pode causar grave dano
ao paciente, e em muitos casos, dano irreversivel.

A esse respeito, em recente decisdo o Tribunal de Justica de Mato

Grosso do Sul, ratificou que o fornecimento de medicamentos é dever do

Estado e todos os entes federados séo responsaveis, vejamos:

144

ACAO DE OBRIGAGAO DE FAZER — FORNECIMENTO
DE MEDICAMENTO PARA TRATAMENTO DE CAN-
CER - DECISAO QUE DETERMINOU A INCLUSAO DA
UNIAO NO POLO PASSIVO E O DESLOCAMENTO DA
COMPETENCIA DA JUSTICA ESTADUAL — SOLIDA-
RIEDADE ENTRE OS ENTES FEDERADOS — ACAO
QUE PODE SER PROPOSTA EM FACE DE UM DELES,
OU MESMO CONTRA TODOS — COMPETENCIA DA
JUSTICA ESTADUAL PARA O JULGAMENTO DO
FEITO — DECISAO REFORMADA — RECURSO PRO-
VIDO. 1. Discute-se no presente recurso eventual
necessidade de inclusdo da Unido no polo passivo
e o deslocamento do feito para a Justica Federal. 2.
O art. 196 da Constituicdo Federal impde ao Estado,
lato sensu, o dever de assegurar o acesso universal
e igualitario as agOes de saude que objetivem a pre-
vencdo, reducdo e recuperacéo de doencas. Alids, é
de competéncia comum, por for¢a do que prescreve
o artigo 23, inciso II, da Constituicdo Federal, que
Uni#o, Estado, Municipios e o Distrito Federal cuidem
da satde e assisténcia ptiblica. 3. E possivel concluir,
forte no Recurso Extraordindrio n° 855.178 (Tema n°
793), aliado ao disposto no artigo 275, do Cddigo Civil,
a possibilidade de a parte autora demandar contra
todos ou alguns dos entes publicos, no que tange as
demandas de sadde. 4. O tratamento médico ade-
quado aos necessitados se insere no rol dos deveres
do Estado, sendo responsabilidade solidaria dos entes
federados, podendo figurar no polo passivo qualquer
um deles em conjunto ou isoladamente 5. Agravo de
Instrumento conhecido e provido. (BRASIL, 2020).
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Logo, por estar intimamente ligado ao direito a vida, o maior bem
juridico a ser tutelado, ndo ha davidas do dever do Estado em garantir
a preservacio da saude, sem que prevaleca o argumento de escassez de
recursos financeiros, nem mesmo com respaldado na habitual alegacdo
da reserva do possivel.

A tutela provisdria de urgéncia antecipada mostra-se como o meio
ideal para combater a morosidade e efetivar os direitos do jurisdicionado
nas acgoes de medicamentos, por ter a funcao principal de amenizar os
riscos ao resultado ttil ou o perigo da demora, desde que se fagam presen-
tes os elementos de convicgdo que evidenciem a probabilidade do direito.

Segundo Borges (2018 n.p.):

[...] é necessario também demonstrar o perigo que a
demora na entrega da prestacao jurisdicional repre-
senta para a efetividade da jurisdicdo e a eficaz rea-
lizacdo do direito, que também é presente nas acoes
de medicamento, na qual as partes podem ter danos
irreversiveis a vida.

Diante disso, desde que ndo se facam presentes risco a irreversi-
bilidade e estejam preenchidos os requisitos, perfeitamente cabivel o
pedido da tutela provisoria de urgéncia, com vistas a efetivar a prestagdo
do judicidrio e os direitos e garantias fundamentais a saide, a vida e a
dignidade humana, em especial nestas agoes que buscam o fornecimento
de medicamentos e tratamentos de satde.

5. DIREITO A SAUDE E RESERVA DO POSSIVEL

Ao falar de satide e a obrigagéo do estado em promover a garantia
desses servicos essenciais de assisténcia médica, vale ressaltar o sempre
alegado principio da reserva do possivel, que nada mais é do que o limite
da atuagédo do estado no que se refere a recursos financeiros de or¢gamento
publico, por outro lado “de acordo com o artigo 7°, IV, da Constituigdo
Federal, o minimo existencial seria o conjunto de bens e utilidades basi-
cas imprescindiveis para uma vida com dignidade, tais como a satde, a
moradia e a educagdo fundamental.” (LIMA, 2011, p.1, grifo do autor).

A reserva do possivel, ndo deve ser colocada a frente do direito a
vida, conforme é destacado em importante decisdo do Supremo Tribunal
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Federal, que segundo o Relator Min. Celso de Mello, no julgamento do
Agravo Regimental No Recurso Extraordinario n 938.642/PR, proferiu:
[...] entre proteger a inviolabilidade do direito a vida
e a saude - que se qualifica como direito subjetivo

inaliendavel a todos assegurado pela prépria Consti-

tuicdo da Republica (art. 5°, ‘caput, e art. 196) - ou

fazer prevalecer, contra essa prerrogativa funda-
mental, um interesse financeiro e secundario do
Estado, entendo, uma vez configurado esse dilema,
que razoes de ordem ético-juridica impdem, ao jul-
gador, uma sé e possivel opcio: aquela que privilegia
o respeito indeclinavel a vida e a saude humanas
(BRASIL, 2016, p. 5).

Portanto, deve ser aplicado o principio da proporcionalidade e
razoabilidade, para que seja feita a escolha mais justa para a causa, ou
seja, deve ser comprovada a real necessidade e o perigo de dano a vida,
o0s quais carregam maior importancia do que a reserva do possivel, que

trata apenas de fins financeiros.

CONCLUSOES

E cedico que as acdes judiciais em geral possuem morosidade exces-
siva, que tornam a celeridade processual algo dificil de ser alcancgado,
porém a populagdo brasileira ndo possui recursos proprios que permitam
a aquisicdo de medicamentos, e as agOes judiciais tem sido um método
efetivo para alcancar este direito a saide, e o acesso a medicamentos e
tratamentos médicos.

Diante disso, é notdvel que as pessoas se veem obrigadas a recorrer
ao judicidrio como a Uinica alternativa, em face do momento de crise que
assola o pais e diante da necessidade de tratar as enfermidades. O que se
agrava com os casos de corrupgdo e a péssima qualidade dos servicos de
saude prestados aos mais pobres.

A pesquisa concluiu que as tutelas provisérias sdo essenciais neste
aspecto, trazendo maior celeridade processual, para que a populagdo
alcance de maneira rapida, por meio de tutelas satisfativas, o acesso ao
suplicado medicamento ou tratamento médico. Que por ser um dever do
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Estado e um direito fundamental e humano, independente ou n#o estd
sujeito a reserva do possivel.

0 estado ndo pode, portanto, em determinados casos, alegar que
n#o hd condi¢des orcamentarias de fornecer os mesmos, visto que a
propria Constituicdo Federal resguarda esses direitos, respaldados por
uma necessidade que néo pode ser adidvel, que € a vida. Logo, é impos-
sivel concluir de maneira diferente, pois o Direito a vida é o bem juridico
tutelado de maior importéncia para o ser humano.
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O DIREITO A ADJUDICACAO NOS CONTRATOS DE
PROMESSA DE COMPRA E VENDA

Jodo Mateus Silva Leal Furtado
Christiane Lacerda Bejas

INTRODUCAO

Buscando suprir os interesses das partes de um contrato, ha uma
consagragdo de um ajuste informal ocorrido numa promessa unilateral
ou bilateral de conclusédo futura de um negdcio juridico. O uso corrente
consagrou uma espécie de ajuste informal que atende aos interesses das
partes que ndo podem, ou ndo querem, vincula-se a um contrato definitivo.
Consiste numa promessa, unilateral ou bilateral, de conclusao futura dos
negocios juridicos que reclamam determinado contrato-tipo.

Assim, quem se vé impedido de celebrar uma avencga tipica, ou quando
esta revela-se inoportuna, dando certas condi¢Ges desfavoraveis ao estipulante,
como, por exemplo, a compra e venda que admite o pagamento em multiplas
e sucessivas prestacoes, modalidade que ndo aconselha aos interesses do
proprietario a transferéncia do dominio do bem alienado, vale-se, entéo, de
uma promessa, que é, de fato, uma declaragéo afeta a uma obrigacéo de fazer,
em que se estatui, exatamente, a obrigatoriedade da satisfacdo da exigéncia
formal requerida pela lei para perfei¢do do negécio juridico.

Isso é comum em venda de imdveis, principalmente em lotes de
terrenos urbanos, onde o preco se desdobra em multiplas parcelas de
pagamento, as partes fazem um acordo e o vendedor promete realizar a
transferéncia do dominio de um imével alienado por escritura pablica
apds o comprador satisfazer a ultima prestagdo de pagamento. Em contra-
partida, o adquirente compromete-se a realizar o pagamento das parcelas
prometidas nos prazos pré-ajustados.

Assim, o compromisso de compra e venda tem regulamentacao legal
no Decreto-lei n. 58/37, regulamentado pelo decreto-lei n. 3.079/38, com
alteracoes das Leis n. 649/49 e 6.014/73. A Lein. 6.766/79 regulamentou o
parcelamento do solo urbano, derrogando essa parte do decreto lei 58/37
relativo aos imdveis urbanos.
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E fato que a adjudicacio compulséria é um instrumento do decreto-lei
n° 58/37, que viabiliza o direito real para aquisi¢cdo do bem imével ao promi-
tente comprador. Dessa forma, o presente artigo tem como objetivo discorrer
sobre o direito a adjudicagdo nos contratos de promessa de compra e venda.

A metodologia utilizada foi pesquisa bibliografica com consulta em
artigos cientificos utilizando como palavras chave para pesquisa “direito
N1}

aadjudicacgéo”, “contrato de promessa de compra e venda” e “adjudicagdo
compulsoria”.

1. FUNDAMENTACAO TEORICA

1.1. Dos contratos

O contrato é a mais comum fonte de obrigagio, por suas diversas
formas e inimeras repercussdes no mundo juridico. E uma espécie de
negocio juridico dependendo da participagio de duas partes pelo menos.

A palavra contractus significa unir, contrair. Ndo era o tinico termo
utilizado em Direito Romano para finalidades semelhantes. Convencéo,
de conventio, provém de cum venire, vir junto. E pacto provém de pacis
si, estar de acordo (VENOSA, 2008).

O contrato é um acordo de vontades, na conformidade
da lei, e com a finalidade de adquirir, resguardar,
transferir, conservar, modificar ou extinguir direitos.
Dizendo-o mais sucintamente, e reportando-nos
a nocdo que demos de negdcio juridico, podemos
definir contrato como o acordo de vontades com a
finalidade de produzir efeitos juridicos (PEREIRA,
1999, p.02).

Segundo Wald (1998, p. 183), “o contrato é um ato bilateral, pois depende
de no minimo duas declaracoes de vontade, visando criar, modificar ou
extinguir obrigacdes”. E, portanto, negécio juridico bilateral ou plurilateral.

Conforme entendimento de Gomes (1997, p.10), contrato é “O negd-
cio juridico bilateral, ou plurilateral, que sujeita as partes a observancia
de conduta idonea a satisfagdo dos interesses que regularam”.

Como o contrato traduz um negécio juridico bilateral ou plurilateral,
para sua celebracdo exige-se o concurso de duas ou mais pessoas, com a
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finalidade de regular seus interesses e que, para isso, a ele se submetem.
Assim, o contrato pressupoe necessariamente, intervencao de duas ou
mais pessoas, que se poem de acordo a respeito de determinada coisa.

O Cédigo Civil Brasileiro de 2002 disciplina em vinte capitulos,
vinte e trés espécies de contratos nominados (arts. 481 a 853) e cinco de
declaracOes unilaterais de vontade (arts. 854 a 886 e 904 a 909), além dos
titulos de crédito, tratados separadamente (arts. 887 a 926). Contém ainda
um titulo referente as obrigacdes por atos ilicitos (“Da Responsabilidade
Civil”, arts. 927 a 954).

1.2. Funcio social do contrato

0 Cédigo Civil de 2002 procurou afastar-se das concepgoes individua-
listas que nortearam o diploma anterior para seguir orientacdo compativel
com a socializaco do direito contemporaneo. O principio da socialidade
por ele adotado reflete a prevaléncia dos valores coletivos sobre os indi-
viduais, sem perda, porém, do valor fundamental da pessoa humana.

Com efeito, o sentido social é uma das caracteristicas mais marcantes
do novo diploma, em contraste com o sentido individualista que condiciona
o0 Cédigo Bevildqua. Ha uma convergéncia para a realidade contemporanea,
com a revisdo dos direitos e deveres dos cinco principais personagens do
direito privado tradicional, como enfatiza Reale (1999, p. 7): “o proprietario,

o contratante, o empresario, o pai de familia e o testador”.

[...]afuncdo social do contrato serve precipuamente
paralimitar a autonomia da vontade quando tal auto-
nomia esteja em confronto com o interesse social
e este deva prevalecer, ainda que essa limitacdo
possa atingir a prépria liberdade de néo contratar,
como ocorre nas hipdteses de contrato obrigatério.
Tal principio desafia a concepgédo classica de que
os contratantes tudo podem fazer, porque estdo no
exercicio da autonomia da vontade. Essa constatagdo
tem como consequéncia, por exemplo, possibilitar
que terceiros, que nao sdo propriamente partes do
contrato, possam nele influir, em razdo de serem
direta ou indiretamente por ele atingidos (MARTINS,
2002, p.13-14).
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A funcgio social do contrato constitui principio moderno a ser
observado pelo intérprete na aplicacdo dos contratos. Alia-se aos princi-
pios tradicionais, como os da autonomia da vontade e da obrigatoriedade,
muitas vezes impedindo que estes prevalecam.

1.3. Da promessa de compra e venda de imodvel

A promessa de compra e venda é um contrato onde o promitente-
-vendedor obriga-se a vender um imével pelo valor, condi¢oes e modos
pactuados, comprometendo-se a outorgar a escritura de compra e venda,
ou escritura definitiva quando do adimplemento da obrigacdo. Tendo a
satisfacdo da obrigacéo, o promissdrio-comprador terd direito real sobre
o imével objeto do contrato.

A promessa de compra e venda pressupde um cumprimento de
obrigacdes dentro do Cdédigo Civil. No artigo 463, CC institui que concluido
o contrato preliminar observando o disposto no artigo antecedente, e nao
constando a cldusula de arrependimento, qualquer uma das partes terd o
direito de exigir a celebracao do definitivo (RIZZARDO, 1998).

Veja-se o referido artigo:

Art. 463. Concluido o contrato preliminar, com obser-
vancia do disposto no artigo antecedente, e desde
que dele n#o conste cldusula de arrependimento,
qualquer das partes terd o direito de exigir a cele-
bracédo do definitivo, assinado o prazo a outra para
que o efetive.

Paragrafo inico. O contrato preliminar devera
ser levado ao registro competente. (BRASIL, 2002,
p. 37-38).

Observa-se que esta presente também nas relagdes de consumo.
Assim, é um instituo publico, onde a promessa de compra e venda tendo
como objeto um bem imével intitulado de compromisso de compra e
venda. E similar aum contrato preliminar, um pré contrato com objetivo
de celebrar a compra e venda de imével. O compromisso de compra e
venda de imdveis estd dentro da modalidade de compra e venda.

O conceito de compromisso segundo Maria Helena Diniz (2002, p.
631) é definido como:
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O compromisso ou promessa irretratavel de venda
vem a ser o contrato pelo qual o compromitente
vendedor obriga-se a vender ao compromissario-com-
prador determinado imdvel, pelo preco, condicoes e
modos avengados, outorgando-lhe a escritura defini-
tiva assim que ocorrer o adimplemento da obrigacao;
por outro lado, o compromissario-comprador, por
sua vez, ao pagar o preco e satisfazer todas as con-
dicoes estipuladas no contrato, tem direito real sobre
o imével, podendo reclamar a outorga da escritura
definitiva, ou sua adjudicacdo compulsdria, havendo
recursa por parte do compromitente-vendedor ou de
terceiros, a quem os direitos deste foram cedidos.

Este contrato é formalizado quando as partes ao mostrar interesse

na efetivagdo do negécio, contudo, por falta de possibilidade de fazé-lo,

comprometem-se a efetiva-lo num futuro.

Para Silva (1983), parece bem avaliada a existéncia do compro-
misso de compra e venda irretratavel no contrato preliminar de compra
e venda. A distingdo dos dois é que a lei d4d a0 compromissario no caso de
inadimplemento permissdo da real aquisi¢do da propriedade do imével
conforme consta no art. 530, CC.

De acordo com Rodrigues (2020, p. 01),

O compromisso de compra e venda nada mais é do
que um contrato preliminar ou compromisso de
contrato, tratado nos artigos 462 a 466 do Cédigo
Civil. Apesar de ser um contrato dispensavel, ndo
obrigatdrio, é comum ser encontrado em negocia-
¢Oes de compra e venda de imdveis com o objetivo
de proporcionar maior seguranca para as partes no
tocante ao preco ajustado e a forca de pagamento.

O artigo 462 do CC dispoe que o contrato preliminar exceto quanto
aforma deve conter requisitos essenciais ao contrato celebrado, devendo
ser observados os requisitos taxativos de validade dos negdcios juridicos
dispostos no art. 104 do CC, inc. I e II os quais sdo: agente capaz e objeto
licito, possivel, determinado ou determinavel. Ao que tange no inciso III
mostra dispensavel, pois uma vez que trata de contrato definitivo. Assim, o
compromisso de compra e venda de imoveis, dispensa a escritura publica
(RODRIGUES, 2020).
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Os poderes inerentes ao dominio por meio do compromisso de
compra e venda sdo transferidos ao compromissario comprador. Nesse
sentido, Azevedo Jr (1993) observa que o contrato de compromisso de
compra e venda provoca uma obrigacdo de fazer, gerando um direito
real em favor do compromissario comprador. Assim, o vendedor deve
entregar o bem e o comprador pagar o prego.

No art. 11 do Decreto-Lei n° 58/37 permite que o compromisso de
compra e venda seja realizado por instrumento publico e/ou particular.
O art. 5° conferiu eficdcia erga omnes e direito real ao contrato. Veja-se:
“A averbacdo atribui ao compromissario direito real oponivel a terceiro,
quanto a alienacdo ou oneracgéo posterior, e far-se-a a vista do instrumento
de compromisso de venda, em que o oficial lancara a nota indicativa no
livro, pagina e data do assentamento” (BRASIL, 1937, p. 3).

Salienta Venosa (2006, p.513) que:

O art. 15 atribuiu ao adquirente o direito de exigir a
outorga da escritura, quando antecipado ou ultimado
o pagamento do preco. O art. 16, com a redacdo dada
pela Lei n° 6.014/73, concedeu ao compromissdrio
comprador a acéo de adjudicacido compulséria, na
hipétese de recusa de outorga de escritura, pelo pro-
cedimento sumario.

No art. 22 do Decreto-lei n° 58/37, com a redacdo atual conferida
pela Lei n° 6.014/73, adaptadora do atual CPC, mantendo a inovacéo
introduzida pela Lei n° 649/49, dispde:

Os contratos sem clausulas de arrependimento, de
compromisso de compra e venda e cessdo de direitos
de iméveis néo loteados, cujo preco tenha sido pago
no ato de sua constituiciao ou deva sé-lo em uma ou
mais prestagdes, desde que inscritos a qualquer tempo,
atribuem aos compromissarios direito real oponivel
a terceiros, e lhes conferem o direito de adjudicacao
compulséria nos termos dos arts. 16 desta lei, 640 e
641 do Cddigo de Processo Civil (BRASIL, 1937, p. 11).

No artigo 27 da Lei n° 6.766/79 trata do contrato onde a obrigacdo
seja a de concluir o contrato de promessa de venda ou cessao, cuidando
do pacto preliminar a outro contrato preliminar (BRASIL, 1979).
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No art. 53 do Cédigo de Defesa do Consumidor afirma que:

Nos contratos de compra e venda de méveis ou imé-
veis mediante pagamento em prestacdes, bem como
nas alienacoes fiducidrias em garantia, consideram-se
nulas de pleno direito as clausulas que estabelecem
a perda total das prestagdes pagas em beneficio do
credor que, em razdo do inadimplemento, pleitear
a resolugdo do contrato e a retomada do produto
alienado (BRASIL, 2017, p. 21).

Dessa forma, conclui que o legislador buscou com isso, evitar o

enriquecimento de forma injusta.

No Cédigo Civil de 2002 consagrou o direito real do promitente
comprador incluindo no rol dos direitos reais. Ficou estabelecido que
mediante a promessa de compra e venda, sem clausula de arrependimento
e com o registro no Cartério de Registro de Iméveis, adquire o promitente
comprador o direito real a aquisi¢do do imével (RODRIGUES, 2006).

Ademais, no artigo 1.418 destaca que o promitente comprador, titu-
lar de direito real pode exigir do promitente vendedor, ou de terceiros, a
quem os direitos forem cedidos, a outorga da escritura definitiva de compra
e venda, conforme o disposto no instrumento preliminar; e, se houver
recusa, requerer ao juiz a adjudicagdo do imdvel (BRASIL, 2002, p. 127).

Assim, nos contratos de compra e venda de iméveis, a falta de regis-
tro daincorporacdo imobilidria ndo compromete os direitos transferidos
ao promissario comprador, os quais podem ter efeitos perante terceiros.

1.4. Da Adjudicacio Compulsdria

O compromisso de compra e venda é o contrato preliminar onde o
promitente vendedor fica obrigado a outorgar a escritura apds receber o
valor proposto e o promitente comprador a pagar as parcelas convencio-
nadas. Com isso, nasce a acdo de adjudicacdo compulséria como um meio
para resolver a reniténcia do promitente vendedor (RODRIGUES, 2006).

Se violar esse direito, nasce para o seu titular uma pretensido que
extingue, conforme art. 189 do CC.

A adjudicac@o compulséria surge de um contrato de compromisso
de venda e compra quitado, sem cldusula de arrependimento e com a
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recusa injustificada do promitente vendedor em outorgar o dominio sobre
o bem objeto da contratacao (RIZZARDO, 1998).

O compromisso registrado d4 ao adquirente o direito de sequela,
a qual permite reivindicar a propriedade ao cumprir o compromisso
exigindo a outorga da escritura pela adjudicagdo compulsoria.

A clausula de arrependimento exclui a possibilidade de usar o art.
639, CC. A stimula n° 166 do STF estabeleceu-se que: “E inadmissivel, o
arrependimento do compromisso de compra e venda sujeito ao regime
do Decreto-lei n° 58, de 10-12-37.” (STF, 2007).

Assim, se for pactuado a possibilidade de arrependimento em
negocio dessa legislacéo, a disposi¢éo serd ineficaz.

A Sumula 413 do STF estabelece: “O compromisso de compra e venda
de imdveis, ainda que néo loteados, da direito a execu¢ido compulsoria,
quando reunidos os requisitos legais” (STF, 2002).

Ja a Stimula 167 disp0s que: “NZo se aplica o regime Decreto-lei n°
58, de 10-12-1937, ao compromisso de compra e venda nao inscrito no
registro imobilidrio, salvo se o promitente vendedor se obrigou a efetuar
o registro” (RODRIGUES, 2006).

Nessa orientagdo entendia-se que era incabivel a adjudicagéo
compulséria do compromisso néo registrado. Contudo, atualmente as
decisoes tiveram mudancas e atenderam aos reclamos da doutrina e de
nossa realidade social, a qual inviabiliza o registro imobilidrio de grande
massa da populacdo. A jurisprudéncia homogénea do Superior Tribunal
de Justica é, no sentido de prescindir o compromisso de compra e venda
do registro imobilidrio para possibilitar a adjudicacdo compulséria (RST]
32/309, 25/465, 29/356, 42/407) (TJ-SC, 2016).

Se o titulo representado pela sentenca ndo puder ser registrado,
tendo registro em nome de terceiro, a solugdo devera ser exposta, exe-
cutando como obrigacdo de fazer.

A promessa de venda gera efeitos obrigacionais,
ainda que nao formalizada por instrumento parti-
cular e ndo registrada. Mas a pretensdo a adjudicacio

compulsdria é de carater pessoal, restrita assim aos
contratantes, ndo podendo prejudicar os direitos de

157



Alex Ribeiro Campagnoli | Cledione Jacinto de Freitas | Sueli da Silva Aquino (org.)

terceiros, que entrementes hajam adquirido o imével
e obtido o devido registro em seu nome, no oficio
imobiliario. (STJ, 1992).
Assim, a promessa gera obrigacdo mesmo nao formalizada por
contrato.

Se for sustentado o entendimento referente a relagdo meramente
obrigacional, tem-se entendido que, se o compromisso particular ndo
registrado ndo autoriza a adjudicagdo compulséria, nada impede que o juiz
receba a inicial como pedido para exigir cumprimento de uma obrigacao
de fazer a outorga da escritura definitiva. Se reconhecido esse direito, a
sentencga produzird todos os efeitos da declaragdo ndo emitida na forma
do art. 641 do CPC (1° TACSP, 8* Cam. Esp., 452.491 - Praia Grande; Juiz
Raphael Salvador) (TRIBUNAL DE JUSTICA DE MINAS GERAIS, 2006).

Com essa posicdo assim firmada restam esclarecidas as duvidas
que ocorreram na matéria no decorrer desses anos de vigéncia das leis
em tela. Enfatiza-se, dessa forma, como fazia a doutrina, ser pessoal e
n#o real a natureza da acgdo de adjudicacdo compulsdria. Nesse sentido
se manifesta expressamente Credie (1991, p. 32), definindo-a como:

A acdo pessoal que permite ao compromissario com-
prador, ou ao cessionario de seus direitos a aquisi-
¢do, ajuizada com relacéo ao titular do dominio do
imével - que tenha comprometido vendé-la através
do contrato de compromisso de venda e compra se
omitiu quanto a escritura - tendente ao suprimento
judicial desta outorga, mediante sentenca constitutiva
com a mesma eficdcia do ato néo praticado.

Desse modo, ja ndo hd que se baralhem conceitos. Essa agdo é de
natureza pessoal, esteja ou ndo registrado o compromisso.

0 Céddigo Civil disciplinou, nos arts. 462 a 466, o contrato prelimi-
nar, consolidando o pensamento da jurisprudéncia. No entanto, perdeu
o atual Cédigo a melhor oportunidade de definitivamente modernizar o
direito brasileiro nesse campo. Ndo havendo cldusula de arrependimento,
qualquer das partes pode exigir a celebracdo do contrato definitivo, assi-
nando prazo para que o efetive (art. 463). Esgotado o prazo referido, o juiz
poderd, a pedido do interessado, suprir a vontade da parte inadimplente,
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conferindo carater definitivo ao contrato preliminar, salvo se a isso se
opuser a natureza da obrigacdo (art. 464). (BRASIL, 2002).

Nessas premissas, quando pago o preco do contrato, razdo nenhuma
existe para que uma nova escritura seja lavrada, a chamada escritura
definitiva. Ha que se procurar simplificar a vida do cidaddo, mormente
na aquisicdo de sua casa propria. Somente um interesse exclusivamente
cartorial faz persistir no direito brasileiro a necessidade de mais um
documento, a escritura definitiva, mormente quando o compromisso de
compra e venda se apresenta pago e ja registrado no cartério imobilidrio.
Basta ao legislador permitir que, apresentada a prova do pagamento no
registro imobiliario, transforme-se o compromisso em propriedade plena.

No entanto, o legislador brasileiro continua a exigir que seja lavrada
uma nova escritura, com toda a dificuldade que acarreta a nova e inttil
manifestacdo de vontade do vendedor, por sua vez ja falecido ou de dificil
localizacao.

1.5. Natureza juridica da acao de adjudicacio compulsdria

A acdo de adjudicagdo compulséria decorre de uma obrigacéo juri-
dicamente infungivel e descumprida. Representa o nomen iuris da agéo
prevista no Decreto-lei 58, de 10/12/1937, art. 16, com a redagdo dada pela
Lei 6.014, de 27/12/73. Compete ao promitente comprador que pagou o
preco, mas teve a outorga de dominio recusada pelo promitente vendedor.

Para Assis (1998, p. 411),

Na verdade, a agéo do art. 639 do C.P.C. e a agdo de
adjudicacdo compulsdria constituem a mesma acéo.
0 que muda é o nomen iuris, o que, alids, é irrelevante
para o direito. O que importa é a presencga dos ele-
mentos da acdo (partes, pedido e objeto), afinal, o
direito a obtencéo do contrato definitivo pertence a
orbita do direito material e, neste campo, deve ser
investigado e avaliado. O remédio juridico processual,
que eventualmente o veiculo, a toda evidéncia néo lhe
altera a dimensdo outorgada naquele ambito, nem
modifica sua natureza real ou obrigacional.
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Quanto a tutela jurisdicional pretendida, a agéo é de natureza cons-
titutiva, ja que a pretensio é de modificar uma relagéo juridica, criando
uma nova ordem.

1.6. Obrigatoriedade do registro do contrato

O registro do contrato preliminar serve para dar publicidade ao
ato, servindo para dar eficicia erga omnes a promessa, e para no alegar
desconhecimento do pacto estabelecido.

Orlando Gomes (1999) destaca que a execugdo do contrato de pro-
messa irrevogavel de venda cumpre dois modos, quais seja, pela escritura
definitiva de compra e venda e pela sentenca constitutiva de adjudicacdo
compulsoéria.

No primeiro requisito, o promitente comprador deve quitar o preco
e exigir que o promitente vendedor lhe transfira a propriedade do bem
mediante escritura publica. Os dois devem celebrar essa formalidade a
qual passard a transferir o direito de propriedade sobre o bem. No segundo
requisito, apds quitado o preco, se negar o promitente vendedor a trans-
ferir o bem conforme acordado de forma espontinea. Assim, podera o
promitente comprador proceder com a acdo de adjudicagdo compulséria
(RODRIGUES, 2006).

No art. 1.418 do CC podera o promitente comprar se houver recusa,
requerer ao juiz a adjudicacdo compulséria. Nesse sentido hd muita
discussdo sobre a necessidade do registro do compromisso para que se
tenha entdo o promitente comprador o direito de exigir a adjudicacdo do
bem (BRASIL, 2002). E no art. 1.417 do CC trata como requisito o registro
do compromisso para que se possa requerer a adjudicacdo compulsoéria.

Na pratica, o exercicio de registra o contrato ird dar publicidade
e maior facilidade ao promitente comprador na hora de recorrer a agédo
de adjudicacao, garantindo a preferéncia face ao promitente vendedor
de ma-fé (RIZZARDO, 1998).

O compromisso pode ser executado pela execucao voluntaria, pela
execucao especifica, resolucdo e pela dissolugdo por muituo consentimento
(ORLANDO, 2002).
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Na primeira situagéo, a execucao voluntaria se da na situagéo
onde quitado o preco pelo promitente comprador, transfere de forma
espontidnea o promitente vendedor a propriedade do bem. A execucio
especifica refere-se no caso onde é necessario a intervencéo por meio de
adjudicagdo compulsdria, uma vez que o promitente vendedor se negou
a transferir a propriedade. Pela resolugdo, o promitente comprador nao
arcou com seu compromisso no pagamento, cabendo ao promitente
vendedor por meio da resolucdo do compromisso. E, na dissolugdo por
mutuo consentimento, as partes em comum acordo tratam por desfeito
o compromisso (ORLANDO, 2002).

A Stimula n. 239 do STJ posiciona pela dispensa do registro para
que se seja possivel a adjudicagdo compulsdria: “O direito a adjudicagéo
compulsdria ndo condiciona ao registro do compromisso de compra e
venda no cartério de iméveis” (STJ, 2000).

A adjudicacdo no contrato é possivel pois emana de um direito
assumido pelo promitente vendedor face ao promitente comprador.

De acordo com Orlando (2002, p. 339),

Quando h4 adjudicacdo compulsodria, o cancelamento
requer mandado judicial. Indispensavel também nos
parece em caso de resolucdo. Se a exting¢do se der
por execucdo voluntdria, a transcri¢do da escritura
definitiva acarreta o cancelamento da averbagao.
Ocorrendo dissolucdo por mutuo consentimento,
cancela-se a requerimento das partes.

Observa-se que o posicionamento majoritario dos tribunais, dou-
trinadores e jurisprudéncias sobre o tema defendem que o direito a
adjudicagdo compulsdria quando exercida em face do promitente ven-
dedor, ndo se condiciona ao registro da promessa de compra e venda no
cartdrio de registro de imédveis. O fato de registrar o contrato somente
dara publicidade e maior facilidade ao promitente comprador na hora
de recorrer da acdo de adjudicacdo, garantindo a preferéncia sob o pro-
mitente vendedor de ma-fé.
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CONCLUSOES

O presente trabalho buscou analisar o direito a adjudicacéo nos
contratos de promessa de compra e venda.

Uma vez celebrado um contrato, preenchendo todos os requisitos
exigidos pela lei, as partes vinculam-se ao mesmo devendo cumpri-lo,
pois o préprio ordenamento juridico traz sancoes aquele que ndo cumpre
com o que se obrigou de forma livre e espontinea.

Pelo principio da forca obrigatéria dos contratos, cumpri-los incon-
dicionalmente € a regra, mas esta tem excec¢éo, em face de circunstan-
cias supervenientes, irresistiveis e imprevisiveis, e deste modo, alheias
a vontade dos contratantes, fazendo com que néo consigam suportar o
que fora objeto de sua prépria vontade - o contrato.

O compromisso irretratavel do ponto de vista juridico e pratico evo-
luiu a partir do decreto lei n. 58/1937 ganhando um tratamento especifico
no Cédigo Civil de 1916 onde trouxe protecdo ao promitente vendedor
que usava o contrato de forma a enriquecer de forma injusta. No novo
Cddigo Civil de 2002 admitiu esta modalidade de contrato como direito
real e trouxe um tratamento especial no seu escopo.

Assim, verificou-se que o posicionamento majoritario dos tribunais,
doutrinadores e jurisprudéncias sdo de que o direito a adjudicagdo compul-
soria inserido no artigo 1.418 do Cédigo Civil Brasileiro quando exercido
em face do promitente vendedor, néo fica condicionado ao registro da
promessa de compra e venda no cartdrio de registro de imdveis, como
verifica-se na Simula n. 239 do Superior Tribunal de Justiga.
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O TROTE UNIVERSITARIO NA PERSPECTIVA DO
ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

Otdvio Augusto Cruvinel Borges
Luiz Henrique Alves Rosa

INTRODUCAO

Para melhor conceituar o termo trote, tem-se o entendimento da
professora Maria Helena Diniz (1998, p. 643), a qual define o mesmo como
sendo: “troca que os estudantes veteranos impoem aos calouros”. Diante
do conceito apontado, nota-se que o cerne dos trotes universitarios reside
em dois grandes nucleos, sendo estes os vocdbulos, troga e imposigio.

Tal definicédo por si sé ja demonstra a desigualdade da relacdo
recém estabelecida, uma vez que o objetivo precipuo da aplicacdo dos
trotes consiste na aplicacao intencional de atividades que buscam sub-
jugar o calouro, perpetuando a violéncia institucionalizada no ambiente
académico, de modo a demonstrar a formacéo hierarquica de poder.

Tal situagéo apenas ocorre por faltar aos calouros meios habeis de
resisténcia a violéncia apresentada, uma vez que aos novos estudantes
falta conhecimento pratico e experiéncia suficientes para saber como agir,
bem como amparo da prépria instituicdo, a qual geralmente se omite em
tais situacées (CAMILO, 2010).

Tendo em vista a desigualdade apontada, mostrou-se indispensavel a
pesquisa do tema em questao, uma vez que a principio fica claro o desres-
peito para com os direitos basicos fundamentais elencados na Constitui¢do
Federal, bem como os direitos de personalidade. Frisa-se ainda que, uma
vez que tais abusos passaram a ocorrer com maior frequéncia tornou-se
necessario analisar tal instituto sob o prisma do ordenamento juridico
brasileiro, ja que a referida situacéo interfere de diversas formas na vida
dos académicos, ultrapassando os limites educacionais e institucionais,
chegando até mesmo a violar os direitos humanos, mais especificamente
os de personalidade, bem como, o contexto histérico e cultural no qual
surgiu o trote, bem como seu desenvolvimento e sua chegada no Brasil.
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Nesta esteira, serdo analisados ainda os possiveis efeitos negativos do
trote universitario nos calouros, bem como os bens juridicos tutelados que
podem vir a lesar, como os direitos de personalidade e os demais direitos
consagrados pelos institutos humanitaristas. Buscar-se-d4 ainda delimitar
a responsabilidade pelo trote, principalmente em relacéo a violéncia
institucionalizada, buscando definir os limites de isencdo da instituicdo
de responsabilizacdo pela aplicagdo e pelos desdobramentos do trote.

Por fim, se mostra necessario analisar as possiveis solu¢des aponta-
das para o trote, como a criminalizagdo deste ou mesmo a busca de distin-
¢do em sua aplicacdo. Neste ponto, serd analisado sob critérios objetivos

e praticos a melhor forma para se lidar com o instituto ora analisado.

1. ANALISE HISTORICA DO TROTE UNIVERSITARIO

O trote universitdario é uma pratica secular, o qual é tratado como
uma espécie de rito de passagem, marcando a transicdo da vida acadé-
mica inicial para um novo pantedo de aprendizagem. Frisa-se ainda que
tal situacéo vigora até o momento sob o pretexto de promover integracéo
entre os académicos de uma mesma instituicéo.

O trote é um rito de passagem comparado com os de povos selva-
gens ou mesmo as sociedades secretas antigas, as quais se utilizam de
métodos parecidos, entretanto, com objetivos diferentes. Inicialmente,
pode se notar que diferentemente do praticado nas universidades, os
trotes eram testes onde a pessoa que atingia certa idade, ou possuia inte-
resse em ingressar em alguma sociedade, deveria provar seu valor e ou
capacidade para lidar com certas situagoes (DIAS, 2009).

Historicamente, possuem-se registros de que a pratica do trote teve
inicio na Europa, na Idade Média. Neste periodo os calouros primeiramente
tinham suas roupas queimadas e seus cabelos raspados, sob o pretexto
de que tal pratica diminuiria a disseminagdo de doencas possivelmente
contagiosas. Entretanto, nota-se que a verdadeira preocupacao dos vete-
ranos nao era com a disseminagdo de doengas ou congéneres, uma vez
que, uma vez que as demais atividades praticadas durante o trote eram
de cunho exclusivamente vexatério (DIAS, 2009).
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Desde a antiguidade existem relatos de diversas atrocidades pra-
ticadas pelos veteranos em detrimentos dos calouros como, podendo tal
situacdo ser observada em documentos emitidos pela universidade de
Paris, em 1342, onde os responsdveis pela instituicdo ja demonstravam
sua preocupacio com a seguranca dos calouros, uma vez que desde ja
vinha sendo exigido aos calouros que raspassem todos seus pelos, bem
como, bebessem urina e comecem excrementos (CAMILO, 2010).

Embora possa-se notar que em diversas culturas exista a figura
do trote, no decorrer dos anos diversas foram as formas de aplicacdo
utilizadas, variando muito de acordo com a realidade de cada localidade
e os limites impostos por cada sociedade.

Pode-se apontar os trotes aplicados em instituicoes inglesas que,
em decorréncia do regime de internato utilizado nas universidades,
eram muito menos violentos e lesivos, uma vez que cada docente ficava
responsavel pela conduta de determinado grupo de académicos, o que
aumentava consideravelmente a supervisdao por parte da instituicao e,
consequentemente, diminuia as chances dos mesmos praticarem qualquer
atividade violenta ou lesiva aos seus colegas (DIAS, 2009).

De maneira semelhante se dd o trote no Uruguai, uma vez que, em
andlise ao sistema educacional uruguaio, pode-se notar que o ingresso dos
estudantes as universidades uruguaias ndo ocorre através de vestibulares,
haja vista ndo existe nimero limites de matriculas nas turmas de curso
superior, sendo que neste ambiente a funcao integralizadora dos alunos
¢é cumprida por uma semana cultural, onde se propicia diversos eventos
integralizadores (CAMILO, 2010).

Desta forma, fica nitido que existem atividades préprias com a
finalidade de integrar os novos estudantes ao ambiente académico e aos
demais estudantes, entretanto, tem-se a preocupagdo com seu bem-estar e
sua seguranca, motivo pelo qual n#o se realiza o trote violento ou vexatério.

Por outro lado, os trotes universitarios na Alemanha, por parte
dos veteranos era violento. O pensamento comum era de que o calouro
era, de certa forma, uma espécie de animal selvagem, o qual necessitava
de “domestica¢do”, a qual competia aos veteranos e aconteciam com a
aplicacgdo do trote (CAMILO, 2010).
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Situacgdo semelhante era a apresenta nas universidades portuguesas,
embora ndo tdo violentamente, o trote era para demonstrar o poder hie-
rarquico dos estudantes mais antigos sobre os mais novos (CAMILO, 2010).

Cumpre registrar que a universidade de Coimbra possui funda-
mental importancia para a chegada dos trotes ao Brasil, pelo processo de
colonizacdo (VALOIS, 2012). Dessa forma, podemos observar que o trote
universitario tem mutacdes de acordo com cada regido.

1.1. Evolucao do trote no Brasil

Percebemos que dependendo da regido a utilizagdo do vocabulo
trote nos remete a demonstragao de poder hierarquico ou de um ambiente
harmonico entre estudantes antigos para com os novos. Nesse interim
abordarem nesse tépico a evolucio do trote no Brasil.

O trote universitdario chegou ao Brasil gracas a influéncia dos estu-
dantes da universidade portuguesa de Coimbra. Entretanto, a grande
difusdo do trote se deu no curso de direito das universidades de Sdo Paulo
e Pernambuco. Tendo em vista que, a época era comum a incorporagéo
de costumes de paises europeus como sindnimo de status ou classe, logo
a pratica do trote se difundiu e ganhou maior abrangéncia, sendo incor-
porado nos diversos cursos existentes no pais (CAMILO, 2010).

Com isso, as universidades brasileiras sempre foram marcadas
pela violéncia dos trotes, sendo inumeros os documentos que registram
as barbaridades, sendo a primeira morte registada em 1831, tendo como
vitima o estudante Francisco Cunha e Mendes, da Universidade de Direito
de Recife (MATTOSO, 1985).

Diferentemente do que se pensa, tais situagGes abusivas néo ocor-
reram apenas com estudantes que aceitaram passar pelos citados trotes,
mas principalmente com académicos que negaram participar ou resistiram
as imposicoes dos veteranos. Como ocorreu em 1971, onde veio a 6bito
um calouro por espancamento, visto que o mesmo resistiu a aplicacao
do trote. Posteriormente, no ano de 1980, foi noticiada a morte de outro
calouro por espancamento, também por resisténcia ao trote. Nota-se
que a mesma situacdo voltou a se repetir no lapso temporal de apenas 9
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anos, situacao que demonstra o descaso da instituicdo para com a segu-
ranca dos académicos, visto que nem mesmo a morte de um aluno foi
suficiente para que providéncias fossem tomadas. Situacdo semelhante
foi a registrada na Universidade de Ensino Superior de Rio Verde-GO
em 1990, onde um académico de 23 anos morreu devido a uma parada
cardiaca enquanto tentava fugir dos veteranos que tentavam lhe aplicar
o famoso trote (CAMILO, 2010).

Ao analisar o trote, percebe que inimeros casos em que 0s estu-
dantes terminem com algum tipo de lesdo permanente. Isto, sem contar,
com os traumas de natureza psiquica.

A exemplo tal situacdo, no ano de 1993, um estudante deixou a
vaga conquistada no curso de engenharia, na UNESP de Guaratingueta,
depois de ter um peso de 7 Kg atado em seus 6rgdos genitais. Nota-se
que na mesma ocasido foram relatadas diversas atrocidades praticadas
pelos estudantes, como forgar os calouros a ingerir grama, bem como se
banhar no liquido retirado do estdbmago de um boi ou em lama misturada
com estrume. Caso semelhante ocorreu em 1998, quando um jovem foi
internado depois de ter sido queimado durante um trote por veteranos
da Faculdade de Medicina da PUC-SP, tendo o mesmo ficado gravemente
ferido (CAMILO, 2010).

Mesmo com o acontecimento de diversas atrocidades a discussao
sobre alegalidade de aplicacao do trote ou mesmo sua compatibilidade
com os preceitos constitucionais, o debate apenas veio a tona com
o caso do calouro, Edson Tsung Chi Hsueh, da Universidade de Sdo
Paulo, que morreu afogado durante a realizacao de um trote em 1999
(CAMILO, 2010).

Destaca-se ainda que tal atividade vem constantemente resultando,
em casos extremos, na morte dos participantes, mas com maior incidén-
cia em situacdes menos lesivas, como: intoxicagoes, perda de audicdo,
queimaduras de terceiro grau, bem como constrangimento e humilhacao.
Entretanto, outro ponto controverso que pode ser observado € o fato de
ndo haver uma discussio produtiva sobre o tema a nivel académico, o que
demonstra o total despreparo das institui¢des para lidar com tal assunto,
o que reforca ainda mais tal pratica barbara e primitiva.
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2. A PRATICA DO TROTE E A VIOLAGCAO AOS DIREITOS
HUMANOS E DE PERSONALIDADE

2.1. Definicao de direitos Humanos

De acordo com a ONU (Organizagdo das Nacdes Unidas), os direitos
humanos sdo “direitos inerentes a todos os seres humanos, independen-
temente de raca, sexo, nacionalidade, etnia, idioma, religido ou qualquer
outra condicdo.” (ONU, 2018).

Desta forma, tem-se que os direitos humanos figuram como género,
do qual diversos outros direitos irradiam. Uma das espécies que irradiam
dos direitos humanos, sao os denominados direitos de personalidade,
os quais possuem como finalidade proteger a condicdo de ser humano.

A partir de tal definigéo, chega-se a conclusdo de que as atividades
advindas do trote estdo sim em dissonancia com o ordenamento juridico
patrio, uma vez que lesiona diversos bens protegidos do individuo.

Com isso em mente, ainda se pode chegar a conclusdo de que a
norma juridica possui como destinatario final a pessoa natural, desta
forma, faz-se necessario imbuir os individuos de determinados direitos, a
fim de resguardar alguns aspectos de sua subjetividade e individualidade.

Dentre estes direitos especialmente garantidos ao homem se encon-
tra a protecdo a sua individualidade e o direito a manifestacdo de pen-
samento e personalidade, bem como os valores pessoais, propriedades
privadas, dominio intelectual, seu corpo fisico, entre outros de ordem
primaria (RIBEIRO, 2015).

Entre os direitos essenciais, o que se mostra mais relevante é o
direito a vida, tendo em vista ser a vida o bem sensivel e indispensavel
ao ser humano. O mesmo foi consagrado pela constituicdo federal de
1988, em seu artigo 5°, caput, o qual prediz, in verbis: “Art. 5° 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:” (BRASIL, 1988).

Com a constitucionalizagdo do principio acima citado na Constitui-
¢do Federal, surgiu para o estado o dever de assegura-lo em sua integrali-
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dade. Desta forma, no momento de sua aplicacéo deve-se ser observado
seus dois preceitos, os quais consistem no direito a permanecer vivo e o
direito a viver em certos padrdes de dignidade.

Conforme exposto, percebe-se que o mesmo néo faz referéncia a
simples manutengio das funcdes organicas do ser humano como vida,
mas sim, relaciona uma gama de aspectos que sdo considerados como
essenciais a uma vida digna, sendo assegurado ao individuo sua integri-
dade fisica, psicolégica, econémica, politica e social.

Com isso, surge a ideia de que cabe ao estado garantir ao cidaddo
condigGes minimas de subsisténcia, prezando para que o mesmo ndo tenha
sua subjetividade lesada. Neste aspecto, entram em pauta os mecanismos
de responsabilizacéo pela pratica de ilicitos.

Ainda sobre as condicOes bdsicas de vida, faz-se necessdrio trans-
crever o que leciona a Declaracdo Universal dos Direitos do Homem, em
seu artigo 5° onde se encontra o seguinte: “Ninguém sera submetido a
tortura nem a tratamento ou castigo cruel, desumano ou degradante.”
(DECLARACAO UNIVERSAL DOS DIREITOS DO HOMEM, 1948).

No mesmo sentido, em seu artigo 3°, pode-se encontrar o seguinte:
“Todo ser humano tem direito, a liberdade e a seguranca pessoal.” (DECLA-
RACAO UNIVERSAL DOS DIREITOS DO HOMEM, 1948).

Desta forma, em decorréncia de tal protecdo garantida aos indivi-
duos, fica vedada a pratica de qualquer acdo que, de maneira direta ou
indireta, lese a integridade fisica ou mental da pessoa natural, ou mesmo
o viole socialmente, politicamente ou culturalmente.

Sobre o tema, Carlos Alberto Bittar (2004, p.209), se pronuncia no
sentido de que:

Os conceitos que constituem o nucleo do direito
em causa, apartados do complexo da honra, sdo: a
dignidade, o sentimento de valor moral, ou honora-
bilidade (que repele epiteto desqualificador quanto
a higidez moral da pessoa), e o decoro, sentimento
ou consciéncia da proépria respeitabilidade (a que
repugna o atributivo depreciativo, de ordem psiquica
ou fisica) (com os epitetos de ‘canalha’, ‘animal’, ‘cdo’,
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no primeiro caso, e ‘ignorante’, ‘burro’, ‘morfético’,
no segundo).

Com isso em mente, a fim de agir de acordo com o principio da digni-
dade da pessoa humana, bem como evitando lesionar os direitos de persona-
lidade, todos deveriam agir de maneira cordial, evitando o uso de palavras,
gestos ou mesmo agoes em geral que afetem a moral e a integridade de outrem.

2.2. O trote como lesido aos direitos de personalidade

Tendo em vista os textos legais apresentados, bem como o certeiro
posicionamento de Bittar (2004), tem-se que o trote como rito de passagem
ou mesmo manifestacdo cultural, vai em contramao com o ordenamento
juridico brasileiro, bem como os diversos tratados internacionais dos quais
o brasil é signatario, uma vez que as atividades praticadas durante o trote
universitario representam lesdes a integridade fisica e psiquica dos calouros.

Tal fato se da pelas praticas 14 empregadas, uma vez que a propria
denominacado do calouro como “bicho” atentaria contra sua dignidade,
podendo ser considerado como tratamento vexatdrio ou degradante.

Dentre os direitos a que se restringe a pratica do trote, encontra-se
o direito a liberdade, o qual prevé que cada individuo, desde que possua
capacidade para tanto, possui poder de autodeterminacio, ou seja, possui
competéncia para determinar o que quer ou nao fazer, o que considera
como razodvel ou néo para si.

Ao participar de um trote, o individuo vé tal direito mitigado pelos
seus iguais, uma vez que é imposto ao mesmo a realizagdo de diversas
atividades que podem ser consideradas pelo cidaddo médio como sendo
intolerdveis e, diferentemente do que se pensa, é retirado deste ainda
o direito a desistir da pratica de tais atividades, uma vez que conforme
demonstrado anteriormente diversas mortes ocorreram em decorréncia
do calouro arrepender-se e desistir de participar do trote. (BITTAR, 2004)

Desta forma, resta evidente que a pratica do trote, em todos seus
aspectos, representa o desrespeito com o direito a liberdade consagrado em
nossa carta magna, mais especificamente em seu artigo 5°, caput, uma vez
que retira do individuo uma de suas prerrogativas mais basicas, a liberdade.
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Nota-se que o artigo 5°, caput, da Constituicdo Federal dispe que
“todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢ao de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e
a propriedade” (BRASIL, 1988).

Diferentemente dos outros principios tratados que figuravam no
caput do art. 5°, da Constituicido Federal, o principio da dignidade da
pessoa humana, encontra-se insculpido no inciso III, do referido artigo,
o qual leciona in verbis: “III - ninguém serd submetido a tortura nem a
tratamento desumano ou degradante;” (BRASIL, 1988).

Para elucidar a questdo, transcreve-se o ensinamento de Ribeiro
(2015, n.p.):

O ‘tratamento degradante’, por sua vez, ocorre quando
ha humilhac&o de alguém perante si mesmo e perante
os outros, ou leva a pessoa a agir contra sua vontade
ou consciéncia. Ja o ‘tratamento desumano’ é o tra-
tamento degradante que provoca grande sofrimento
mental ou fisico e que na situagéo especifica é injus-
tificavel, impondo esforcos que vio além dos limites
razoaveis (humanos) exigiveis. Assim, o tratamento
desumano, engloba o degradante.

Dessa forma temos, de maneira mais simplista, que tratamento desu-
mano é todo aquele tratamento que de uma forma ou de outra humilha, causa
sofrimento, seja ele fisico ou mental, ou mesmo exige para sua realizagido
o emprego de esforco excessivo, que fuja dos limites humanos médios.

Entretanto, diferentemente dos principios ja tratados, néo basta o
cumprimento de simples preceito para que se tenha satisfeito o principio
da dignidade, uma vez que o mesmo é composto de uma série de preceitos
a serem observados, e o descumprimento de um tnico preceito, mostra-se
suficiente para que o mesmo encontre-se desrespeitado, ndo havendo
caso de mitigacdo, mas sim de cumprimento integral ou desrespeito ao
mesmo (RIBEIRO,2015).

Sempre que determinada situagfo lesionar de alguma forma os
direitos basicos do cidadéo, ha de se falar que houve o desrespeito do
principio da dignidade, uma vez que o mesmo faz referéncia a todos os
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principios bésicos de maneira fragmentada, necessitando do respeito
ao ser humano em sua totalidade e em todos os seus aspectos de vida.

Tal a complexidade do referido principio que, pode-se observar
que em determinados casos, quando se obriga determinado individuo a
praticar ou permitir que com ele se pratique determinado ato, mesmo o
ato citado seja permitido em lei, pode ocorrer de que o mesmo desres-
peite o principio da dignidade, como os casos de doagdo de sangue para
os pacientes testemunhas de Jeova. Embora o ato de realizar a transfuséo
sanguinea seja permitido pela legislacdo brasileira, devendo a mesma
ser realizada nos casos em que for necessdria, muito se fala sobre sua
legalidade quando realizada pelo profissional sem o consentimento do
paciente por crencas religiosas (BITTAR, 2004).

Neste contexto, temos que o trote universitdrio encontra-se em
completo desacordo com o ordenamento juridico, uma vez que embora
venha se escondendo entre preceitos culturais, vem sendo usado para
subjugar e humilhar determinada classe, principalmente se observados
os resultados de tais atividades, que vao desde traumas psicolégicos, até

danos fisicos irrepardveis e a morte.

3. CONSEQUENCIAS JURIDICAS DO TROTE
3.1. Responsabilizacao na esfera administrativa

Inicialmente cumpre esclarecer quanto a responsabilizacdo na
esfera administrativa. Ao se analisar juridicamente a esfera administrativa
¢ uma das mais simples a ser analisada e isso se deve ao fato de todo o
tramite investigatério e punitivo ocorrer no 4&mbito infralegal, ou seja, ndo
¢ de responsabilidade do Estado intervir, mas sim da prépria instituicédo
a qual os estudantes estejam matriculados (STRAZZI, 2014).

Na esfera administrativa de responsabilizacdo, ha uma maior
dificuldade de se delimitar os critérios de investigacdo e punicédo dos
participantes do trote, muito menos as medidas usadas para analisar o
caso em questdo, tal fato se dd pois, conforme ja explicitados, o processo
administrativo fica a cargo da instituicdo a que s@o inscritos os estudantes,
o que torna todo o processo muito especifico, bem como suas sancoes.

174



A Sociedade e os Novos Paradigmas Juridicos sob a Otica Académica

Em geral, na esfera administrativa, ocorrendo os processos de
apuracéo e ficando confirmado a pratica abusiva dos veteranos é aplicado
aos mesmos punicgoes, as quais costumam variar de simples suspensoes,
em casos menos graves e com resultados passageiros, até a suspensdo
dos alunos envolvidos (STRAZZI, 2014).

Embora as punicOes variem para cada instituicdo um fator deter-
minante para impunidade das préticas lesivas resultantes dos trotes é o
fato de que a punicao do aluno agressor com a expulsdo costuma ocorrer
apenas em casos de grande repercussio e gravidade, até mesmo pelo fato
de nfo existir legislacdo nacional que proiba a prética do trote.

Um dos principais fatores a que se deve a impunidade punitiva
do agressor na esfera administrativa é a subnotificagdo da autoridade
competente. A falta de notificacdo formal das autoridades dentro das
universidades é um dos maiores empecilhos para se obter justica nesses
casos, uma vez que, geralmente, mesmo notificada a instituicdo néo se
tem grande apoio ou preocupacgido com o académico, portanto, nos casos
em que n#o hd notificagdo formal dificilmente hé de se conseguir uma
resolucgdo da questdo por conta exclusiva da instituigdo (CAMILO, 2010).

Embora néo haja grande preocupagao em regulamentar o tema
em esfera nacional, algumas universidades estdo implementando canais
préprios de comunicacéo para recebimento de dentincias de atos violentos
nos trotes, como a USP, que implementou uma linha denominada popu-
larmente como, Disque Trote, para monitoramento de casos de violéncia
ou abusos por parte dos veteranos (STRAZZI, 2014).

3.2. Responsabilizacdo na esfera penal

Como qualquer pratica criminosa, os atos praticados durante a
realizacdo do trote sdo passiveis de responsabilizagdo na esfera penal,
tramitando como qualquer outo processo criminal, passando pelas fases
da investigacdo até o juizo de valoracgdo dos fatos no momento da sentenca
proferida pelo juiz. Tendo em vista que tal matéria ndo se confunde com
o objetivo do presente trabalho ndo serdo abordados os tramites que
levam a condenagio de um possivel crime, mas sim os atos praticados e
as infracdes pelas quais os possiveis agressores podem vir a responder.
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A priori, encontra-se a ameaca tipificada no artigo 147, do Cédigo
Penal o qual prediz in verbis: “Ameacgar alguém, por palavra, escrito ou
gesto, ou qualquer outro meio simbdlico, de causar-lhe mal injusto e
grave” (BRASIL, 1940).

Embora o crime de ameaca seja um dos menos lesivos praticados
em tais atividades, o mesmo se mostra como o precursor de todas as
atividades, uma vez que é por meio de ameacas que o calouro é levado a
participar do trote. Temendo por sua integridade fisica, ou mesmo sua
situagdo social, o calouro acaba tolerando participar das atividades a ele
impostas o que acarretam uma série de novas viola¢des (STRAZZI, 2014).

Posteriormente, pode-se analisar o crime correspondente ao artigo 140,
qual seja a injuria, o qual é definido pelo Cédigo Penal como sendo: “Artigo
140 - Injuriar alguém, ofendendo-lhe a dignidade ou o decoro” (BRASIL, 1940).

A pratica do crime de injuria mostra-se tdo intrinseca ao préprio
trote que o acompanha de seu inicio até o ultimo momento. Inicialmente
a propria denominagdo do calouro como “bicho” mostra-se suficiente
para a configuracdo do instituto tratado, uma vez que busca tirar a huma-
nidade do individuo, retirando o do status quo humano e inferiorizando,
situacdo que remonta historicamente aos trotes alemées, onde o individuo
era tratado como animal selvagem a ser domesticado (CAMILO, 2010).

Tal desumanizacao possui dois objetivos principais, inicialmente
demonstrar que o calouro estd abaixo de quem o subjuga, demonstrando
o poder hierarquico dos veteranos para com os calouros. Tal situacao
garante dos calouros a obediéncia necessdria para que se possa praticar
os atos lesivos pretendidos. Por outro lado, a denominagdo “bicho” traz a
ideia de que aquele com que se pratica atos abomindveis ndo seja igual a
vocé, ndo seja sequer humano, o que de certa forma legitima a violéncia
aplicada, ja que retira do algoz a empatia necessaria para se ter consciéncia
dos limites com os quais se deve agir (RIBEIRO, 2015).

Prosseguindo com a andlise das tipificacGes pertinentes, o artigo
146, do Codigo Penal, tipifica o constrangimento ilegal e prediz, in verbis:
“Art. 146 - Constranger alguém, mediante violéncia ou grave ameaca,
ou depois de lhe haver reduzido, por qualquer outro meio, a capacidade
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de resisténcia, a ndo fazer o que a lei permite, ou a fazer o que ela néo
manda:” (BRASIL, 1940).

Neste artigo encontra-se tipificado a grande maioria das acoes que
acontecem durante o trote universitario, uma vez que todos as agdes a que
sdo submetidos os calouros nao se encontram determinados por lei. As
acOes variam desde a ingestdo de bebidas alcodlicas, sejam elas em bom
estado para consumo ou n#o, até mesmo ser exposto em estado de nudez
indesejada ou mesmo banhar-se em lama e excrementos.

Primeiramente, o artigo 129, do Cédigo Penal, o qual tipifica o crime
de lesdo corporal, e preceitua o seguinte: “Art. 129. Ofender a integridade
corporal ou a sauide de outrem” (BRASIL, 1940).

Conforme o referido artigo preceitua, qualquer ofensa a integridade
fisica de um individuo ou sua saude pode configurar o crime de leséo
corporal. Desta forma, os cortes de cabelos, por exemplo, mostram-se
como acdes passiveis de serem considerados lesGes corporais, uma vez
que existe a diminuigdo corpoérea do agente.

Por outro lado, a ingestdo de bebidas desconhecidas ou que nao se
encontrem aptas a serem consumidas também se mostram passiveis de
serem enquadradas como lesdo corporal, uma vez que atentem contra a
saude do individuo, podendo lhe gerar diversas complicacdes.

Por fim, faz-se necessario a andlise do crime de homicidio como
pratica dos trotes universitarios, o qual encontra tipificado no artigo 121,
e seu texto legal leciona: “Art. 121. Matar alguém” (BRASIL, 1940).

Pode-se perceber as barbaridades a que sao submetidos os académi-
cos pelo simples fato de ter de analisar o artigo 121, do Cédigo Penal, como
possivel resultado do trote. Este singelo fato aliado as demais circunstancias
narradas evidenciam que as situacdes atuais dentro das universidades nao
encontram em nada de acordo com o preceituado pela lei maior.

Com isso em mente, tem-se que, embora apresentem fundamenta-
¢do para os trotes violentos a cultura e a tradi¢cao ou mesmo a inclusdo dos
novos alunos ao meio académico, nenhuma tradigdo que possa resultar
na morte de qualquer individuo deveria ser praticada ou tolerada por
ninguém, principalmente em ambientes como as universidades.
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3.3. Responsabilizacao na esfera civil

Ao se tratar da responsabilidade na esfera civil, tem-se de tratar dire-
tamente dos direitos de personalidade, uma vez que 0s mesmo se encontram
tipificados no Cdédigo Civil. Como j4 citado, os direitos de personalidade
protegem o individuo de maneira fisica, psiquica e moral, entretanto, na
esfera civil, diferentemente da esfera penal, ndo se busca a puni¢éo do
agente, mas sim a reparacdo do dano sofrido pela vitima (STRAZZI, 2014).

Cumpre ressaltar ainda que para que se invoque a protecao aos
direitos de personalidade ndo hd necessidade de efetiva lesdo aos mesmos,
mas basta a mera ameaca a lesdo dos mesmos, o que difere a responsa-
bilizacdo na esfera civel das demais esferas.

Desta forma, em caso de ameaga ou lesdo aos direitos de perso-
nalidade de determinado individuo, surge a vitima do trote o direito de
reparacdo aos danos sofridos, situacdo conhecida como reparacio dos
danos morais, conforme preceitua o artigo 927, do Cédigo Civil, o qual
aduz: “Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano
a outrem, fica obrigado a repara-lo” (BRASIL, 2002).

Necessario faz-se elucidar a diferenciacéo de ilicito penal, para
os atos ilicitos a que faz referéncia o artigo 927 do Cédigo Civil. Os atos
mencionados no referido artigo encontram-se explicitados nos arts. 186
e 187, os quais dispde, in verbis:

Art. 186. Aquele que, por agdo ou omissdo voluntaria,
negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar

dano a outrem, ainda que exclusivamente moral,
comete ato ilicito.

Art. 187. Também comete ato ilicito o titular de um

direito que, ao exercé-lo, excede manifestamente os

limites impostos pelo seu fim econémico ou social,

pela boa-fé ou pelos bons costumes. (BRASIL, 2002)

Com isso, temos que todas as praticas que vexam ou lesionam
alguém, mesmo que exclusivamente a moral, pode ser considerado ato
ilicito para o Cédigo Civil e com isso, torna-se passivel de responsabilizagéo.

Dessa forma, de acordo com a inteligéncia dos artigos mencionados,
bem como a falta de legislacdo incriminadora do trote, o mesmo apenas sera
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ilicito se houver o emprego de violéncia ou se for aplicado sem o consenti-
mento de algum dos individuos que participarem do mesmo. (STRAZZI, 2014).

Nestes casos especificos, surge o direito a reparacdo do dano, o qual
variara de forma conforme se analise o bem efetivamente lesionado. Nos
casos de mera ameaca a lesdo néo havera o direito de reparagdo do bem,
mas sim uma tutela antecipatéria buscando inibir que o ato ameagado
venha a se concretizar. (STRAZZI, 2014).

Nos casos de efetiva reparagio, conforme ja mencionado, o ressar-
cimento ocorrerd de acordo com a valoracdo do bem lesado ou mesmo
a possibilidade de reavé-lo ou recuperacao nos casos em que hé lesdo de
membro fisico do individuo, sendo a valoracéo feita pelo juiz, obedecendo
os limites da lei.

Frisa-se apenas que, os trotes denominados como solid4rios ndo
figuram como figuras ilegais, uma vez que néo sdo empregues atividades
ilicitas ou violentadas, a menos que seja empregue pelos veteranos de
algum tipo de ameaca, que vicie a vontade do agente de participar, ou
coacdo. (STRAZZI, 2014).

Desta forma, fica evidente que embora o trote represente o pro-
blema, o mesmo nio figura como em sua totalidade como prejudicial
ou repudidvel, pelo contrario, o grande problema reside em sua forma
de aplicacio e na falta de empatia dos veteranos para com os calouros.

CONCLUSOES

Diante do exposto no presente trabalho, restou evidenciado que
o rito de inicia¢do denominado trote remonta a Idade Média e consiste
no emprego de atos de zombaria e exercicio de atividades duvidosas
impostas dos veteranos em detrimento dos calouros. Frisa-se ainda que
tais atividades sdo promovidas e se sustentam sobre os aspectos histéri-
cos e culturais das quais surgiram, em como, na atualidade, pela suposta
integracdo académica que promoveria.

Embora na atualidade o trote encentre-se disseminado por grande
parte do mundo, o mesmo teve origem em paises europeus, especialmente
Franca e Alemanha, paises esses em que ficou marcado os maiores indices
de violéncia histdrica na aplicacdo dos trotes académicos.
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Por sua vez, no Brasil, o trote foi introduzido gracas a influéncia das
universidades Lusitanas, principalmente a Universidade de Coimbra, tendo
a primeira morte registrada em solo brasileiro, por decorréncia do trote
universitario, ocorrido no ano de 1831, na cidade de Recife (CAMILO, 2010).

Tais situacdes se mostram irregulares e ilegais, uma vez que sig-
nificam um atentado direto aos direitos basicos fundamentais, os quais
sdo garantidos a todo ser humano pela sua prépria condigédo de pessoa.
Dentre estes direitos especialmente protegidos, encontram-se o direito a
vida, a integridade fisica e psiquica, a liberdade, a autonomia de vontade,
a honra objetiva e subjetiva e a dignidade.

Tais garantias encontram-se insculpidas em diversos textos legais,
variando desde a constituicao federal, até o Cédigo Civil e diversos tratados
internacionais e sua violagdo faz nascer o direito de responsabilizacéo
do individuo agressor em trés esferas de responsabilizacio, quais sejam
as esferas administrativa, civil e penal.

Com isso, pode-se notar que o ordenamento juridico brasileiro,
embora nio tipifique a conduta do trote como criminoso, ja alberga em
sua legislacdo a condenacdo dos diversos abusos que podem vir a ser
praticados durante a realizagdo de tais atos. Desta forma, a preocupacgdo
e o didlogo se fazem necessdrios para quebrar o paradigma cultural em
que o trote violento se encontra e ndo a simples criacdo de novos tipos
penais incriminatdrios.

Desta forma, cumpre ao Estado, bem como as préprias instituigoes,
organizarem meios adequados de repressao ao trote violento, buscando
diminuir sua incidéncia, reforcando, por outro lado, os trotes tidos como
solidarios, uma vez que os mesmo figuram como uma forma adequada
de manter as tradicdes.
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DISCRIMINACAO NA RELACAO DE EMPREGO EM
RAZAO DA ORIENTACAO SEXUAL

Ellen Cristina Correia de Vasconcelos
Ant6nio Aparecido Moro Junior

INTRODUCAO

O presente trabalho analisa dentro da relacdo de emprego a existéncia
de discriminagdo ou qualquer forma de violéncia tanto fisica ou psiquica
contra homossexuais. Expde parte da legislacdo que criminaliza atos discri-
minatérios em razdo da opcdo de género, dentro e fora do espaco laboral.

Apesar do crescimento dos estudos que envolvam essa tematica, ha
ainda uma caréncia de trabalhos especializados que enfoquem a homosse-
xualidade no ambiente de trabalho. O presente artigo se justifica pelo fato
de ser um tema de extrema importancia, nao apenas para compreender
as relacdes sociais oriundas do contrato de trabalho, mas pelo seu valor
econdmico, social e académico e assim, propor solugdes que nédo visam
apenas a tipologia legal sobre o tema

Entender como o preconceito é exercitado e quais situa¢Oes sdo mais
comuns sua ocorréncia torna possivel um estudo mais aprofundado para
solucionar os conflitos. Esta é uma condigdo que devera ser aprofundada
em novos estudos, mas que no presente artigo foi possivel enumerar os
passos iniciais para a eliminagdo da discriminacao.

A criminalizaco dos atos homofébicos contribui para inibir as pra-
ticas discriminatdrias, porém, néo € efetiva para eliminar a discriminacgéo
velada, oculta e implicita. Assim, apenas a criminalizacdo néo é capaz de
eliminar as discriminacdes contra os homossexuais. Solucdes inovadoras
e estratégias direcionadas a diminui¢éo da violéncia e preconceito podem
ser amelhor saida. Essas agoes dependem de uma aplicagdo integral entre
normas juridicas, acGes afirmativas e sociedade participativa.

Empresas procuram constantemente renovagéo estrutural pautada em
conhecimento cientifico, trabalhos académicos que ampliam o horizonte de
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percepcao dos empregadores e gestores visando melhor atuacéo pratica da
gestao. Logo, este trabalho tem como base a constatagdo da discriminacao
dahomossexualidade na relacio de emprego e visa tratar sobre a efetividade
da protegdo juridica a disposi¢do dos homossexuais no contexto laboral.

Por fim, apresenta estratégias e solucdes alternativas que néo enseja
apenas a imposicéo de leis que criminalizam atos discriminatdrios, mas
que resultem em condigbes propositivas e inclusivas aos homossexuais em
uma relacdo que é benéfica para a empresa no sentido da produtividade,
criatividade e resultados.

1. A RELACAO DE EMPREGO E A HOMOSSEXUALIDADE

A relacdo de emprego resulta de um contrato individual de trabalho
subordinado, ao qual de um lado temos empregado pessoa fisica e do
outro lado empregador pessoa fisica ou juridica. Conforme Leite (2018,
p-149-151) “a relagdo de emprego contém elementos préprios para sua
caracterizacdo como a pessoalidade, ndo eventualidade, subordinacao
hierarquica e onerosidade”.

O trabalho néo tem apenas o escopo de fazer o individuo prosperar
e adquirir sua subsisténcia. Ha também todo o contexto de insercdo da
pessoa no contexto social e constitui, na moderna doutrina, como um
direito de personalidade, contexto em que se convencionou chamar de
valor social do trabalho (GONCALVES; LOPES, 2013).

Segundo as autoras, a valorizagdo do trabalho humano é um pro-
duto da ordem social, é um produto da prépria esséncia do ser humano
relacionada com a sua necessidade espiritual. Aquele que ndo usufrui
do trabalho, por opc¢éo ou por exclusdo, é incompleto na sua dignidade
(GONGALVES; LOPES, 2013).

A homossexualidade ao longo da histéria humana teve tratamentos
diferentes em periodos diversos. Na antiguidade a pratica era quase tida
como comum, aceita pela maioria, contudo, passou a ser repreendida na
Idade Média por influéncia das actes da Igreja Catdlica. Ja no séc. XIX
a sexualidade manifestada entre pessoas do mesmo sexo, era conside-
rado comportamento vergonhoso e na metade do mesmo século essas
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praticas comecaram a ser repreendidas como desvio de norma, sendo
os individuos identificados e segregados socialmente. Por muito tempo a
homossexualidade foi enxergada como algo anormal, de comportamento
indesejado pela sociedade (FOUCAULT, 1988).

A partir do século XX a educagdo e a ciéncia propiciaram uma
construgdo cultural da heterossexualidade que a classifica como normal
e natural, enquanto taxa de anormal o homossexual. Essa construgao
cultural fez dos nao-heterossexuais uma minoria marginalizada, discri-
minada e violentada.

O padrio cultural que foi construido estigmatiza toda a forma de
comportamento afeminado. Essa reproducéo social privilegia as pessoas
enquadradas no perfil tido como ideal e excluem os que ndo seguem a car-
tilha, inclusive em se tratando de acesso ao emprego. Conforme Siqueira e
Zauli-Fellows (2006), no contexto laboral o homossexual constantemente
é vitima de piadas homofébicas e desprezo dos colegas dificultando a
socializacdo. Em regra, nfo possuem os mesmos direitos e salarios dos
demais colaboradores da mesma empresa. O preconceito surge a qual-
quer momento, a partir de qualquer pessoa, em condi¢Ges implicitas e
explicitas, do mesmo circulo social, e se estende ao contexto laboral,
envolvendo colegas de trabalho, lideres e gestores.

Asbarreiras para o crescimento profissional sdo impostas de formas
sutis e implicitas, de modo a impossibilitar o preenchimento de qualquer
vaga hierarquica superior como as funcdes de lideranca, chefia, geréncia
ou executivas.

A discriminac@o se inicia na fase de contratacdo dos trabalhadores,
onde identificada a opg¢éo sexual diferente do padréo social implicito
resulta na condi¢do de que o/a homossexual é preferido perante outro
candidato. Sanches acredita que, de forma geral:

Ainda existem nas relagdes de trabalho homossexuais
que deixam de ser contratados, sdo despedidos ou tém
sua carreira profissional prejudicada por fatores que
se prendem claramente a orientagéo sexual inferida
ou assumida. Este preconceito arraigado na menta-
lidade heterossexista, ou até mesmo homofdbica de
muitos empregadores, néo é embasado em qualquer
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prova ou fundamento que justifique a atitude discri-
minatéria. (SANCHES, 2006, n.p.)
A dificuldade de acesso ao mercado de trabalho acaba por tornar
o0 homossexual um cidadao de segunda classe, incompleto em sua digni-
dade. Isso evidencia a necessidade de se investigar se esta condicdo é um
problema cultural/educacional ou falta de protecio legal.

2. A DISCRIMINACAO £ RESULTADO DE FALTA DE PROTECAO
LEGAL?

A Convencao N. 111 da Organizagdo Internacional do Trabalho (OIT)
tem enorme relevancia no campo das relagdes de trabalho e emprego.
A Convencao foi promulgada em 1958 e com vigéncia a partir de 15 de
junho de 1960. O Brasil ratificou a Convenc¢ao n° 111 da OIT em 1965 sua
promulgacdo ocorreu em 1968 por meio do Dec. N° 62150/68. Dispde o
art. 1° da Convencdo 111 da OIT (2019, n. p.):

Art. 1 Para os fins da presente convencdo o termo
“discriminagdo” compreende:

a) toda distingéo, exclusdo ou preferéncia fundada na
raga, cor, sexo, religifo, opinido politica, ascendén-
cia nacional ou origem social, que tenha por efeito
destruir ou alterar a igualdade de oportunidade ou
de tratamento em matéria de emprego ou profissao;
b) qualquer outra distingéo, exclusio ou preferéncia
que tenha por efeito destruir ou alterar aigualdade de
oportunidades ou tratamento em matéria de emprego
ou profissio que poderad ser especificada pelo Mem-
bro interessado depois de consultadas as organizacoes
representativas de empregadores e trabalhadores,
quando estas existam, e outros organismos adequa-
dos. (Convengdo internacional sobre a Discriminagéo
em Matéria de Emprego e ocupacio).

Em 1998 a Organizacao Internacional do Trabalho adotou a “Decla-
racdo da OIT sobre os Principios e Direitos Fundamentais no Trabalho
e seu Seguimento”, sendo esse documento uma reafirmacao universal
para o compromisso dos Estados-Membros de respeitar, promover e apli-
car os principios fundamentais e direitos do trabalho, sendo um destes
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“a eliminagdo da discriminacdo em matéria de emprego e ocupacao”
(JUNIOR, 2011, n.p.).

O Brasil desde 2006 firmou perante a OIT um compromisso para o
estabelecimento de um Programa Especial de Cooperagdo Técnica para
a Promocdo de uma Agenda Nacional de Trabalho Decente que dentre
suas prioridades esta “gerar mais e melhores empregos, com igualdade
de oportunidades e de tratamento” (ILO, 2006, n.p.).

Na realidade ao firmar estes compromissos o Brasil consubstancia
os principios e normas constantes da nossa Constituicdo Federal em seu
Art. 5° inciso XLI, que “a lei punird qualquer discriminacgdo atentatéria dos
direitos e liberdades fundamentais”. Na Carta Magna o trabalho ja pode ser
qualificado como um direito fundamental, conforme exposto no artigo 5°,
inciso XIII nos informa que “é livre o exercicio de qualquer trabalho, oficio
ou profissdo” enquanto um dos objetivos fundamentais da Republica Federa-
tiva do Brasil é promover o bem de todos sem qualquer tipo de preconceito
e atos discriminatérios e o caput do seu art. 5°, estabelece que “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” (BRASIL, 1988).

Nesse sentido, podemos tratar o combate a discriminacdo no acesso
ao trabalho como um dever do Estado, a quem:

Compete programar e implementar as agoes neces-
sdrias para que syntéleia

e/ou o telos 4 do “homem integral”, na medida de sua
dignidade, se aproxime do “pleno emprego”. Pode-se
afirmar que fruto de um acordo de vontades expres-
sando a “vontade geral” da naco e tem precedéncia
aqualquer outro dependente da “supremacia do inte-
resse publico”. Ou, numa concepgéo jusnaturalista,
tanto se funda na supremacia do interesse publico
quanto na supremacia do interesse individual que,
nesse caso, se imp0e porque é vital a estabilidade da
ordem social, a soberania nacional e a dignidade da
pessoa humana. (GONCALVES; LOPES, 2013, p. 134)

Alegislagéo brasileira ndo possui regra especifica que trate direta-
mente da questdo relaciona a homofobia e, diante da omissdo do Congresso
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Nacional em editar lei que criminaliza atos de homofobia e transfobia,
o Supremo Tribunal Federal decidiu, no julgamento da Acao Direta de
Inconstitucionalidade por Omissdo (ADO) 26, de relatoria do ministro Celso
de Mello, e do Mandado de Injungdo (MI) 4733, relatado pelo ministro
Edson Fachin, em 13 de junho de 2019, pela equiparacido da homofobia e
transfobia como tipo penal definido na Lei do Racismo (Lei. 7.716/89), até
que haja edicéo de lei especifica pelo Congresso Nacional (BRASILa, 2019).

Isso nos mostra que, embora haja verdadeiro arcabouco legal que,
em tese, propicie protecgdo legal e juridica a discriminagdo, a discriminacgéo
em relacdo as pessoas em razdo da opgao sexual ndo estava e ainda néo
se encontra devidamente amparada pela legislacdo, fato comprovado por
esta mais recente decisdo do Supremo.

Porém a questdo parece ndo atacar o ponto acerca da discriminacéo
no ambiente laboral e no acesso ao emprego por parte dos homossexuais,
haja vista que a referida discriminagio se insere num contexto velado
e de modo nao explicito, em que a negativa na contrac¢do, na ascensao
profissional e outros contextos laborativos, nunca sdo explicitamente
fundamentos na condicéo da op¢éo sexual, porém, implicitamente podem
ser identificados.

O texto do Projeto de Lei n° 860, de 2019, em tramitacdo no Con-
gresso Nacional, parece atacar parte do problema ao prever punigdo para
quem criar obstdculo a promogéo funcional em razdo do sexo, orientagéo
sexual ou identidade de género. Ndo parece suficiente, porém, para atingir
o cerne do problema. (BRASIL, 2019b).

Isto em razdo de que as convengoes, as normas constitucionais

e infraconstitucionais néo sao suficientes o bastante para combater a

discriminacdo velada, oculta e internalizada na sociedade. Nos dizeres
de Souza e Pereira (2013, n. p.)

desnaturalizar e desconstruir o cardter permanente

das oposicdes bindrias masculino/feminino e homos-

sexual/heterossexual torna-se fundamental no com-

bate a discriminagéo, pois somente assim podem-se

quebrar as relacdes de poder que hierarquizam e
inferiorizam a mulher e os homossexuais.
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Logo, ndo serdo novas leis ou o endurecimento delas que resultara
em maior prote¢ao ou eliminagdo da discriminacao de homossexuais nas
relacOes de emprego, haja vista que esta condicéo estd inserida em processo
social cultural. Para tanto é necessaria uma nova estratégia de atuagdo
que tenha por foco néo uma politica repressiva, mas sim propositiva.

3. POSSIVEIS ESTRATEGIAS PARA ELIMINA(;AO DA
DISCRIMINACAO NO AMBIENTE DE TRABALHO:
adocio de praticas e politicas publicas

A priori, em se tratando de sexualidade e opcao assexual tem de se
ter em mente que o fator assexual é fundamental para o desenvolvimento
humano, nao podendo o mesmo ser dissociado, naturalmente, da vida
humana. Tal situacéo se da por diversos fatores, por exemplo, nas épocas
mais remotas tal comportamento se dava com a finalidade de procria-
¢do, entretanto com o avango da sociedade a vida sexual ganhou novos
contornos, os quais vdo desde a busca pelo prazer até a demonstracéo de
afeto (MELLO et al, 2012).

Tendo em vista tal situacdo, os autores citados acima trazem o seguinte
entendimento para compreender os pilares da sexualidade na atualidade:

Para além do universo excepcional de estruturas fami-
liares, educacionais, partiddrias ou religiosas mais
acolhedoras da ideia de diversidade, hoje vivemos
um momento em que a dogmadtica sexual ainda esta
constitutivamente associada a um tripé formado pela
defesa: a) da associagdo entre sexualidade, conjuga-
lidade e reproducgéo; b) do casal exclusivo e o mais
homogamico possivel em termos raciais, classistas,
religiosos, educacionais, etc.; e ¢) de normas de género
que cartesianamente impoem fenotipia e (auto)repre-
sentacdo masculina para homens e feminina para
mulheres, respectivamente. Claro que os limites dessa
dogmatica tém sido sistematicamente redefinidos ao
longo da histdria, estando a sexualidade envolta em
complexas logicas de mercado, disputas politicas e
embates morais (MELLO et al, 2012, n.p.).

Tais alicerces em que se fundam a sexualidade, independente de
forma ou origem, acabam se manifestando como barreiras ao desenvol-
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vimento das formas menos tradicionais de manifestacdo sexual/afetiva.
Situacdo que ocorre principalmente com os membros da populacdo que
compoe a comunidade LGBTQIA+, o que além e equivocado e retrdgrado
ainda se mostra extremamente prejudicial a sociedade, tendo em vista
seu retrocesso, mesmo que a nivel social, baseado na ignorancia.

Um dos principais problemas trazidos por tal situacéo é a exclusdo de
tais individuos do normal convivio da sociedade, situagdo que por vezes os
levaa marginalizacdo ou a condicdo de subumanos, sendo os retirado o direito
auma vida digna, bem como demais direitos essenciais. Evidentemente tal
situacdo, por ser tratar de uma questio social, transcende as diversas esferas
existentes afetando também a relaciio empregador/empregado, ou mesmo
atuando como Impedimento a contratacdo de determinado individuo por
questdes particulares intrinsecas do mesmo (MELLO et al, 2012).

Afim de minorar os efeitos de tal segregacao e buscando dar efe-
tividade aos direitos fundamentais assegurados a todos na constituicdo
Federal, surge a necessidade de adogdo de préticas de conscientizacgdo a
nivel institucional, bem como a adogéo de politicas publicas de capacitagao
profissional para os membros da comunidade LGBTQIA+ (BRASIL,1988).
Sobre o tema, lecionam os autores o seguinte:

Nesse contexto, uma questdo mostra-se fundamental:
o que sdo politicas publicas para a populagdo LGBT?
Organizar eventos que promovam a visibilidade da
luta pela garantia da cidadania de pessoas LGBT
é uma politica publica? Aprovar leis municipais e
estaduais que instituem dia do orgulho gay, 1ésbico,
travesti, transexual ou LGBT é uma iniciativa que
se materializa em politicas publicas? Criar “cursos
de capacitacdo” sobre direitos sexuais e combate a
homofobia, voltados para segmentos profissionais
e sociais diversos, constitui uma politica ptblica? A
resposta a essas e outras questdes, que se reportam
aum numero significativo de acdes hoje promovidas
pelos governos federal, estaduais e municipais no
ambito dos direitos da populacido LGBT, serd quase
sempre ambivalente. Na maior parte das vezes, tais
iniciativas sdo, menos que politicas publicas de Estado
consistentes e de largo alcance, politicas de governo
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resultantes da acao e dedicacdo de um grupo redu-
zido de gestoras, ndo estando articuladas, todavia,
a instrumentos de planejamento potencialmente
capazes de lhes assegurar efetividade, em especial o

orcamento publico (MELLO et al, 2012, n.p.).
Frisa-se que o intuito da implementagdo das referia das politicas
(publicas e institucionais) é em um primeiro momento a inclusio de uma
parcela da populacdao no mercado de trabalho, retirando-os da marginalidade,
bem como a busca pela conscientizacdo da populacdo que nao se enquadra
no referido grupo. Tal situagao propiciaria a criacdo de uma sociedade mais
justa eigualitaria, pautada perto respeito as diversidades (MELLO et al, 2012).

Tal concepcao tém sido objeto de estudos cientificos e a pratica
tém sido adotadas por inimeros empregadores, gestores e lideres, que
tém enxergado na diversidade potencialidade capaz de contribuir para
alcancar os objetivos empresariais. Nesse sentido, Hitt, Miller e Colella
(2007, p. 6) sustentam que:

As organizacOes vivem em busca constante de adap-
tagOes estruturais que visem a habilitd-las a enfrentar
as diversidades do ambiente em que estdo inseridas,
eaatender as necessidades e aspiragdes humanas. Os
individuos, os grupos, as organizacoes e até mesmo
a sociedade como um todo podem beneficiar-se da
administracao eficaz da diversidade, uma vez que ela
permite a inclusdo de mulheres e de minorias étnicas
e raciais no ambiente de trabalho, e promove uma
melhoria no desempenho organizacional a partir da
insercdo de pessoas com diferentes percepcoes de
mundo e de trabalho.

A formac&o dos gestores também deve ser direcionada a percepgao
da inclusdo como um fator de diferenciagio e vantagem as organizacdes,
de modo a se aproveitar as potencialidades que surgem desta condicdo.

No planejamento da gestdo da forca de trabalho deve-se levar em
consideracdo as caracteristicas individuais de cada pessoa e a condigdo
que a sua “diferenca” traz de vantagem para a estruturacdo da empresa.
Poderiamos, por exemplo, considerar a situacdo de que em determina-
dos aspectos os homossexuais possuem maior flexibilidade de hordrio e
disponibilidade para viagens, transferéncia entre as sedes etc.
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Falta no ambiente laboral incentivo a criatividade dos homosse-
xuais. A criatividade estd relacionada aos aspectos individuais, habilidades
cognitivas e tracos de personalidade e aspectos ligados ao ambiente ao
qual o individuo interage. Em um espaco de trabalho harménico, somado
aos incentivos corretos podem possibilitar um ganho de produtividade e
inovagdo. Como consequéncia, trabalhadores comprometidos alcancam
as metas propostas pelos gestores com maior facilidade. Nos dizeres
de Oliveira e Rodriguez, “As diferentes visoes das pessoas sdo recursos
importantes para a geracao do pensamento criativo e para a inovacao,
sendo que o respeito pela diversidade cultural atua como um elemento
crucial para que isso ocorra” (OLIVEIRA; RODRIGUEZ, 2004).

Para os autores, a garantia de um processo de diversidade nas
organizagoes bem sucedido ensejaria:

Se ja existir a crenga de que as pessoas s30 0 recurso
mais valioso das organizacoes, o processo de diversidade
avanca mais rapidamente; A visdo, 0 compromisso e a
participacéo do lider s3o mais poderosos do que qual-
quer declaracdo por escrito; A sustentacao da diversi-
dade se assenta sobre valores que incluem a liberdade,
aigualdade e ajustica; O envolvimento de gerentes de
todos os niveis é determinante para a implementacéo
de um plano de diversidade; A diversidade deve ser
integrada aos processos principais, pois isso assegu-
rard o sucesso em longo prazo; Todos os funcionérios
devem estar devidamente informados e conscientes
da diversidade, sua importancia e o papel de cada um
para seu funcionamento; A avaliagio permanente dos
resultados é um componente imprescindivel para um
programa de diversidade; Investimento em treinamento
e capacitacdo com o objetivo de sensibilizar e motivar as
pessoas da empresa para a valorizacdo da diversidade;
Contratacdo e promocao de pessoas com experiéncias
e perspectivas diferentes, recrutando pessoal de formas
e fontes diversificadas; Incluir na avaliacdo de desem-
penho dos gestores o avanco do processo de mudanca
quanto a evolugdo da gestdo da diversidade. (OLIVEIRA,
RODRIGUEZ, 2004, n.p.)

Nota-se, portanto, que a eliminacdo da discriminag¢do no contexto
laboral depende de um trabalho integrado entre normas juridicas de
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criminalizacdo, acOes afirmativas de uma sociedade participativa e, prin-
cipalmente, do trabalho de modificacdo do ambiente cultural laboral.

CONCLUSOES

0 estudo analisou os conflitos homofdbicos na relagdo de emprego,
por meio da pesquisa bibliografica em artigos, livros, sites. Foi possivel
observar que as relacdes sociais entre heterossexuais e homossexuais
permanece coberta por preconceito, discriminacgao e violéncia.

De tudo o que foi exposto podemos afirmar que a discriminaco nas
relacOes de emprego estd presente no dia a dia dos homossexuais, desde sua
contratacdo e durante o contrato laboral. Essa minoria encontra um nivel
de vulnerabilidade ndo apenas no contexto laboral, mas no seio social. Esta
condigdo ndo estd relacionada a eficiéncia ou néo das normas de protegao,
mas na repulsa e intolerancia que a sociedade tem contra quaisquer hipéte-
ses de diversidade de género ou opcao sexual diferente. O preconceito pode
surgir a qualquer momento dos colegas de trabalho, do lider de equipe, dos
superiores hierdrquicos, dos executivos ou dos préprios empregadores.

Alegislacao nacional e internacional apresentada protegem e crimi-
naliza os atos discriminatdrios, porém nao gera a esperada incluséo social
e facilitacdo do acesso ao trabalho e emprego. Somente a criminalizacdo
n#o modifica a realidade cultural no ambiente de trabalho.

Estratégias alternativas direcionadas a mudar a consciéncia das pes-
soas e criar uma cultura livre de esteredtipos sobre a homossexualidade,
principalmente no contexto laboral, devem ser aplicadas e desenvolvidas
e podem se mostrar mais eficazes a longo prazo para romper a barreira
da discriminacao.

Assim, esta andlise apresenta algumas possiveis solugoes e aplica-
¢Oes praticas que sugerem a melhoria e otimizagéo de resultado positivo
para a organizacdo e seus colaboradores, de modo inclusive a melhorar
os resultados empresariais. Seu reflexo néo se limita ao mercado de tra-
balho, pois tém como consequéncia reflexa ndo sé a mudanga cultural
do ambiente empresarial como a construcdo de novos comportamentos
sociais no sentido da eliminacgéo das diferencas.
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A VIABILIDADE DO USO DA AREA DE
PRESERVACAO PERMANENTE COMO
COMPLEMENTAR A RESERVA LEGAL MEDIANTE
0 NOVO CODIGO FLORESTAL

Esleismar de Oliveira Silva
Christiane Lacerda Bejas

INTRODUCAO

Este artigo visa possibilitar a compreensdo da ampliacao do uso das
Areas de Proteciio Permanente, usualmente definida como APP’s, a fim
de complementar as areas de Reserva Legal, possibilidade essa instituida
pelo Novo Cddigo Florestal, mediante o advento da Lei 12.651/12.

Essa legislacao foi instituida com a finalidade de regularizar e escla-
recer questdes referentes as Areas de Preservacio Ambiental e Areas de
Reservas Legais, no que concerne a recuperacdo das areas degradadas,
além de estabelecer critérios para exploragdo socioeconémica e susten-
tavel das propriedades rurais.

Percebe-se, que ao disciplinar sobre o tema, ha a inten¢édo em pro-
mover a funcéo deste ramo, ja que o Direito Ambiental trata das interagdes
do homem com a natureza, o que exige o estabelecimento de mecanismos
legais para protecao do meio ambiente. No Brasil, foram estabelecidas novas
diretrizes de conduta para o Direito Ambiental, com as modificacOes trazidas
pelaLei 12.651/12, a qual revogou o antigo Codigo Florestal (Lei 4.771/1965).

As alteracOes implementadas pelo Codigo Florestal vigente, trou-
xeram estruturas para assegurar a manutencao do bem-estar ambiental,
possibilitando a manutencéo da vegetacdo nativa, recuperagdo de areas
degradadas, ao mesmo tempo que propicia o desenvolvimento econémico
sustentdvel da area.

No ambito das legislacdes apresentadas e demais pertinentes ao
assunto, é que dar-se-a a construcdo da problemadtica apresentada, ou
seja do impacto do novo Cédigo Florestal nas Areas de Preservacio Per-
manente como complementares da Reserva Legal.
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A escolha da temdtica surgiu devido a necessidade de preservagéo
do meio ambiente, aliadas a necessidade de viabilizar-se areas de produ-
¢do para os ruralistas, ou seja, trabalhar a conciliagdo entre os interesses
destas partes, assegurando-se, a0 mesmo tempo, o desenvolvimento de
um meio ambiente sustentavel.

Para construir essa unidade cooperativa, homem/natureza, surge
a possibilidade de anexar as Areas de Preservacio Permanente 4 Reserva
Legal, para complementacio do percentual necessario, na propriedade
rural, o que levanta o debate sobre a efetividade das normas de protecdo
ao meio ambiente (art. 225, §1°, III da Constituicdo Federal) versus o
direito ao desenvolvimento nacional e o direito a propriedade (respec-
tivamente, art. 3° incisos II e III e art. 5° incisos XXII, XXIII, todos da
Constituicdo Federal).

A instituicdo do Cddigo de Florestal vigente ainda causa embates
entre ambientalistas e ruralistas, e continua a ser tema de debate, ainda
que jd tenha sido declarada a constitucionalidade do art. 15, o qual trata
diretamente do assunto a ser abordado no presente trabalho, a respeito
do uso das Areas de Preservacio Permanente para o atingir o percentual
da reserva legal da propriedade.

A importancia desta andlise justifica-se para demonstrar os motivos
pelos quais foi declarada a constitucionalidade do dispositivo legal, o que
se entende como plausivel no momento atual, possibilitando a fruicdo da
propriedade, conjuntamente a conscientizacdo sobre a necessidade de
utilizacdo do meio ambiente de forma harmonica entre cada um dos entes,
produtores e sociedade como um todo, a fim de possibilitar as geracoes
futuras um ecossistema equilibrado que possibilite a vida em comum.

1. MEIO AMBIENTE E O DIREITO AMBIENTAL NO BRASIL
1.1. Breve historico sobre o0 meio ambiente

O Brasil sofreu com a degradagéo da natureza desde a chegada dos
colonizadores em nossas terras, ja que era tida como um meio de provi-
mento de seu colonizador, mediante os saques das riquezas naturais que
devastaram as florestas nativas.
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Com o descobrimento do Brasil, os portugueses, inicialmente,
buscavam metais preciosos, e depois de fracassada a busca pelo ouro,
iniciaram em 1530 a extragdo do pau-brasil das florestas brasileiras, sendo
esta a primeira atividade econémica desenvolvida neste Pais. Justificava-se
a extracdo e uso desta matéria-prima em virtude da tinta avermelhada que
se originava de sua maceracgdo, a qual possuia grande valor econémico
na Europa, segundo descrito no site Histéria do Brasil (RAMOS, 2019).

A partir de entdo, continuou-se a degradacdo do ambiente brasileiro
através da exploracdo dos metais preciosos, entre os séculos XVII e XVIIL, o
que culminou na destrui¢éo das margens dos rios, e poluicdo das dguas. No
final do século XVIII voltaram-se os olhos a cultura agricola, com predomi-
nancia da cultura cafeeira, com predominancia no século XIX (ADAO, 2007).

Foi somente em 1972, apds a Conferéncia de Estocolmo, promovida
pela ONU (Organizagdo das Nacoes Unidas), com outros 113 paises, que o
desmatamento das florestas brasileiras passaram a despertar aten¢do mundial,
principalmente em razao da vegetacao da floresta Amazonica demandar essa
importancia, em razio de sua contribuicdo para o clima mundial (DIAS, 2020).

Naquele evento, o governo brasileiro, apesar de ja possuir alguma
legislacdo a respeito, ndo tinha o meio ambiente como um alvo de prote-
¢do estatal, de fato. A demanda de atencdo para essa seara veio apds este
encontro. Inclusive, a Constituicao Federal de 1988, acabou por consagrar
em seu bojo alguns dos preceitos definidos na Conferéncia retro citada.

Nas legislactes vigentes dos dias atuais, percebe-se o carater protetivo
voltado ao meio ambiente, com objetivo de reparar séculos de degradagdo
ambiental, bem como preservar o que ainda existe e sua vegetacdo nativa em
favor do povo. Nos esclarecimentos de Frederico Amado (2013, p. 24), “o meio
ambiente possui personalidade fundamental, atribuido ao direito ao meio
ambiente ecologicamente equilibrado, a vedacéo ao retrocesso ecolégico”.

1.2. O Direito Ambiental no Brasil: evolucio e conceito

Como ja visto, no periodo colonial ndo havia grande interesse
pela manutencdo da fauna e flora nativas, tendo sido o ambiente natural
amplamente degradado pela acdo da Coroa Portuguesa. Ainda assim,
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alguns embrides de protecdo ambiental foram ensaiados na época do Brasil
Imperial, tal qual a primeira lei protecionista da floresta que impedia,
justamente, a exploracdo do pau-brasil em 1605, sem autorizacao real.

Contudo, com a ineficiéncia da fiscalizacdo, e a demora na penalizagio,
amedida se tornou indcua. A previsdo de responsabilizacdo para quem fizesse
a extracao ilegal veio apenas com o advento do Cédigo Criminal de 1830.

Com a Independéncia do Brasil e edigéo de sua primeira Constitui¢do
no ano de 1891, havia previsdo no artigo 34, XXIX, da responsabilidade
da Unido em legislar sobre suas minas e terras. Em 1934, com o decreto
federal 23.793, no artigo 10°, foi estabelecida a competéncia concorrente
da Unido e dos Estados para proteger as belezas naturais e os monumentos
de valor histérico e artistico. (CHIARELLI e SOUZA, 2018)

A preocupagio decorrente da época foi devido a necessidade de
controlar os desmatamentos desenfreados para criacdo do gado, que
ocorreram apos a crise da cultura cafeeira. Tais desmatamentos florestais
culminariam na escassez de recursos naturais e impulsionamento do
éxodo da populagdo da drea rural anteriormente ocupada pela vegetagio
nativa para a cidade, tendo em vista a escassez de recursos naturais para
promocao da economia familiar (AHRENS, 2003).

Os movimentos que visavam a preservacao ambiental ganharam
folego no Brasil a partir dos anos 60, e em 1965 foi editada a Lei 4.771,
que revogou o Decreto 23.793/34 e passou a legislar sobre as normas rela-
tivas a preservacdo do meio ambiente em propriedades privadas, onde o
proprietario rural deveria conservar parte de sua terra, com a finalidade
de preservacdo da vegetacio natural através de dois estatutos: Areas de
Preservacao Permanente (APP’s) e Reserva Legal (RL). A novidade foi a
responsabilizac¢io dos proprietdrios pela manutencéo das dreas e a obri-
gatoriedade de recuperagio das areas desmatadas, conforme elencam
Débora Chiarelli e Regiane Souza (2018).

Em decorréncia das diretrizes tracadas na Conferéncia de Esto-
colmo, e com foco em efetivar as disposi¢des assumidas, na década de 80
houve intensa pressdo internacional para que o Brasil normatizasse com
maior cuidado as questdes atinentes ao tema. (DIAS, 2020)
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Decorreu dai a primeira legislagcdo que é entendida como o nasci-
mento do Direito Ambiental no Brasil, que ocorreu com a edi¢do da Lei
6.938/1981, a qual dispoe sobre a Politica Nacional do Meio Ambiente. Foi
também, criado, a partir da referida legislagdo, o CONAMA - Conselho
Nacional do Meio Ambiente. (DIAS, 2020)

Em 1988, com a edicdo da Constitui¢do Federal, consagrou-se a
responsabilidade do Estado Brasileiro em comprometer-se com a con-
servagdo do meio ambiente, tendo determinando-se a importancia da
acdo da Unido e de toda a populagdo para a preservagdo do meio para as
presentes e futuras geracoes. (DIAS, 2020)

Decorridos 20 anos da Conferéncia de Estocolmo, ocorreu no ano de
1992 a Conferéncia das Nacoes Unidas sobre o Meio Ambiente e Desenvolvi-
mento, conhecida como Rio-92, onde foram acordadas, para continuidade
das agoOes assumidas outrora, a responsabilidade em adotar-se uma boa
gestao dos recursos naturais, sem comprometimento do modelo econémico
vigente. Como efeitos mais visiveis da Rio-92, pode-se citar a criacdo da
Convencdo da Biodiversidade e das Mudangas Climéticas - que resultou no
Protocolo de Kyoto, a Declaracdo do Rio e a Agenda 21. (NASCIMENTO, 2012)

Em 2011 iniciaram-se as discussoes sobre a necessidade de revisao
do Cdédigo Florestal, ja que o regido pela Lei 4.771/65 possuia falhas subs-
tanciais na fiscalizagdo das disposi¢Oes de controle das dreas designadas
a preservacio ou reserva legal. Em 2012, no més de maio, foi promulgada
a nova Lei 12.652/12, que trouxe como inovagao a instituicdo do CAR
(Cadastro Ambiental Rural), um mecanismo para controle e gerencia-
mento, pelo poder publico, das propriedades rurais, no que diz respeito
a utilizacdo e ocupacio do solo. (CHIARELLI e SOUZA, 2018)

Um més ap6s a promulgacio do Codigo Florestal atual, ocorreu,
também no Rio de Janeiro, a conferéncia Rio+20, duas décadas apés a
Eco-92 e quatro séculos ap6s a Conferéncia de Estocolmo, onde diversos
chefes de Estado assinaram compromissos em prol da defesa ambiental.
(STEIL e TONIOL, 2013)

Além das discussoes sobre a questdo da sustentabilidade como fun-
damento para desenvolvimento e modernizagao dos Estados, inseriu-se a
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necessidade vincular o adjetivo sustentavel ao termo de desenvolvimento,
incorporando, em seu significado e pratica, a erradicagdo da pobreza,
especialmente dos grupos mais vulneraveis da sociedade. Para compreen-
sdo do termo, no seu sentido social, o debate sugere-se ir além da questio
oficial das Conferéncias, de modo que seja entendido no contexto exterior,
das ruas, campos, onde vive, de fato, a populagdo. (STEIL e TONIOL, 2013)

Diante de toda a evolucdo deste ramo do Direito, sob a influéncia
de um contexto globalizado, tem-se o Direito Ambiental como um siste-
matizador, que assegura e protege a natureza, através das leis e dando
suporte formal, permitindo o balanceamento de valores e interesses
coletivos. (ANTUNES, 2010).

Pode-se concluir, portanto, que o Direito Ambiental visa o estudo do
homem junto ao meio ambiente. As preocupacdes com suas interagoes e
necessidades, fez com que se criassem mecanismos juridicos de protecéo
do meio natural, bem como para que se atribuissem responsabilidades
ao detentor de propriedades de parcelas de terras.

Thornton e Beckwith (apud ANTUNES, 2010) afirmam que a defi-
nicdo de Direito Ambiental vai depender muito da defini¢cdo de meio
ambiente, pois uma é subordinada a outra. Para os citados autores, as
definicdes de ambiente sfo extremamente amplas e, portanto, pouco
operacionais.

Assim, podera ser o Direito Ambiental entendido como o conjunto
de principios, regras e valores relativos ao meio ambiente como bem de
uso comum do povo. Constitui-se de normas decorrentes do Direito Inter-
nacional, da Constituicio Federal e da legislacdo ordinaria que regulam
atividades potencialmente danosas ao meio ambiente, visando sempre
a sua protecdo. (WEDY e MOREIRA, 2019).

2. 0 IMOVEL RURAL

Para adentrarmos, finalmente, ao tema do estudo, faz-se impres-
cindivel conceituar o que vem a ser o imdvel rural, ja que a questdo de
fundo deste tema versa exatamente sobre essas areas de preservacio
dentro do imdvel rural.
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Este pode ser classificado em uma forma mais abrangente em qua-
tro espécies, para maior clareza sendo subdivididas em; a) propriedade
familiar; b) minifindio; ¢) empresa rural; d) latifindio.

Para o direito agrario a propriedade familiar é aquela que é repassada
dos pais aos filhos e esses sucessivamente sobrevivem da terra como fonte
de renda, fazendo com que todos trabalhem em funcéo da terra para garan-
tir a sobrevivéncia em grupo. (OPTIZ, Silvia, 2012; OPTIZ, Oswaldo, 2012)

O minifundio, por sua vez, é caracterizado pelas pequenas pro-
priedades cujas divisoes decorrem de geracoes e geracdes, pela aquisicdo
de pequenas glebas que ndo preenchem o médulo rural da regifo para
registro. De acordo com Silvia Optiz (2012) e Oswaldo Optiz (2012), o
Estatuto da Terra, em seu artigo 4°, inciso VI, considera como proprie-
dade minifundidria o imével rural de drea e possibilidade inferiores as
da propriedade familiar.

Pelas defini¢des de Silvia Optiz (2012) e Oswaldo Optiz (2012), a
média propriedade é aquela que nao seja propriedade familiar, para uso
e sobrevivéncia da familia, e, nem aquela utilizada para grandes cultivos
agricolas ou pecudrios normalmente seu volume ultrapassa aquele esta-
belecido no médulo rural.

Por fim, o latifindio, de origem do latim da junc¢&o da palavra latus,
que simboliza largo, grande; com fundus, que identifica propriedade com
area superior a unidade de cultura, portanto latifundi resume-se a vastos
campos ou propriedades. (OPTIZ, Silvia, 2012; OPTIZ, Oswaldo, 2012)

3. AREAS DE PRESERVACAO PERMANENTE

As Area de Preservacio Permanente estio conceituadas na Lei
12.651/12, artigo 3°, II, como:

Area protegida, coberta ou nfio por vegetaciio nativa,
com a funcao ambiental de preservar os recursos
hidricos, a paisagem, a estabilidade geoldgica e a
biodiversidade, facilitar o fluxo génico de fauna e
flora, proteger o solo e assegurar o bem-estar das
populagdes humanas; (BRASIL, 2012)

0 artigo 4° da mencionada legislac&o, afirma que a APP compreende:
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I- as faixas marginais de qualquer curso d’dgua natu-
ral perene e intermitente, excluidos os efémeros,
desde a borda da calha do leito regular [...J;II - as
areas no entorno dos lagos e lagoas naturais [...];
III - as 4reas no entorno dos reservatorios d’agua
artificiais, decorrentes de barramento ou represa-
mento de cursos d’dgua naturais, na faixa definida
na licenca ambiental do empreendimento; IV - as
areas no entorno das nascentes e dos olhos d’dgua
perenes, qualquer que seja sua situacdo topografica
[...]; V-as encostas ou partes destas com declividade
superior a 45°, equivalente a 100% (cem por cento)
na linha de maior declive; VI - as restingas, como
fixadoras de dunas ou estabilizadoras de mangues;
VII - os manguezais, em toda a sua extensao; VIII -
as bordas dos tabuleiros ou chapadas, até a -linha
de ruptura do relevol...]; IX - no topo de morros,
montes, montanhas e serras, com altura minima
de 100 (cem) metros e inclinagdo média maior que
25°, as areas delimitadas a partir da curva de nivel
correspondente a 2/3 (dois tergos) da altura minima
da elevagdo sempre em relacdo a base, sendo esta
definida pelo plano horizontal determinado por pla-
nicie ou espelho d’agua adjacente ou, nos relevos
ondulados, pela cota do ponto de sela mais préximo
da elevacao; X - as areas em altitude superior a 1.800
(mil e oitocentos) metros, qualquer que seja a vegeta-
¢do; XI - em veredas, a faixa marginal, em projecdo
horizontal, com largura minima de 50 (cinquenta)
metros, a partir do espago permanentemente brejoso
e encharcado. (BRASIL, 2012)

Essas areas protegidas, no posicionamento de Frederico Amado (2013),

cobertas ou ndo por vegetagdo nativa, assim o sdo em razdo da necessidade

de sua fungéo ecolégica, possuem a fungio ambiental de preservar recursos

hidricos, a paisagem, a estabilidade geoldgica e a biodiversidade.
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Existem duas modalidades de areas de preservacdo permanente:

a) APP’s por forca de lei, do art. 2.°; e b) APP’s admi-
nistrativas, do art. 3.° do Cédigo Florestal. No que se
refere as APP’s legais (art. 2°), uma das espécies mais
importantes sdo as que protegem as matas ciliares das
aguas correntes, como os rios, corregos, riachos etc.
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[...] o célculo de uma APP ocorre pelalargura do curso
d’agua, com fixacdo da faixa marginal de protecdo
para cada lado do rio. Estas, cumprem um papel de
suma importancia junto as margens dos rios para
prevencao do assoreamento, além de terem a funcao
de auxiliar na absor¢do das enchentes. (AMADO,
2013, p. 202, grifos do autor).

No que se refere as APP’s do art. 3° do Cédigo Florestal, tem-se
aquelas instituidas por ato do Poder Publico, administrativamente. Esse
ato pode ser um decreto do Chefe do Executivo. A sua criacdo pode ocor-
rer nas seguintes hipdteses: a) atenuar eroséo das terras; b) fixar dunas;
c¢) formar faixas de protegdo ao longo de rodovias e ferrovias; d) auxiliar
a defesa do territério nacional a critério das autoridades militares; e)
proteger sitios de excepcional beleza ou de valor cientifico ou histdrico;
f) asilar exemplares da fauna ou flora ameacados de extincao; g) manter
o ambiente necessario a vida das populagoes silvicolas; h) assegurar
condig¢des de bem-estar piblico. (OLIVEIRA, 2011)

As Areas de Preservacio Permanente, estdo protegidas pela lei
ambiental. Sdo qualificadas, a amplo modo, como intocaveis pela acéo
mecanica de uso ou de exploracio pelo proprietario da area.

4. RESERVAS LEGAIS

A reserva legal, por sua vez, estd definida pelo artigo 3°, III da Lei
12.651/12, é a:

area localizada no interior de uma propriedade ou
posse rural, delimitada nos termos do art. 12, com
a funcéo de assegurar o uso econdémico de modo
sustentdvel dos recursos naturais do imével rural,
auxiliar a conservagio e a reabilitacio dos processos
ecoldgicos e promover a conservacio da biodiver-
sidade, bem como o abrigo e a protegido de fauna
silvestre e da flora nativa; (BRASIL, 2012)

O instituto visa proteger a vegetacao nativa da regido, e determina
que cada imével rural mantenha preservado um percentual minimo do
Bioma na qual a propriedade estd inserida, de acordo com o percentual
determinado pelo artigo 12, I e IT da do referido diploma legal.
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Para que seja considerada uma area de reserva legal, é necessdrio
que esta area seja preferencialmente de mata nativa, ou de recuperagdo
conforme a vegetagdo da regido, a fim de impedir-se o plantio com mudas
frutiferas ou para extrativismo.

Com o advento do Novo Cédigo Florestal, houve um fortalecimento
e compromisso com o meio ambiente brasileiro a fim de garantir a sus-
tentabilidade e preservacéo das florestas brasileiras, assim também como
suas areas de preservacdo permanente serdo protegidas do uso agricola
ou pecudrias sendo todas demarcadas e cercadas para evitar a degrada-
¢do junto a essas dreas, esse foi um acordo firmado entre a bancada dos
ambientalistas e dos ruralistas. (AMADO, 2013)

No entendimento doutrinario o que se busca é uma compensagio caso
o bem for atingido pela acdo do homem, busca sempre sua reparacio da
forma mais similar como anteriormente ou pelo menos o melhor possivel.

5.0 USO DA AREA PRESERVACAO PERMANENTE NO COMPUTO
DA RESERVA LEGAL

Um dos grandes embates entre a bancada dos ambientalistas e
ruralistas se deu sobre o tema da reserva legal inseridas nas Areas de
Protecdo Permanente — APP. Os protetores do meio ambiente invocavam
que a Reserva Legal de cada propriedade fosse demarcada independen-
temente da parte da drea preservacio permanente.

Desta forma, a titulo exemplificativo, uma propriedade com 1000
hectares, teria definida como reserva legal, a depender da regido, um per-
centual que poderia variar de 20% até 80% do total da area em discussao.
Dai o embate parlamentar sobre este assunto, posto que a demarcagdo
dessa porcentagem da drea como reserva legal, mais as areas de protegio
permanente, inviabilizariam o uso econémico da propriedade, ou seja,
esta deixaria de atender sua funcéo social.

Assim os ruralistas e ambientalistas flexibilizaram e aprovaram que
a Area de Preservacio Permanente pudesse ser computada como Reserva
Legal na propriedade, conforme o artigo 15 da Lei 12.651/12.

Frederico Amado (2013, p. 248) esclarece que, néo é direito do
proprietario ou possuidor definir a localizacéo da drea de reserva legal.
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O art. 14 do Novo Cédigo Florestal dispoe algumas exigéncias para apro-
vacdo da Reserva Legal.

Destarte, com o atual Cédigo Florestal, via de regra, sera possivel
computar as areas de preservagao permanente no cédlculo do percentual da
reserva legal, salvo quando implicar novos desflorestamentos, ou quando a
area computada nao estiver conservada, ou quando estiver em processo de
recuperagao, e, finalmente, quando o proprietario ou possuidor da terra ndo
postular a inscricdo no Cadastro Ambiental Rural - CAR. (MACHADO, 2013).

As Areas de Preservacio Permanente sio dreas protegidas por lei e
devem obter total protecdo tanto do ente estatal quanto do ente particular,
uma vez que tais dreas atingem, praticamente, fracéo de todas as proprie-
dades no Brasil, que € signatario de inimeros tratados internacionais
pelos quais se comprometeu a desenvolver uma politica de preservagéo
e conscientizagio, tanto com a populacdo, quanto para os proprietarios
destas areas que necessitam de protegdo. (AMADO, 2013)

Como grande parte das propriedades brasileiras ndo atendiam
devidamente os termos das legislacdes sobre o tema, criou-se entdo a
possibilidade dos proprietarios adequarem-se segundo o Cédigo atual-
mente vigente, o qual promove a protecao do ambiente nativo e natural
sem inviabilizar, contudo, a fruicio econémica da terra.

Apesar de inovar em alguns aspectos, o Codigo Florestal instituido
pela Lei 12.651/12 foi alvo de varias arguicGes de inconstitucionalidade
perante o Supremo Tribunal Federal. Um dos assuntos, inclusive, foi este
que abarca a possibilidade de utilizacdo das areas de protecdo ambiental
no computo da reserva legal.

Ficou consignado que a compensacdo prevista pela legislacdo atual
é constitucional. Ndo obstante tenha sido entendida como desfavoravel ao
meio ambiente, prestigiou-se a questdo da manutencdo da propriedade
como produtiva, atendendo a sua funcéo social, assim como a necessi-
dade de manutencédo da familia de seu proprietdrio, tendo prevalecido,
nesta circunstancia, o privilégio pelo uso destes, tal qual assinalado pelo
ministro Luiz Fux!, pelo qual “Ndo é dificil imaginar que a incidéncia

! No julgamento conjunto das ADC 42, e ADIs 4901, 4902, 4903 e 4937.
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cumulativa de ambos os institutos em uma mesma propriedade pode
aniquilar substancialmente sua utilizagdo produtiva”. (BRASIL, 2018).

O relator ainda destacou que a mesma Constituicdo que protege o
meio ambiente também exorta o Estado brasileiro a garantir a livre inicia-
tiva, o desenvolvimento nacional, a erradicar a pobreza e a marginalizagdo,
reduzir as desigualdades sociais e regionais, proteger a propriedade, buscar
o pleno emprego e defender o consumidor. “O desenho institucional das
politicas publicas ambientais suscita, assim, o duelo valorativo entre a
tutela ambiental e a tutela do desenvolvimento.” (BRASIL, 2018).

Para declarar a constitucionalidade do referido dispositivo legal, o
Relator Ministro Luiz Fux levou, também, em considerac?o, os estudos apre-
sentados pela bancada ambientalista, para a qual, a manutencao do artigo
descaracterizaria o regime de protecdo das reservas legais, o que constituiria
violacdo ao dever geral de protecdo ambiental, a exigéncia de reparacio de
danos ambientais e restauracio de processos ecoldgicos essenciais, tudo isso
em nitido comprometimento dos mecanismos de protecdo. (BRASIL, 2018).

Outrossim, os pareceres apresentados no bojo da ADI 4.901 a fim
de corroborar com esse entendimento, foram feitos sem qualquer estudo
empirico aptos a demonstrem que as APPs (zonas especificas de manuten-
¢do da vegetacdo como restingas, manguezais e margens de curso d’dgua)
e as areas de Reserva Legal (percentual da vegetagdo nativa a ser mantido
no imével, que pode chegar a 80% da area), se prestem a preservar, cada
uma, biomas e ecossistemas distintos. (BRASIL, 2018)

Da leitura do voto referente ao julgamento das ADC 42, ADI's 4901,
4902, 4903 e 4937, verifica-se que a conclusdo a qual chegou o Relator
Ministro Luiz Fux foi devida a precariedade dos estudos inconclusivos,
bem como pelo vislumbre de que caso nédo se possibilitasse o uso das
Areas de Preservacdo Permanente no computo das Reservas Legais (eis
que caso uma propriedade se enquadrasse no percentual de 80% da drea
de reserva legal e ainda tivesse que acrescentar o percentual referente as
primeiras zonas e protec¢do), certamente haveria a inviabilizacdo do uso
da propriedade até para a familia que ali residisse, a qual ndo poderia
utilizar-se do imdvel, obstando totalmente o direito de propriedade (em
afronta ao artigo 5° incisos XXII e XXIII da Constitui¢do Federal) e o
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desenvolvimento nacional (art. 3° incisos II e III da Constituicdo Fede-
ral). (BRASIL, 2018)

Convém mencionar, neste ponto, que o voto proferido pelo Relator
Luiz Fux estd em consonancia, inclusive, com as discussoes levantadas
anos antes pela Conferéncia de Rio+20, eis que naquele debate foi esta-
belecido que a sustentabilidade deve superar as discussoes tedricas e ser
entendida no contexto de onde efetivamente reside a populacao, a fim
de que possa acompanhar o desenvolvimento dos Estados como meio
de erradicagdo a pobreza, para ser vivida no contexto social. (STEIEL
E TONIOL, 2013).

Ademais, para utilizagdo do beneficio é requisito que a area de pre-
servagdo permanente esteja ja conservada ou em processo de recuperagao.
A nova legislacdo fomenta que tais areas sejam consideradas de forma
continua, o que tende a ser mais proveitoso tanto para o produtor quanto
para o ambiente, ja que privilegia o ecossistema ali presente naquela regido,
em detrimento de dreas fragmentadas com o objetivo unico de atender ao
parametro legal sem observancia das questoes ambientais, além de néo ter
concordado com a anistia (perddo) para os produtores rurais que estavam
em dissonancia com os termos da legislagdo, obrigando-os a proceder as
competentes demarcacdes das areas de protecdo. (BRASIL, 2018)

A humanidade necessita do Meio Ambiente para sua propria sobre-
vivéncia, de modo que é imprescindivel o uso desta de forma consciente.
Outrossim, nota-se que a legislagdo vem se construindo de modo a aten-
der, em determinadas épocas, os preceitos da necessidade da populagéo
naquele periodo em que foi instituida, como é, neste momento, o advento
da Lei 12.651/12.

N3o se olvida que a tematica do meio ambiente é um assunto que
invoca posicionamentos divergentes entre aqueles que visam a protecao,
e entre aqueles que efetivamente manejam as areas. Contudo, trata-se
de questdo a ser desenvolvida conjuntamente, mediante a educacdo de
toda a sociedade sobre a importancia da preservacdo do ambiente na
qual se vive, a fim de que com sua preservagdo possam ser atendidas as
necessidades da humanidade.
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CONCLUSOES

Em face daquilo que se discutiu no bojo do presente artigo, desde
logo podem ser formuladas algumas conclusoes, necessdrias a compreen-
sdo do tema e que poderao servir no futuro para um melhor entendimento
entre os ambientalistas e ruralistas a respeito da protecdo das dreas de
preservacao permanente.

Consoante analise histéria do Brasil Imperial para o Brasil Republica,
verificou-se um avanco no que concerne as questoes ambientais, com maior
énfase desde a década de 80, por pressdo internacional, inicialmente, mas
que depois veio a ser definido como direito fundamental pela Constituicdo
Federal de 1988, tendo o Estado brasileiro adotado medidas para a recu-
peracdo das dreas degradadas por séculos de extrativismo desenfreado.

Outrossim, a economia do Pais em varias regides dependem, subs-
tancialmente, da cultura agropastoril, motivo que invoca o debate fre-
quente entre os representantes dos proprietdrios das terras, bem como
dos protetores do meio ambiente, a fim de que possam viabilizar normas
passiveis de cumprimento por todos.

Eindiscutivel a importancia que as atividades desenvolvidas no meio
rural, através dos imdveis nessas regides situados, tem para o desenvol-
vimento econémico e a consecugdo de toda a maquina estatal, ja que a
cultura advinda deste tipo de negdcio é o que representa, ainda, grande
parte da economia brasileira, a qual deve desenvolver-se conjuntamente
com as questdes ambientais, em cooperagdo, ndo em contraponto, sob
pena de inviabilizar o funcionamento da prépria mdquina publica, e, por
conseguinte, fiscalizacdo das medidas definidas pela legislacéo.

E certo que a legislacdo atual ndo resolve toda a questio do meio
ambiente, e padece de fiscalizag0es efetivas, outrossim, a elaboracédo do
referido diploma legal visa, justamente, possibilitar o uso dos iméveis
rurais conforme sua funcéo social, possibilitando que dai se usufrua do
proveito econdmico conjuntamente com a preservacio da area e ecos-
sistemas da area em que estdo inseridas as propriedades.

Assim, podemos afirmar que as medidas definidas pelo Cédigo
Florestal vigente, nos sentido de permitir o uso das APP’s no computo das
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Reservas Legais da propriedade, preenchidos os requisitos legais, atende a
necessidade atual da populagio, ja que néo se pode refutar a importancia
que a producio agropecudria tem para o desenvolvimento econémico deste
Pais, contribuicéo esta que, junto as demais atividades econdémicas explora-
das na Nacdo, possibilitam a continuidade do funcionamento da méquina
estatal, ainda que ndo nos moldes ideais previstos pela Constituicao Federal.

Ha4 que ser analisado o contexto atual e social da populacéo, na qual
vigora o Codigo Florestal atual, sendo que neste momento, atende aos
preceitos do desenvolvimento, e prima, ainda, pela preservacao, ainda que
ndo nos moldes ideais, tanto é, que o Ministro Luiz Fux, em seu voto pela
constitucionalidade do artigo 15 da Lei 12.651/12, assim o reconhece, mas
conclui que é o necessario para o momento econdmico e social atual do Pais.
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LEGISLACAO AMBIENTAL BRASILEIRA:
PROTEGE OU PUNE O MEIO AMBIENTE CONTRA
AS ACOES HUMANAS?

Caroline Vitdria Vieira de Paula
Sueli da Silva Aquino

INTRODUCAO

Um olhar sobre a histéria da humanidade mostra que a natureza tem
sido onipresente em todas as fases da evolugdo da espécie humana; sendo
0 homem o Unico animal capaz de modificar as condi¢Ges naturais de um
determinado ambiente para satisfazer as suas necessidades, desde as mais
simples até as mais complexas. Dentre elas, podemos citar o uso do solo
para produzir alimentos, para a construcao de moradias, dos mananciais
hidricos para saciar a sede bem como em todas as atividades desenvolvidas
diariamente, quer sejam no campo ou na cidade. Como podemos notar a
interagdo do Homem com o meio ambiente vem desde os primoérdios da
humanidade. Durante todo o processo civilizatdrio, a escolha para a fixa-
¢do de novas comunidades, acontecia sempre as margens de um rio, tal a
importincia que este recurso natural representa para a manutencio da vida.

Denominamos de meio ambiente os lugares onde é possivel o desen-
volvimento da vida dos seres vivos e ndo vivos. De acordo com o artigo
3°, inciso I, da Lei 6.938/81 “meio ambiente é o conjunto de condicGes,
leis, influéncias e interagdes de ordem fisica, quimica e bioldgica, que
permite, abriga e rege a vida em todas as suas formas”. (BRASIL, 1981).
O homem utiliza 0o meio ambiente com a finalidade de explorar diversos
tipos de atividades que permitam o seu conforto, utilizando cada vez mais
a Ciéncia e a Tecnologia. Nesse contexto, a preocupacao ambiental deve
ser de suma importincia para promover o desenvolvimento de maneira
sustentdvel; mantendo a relacdo homem e natureza em equilibrio, cientes
de que somos apenas um elo na cadeia ecoldgica da vida como um todo.

Abordando a questdo da extracio de minérios do solo por meio de
perfuragdo, destacamos que esta pratica é utilizada mundialmente e, muitas
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vezes de maneira intensiva, causando danos ambientais, bem como para
as pessoas que trabalham ou moram no entorno de tal atividade, podendo
comprometer a qualidade daquele habitat por décadas ou centenas de anos.

Destacar-se-4 nesse trabalho com maior énfase a interagdo do ser
humano com o meio ambiente natural e modificado, bem como explanar
sobre algumas leis ambientais e por fim abordar brevemente sobre o aci-
dente ocorrido em Brumadinho, MG, em que uma barragem de rejeitos
de minérios no Brasil causou sérias consequéncias ao meio ambiente no
sentido amplo da palavra. Assim, algumas hipéteses foram levantadas
ao longo da pesquisa, tais como: As tragédias estdo se tornando cada
vez mais comuns devido as irresponsabilidades dos empreendedores? O
descumprimento das leis ambientais sdo o motivo das tragédias causadas
ao meio ambiente e seres vivos? A falta de fiscalizacdo e aplicabilidade
das leis ambientais sdo a grande razdo dos acidentes?

A relevincia do trabalho estd em afirmar que a Legislacdo Ambiental
brasileira é uma das mais bem elaboradas do mundo, porém a questdo é
analisar se tais leis tem cumprido a sua funcéo que é salvaguardar o meio
ambiente e os seres vivos, inclusive o homem. E para sustentar este didlogo
destacamos que o Direito Ambiental aborda os principios da precaugio e do
poluidor-pagador/responsabilizacdo para prevenir danos ao meio ambiente.

O procedimento metodoldgico foi realizado por meio de uma pes-
quisa bibliografica, o que permitiu a reflexdo a partir das anélises de noti-
cias midiaticas, artigos cientificos e leis, que embasaram a discussdo na
construcdo de uma visdo mais holistica, a respeito dos impactos negativos
causados tanto ao homem quanto ao meio ambiente. O trabalho teve como
objetivo analisar e discutir sobre os impactos antropogénicos oriundos
das atividades humanas que causam danos ao meio ambiente devido ao
comportamento capitalista de producdo e de consumo, que exigem do
ambiente muito mais recursos do que este é capaz de gerar em tempo habil.

1. UM POUCO DA HISTORIA DO HOMEM E SUA INTERACAO
COM O MEIO AMBIENTE

A grande histéria nos conta que os seres humanos ao longo de suas
jornadas pela posse de terras para fixar-se, deixando o nomadismo e tor-
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nando-se gregarios, fundou desde pequenos clis até as grandes metrdpoles
contemporaneas, para plantar, criar animais, construir moradias, industrias
etc., ndo se preocupavam com meio ambiente. Porém, com o passar dos
séculos de exploragdo dos recursos naturais uma parte da pessoas passaram
a se preocupar com os danos causados ao meio ambiente natural e modifi-
cado, e consequentemente com a qualidade de vida, surgindo os primeiros
estudiosos a questionarem os problemas ambientais que cresciam pelo
mundo, propondo solugdes para minimizar ou recuperar o meio ambiente.

Pelo exposto acima, notamos que ao longo da saga humana, podemos
dizer que a exploragdo dos locais em que se formaram as primeiras civiliza-
¢Ges, sempre foi de maneira hostil para com o meio ambiente. Hoje, é mais
do que verdade que nenhum dia passa sem se falar sobre crise ambiental e
expressoes como erosdo do solo, poluicio atmosférica e aquatica, extingéo
de espécies, o buraco na camada 0zonio, o efeito de estufa e as alteragGes
climaticas se tornaram cada vez mais presentes na pauta das discussdes. A
luta pela protecio ambiental comegou a ser firmada por meio de acordos,
tratados, principios e leis firmados entre diversas nagGes com o mesmo
propésito: reconhecer como dever fundamental, cuidar do meio ambiente
como bem de uso comum para todos os seres vivos do planeta.

Nos anos de 1960, o homem comegou a verificar uma acentuada queda
na qualidade de vida oriunda da degradacao ambiental. Em 1962 a jornalista
Rachel Carson em Primavera Silenciosa, relatou uma sequéncia de desastres
ambientais ocorridos em varios lugares do mundo, causados em grande parte
pelo setor industrial. Depois da leitura da repercussao deste livro houve uma
inquietacao por parte de pesquisadores no &mbito internacional (DIAS, 1991).
A partir de entdo comecaram a ser realizadas Conferéncias Ambientais com
representantes de diversos paises com o propdsito de discutir sobre a criacdo
de projetos para um desenvolvimento sustentavel, no qual o crescimento
econdmico estaria aliado com a preservacdo ambiental.

Em 1972, em Estocolmo, Suécia, a Organizacdo das Nacoes Uni-
das (ONU) realizou a Conferéncia das Nacdes Unidas sobre o Ambiente
Humano, criou um Manifesto Ambiental com a inteng¢&o de “inspirar e
guiar os povos do mundo para a preservacao e a melhoria do ambiente
humano”. Criou-se entdo o Programa das Nacdes Unidas para o Meio
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Ambiente (PNUMA), principal autoridade global em meio ambiente
(EM DISCUSSAO!, 2012). Neste ano, discutia-se a crise atual e futura da
humanidade e o Brasil se posicionou de maneira contraria ao movimento
vigente, afirmando que o pais ndo se importaria em pagar o preco da
degradacao ambiental. Em um cartaz o governo brasileiro anunciava
“Bem-vindos a poluicdo, estamos abertos para ela. O Brasil é um pais
que ndo tem restricoes. Temos vdrias cidades que receberiam de bracos
abertos a sua poluicdo, porque o que nés queremos sdo empregos, sao
délares para o nosso desenvolvimento.” (EM DISCUSSAQ!, 2012). A ini-
ciativa fora autorizada pelo general Costa Cavalcanti, entdo Ministro do
Interior, sendo considerado um escandalo internacional, ao afirmar que
via na Conferéncia, indicios de tentativas de frear o desenvolvimento dos
paises pobres, através do controle ambiental. Foi entdo que dezenas de
industrias se instalaram em Cubat&o, Rio Guaiba, Tieté, Projeto Carajds,
etc, cujas mazelas ainda estamos tentando reparar (FREIRE, 1991).

O secretario-geral da ONU (Organizacéo das Nacdes Unidas) em 1983,
convidou a médica Gro Harlem Brundtland para presidir a Comissdo Mun-
dial sobre o Meio Ambiente e Desenvolvimento. Entdo em abril de 1987,
foi publicado um relatério inovador intitulado “Nosso Futuro Comum”,
trazendo o conceito de desenvolvimento sustentavel das seguintes formas

0 desenvolvimento sustentavel é o desenvolvimento
que encontra as necessidades atuais sem compro-
meter a habilidade das futuras geragdes de atender
suas préprias necessidades.’ [...] ‘Um mundo onde
a pobreza e a desigualdade sdo endémicas estara
sempre propenso a crises ecolégicas, entre outras [...]
O desenvolvimento sustentavel requer que as socie-
dades atendam as necessidades humanas tanto pelo
aumento do potencial produtivo como pela garantia
de oportunidades iguais para todos.’ [...] ‘Muitos de
nos vivemos além dos recursos ecoldgicos, por exem-
plo, em nossos padrdes de consumo de energia [...] No
minimo, o desenvolvimento sustentavel ndo deve por
em risco os sistemas naturais que sustentam a vida na
Terra: a atmosfera, as dguas, os solos e os seres vivos.
[...] ‘Na sua esséncia, o desenvolvimento sustentavel
é um processo de mudanga no qual a exploragido
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dos recursos, o direcionamento dos investimentos,
a orientacdo do desenvolvimento tecnolégico e a
mudanca institucional estdo em harmonia e reforcam
o atual e futuro potencial para satisfazer as aspiracoes
e necessidades humanas. (CETESB, 2020).

Em 1987 aconteceu outro encontro internacional denominado como
Protocolo de Montreal, que tratava sobre as substancias que auxiliam na des-
truigdo da Camada de Oz6nio em que os paises signatarios se comprometeram
em diminuir a emissao de substdncias nocivas tais como o gas carbonico
(CO2) (MURGA, 2020). Ap6s exatos 20 anos apds a Conferéncia das Nagoes
Unidas sobre o Meio Ambiente e Desenvolvimento (Cnumad), em junho de
1992, aconteceu no Brasil a 2* conferéncia mundial que foi denominada como
Ri0-92, Eco-92 ou Ctpula da Terra, no Rio de Janeiro, Brasil, contando com
a participagdo de mais de 170 paises. Foram debatidas propostas para que
o progresso se dé em harmonia com a natureza, garantindo a qualidade de
vida tanto para a geragao atual quanto para as futuras no planeta, partindo da
premissa de que se todos almejassem o mesmo padrao de desenvolvimento
de paises ricos, ndo haveria recursos naturais sem causar danos graves e
irreversiveis a0 meio ambiente (EM DISCUSSAQ!, 2012).

Foi realizado um encontro pelos integrantes da ONU em 1997, Kyoto,
no Japao para discutir sobre como andava a redugédo das emissoes de gases
do efeito estufa. Estabeleceu-se uma meta de reducéo de 5,2% dessas emis-
sOes para as décadas seguintes, sendo o Brasil um dos 175 participantes que
assinou e ratificou o acordo que passaria a valer a partir de 2004. Porém,
quem desta vez ndo concordou foram os Estados Unidos, considerado como
um dos maiores emissores de diéxido de carbono do mundo, alegando que
o acordo prejudicaria sua economia (MURCA, 2020). Entéo os paises encon-
tram para um novo debate, em Johanesburgo, Africa do Sul, em 2002. A
Rio+10, também conhecida como Cipula Mundial sobre o Desenvolvimento
Sustentavel, contou com 189 paises reafirmaram a questao do desenvolvi-
mento sustentavel e a conservacdo de recursos naturais renovaveis.

Neste encontro foi elaborada a Declaracao do Rio sobre Meio Ambiente
e Desenvolvimento e em seus principios 1 e 15 afirma respectivamente, que
os homens tém direito a uma vida saudavel e produtiva, em harmonia com
anatureza e, quanto a protecdo ao meio ambiente, cabe aos estados utilizar
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o critério de precaucio, afirmando que se houver perigo de dano grave ou
irreversivel, deve-se adotar medidas eficazes para impedir a degradagéo
ambiental (CETESB, 1992). A Rio+20 foi marcou os vinte anos de realizacao
da Rio-92 e definiu uma agenda para o desenvolvimento sustentdvel para as
préximas décadas. Sendo o objetivo mor, renovar o compromisso politico
com o desenvolvimento sustentavel e implementar decisdes que tinham
sido adotadas para tratar de temas emergentes. Sendo o foco maior na
economia verde, no desenvolvimento sustentavel e erradicacéo da pobreza.
Lembrando ainda a afirmativa “Desenvolvimento sustentavel é o modelo
que prevé a integracdo entre economia, sociedade e meio ambiente. Em
outras palavras, é a nogéo de que o crescimento econémico deve levar em
consideracdo a incluséo social e a protegdo ambiental” (RIO + 20, 2012).

A experiéncia em ética ambiental nos mostra que é necessario rede-
finir nosso relacionamento com a natureza, pois a nossa ética é antropo-
céntrica, ou seja, coloca sempre o homem como a medida de tudo, e em
dltima instancia, coloca o meio ambiente. O homem parece esquecer que
é apenas um fragil ser vivo que depende inteiramente do ambiente e ndo
o contrario. Contudo, mesmo apds tantos encontros mundiais, a crise no
meio ambiente (conflituosa), no sentido de uma perturbacao que desafia as
possibilidades de restaurar o equilibrio entre o que chamamos de desenvol-
vimento econdmico e desenvolvimento sustentavel, entendendo que toda e
qualquer intervencdo humana, pode causar consequéncias danosas ao longo
do tempo e que ameacam interromper os ciclos naturais, ainda continuou.

2. A IMPORTANCIA DA LEGISLACAO AMBIENTAL BRASILEIRA

O artigo 3° da Carta Magna (Constituicdo Federal de 1988) estabelece
como objetivo fundamental da Republica Federativa do Brasil a constru-
¢do de uma sociedade livre, justa e solidaria, em que a solidariedade e
a cooperacdo representam duas faces da mesma moeda, ja que os dois
principios se complementam no sentido de obtencdo de maior efetivi-
dade na pratica de politicas ambientais (BIANCHI, 2007) Comecar-se-a
pela Carta Magna para abordar as legislacdes que entendemos ser as
mais adequadas para a discussdo, pois a legislagdo ambiental é muito
rica, sendo impossivel elencar todas em um sé trabalho. Na Constituigédo
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Federal em seu Art. 225 (BRASIL, 1988) afirma que todos tém direito a
um meio ambiente ecologicamente equilibrado, constituindo-se bem
de uso comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida, e cabe ao
Poder Publico e bem como a sociedade, o dever de defender e preservar
o ambiente para estas para as futuras geragoes e, em seus § 2° e 3° diz

§ 2° Aquele que explorar recursos minerais fica obri-
gado a recuperar o meio ambiente degradado, de
acordo com solucio técnica exigida pelo 6rgao publico
competente, na forma dalei. § 3° As condutas e ativida-
des consideradas lesivas ao meio ambiente sujeitardo
os infratores, pessoas fisicas ou juridicas, a sancdes
penais e administrativas, independentemente da obri-
gacdo de reparar os danos causados (BRASIL, 1988)

ALein®6.938, de 31 de agosto de 1981 (BRASIL, 1981), dispde sobre
a Politica Nacional do Meio Ambiente em seu Art. 2° tem como objetivo
preservar, melhorar e recuperar a qualidade ambiental préprios a vida,
assegurando condigOes ao desenvolvimento socioecon6émico, interesses
da seguranca nacional e a protecdo da dignidade da vida humana como
se observa a seguir:

I—acdo governamental na manutencéo do equilibrio
ecolégico, considerando o meio ambiente como um
patriménio publico a ser necessariamente assegurado
e protegido, tendo em vista o uso coletivo; II - racio-
nalizagéo do uso do solo, do subsolo, da 4gua e do ar;
III - planejamento e fiscalizagdo do uso dos recursos
ambientais; IV — protecdo dos ecossistemas, com a
preservagdo de dreas representativas; V— controle e
zoneamento das atividades potencial ou efetivamente
poluidoras (BRASIL, 1981).

Deduzimos que cabe ao Estado zelar pelo uso que a pessoa fisica ou
juridica faz do meio ambiente. E isto se confirma no artigo subsequente,
no caso o Art. 3°

I — meio ambiente, o conjunto de condigdes, leis,
influéncias e interacdes de ordem fisica, quimica e
bioldgica, que permite, abriga e rege a vida em todas
as suas formas; II — degradacdo da qualidade ambien-

tal, a alteragdo adversa das caracteristicas do meio
ambiente; III — poluicdo, a degradacdo da qualidade
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ambiental resultante de atividades que direta ou indi-
retamente: a) prejudiquem a satde, a seguranga e o
bem estar da populacgo; b) criem condicoes adversas
as atividades sociais e econémicas; c) afetem desfavo-
ravelmente a biota; d) afetem as condigOes estéticas
ou sanitarias do meio ambiente; e) lancem matérias
ou energia em desacordo com os padrdes ambientais
estabelecidos; IV - poluidor, a pessoa fisica ou juridica,
de direito ptblico ou privado, responsavel, direta ou
indiretamente, por atividade causadora de degradagio
ambiental; V - recursos ambientais: a atmosfera, as
aguas interiores, superficiais e subterraneas, os estud-
rios, o mar territorial, o solo, o subsolo, os elementos
da biosfera, a fauna e a flora (BRASIL, 1981).
Ainda apoiando-nos na Politica Nacional do Meio Ambiente (BRA-
SIL, 1981) citamos o Art. 4°, incisos VI e VII, em que afirmam respectiva-
mente que visam a preservacdo e restauragdo dos recursos ambientais
de uso racional e permanente, para que haja a manutencéo do equilibrio
ecoldgico propicio a vida; e impde-se ao poluidor e ao predador, a obri-
gacdo em recuperar e/ou indenizar os danos causados. No Art. 9°, IX fala
das penalidades disciplinares ou compensatdrias ao ndo-cumprimento
das medidas necessarias para preservar ou corrigir danos causados ao
ambiente. Ainda abordando a mesma lei, o Art. 11. Compete ao IBAMA
propor ao CONAMA no § 2° “competéncia da fiscalizacdo e controle a
analise de projetos de entidades, publicas ou privadas, objetivando a pre-
servacgdo ou a recuperacio de recursos ambientais, afetados por processos
de exploracéo predatdrios ou poluidores” (BRASIL, 1981).

A Resolugdo do CONAMA (1986) n° 1, de 23 de janeiro de 1986 em seu

Art. 1°, considera-se impacto ambiental qualquer alteragdo das proprieda-
des fisicas, quimicas e bioldgicas do meio ambiente, causada por qualquer
forma de matéria ou energia resultante das atividades humanas que, direta
ou indiretamente, afetam: IX - Extracfo de minério, inclusive os da classe II,
definidas no Cédigo de Minerac#o. E em seu Art. 6° aborda sobre o estudo de
impacto ambiental nas seguintes atividades técnicas, citadas nos incisos abaixo
I - Diagndstico ambiental da drea de influéncia do

projeto completa descricdo e andlise dos recursos
ambientais e suas interacdes, tal como existem, de
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modo a caracterizar a situacdo ambiental da drea,
antes da implantacéo do projeto, considerando: [...]
II - Andlise dos impactos ambientais do projeto e de
suas alternativas, através de identificacdo, previsdo
da magnitude e interpretacdo da importancia dos
provaveis impactos relevantes, discriminando: os
impactos positivos e negativos (benéficos e adversos),
diretos e indiretos, imediatos e a médio e longo pra-
zos, tempordarios e permanentes; seu grau de rever-
sibilidade; suas propriedades cumulativas e sinér-
gicas; a distribuicdo dos 6nus e beneficios sociais.
III - Definicdo das medidas mitigadoras dos impactos
negativos, entre elas os equipamentos de controle
e sistemas de tratamento de despejos, avaliando a
eficiéncia de cada uma delas. IV - Elaboracdo do
programa de acompanhamento e monitoramento (0s
impactos positivos e negativos, indicando os fatores
e parametros a serem considerados (CONAMA,1986).

No Art. 10° § 2° No caso de empreendimentos e atividades sujeitos

ao estudo de impacto ambiental - EIA, se verificada a necessidade de nova

complementacdo em decorréncia de esclarecimentos ja prestados, conforme

incisos IV e VI, o 6rgdo ambiental competente, mediante decisdo motivada

e com a participagdo do empreendedor, podera formular novo pedido de
complementacao (CONAMA,1997). O Art. 1° adotada as seguintes defini¢des:
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I - Licenciamento Ambiental: procedimento admi-
nistrativo pelo qual o érgdo ambiental competente
licencia a localizacdo, instalacdo, ampliacao e a ope-
racao de empreendimentos e atividades utilizadoras
de recursos ambientais , consideradas efetiva ou
potencialmente poluidoras ou daquelas que, sob qual-
quer forma, possam causar degradacido ambiental,
considerando as disposicoes legais e regulamentares
e as normas técnicas aplicaveis ao caso. II - Licenga
Ambiental: ato administrativo pelo qual o 6rgio
ambiental competente, estabelece as condigdes,
restricoes e medidas de controle ambiental que
deverao ser obedecidas pelo empreendedor, pessoa
fisica ou juridica, para localizar, instalar, ampliar e
operar empreendimentos ou atividades utilizadoras
dos recursos ambientais consideradas efetiva ou
potencialmente poluidoras ou aquelas que, sob qual-
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quer forma, possam causar degradacdo ambiental
(CONAMA, 1997).

Em consonéncia com a Lei n° 9.433 BRASIL, (1997), Art. 2° sdo
objetivos da Politica Nacional de Recursos Hidricos, constante no inciso
—I - assegurar a atual e as futuras geragOes a necessaria disponibilidade
de 4gua, em padrdes de qualidade adequados aos respectivos usos”. Os
Art. 2° e 3° da Lei 9.605 comenta sobre as san¢Oes penais e administrativas
derivadas de condutas e atividades lesivas ao meio ambiente

Art. 2° Quem, de qualquer forma, concorre para a pra-
tica dos crimes previstos nesta Lei, incide nas penas
a estes cominadas, na medida da sua culpabilidade,
bem como o diretor, o administrador, o membro de
conselho e de 6rgdo técnico, o auditor, o gerente,
o preposto ou mandatdrio de pessoa juridica, que,
sabendo da conduta criminosa de outrem, deixar de
impedir a sua pratica, quando podia agir para evitd-la.
Art. 3° As pessoas juridicas serdo responsabilizadas
administrativa, civil e penalmente conforme o dis-
posto nesta Lei, nos casos em que a infracao seja
cometida por decisdo de seu representante legal ou
contratual, ou de seu érgdo colegiado, no interesse
ou beneficio da sua entidade (BRASIL, 1998).

Em relacdo a aplicag@o da pena, estdo dispostos os dizeres nos
Artigos da lei

Art. 6° Paraimposicao e gradagio da penalidade, a auto-
ridade competente observara: I - a gravidade do fato.
tendo em vista os motivos da infracio e suas consequén-
cias para a saude publica e para o meio ambiente; [...].

Art. 7° As penas restritivas de direitos sdo auténomas
e substituem as privativas de liberdade quando: I -
tratar-se de crime culposo ou for aplicada a pena
privativa de liberdade inferior a quatro anos; [...].

Art. 8° As penas restritivas de direito sdo: I - prestacio
de servicos a comunidade; II - interdi¢do temporaria de
direitos; I1I - suspensao parcial ou total de atividades; IV
- prestacdo pecunidria; V - recolhimento domiciliar. [...]
Art. 12. A prestacdo pecunidria consiste no paga-
mento em dinheiro a vitima ou a entidade publica
ou privada com fim social, de importincia, fixada
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pelo juiz, ndo inferior a um saldrio minimo nem
superior a trezentos e sessenta saldrios minimos. O
valor pago serd deduzido do montante de eventual
reparacdo civil a que for condenado o infrator. [...]

Art. 17. A verificacdo da reparacgdo a que se refere o
§ 2° do art. 78 do Codigo Penal sera feita mediante
laudo de reparacgdo do dano ambiental, e as condi¢des
a serem impostas pelo juiz deverdo relacionar-se com
a protecdo ao meio ambiente. [...]

Art. 19. A pericia de constatacdo do dano ambiental,
sempre que possivel, fixard o montante do prejuizo
causado para efeitos de prestagio de fianca e cal-
culo de multa.

Art. 20. A sentenca penal condenatéria, sempre que
possivel, fixard o valor minimo para reparacdo dos
danos causados pela infragdo, considerando os pre-
juizos sofridos pelo ofendido ou pelo meio ambiente.

Art. 21. As penas aplicaveis isolada, cumulativa ou
alternativamente as pessoas juridicas, de acordo com
o disposto no art. 3° sdo: I - multa; II - restritivas de
direitos; I1I - prestacdo de servigos a comunidade. Art.
22. As penas restritivas de direitos da pessoa juridica séo:
I- suspensao parcial ou total de atividades; II - interdi-
¢do temporaria de estabelecimento, obra ou atividade;
III - proibicéo de contratar com o Poder Piblico, bem
como dele obter subsidios, subvencoes ou doagoes. § 1°
A suspensio de atividades serd aplicada quando estas
nao estiverem obedecendo as disposic¢des legais ou
regulamentares, relativas a prote¢io do meio ambiente.

§ 2° A interdicdo sera aplicada quando o estabe-
lecimento, obra ou atividade estiver funcionando
sem a devida autorizacdo, ou em desacordo com a
concedida, ou com violacdo de disposicdo legal ou
regulamentar. [...]

Art. 23. A prestacio de servicos a comunidade pela
pessoa juridica consistird em: I - custeio de programas
e de projetos ambientais; II - execucdo de obras de
recuperacdo de areas degradadas; III - manutencao
de espagos publicos; IV - contribuicdes a entidades
ambientais ou culturais ptblicas (BRASIL, 1998).

Sob a égide da Lei 12. 334, os dispostos nos Artigos abaixo nos dizem
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Art. 1° ‘estabelece a Politica Nacional de Seguranca
de Barragens (PNSB) e cria o Sistema Nacional de
Informacdes sobre Seguranca de Barragens (SNISB).

Paragrafo tnico. Esta Lei aplica-se a barragens des-
tinadas a acumulacio de dgua para quaisquer usos,
a disposicdo final ou temporaria de rejeitos e a acu-
mulacdo de residuos industriais que apresentem pelo
menos uma das seguintes caracteristicas:

I - altura do macico, contada do ponto mais
baixo da fundagédo a crista, maior ou igual a 15m
(quinze metros);

II - capacidade total do reservatério maior ou igual a
3.000.000m? (trés milhdes de metros ctibicos);

III - reservatério que contenha residuos perigosos
conforme normas técnicas aplicaveis;

IV - categoria de dano potencial associado, médio
ou alto, em termos econémicos, sociais, ambientais
ou de perda de vidas humanas, conforme definido
no art. 6°.

Art. 2° Para os efeitos desta Lei, sdo estabelecidas as
seguintes definicoes:

I-barragem: qualquer estrutura em um curso perma-
nente ou tempordrio de dgua para fins de contencéo
ou acumulacio de substincias liquidas ou de misturas
de liquidos e sélidos, compreendendo o barramento
e as estruturas associadas;

II - reservatério: acumulacdo néo natural de agua,
de substincias liquidas ou de mistura de liquidos
e sdlidos;

III - seguranca de barragem: condicao que vise a
manter a sua integridade estrutural e operacional
e a preservacio da vida, da saide, da propriedade e
do meio ambiente;

IV - empreendedor: agente privado ou governamental
com direito real sobre as terras onde se localizam a
barragem e o reservatdrio ou que explore a barragem
para beneficio préprio ou da coletividade;

V - érgéo fiscalizador: autoridade do poder publico
responsavel pelas acoes de fiscalizacdo da seguranca
da barragem de sua competéncia;

223



Alex Ribeiro Campagnoli | Cledione Jacinto de Freitas | Sueli da Silva Aquino (org.)

224

VI - gestdo de risco: acdes de cardter normativo, bem
como aplicagdo de medidas para prevencao, controle
e mitigagdo de riscos;

VII - dano potencial associado a barragem: dano
que pode ocorrer devido a rompimento, vazamento,
infiltracdo no solo ou mau funcionamento de uma
barragem (BRASIL, 2010).

Abordando os fundamentos de fiscalizagao os artigos abaixo dizem

Art. 4° Sao fundamentos da Politica Nacional de
Seguranca de Barragens (PNSB):

I-asegurancga de uma barragem deve ser considerada
nas suas fases de planejamento, projeto, construcéo,
primeiro enchimento e primeiro vertimento, opera-
¢do, desativagdo e de usos futuros;

II - a populac@o deve ser informada e estimulada a
participar, direta ou indiretamente, das agoes pre-
ventivas e emergenciais;

III - o empreendedor é o responsavel legal pela segu-
ranca da barragem, cabendo-lhe o desenvolvimento
de acOes para garanti-la;

[...]

V-aseguranca de uma barragem influi diretamente

na sua sustentabilidade e no alcance de seus poten-
ciais efeitos sociais e ambientais.

Art. 5° [...]

II1 - a entidade outorgante de direitos minerarios para
fins de disposi¢éo final ou temporéria de rejeitos;

[...]

Art. 7° As barragens serdo classificadas pelos agen-
tes fiscalizadores, por categoria de risco, por dano
potencial associado e pelo seu volume, com base em
critérios gerais estabelecidos pelo Conselho Nacional
de Recursos Hidricos (CNRH).

§ 1° A classificacdo por categoria de risco em alto,
médio ou baixo sera feita em funcédo das caracteristi-
cas técnicas, do estado de conservagido do empreen-
dimento e do atendimento ao Plano de Seguranca
da Barragem.

§ 2° A classificacdo por categoria de dano potencial
associado a barragem em alto, médio ou baixo sera
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feita em funcdo do potencial de perdas de vidas huma-

nas e dos impactos econémicos, sociais e ambientais

decorrentes da ruptura da barragem (BRASIL, 2010).

Citando a Lei N° 12.334 em disposicGes finais e transitérias em seu

Art. 18 afianca que em termos gerais que se a barragem n#o atender aos
requisitos de seguranca, deverd ser recuperada ou desativada pelo seu
empreendedor, que devera comunicar ao érgéo fiscalizador as providén-
cias adotadas (BRASIL, 2010). Apds uma apresentagido de resolugoes e
leis ambientais fica uma questédo retdrica, existe uma fiscalizagio efetiva
para que a legislacdo ambiental brasileira possa ser considerada eficaz?

3. BREVE COMENTARIO SOBRE A TRAGEDIA DE BRUMADINHO

A megamineracdo é um fator crucial em causar tragédias, o motivo
para que elas acontecam, sdo movidos para obter grande lucro, sendo posto
de lado os riscos que podem causar. Para Lacaz; Porto; Pinheiro (2017, p. 03)

A megamineracgéo néo traz somente bilhdes de déla-
res de lucro, mas estd eivada de perigos, mortes e
destruicdo ambiental. O sistema de lavra a céu aberto,
tipico na extracdo de ferro que predomina no Bra-
sil, ndo provoca ‘acidentes’ como os que ocorrem
em minas subterraneas, que ja mataram intimeros
trabalhadores de uma tnica vez. Esse processo de
trabalho continua acarretando mortes em mineiros,
sendo frequentemente acompanhado de grandes
areas desmatadas, construcdo de usinas de benefi-
ciamento de aco que geram poluicdo atmosférica.

Astragédias ambientais relacionadas as barragens como as de Bru-
madinho sdo acontecimentos com grande capacidade destrutiva, tanto a
fauna, a flora e a0 homem. Lembramos que o rompimento da barragem
de Mariana em Minas Gerais ocorrida em 2015, tinha sido até entéo, a
maior tragédia ocorrida no Brasil, e agora a tragédia se repete em outra
cidade mineira, na cidade de Brumadinho com resultados assustadores.
A barragem do complexo Mina do Feijdo, da mineradora Vale, se rom-
peu na cidade de Brumadinho (MG), em 25 de janeiro de 2019, gerando
extensos impactos ambientais, sociais e econdmicos e causando grande
comogdo nacional e internacional. A Vale informou sobre o acidente a
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Secretaria do Estado de Meio Ambiente, que os rejeitos atingiram a area
administrativa da companhia, incluindo o refeitdrio e parte da comunidade;
comunicou que estavam no local 427 trabalhadores. O presidente da Vale,
Fabio Schvartsman afirmou que vazaram 12 milhdes de metros ctbicos
de rejeitos de minério de ferro atingiram o rio Paraopeba seguindo em
direcdo ao rio Sdo Francisco (FREITAS; ALMEIDA, 2020).

Schvartsman, declarou que “o dano ambiental serd muito menor
que o de Mariana, mas a tragédia humana devera ser maior”. Como
assim, se logo no primeiro dia, 13 milhoes de m® de rejeitos da mineracao
haviam sido langados no meio ambiente. E passado apenas um més de
buscas, o nimero de dbitos passou de 300, com 179 corpos encontrados
e 131 pessoas desaparecidas. O termo “desaparecidos” pode representar
a tentativa de diminuir a magnitude do evento, ja que néo ha esperanca
de encontrar esses individuos vivos (FREITAS et al., 2019). Nas palavras
de Lacaz; Porto; Pinheiro (2017) ndo podemos tratar como acidente, casos
que sdo verdadeiras tragédias, pois seria como dar uma visdo amena do
fato, sem maiores causas e ou responsabilidades.

E importante salientar que os desastres ambientais podem ter
efeitos a curto, médio e longo prazo, podendo afetar negativamente uma
area por muitos quilémetros, todos os seres vivos, inclusive o préprio
homem. Estudos da Fiocruz revelam os impactos imediatos causados
pelo desastre da mineradora Vale em Brumadinho. Desta forma, alerta
que pode acontecer surtos de doencas infecciosas, como dengue, febre
amarela e esquistossomose, mudancas no bioma e problemas de sauide,
como hipertensao, diabetes e doencas mentais. A autora aponta para os
riscos em mais de 24 mil barragens, das quais de 600 relacionadas as de
mineracdo e cavas exauridas; aponta também para as vulnerabilidades
que apresentam as organizacionais e institucionais na operagdo e moni-
toramento, visando a prevencdo de desastres ambientais (CASTRO, 2019).

Ao longo de um ano, os parentes puderam se despedir de 259 vitimas
da tragédia da Vale, que tiveram seus corpos - ou parte deles - localizados
e identificados. Mas familiares de 11 desaparecidos ainda precisam lidar
com uma espera sem prazo definido para ter fim. H4 12 meses, essas fami-
lias também se unem na busca por justica. O Ministério Publico de Minas
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Gerais fez uma denuncia ao ex-presidente da Vale Fabio Schvartsman e
mais 15 pessoas, pelo crime de homicidio doloso e crime ambiental, bem
como a mineradora e a Tiiv Stid (FREITAS; ALMEIDA, 2020).

As consequéncia desta tragédia estdo por toda a parte com o envol-
vimento de crimes ao meio ambiente, sendo atingido pela empresa ou por
moradores, varias dessas irregularidades ndo sdo observadas de perto e em
muitos casos parece nao ter como concertar e nem sdo olhados de forma
correta pelos 6rgios competentes responsaveis por manter em perfeitas
condicdes o ambiente, fauna e flora em perfeitas condigdes. Desastres
com esta magnitude, pode causar efeitos a curto e longo prazo e atingir
uma area de diversos quilémetros. Unidas em busca por justica, Natdlia,
Alexandra e Josiana compdem a Associacdo dos Familiares de Vitimas
e Atingidos do Rompimento da Barragem Cérrego do Feijdo (Avabrum)
junto com as demais familias.

Destacar-se-4 depoimentos que nos deixaram profundamente como-
vidos e entristecidos, tais como o de Josiana Resende, que perdeu a irma
Juliana Resende e o cunhado Dennis Silva no desastre, deixando dois filhos
gémeos com 12 meses, e desabafa ‘Ndo é possivel que esse tanto de morte
vai ficar em véo, e a nossa luta justamente é para ndo ficar'. E o lamento de
Natalia de Oliveira, quanto ao fato de sua irma de Lecilda de Oliveira ainda
estar desaparecida ‘Um ano e ndo tem ninguém na cadeia, isso déi também
na gente’. ‘As vezes, as pessoas falam: a luta é até quando? E até sempre’ Essa
frase me apavora. Eu ndo quero ficar até sempre nessa luta”. Com esta men-
sagem, Natalia espera que o caso nio seja esquecido, mas que haja punigao,
ndo s6 da mineradora quando diz “Nés precisamos de moralizar o nosso pais.
A minha luta ndo é contra a Vale, a minha luta é contra o sistema” (FREITAS;
ALMEIDA, 2020). Com estes depoimentos da certeza de que nunca mais vao
ver seus entes queridos, encerramos nossa pesquisa.

CONCLUSOES

Diante dos resultados analisados, foi possivel avaliar o quanto as ati-
vidades humanas sio capazes de impactar negativamente a natureza desde
o0 seu processo civilizatdrio. Somente a partir do século XX a problematica
ambiental ganhou vulto, questionando a racionalidade humana, que em
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nome do crescimento econémico, explora os recursos naturais renovaveis e
ndo renovaveis como se ndo vivéssemos em uma era de ciéncia e tecnologia
capazes de promover um desenvolvimento sustentavel. Isto é, que nossa
sociedade possa suas suprir necessidades e as das geracoes vindouras, enten-
dendo que faz parte da natureza e, portanto, ndo sobrevivera se a destruir.

Os impactos ambientais causados na cidade de Brumadinho alongo
prazo ainda sdo incipientes, mas a curto prazo jd se tem conhecimento de
que dreas de florestas e rios foram impactados e que direta ou indiretamente
afetou a vida de muitas comunidades. Sendo assim, é de suma importancia
o papel que a pessoa juridica assume quando abre um empreendimento
como este, que é o caso da exploragdo de mineragéo e o cuidado que precisa
assumir para com os rejeitos gerados. Cabe relatar a responsabilidade do
Estado quando por meio de legislacdes prevé por exemplo os principios da
precaugao e do poluidor-pagador. Passados mais de um ano, poucas foram
as pronunciagdes por parte da empresa e do estado, ainda ndo possivel
compreender as dimensoes e atitudes de todos envolvidos.

As leituras obtidas durante este trabalho, nos levaram a refletir
sobre a falta de fiscalizacdo das leis, que podem contribuir para a omissao
da responsabilidade das empresas que, por exemplo, causaram desastres
como o de Mariana e agora passados apenas quatro anos, se repetiu em
Brumadinho. Nos perguntamos quanto tragédias como estas, que agridem
uma comunidade inteira e o meio ambiente natural e modificado, serdo
necessarias para que a legislacdo ambiental mais perfeita do mundo,
possa de fato ser vigente/respeitada em nosso pais?
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HOMICIDIOS OCASIONADOS POR EMBRIAGUEZ
AO VOLANTE: DIREITOS X DEVERES!

Milena Fachini Machado
Luciana Renata Rondina Stefanoni

INTRODUCAO

A questdo do trabalho encontra-se na importancia da classifica-
¢do do homicidio: doloso ou culposo. O condutor é atacado pela midia,
tornando-se o imprudente, ou seja, aquele que adotou uma conduta sem
cautela e zelo necessario, citado no Cédigo Penal.

Provém ampla contenda entre doutrinadores e tribunais a respeito
do emprego da culpa ou dolo, ndo possuindo posi¢éo judicial elucidativa
e decisiva sobre o assunto, uma vez que, ndo ha lei especifica sobre o
emprego do dolo eventual ou culpa consciente nos homicidios ocasionados
por motoristas embriagados.

Com a inumera quantidade de transportes que circulam pelas vias,
tornou-se indispensavel, desde entfo, a criagdo de Lei especifica para o tran-
sito. A imprescindibilidade de locomoc¢do do homem trouxe a necessidade
da Lei 9.503/97 - Cédigo de Transito Brasileiro. A quantidade de automdveis
em movimento é excessiva, e, por conseguinte o aumento das infragdes e
acidentes de transito é inevitavel, ainda mais se o condutor estiver embriagado.

Prevé-se no Cdodigo de Transito Brasileiro que o crime seria culposo,
pois o resultado da infracdo deu-se por motivo de que o condutor agiu com
imprudéncia, negligéncia ou impericia. Imprescindivel a ponderacéo do
assunto, pois a quantidade de vitimas fatais diminuiu com a criacdo da
Lei Seca 11.705/2008, porém a quantidade ainda € alta, sendo necessario
intensificar a fiscalizac@o.

Estruturado em quatro ideias para aclarar as hipéteses, sendo o
conceito de Transito no Brasil, através de um breve histérico, bem como
aconduta humana e suas consequéncias; na segunda ideia uma exposi¢éo

! Programa Institucional de Bolsa de Iniciagdo Cientifica (PIBIC), Centro Universitdrio de
Santa Fé do Sul-SP.
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sobre a embriaguez juntamente com a direcdo de veiculo automotor; na
terceira o conceito de dolo e posteriormente dolo eventual, e em seguida
culpa e a culpa consciente. Por fim, foi exposto, as divergéncias entre a

doutrina e os tribunais.

1. TRANSITO NO BRASIL

A legislacdo de transito estd estabelecida no dmbito do direito
publico, suas normas séo instituidas pelo Estado que confere a todos seu
devido cumprimento. No Brasil, surgiu a primeira legislacéo de transito
em 1910, com o intuito de disciplinar os servicos de transporte por auto-
movel. Era determinava que fossem verificadas as condic¢6es do veiculo
para a preservacao dos motoristas e pedestres. Todavia, o primeiro Cédigo
de Tréansito, s6 fora aprovado em 1941.

A partir de 1998 quando o Cédigo de Transito Brasileiro entrou em
vigor houve uma queda drastica no nimero de ocorréncias no transito,
devido as sancdes que vieram juntamente com a Lei e chocou a sociedade
Brasileira. Todavia, ap6s cinco anos de sua vigéncia o Pais voltou a regis-
trar inumeras infra¢cGes novamente envolvendo veiculos automotores.

O Brasil voltou a registrar aumento no numero de
mortes relacionadas ao transito. Em 2017, foram 41.151
vitimas de acidentes envolvendo veiculos automoto-
res, ante 33.547 em 2016, uma alta de 23%. O dado,
obtido com exclusividade pelo Estado via DPVAT
(seguro obrigatério de automoveis), interrompe uma
sequéncia de cinco anos na queda da letalidade nas
ruas, avenidas e estradas do Pais. A tltima alta, obser-
vada em 2012, havia sido de 5% - um salto para 60.752
6bitos na ocasido (Jakitas; Ribeiro, 2018, n.p.).

Entende-se que houve descimento com relacdo ao nimero de fis-
calizacdo por decorréncia de ter diminuido a quantidade de agentes de
fiscalizagdo no transito.

0 Cddigo de Transito Brasileiro é considerado um cédigo cidadao,
pois disciplina um capitulo todo ao mesmo, a condugédo de escolares, outro
exclusivo a pedestres, veiculos ndo motorizados e ainda sobre crimes de
transito. Diretamente o CTB alcanca a todos, com o escopo de proteger,
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proporcionando seguranca e fluidez no dia-a-dia de cada motorista ou
pedestre no transito.

Um dos fatores mais importantes para a melhoria do transito no
Brasil é a educacéo para um progresso no transito entre os motoristas,
além da conscientizacéo da sociedade do quédo é importante ter prudéncia
ao adentrar em vias publicas.

Quando sancionado o Cédigo de Tréansito Brasileiro a queda de aciden-
tes de transito fora drastica. A aplicagdo da legislagdo causou diminuicdo da
quantidade de acidentes devido as sancOes constadas na lei. Passados alguns
anos de vigéncia, acarretou-se amplo anacronismo, uma vez que, retrocedeu,
aumentando-se novamente mortes decorrentes de acidentes de transito.

Acidentes de transito é definido como todo aconteci-
mento casual e ndo intencional que acontece em via
publica causador de vitimas com lesdes fisicas e/ou
emocionais, por choque e/ou colises. E considerada
uma problematica da vida urbana e da civilizagdo sus-

citada pela popularizacdo dos veiculos automotores
no cotidiano dos cidadaos (SANTOS et al., 2009, p.1).

Para a reducéo desses tragicos acontecimentos a punic¢io néo é
o suficiente como se pode perceber, nem a sinaliza¢do. Devem advir do
condutor a educacio, consciéncia, ética e bom senso ao colocar em risco
sua prépria vida e a de outrem.

2. CULPA

0 elemento culpa estd elencada no artigo 18, inciso II, do Cédigo
Penal. Utiliza-se desse dispositivo quando o agente age por imprudéncia,
negligéncia ou impericia. Diferentemente do dolo, no qual hd vontade
no resultado e a tipicidade na culpa nao permanece na producédo do
resultado antijuridico.

Aimprudéncia é considerada uma conduta perigosa, no qual o autor age
em determinada situacdo sem a devida cautela. Por outro lado, a negligéncia
se define pela omissdo do autor, que em determinado momento podendo
agir, ndo age para evitar o resultado, se omite por desatencao ou desleixo.
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A impericia, esta relacionada com a falta de habilidade ou conheci-
mento no exercicio da profissdo, o agente age sem possuir conhecimentos
necessarios.

No Cédigo Penal tém-se a culpa como uma conduta mal dirigida,
baseando-se na inobservéancia de um dever de cuidado e o dolo como uma
conduta com um intuito ilicito. Por isso, é de suma importancia verificar
o caso concreto do agente em cada situacgdo.

O crime culposo difere-se do crime doloso por uma particularidade,
no qual é punido um resultado criminalmente, que se deu sem intengéo
do agente. Destarte, o escopo do doutrinador é enfatizar o momento em
que o resultado sai da linha do acaso e se torna culpa do sujeito.

De acordo com Capez (2016), trata-se de culpa consciente quando
o condutor prediz o que pode advir se praticar determinado ato. O agente
idealiza que pode evitar o resultado mesmo se insistir em sua acdo, uma
vez que acredita que sua conduta nfo acarretara qualquer problema.

Na modalidade culpa consciente, embora o agente esteja prevendo
um possivel resultado, espera seguramente que este ndo aconteca. O
sujeito prevé a possibilidade do resultado, todavia, acredita que ele podera
impedir que o evento ocorra.

Segundo Damasio de Jesus, devem constar os seguintes elementos
para caracterizar culpa consciente:

1°vontade dirigida a um comportamento que nada tem
com a producao do resultado ocorrido. Ex.: atirar no
animal que se encontra na mesma linha da vitima (na
hipétese da cacada); 2° crenca sincera de que o evento
ndo ocorra em face de sua habilidade ou interferéncia
de circunstancia impeditiva, ou excesso de confianca.
A culpa consciente contem um dado importante: a
confianca de que o resultado ndo venha a produzir-se,
que se as- senta na crenc¢a em sua habilidade na reali-
zacdo da conduta ou na presenca de uma circunstancia
impeditiva. No exemplo da cacada, o sujeito confia em
sua habilidade (é um campedo de tiro). A necessidade
de “sinceridade” da crenca é normalmente referida
na doutrina; 3° erro de execucdo. Exs: o agente atira
no animal e, por defeito da arma, o projetil mata uma
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pessoa; defeito de pontaria, em que confiava (JESUS,
2015, p. 343, 344).

Cumpre destacar que, na culpa consciente o agente rejeita que o
resultado possa ocorrer, dessa forma, o autor néo admite o resultado e
nao assume o risco de produzi-lo, mas acaba por lhe dar causa.

Na culpa consciente, ele acredita sinceramente que
conseguira evitar o resultado, ainda que o tenha
previsto. Muitos ainda acreditam que, no contexto do
transito, prevalece a culpa consciente, pois o agente
ndo acredita que ird causar um mal tdo grave. A solu-
¢do, realmente, néo é facil, dependendo, em nosso
ponto de vista, do caso concreto e das circunstancias
que envolvem o crime. E invidvel buscar solver o
problema com a prova concreta do que se passou
na mente do agente, algo utépico na maior parte dos
delitos ocorridos no transito (NUCCI, 2014, p. 187).

Destarte, como elucidado pelo ilustre doutrinador Guilherme
Nucci, em casos de culpa consciente o agente idealiza que pode impedir
o resultado e persiste em sua agdo, confiando que seu comportamento
n#o acarretara qualquer problema.

3.DOLO

O conceito de dolo originou-se no Direito Romano e apresenta-se
como entendimento a ofensa, a lei moral e a lei do Estado. Pode extrai-
-lo do artigo 18, inciso I, do Cédigo Penal. Pode-se aferir que o dolo estd
arrolado com dois elementos: vontade e consciéncia. Assim, alude que o
dolo é formado por um elemento volitivo e outro intelectual.

Mirabete e Fabbrini (2007, p. 129) conceituam dolo minunciosamente:

Ao se examinar a conduta, verifica-se que segundo a
teoria finalista, é ela um comportamento voluntario
(ndo reflexo) e que o conteudo da vontade é o seu fim.
Nessa concepcio, a vontade é o componente subjetivo
da conduta, faz parte dela e dela é inseparavel. Se A
mata B, ndo se pode dizer de imediato que praticou
um fato tipico (homicidio), embora essa descricdo
esteja no art. 121, CP (—matar alguémll). Isto porque
o simples fato de causar o resultado (morte) ndo basta
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para preencher o tipo penal objetivo. E indispensével

que se indague do contetdo da vontade do autor do

fato, ou seja, o fim que estava contido na agéo, ja que a

acao nao pode ser compreendida sem que se considere

avontade do agente. (...) A vontade é querer alguma

coisa e o dolo é a vontade dirigida a realizacéo do tipo

penal. Assim, pode-se definir o dolo como a conscién-

cia e a vontade na realizagdo da conduta tipica, ou a

vontade da agdo orientada para a realizacao do tipo.

No que concerne ao elemento, o individuo para ter sua conduta
enquadrada como dolosa, deve ter consciéncia de sua acdo e entender

que sua conduta é caracterizada como atipica.

0 dolo eventual encontra-se na segunda parte do artigo 18, inciso I, do
Cédigo Penal, tendo como caracteristica primordial quando o agente assume
o risco de um resultado tragico que se concretiza. O agente antevé o resul-
tado, todavia, pratica o ato sem se importar com a consequéncia de sua acio.

E justaposto o dolo eventual em determinados casos de homicidios
acarretados por motoristas embriagados conduzindo veiculos automotores.

Capez (2016, p.218) conceitua dolo como: “é a vontade e a consciéncia
de realizar os elementos constantes do tipo legal. Mais amplamente, é a
vontade manifestada pela pessoa humana de realizar a conduta.”

Com base nos elementos apresentados nas doutrinas, entende-se
que nao se tem dificuldade em entender o dolo. Contudo, na prética nédo
¢é bem assim, uma vez que identificar o anseio do agente ndo é simples.

O condutor que envolver-se em um acidente de transito, pode
chegar a responder por dolo eventual, uma vez que, ao conduzir um vei-
culo com a capacidade psicomotora alterada ele avoca o risco de causar
qualquer resultado.

O doutrinador Jesus (2005, p. 291), exp0e o seguinte exemplo para
distinguir dolo direto de dolo eventual:

O agente pretende atirar na vitima, que se encontra
conversando com outra pessoa. Percebe que, atirando
na vitima, pode também atingir a outra pessoa. Nao
obstante essa possibilidade, prevendo que pode matar
o terceiro é-lhe indiferente que este tltimo resultado
se produza. Ele tolera a morte do terceiro. Para ele,
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tanto faz que o terceiro seja atingido ou ndo, embora
ndo queira o evento.

Atirando na vitima e matando também o terceiro, res-
ponde por dois crimes de homicidio: o primeiro, a titulo
de dolo direto; o segundo, a titulo de dolo eventual.

Portanto, nota-se que o agente que age com dolo eventual tem a
consciéncia de que podera ocasionar, todavia, age, sem dar importancia
ao resultado.

4. JURISPRUDENCIA X DOUTRINA

Os itens anteriores discorreram sobre a diferenciacdo entre dolo
e culpa. Ficou evidenciado que a distingdo é um assunto polémico e
controverso no mundo juridico. Existe grande divergéncia na doutrina e
na jurisprudéncia quando se trata de dolo eventual e culpa consciente,
principalmente no mundo do transito.

Vé-se que grandes partes dos juizes persistem em uma ideia fixa
para solucéo do problema, procurando sempre penitenciar os responsaveis
pelo acidente de transito do modo mais rispido possivel.

Verificando os julgados expostos adiante, percebe-se que grande
parte tem se posicionado no sentido de adotar o dolo eventual para homi-
cidios no transito.

Os tribunais tem adotado uma “férmula” para resolver os casos
concretos no qual enfatizam que um motorista embriagado que dirige
em alta velocidade e causa a morte de outrem serd punido na maioria
das vezes por dolo eventual.

Esta generalizagéo vem sofrendo criticas por parte da doutrina como
expoe Rogério Greco (2008), ao dizer que néo se pode partir do principio
de que todos que dirigem em excesso de velocidade e embriagados ndo
se importam em causar morte de outra pessoa.

RECURSO EM SENTIDO ESTRITO - PRONUNCIA - CRI-
MES DE HOMICIDIO E LESAO CORPORAL GRAVE NA
DIRECAO DE VEICULO AUTOMOTOR - DOLO EVEN-
TUAL - ALEGAGAO DE CULPA CONSCIENTE - REU QUE

CONDUZ VE{CULO SEM HABILITACAO, EM ESTADO DE
EMBRIAGUEZ E INVADE CONTRAMAO DIRECIONAL -
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INDICIOS DA OCORRENCIA DE DOLO EVENTUAL (...)
- A soma das circunstancias do caso concreto (condutor
inabilitado e provavel ingestdo de bebida alcodlica)
constitui forte indicio da ocorréncia de dolo eventual
na conduta praticada, devendo a totalidade da acusacio
e as teses defensivas serem examinadas pelo Conselho
de Sentenga. (BRASIL, 2013, n.p.).

A jurisprudéncia patria ao tratar dos homicidios de transito, tem
se utilizado de fortes critérios para julgar os casos concretos. Decisoes
com a tipificacdo de conduta com dolo eventual sdo recorrentes quando
héd embriaguez do motorista e vitimas, principalmente fatais.

RECURSO EM SENTIDO ESTRITO. TRIBUNAL DO
JURI. DOLO EVENTUAL. HOMICIDIO SIMPLES. (...)
MATERIALIDADE INCONTROVERSA E INDICIOS DE
AUTORIA EXISTENTES. ELEMENTOS INDICIARIOS
SUFICIENTES DE QUE O CONDUTOR DO VEICULO
AUTOMOTOR TENHA ASSUMIDO O RISCO DE PRO-
DUZIR O RESULTADO MORTE. (...) COMPROVADA
EMBRIAGUEZ. SENTENCA MANTIDA. Nzo ha ddvida:
(...) Logo, no contexto, empreendendo o condutor
velocidade excessiva, em rodovia curvilinea, aliado
a comprovada embriaguez, parece adequada, num
primeiro momento, a acusacio formulada pelo crime
contra a vida, na modalidade dolosa (dolo eventual),
ou seja, a mistura do alcool com a velocidade revela
que o apelante assumiu o risco de produzir o resul-
tado. (BRASIL, 2013, n.p.).

De fato, o alvoroco social pressiona o Poder Judiciario, no intuito de
acabar com o sentimento de impunidade aos motoristas causadores das
tragédias. Todavia, a visdo de individuos leigos chega influenciar decisdes
judiciais que do ponto de vista juridico sdo absurdamente aceitaveis, como
nos casos em que se utiliza o dolo eventual em situagdes que o veiculo
dirigido pelo agente colide frontalmente com o veiculo da vitima, trazendo
inumeras lesOes, principalmente ao autor do fato.

O autor Rogério Greco ilustra com um exemplo:

Determinado sujeito, durante a comemoracdo de suas
boas de prata, bebe excessivamente e, com isso, se
embriaga. Encerrada a festividade, o agente, juntamente
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com sua esposa e trés filhos, resolve voltar rapidamente
para sua residéncia, pois que queria assistir a uma
partida de futebol que seria transmitida na televisdo.
Completamente embriagado, dirige em velocidade
excessiva, a fim de chegar a tempo para assistir ao
inicio do jogo. Em razdo de seu estado de embriaguez,
conjugado com a velocidade excessiva que imprimia
ao seu veiculo, colide o seu automével com outro, cau-
sando a morte de toda a familia (GRECO, 2008, p. 209).

Neste caso é claramente possivel identificar que o individuo nunca
consentiu com o resultado, uma vez que o aceitando, estaria apoiando
sua prépria morte e de toda sua familia.

Primeiramente, a titulo de protétipo o HC 107.801, de relatoria da
Ministra Carmen Lucia, do Supremo Tribunal Federal e sob lideranca do
voto do Ministro Luiz Fux, julgamento este que causou um marco para
a problemadtica da diferenciagéo entre dolo eventual e culpa consciente.

Decisdo de suma importancia trazida para melhor andlise e explicacdo:

PENAL. HABEAS CORPUS. TRIBUNAL DO JURI. PRO-
NUNCIA POR HOMICIDIO QUALIFICADO A TITULO
DE DOLO EVENTUAL. DESCLASSIFICACAO PARA
HOMICIDIO CULPOSO NA DIRECAO DE VEICULO
AUTOMOTOR. EMBRIAGUEZ ALCOOLICA. ACTIO
LIBERA IN CAUSA. AUSENCIA DE COMPROVAGAO DO
ELEMENTO VOLITIVO. REVALORAGAO DOS FATOS
QUE NAO SE CONFUNDE COM REVOLVIMENTO DO
CONJUNTO FATICO-PROBATORIO. ORDEM CON-
CEDIDA. 1. A Classificacdo do delito como doloso,
implicando pena sobremodo onerosa e influindo na
liberdade de ir e vir, mercé de alterar o procedimento
da persecucio penal em lesdo a clausula do due process
of law, é reformavel pela via do habeas corpus. 2. O
homicidio na forma culposa na dire¢do automotor
(art. 302, caput, do CTB) prevalece se a capitulagdo
atribuida ao fato como homicidio doloso decorre de
mera presuncio ante a embriaguez alcodlica eventual.
3. A embriaguez alcodlica que conduz a responsabili-
zacdo a titulo doloso é apenas a preordenada, compro-
vando-se que o agente se embebedou para praticar o
ilicito ou assumir o risco de produzi-lo. (...) 7. A Lein°®
11.275/06 néo se aplica ao caso em exame, porquanto
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ndo se revela lex mitior, mas, ao revés, previu causa
de aumento de pena para o crime sub judice e em
tese praticado, configurado como homicidio culposo
na direcdo de veiculo automotor (art. 302, caput, do
CTB). 8. Concessao da ordem para desclassificar a
conduta imputada ao paciente para homicidio culposo
na direcdo de veiculo automotor (art. 302, caput, do
CTB), determinando a remessa dos autos a Vara Cri-
minal da Comarca de Guariba/SP. (BRASIL, 2011, n.p.).

Neste caso o condutor, Lucas Almeida Menossi, referido réu, foi
denunciado por homicidio doloso, uma vez que atropelou e matou a vitima
por estar conduzindo veiculo automotor embriagado. Em andlise, em voto
vista do Ministro Luiz Fux, defendeu a desclassificacdo para titulo de culpa
consciente. O ministro alegou em relac¢do a embriaguez ao volante e dolo
eventual que o Unico modo de utilizar-se da teoria actio libero in causa
para conduzir ao reconhecimento do dolo seria nos casos de embriaguez
preordenada, aquela onde o individuo, com o intuito de cometer um
delito, embriaga-se com o fim de ter coragem o suficiente para executar
o crime. De acordo com o julgador, nos homicidios ocorridos no transito
se deve presumir que se trata de culpa consciente.

Outros julgadores buscaram se aprimorar com a boa técnica, pre-
zando pela aplicacdo da lei penal.

RECURSO EM SENTIDO ESTRITO. HOMICIDIO
DOLOSO. DESCLASSIFICAGAO. Homicidio. Desclas-
sificacdo. A existéncia de indicios de embriaguez e
velocidade excessiva ndo conduz ao entendimento de
que o acusado assumiu o risco de causar a morte da
vitima. Para que seja caracterizado o dolo eventual, é
necessaria a comprovagao de que o condutor obtinha
a previsdo do acontecimento e indiferenca quanto
ao resultado. No caso de morte, esse resultado deve
ser considerado e avaliado pelo acusado do fato.
Deve haver demonstracao de que ele se manteve
indiferente com a possibilidade da morte da vitima.
(...) Como se trata de acusacio de homicidio, no caso
dos autos néo ficou demonstrado que o recorrido
previamente tenha assumido o risco de causar a
morte do ofendido. (...) (BRASIL, 2013, n.p.).
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O Tribunal de Justica do Estado de Sergipe, afirma que é impossivel
reconhecer o dolo eventual nos casos de embriaguez ao volante, uma vez
que, poderia ser igualmente vitima fatal da agéo.

HOMICIDIO - CRIME DE TRANSITO - EMBRIA-
GUEZ - DOLO EVENTUAL - AFERICAO AUTOMA-
TICA - IMPOSSIBILIDADE - DESCLASSIFICACAO

PARA HOMICIDIO CULPOSO - RECURSO PROVIDO,
POR MAIORIA.

1. Em delito de transito, ou se demonstra o dolo direto,
ou se reduz em demasia a possibilidade do dolo even-
tual ante a perspectiva de que o préprio agente ativo
da relacdo penal substantiva poderia ser, também,
vitima fatal do evento a que deu causa.

2. A embriaguez ndo autoriza a presuncao de dolo
eventual, o que importaria em odiosa conclusdo
automadtica da existéncia de um elemento subjetivo
do tipo, indemonstrado.

3. Recurso provido para desclassificar o delito para
homicidio culposo.

4. Decisao por maioria (BRASIL, 2010, n.p.).
Ora, o assunto tem tido diversas adjacéncias nos Tribunais de Jus-
tica Estaduais, determinados afirmando ser impossivel imputar o dolo e

outros admitindo ser necessario.

Para melhor entendimento sobre a doutrina, voltamos ao HC 107.801,
réu Lucas Almeida Menossi que apds o voto do Ministro do Supremo Tri-
bunal Federal Luiz Fux, Damadsio de Jesus, doutrinador, publicou um texto
em seu blog na internet, opinando sobre o voto no HC supramencionado,
revelando-se favoravel ao ponto de que pode-se imputar o titulo doloso
em casos de homicidio ocasionado por embriaguez ao volante.

Segundo Luiz Flavio Gomes, s6 se imputa o dolo eventual quando
o agente concebendo o resultado, aceita e age com apatia frente ao bem
juridico. O mesmo defende o posicionamento do STF no julgamento
do HC n° 107.801, que diz que a embriaguez por si s6 ndo constitui dolo
eventual. Em conformidade com a explanacao de Luiz Flavio Gomes,
decisdes que atribuem dolo eventual, sdo sequelas de uma “demanda
populista punitivista muito forte”.
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O Brasil ja é, agora, o terceiro pais que mais mata
no transito. Passamos os EUA, com cerca de 40 mil
mortes por ano. H4, portanto, também nessa drea,
uma demanda populista punitivista muito forte. Isso
vem conduzindo muitas autoridades a aceitarem o
dolo eventual em muitos acidentes. Ocorre que dolo
eventual é uma categoria juridica muito precisa. E de
se lamentar que a pressdo popular e mididtica venha
a interferir nessas questdes puramente dogmati-
cas. (...) A midia e a populacdo emocionada muitas
vezes tentam acabar com esses conceitos. Direito é
direito, sociologia é sociologia. As decisdes judiciais
néo podem ficar ao sabor do populismo penal. Tam-
pouco se justifica a sanc@o penal uma imposta para
os graves acidentes de transito (penas alternativas).
Nao sendo também o caso de se jogar esse condenado
ao ‘cadeido’, s6 resta o meio termo: pena de prisdo
domiciliar com monitoramento eletrénico. Mas isso
depende de mudancas legislativas (GOMES, 2018, n.p.).

Perdas irreparaveis sdo originadas por acidentes brutais no transito,

familias sdo dizimadas, pessoas com diversos traumas. Entretanto, a questdo

abordada sdo os homicidios ocasionados por embriaguez ao volante devido a

conduta do agente em que dirigindo sob a influéncia de dlcool, causou a morte

de alguém, sendo necessario definir se a conduta é criminosa, ou seja, se

trata-se de homicidio e tdo logo, imputar-lhe se sera a titulo de culpa ou dolo.

Diante do exposto, fica evidente que é necessario, ndo s6 distinguir

o dolo eventual da culpa consciente, como também extrair a imputagdo

correta do agente. Deve descartar-se do cotidiano forense a ideia de que

o agente embriagado que ocasiona a morte de alguém jamais podera con-

trapor a titulo doloso, como também jamais assegurar que a imputagéo

dolosa é regra, sempre devendo analisar o elemento subjetivo do tipo,

antes de facilmente presumir uma das ideias.

CONCLUSOES

No caminhar deste estudo, viu-se que a legislacdo emana adaptacoes

com o decorrer dos anos, com o escopo de nédo tdo somente disciplinar

como também punir comportamentos ilicitos.
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O aumento de veiculos automotores é exorbitante e mesmo com
inimeras campanhas para diminuicéo do trafego, o aumento de infracGes
no transito é incontrolavel.

Com o designio de diminuir a quantidade de mortes causadas por
embriaguez ao volante, entrou em vigor em 2008 a Lei Seca n 11.705/2008,
que estabeleceu que qualquer quantidade de substincias que alteram a
capacidade psicomotora é considerada como embriaguez.

Ora, a diferenciagdo dos institutos do dolo eventual da culpa cons-
ciente é o primordial ponto deste artigo, onde foi possivel compreender
que a diferenciagdo entre os dois institutos ndo é complexa, todavia, a
dificuldade encontra-se na pratica. Restando claro que, para imputar a
conduta dolosa é imprescindivel reconhecer além da previsdo do resultado
ilicito, a concordancia ao advento desse resultado.

Como ja abordado, a culpa consciente trata-se quando o individuo
conhece o risco, porém, acredita que nao acarretard nenhum resultado
lesivo. Por outro lado, o dolo eventual se consubstancia no momento em
que o individuo assume o risco ja conhecido, age, sem se importar com
o resultado que pode chegar a acontecer.

A distingdo entre os dois institutos é muito préxima, a diferenca
primordial seria quando ao adentrar a mente do autor dos fatos e assoa-
lhar se antes da acdo ele assumiu ou ndo o risco para o devido resultado.

Imputar a conduta aquele que, dirigindo sob o efeito de alcool
emana a morte de outrem e dar-lhe o instituto de dolo ou culpa trata-se
de uma tarefa complicada.

Viu-se que de acordo com a jurisprudéncia, salvo algumas excecoes,
o titulo de culpa tem sido o mais utilizado. O Supremo Tribunal Federal
entende ser “impossivel” o agente agir com dolo, uma vez que o individuo
nao arriscaria sua prépria vida para causar a morte de outrem.

Devem ser analisadas as circunstancias de cada caso isoladamente, para
conferir o animus do agente. Destarte, diante da apreciacgo é que se verificara
se o agente prevendo o resultado, o aceita e assume o risco de produzi-lo.

Por outro lado, a doutrina discorda. Existem doutrinadores que
defendem a modalidade de dolo eventual e outros que denegam a perspec-

243



Alex Ribeiro Campagnoli | Cledione Jacinto de Freitas | Sueli da Silva Aquino (org.)

tiva de imputacdo dolosa nesses acontecimentos, assegurando agir com
culpa consciente o individuo embriagado que se submerge em acidentes
de transito no qual resulta-se a morte de alguém.

Dessa forma, entende-se que em casos de homicidios ocasionados
por embriaguez ao volante, é preciso incidir a apreciacdo de cada caso,
porquanto, tao-somente provas e resultados da conduta elucidardo se o
motorista agiu com dolo ou culpa.

Deve entender-se que a técnica juridica penal ndo pode ser ofus-
cada pela ansia social, o crime néo é nada comparado com o bem juridico
primordial que é a vida. Os fatos de cada caso devem ser analisados isola-
damente, pois somente desta maneira chegara ao real ideario de justica.
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