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PREFACIO

Foi com muita honra e satisfacao receber o convite de meus alunos na disciplina
Seminario de Docéncia e Pesquisa; Laurinaldo Félix Nascimento e Elaine Freitas
Fernandes, ambos doutorandos do Programa de Pds-Graduacdo em Direito da
Universidade Estacio de Sa (PPGD/UNESA) para prefaciar o trabalho em formato de e-
book, “Estudos em Direito: Enfoques e Analises”.

A obra representard uma contribuicao significativa no aspecto académico, no
campo das ciéncias sociais com a consolidagdo de novas pesquisas sobre temas do cenario
juridico contemporaneo que perpassam o cendrio pandémico de compartilhamento de
ensino e aprendizagem em aulas remotas com ambiente sincrono, que por si sé anuncia
os desafios e oportunidades na educagao do Século XXI.

A primeira premissa dos autores para o Direito sdo os Enfoques, com uso do
pensamento do filésofo e jurista alemao Theodor Viehweg (1907-1988) que articulou
dois enfoques tedricos a serem utilizados no estudo do Direito: o Enfoque Zetético e o
Enfoque Dogmatico, que foi introduzida no Brasil pelo professor Tércio Sampaio Ferraz
Junior, a partir da obra de Viehweg, tendo ingressado com muita forca em nosso meio
juridico.

O Enfoque Zetético, tem origem na palavra grega zetein, que significa perquirir,
assim numa perspectiva zetética, o aspecto pergunta é acentuado. Isso significa que tudo
pode ser objeto de investigacdo. Quaisquer premissas tomadas como pontos de partida
podem ser submetidas a prova, refutadas e mesmo rejeitadas, sendo substituidas por
novas premissas.

No Enfoque Dogmatico, o termo dogmatica, da mesma origem, dokein, que designa
doutrinar, assim na visao de uma perspectiva dogmatica, predomina o lado da resposta,
significando que nem tudo pode ser objeto de questionamento. A investigacao tem limites
porque as questoes abordadas sdo limitadas.

O sentido no qual direcionam o viés das perspectivas Zetética e Dogmatica que
impulsionam novas dinamicas do estudo do Direito serdao propostas nos trabalhos
apresentados nesses quase trinta e cinco anos apds a Constituicao da Republica de 1988,
buscando pontuar as observacdes de destacados autores de varias titulacdes académicas,
desde graduandos até pos-doutores, que poderdo compor livremente suas pesquisas,

quer acentuando suas perguntas, quer predominando o lado das respostas.



A obra aborda ainda as anadlises criticas demostrando a Fun¢ao Social do Direito e
compondo um lado mais relacionado a Sociologia Juridica, buscando entender o atual
momento de mudangas sociais com os fendmenos embrionarios da realidade juridica.

O desenvolvimento progressivo e importante das sociedades motivou imperativos
de continuas complexidades decorrentes da diversidade. Essa diversidade foi o fio
condutor do surgimento de interacdes cada vez mais complexas entre os grupos sociais.
O Direito é um campo epistemoldgico importante em dirimir problemas resultantes desse
enredamento social. Assim o Direito sofreu uma expansao normativa, para abranger os
diversos grupos resultantes da diversidade, sendo afetado em sua funcionalidade como
apenas um ponto de chegada, mas adquirindo a dindmica de start de solugdes no inicio
dos conflitos sociais.

A producao reune obras originalmente separadas, o que foi feito com bastante
liberdade e alteridade. As andlises a partir da Constituicao de 1988 foram alteradas pelas
novas visoes juridicas que vieram a modificar o Direito, tornando-o mais social e
acompanhando as novas demandas da sociedade.

Do exposto, exalta-se o ineditismo propositivo e coragem do trabalho aqui
desenvolvido que dentre o coloca em destaque no conteddo juridico-didatico patrio,
sendo estimulante prefaciar este livro. E com altivez e grata satisfacdo que apresento e
recomendo a presente obra.

Boa leitura e reflexdes!

Prof. Dr. Adriano Moura da Fonseca Pinto

Professor Permanente e Coordenador Adjunto do Programa de Pés-Graduagdo em Direito
(PPGD) da Universidade Estdcio de Sd. Professor dos Cursos de Graduagdo e Pos-
Graduagdo em Direito da Universidade Estdcio de Sd. Advogado. Membro do Comité
Cientifico e Coordenador Internacional para o Brasil da Conferéncia Universitdria para el
Estudo de La Mediacion y el Conflicto? CUEMYC (Espanha). Consultor Internacional de la
FACPYA - Universidad Auténoma de Nuevo Leon (México). Doutor em Direito pela

Universidad de Burgos-Espanha.



APRESENTACAO

A apresentacao de uma obra coletiva é a demonstracao dos lagos que uniram varios
pesquisadores em torno de um projeto de producdo de conhecimento.

Esse e-book, intitulado Estudos em Direito: Enfoques e Analises foi desenvolvido
por pesquisadores que exercem atividades de ensino e pesquisa no ambiente académico
em diversos lugares do pais.

E baseado em importante e atualizada variedades de temas, que perpassam pelos
Direitos Humanos, Constitucional, Penal, Ambiental, Processual Civil, grupos vulneraveis,
entre outros, sempre permeados pela perspectiva interdisciplinar e, portanto, com
enfoque nos diversos dominios do conhecimento juridico, com o propoésito de despertar
o (re)pensar critico dos leitores.

Os artigos constantes na obra além de abordarem complexas tematicas, as quais os
autores se dedicaram com rigor académico, se preocupam com os seus efeitos, para que a
leitura reflita o conhecimento adquirido e proporcione o debate académico na
comunidade juridica.

A obra é uma miscelanea juridica, e traz, em seu objetivo original um orgulho: o de
ter sido pensado e idealizado a partir da relagdo rica, construtiva e amorosa construida
através da pesquisa académica. Foi a avidez por conhecimento, a buscar por contetdo e
aprendizado extraclasse e extracurricular dos autores, que proporcionou a publicacdo
dessa obra, que é mais que um presente, é uma semente em busca da germinacao e
colheita fértil.

Aos leitores, os votos de uma excelente leitura!

Elaine Freitas Fernandes

Laurinaldo Félix Nascimento
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Capitulo 1
A RELAC[\O DE TRABALHO CONTEMPORANEO: O
HOME OFFICE NA VIDA DA MULHER
Tania Suely Martins Costa
Andréa Magno Braga
Perlla de Almeida Barbosa Pereira



Estudos em Direito: Enfoque e Analises

A RELACAO DE TRABALHO CONTEMPORANEO: O HOME OFFICE NA
VIDA DA MULHER

Tania Suely Martins Costa
Académica do 72 ano do curso de Direito, Grupo Ser - UNAMA Parque Shopping. Email:

taniscostal7@gmail.com

Andréa Magno Braga
Académica do 7° ano do curso de Direito, Grupo Ser - UNAMA Parque Shopping. Email:

braga.magno.amb@gmail.com

Perlla de Almeida Barbosa Pereira
Advogada. Especialista em Direito Material e Processual do Trabalho. Mestre em Direitos

Fundamentais. Docente no grupo Ser educacional. Email: perlla@figueiraepereira.adv.br

Resumo: A pandemia de Covid-19 trouxe grandes desafios a sociedade, em especial as
mulheres, entre estes o aumento de suas tarefas cotidianas. Antes da pandemia as
mulheres além dos trabalhos externos ja dedicavam parte do seu cotidiano aos cuidados
domésticos, mas durante a pandemia essas demandas aumentaram, uma vez que o
trabalho exercido fora do contexto doméstico foi introduzido nos domicilios
sobrecarregando ainda mais as mulheres. A questao central deste artigo gira em torno dos
novos processos de trabalho com a modalidade home office e como as mulheres que ja
cumprem duplas jornadas estdo enfrentando esse problema uma vez que os trabalhos no
home office estdo muito proximos. O procedimento metodolégico utilizado neste artigo
foi a pesquisa bibliografica, pois se da para a construcdo de uma investigacdo acerca do
tema conceituado e contextualizado e conta com conceitos dos autores da area. A
pandemia de Covid-19 trouxe grandes desafios as mulheres, entre estes o aumento de
suas tarefas cotidianas e neste contexto é fundamental refletir sobre essas atribuicoes
impostas socialmente as mulheres, as tarefas podem ser compartilhadas igualmente entre
homens e mulheres.

Palavras-chave: Mulher, trabalho, Home office.

Abstract:The Covid-19 pandemic has brought great challenges to society, especially to
women, including the increase in their daily tasks. Before the pandemic, women, in
addition to outside work, already dedicated part of their daily lives to domestic care, but
during the pandemic these demands increased, since work performed outside the
domestic context was introduced into households, further overloading women. The
central question of this article revolves around the new work processes with the home

11
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office modality and how women who already work double shifts are facing this problem
since home office work is very close. The methodological procedures used in this article
were the bibliographic research, as it allows the construction of an investigation about the
conceptualized and contextualized theme and counts on concepts of the authors of the
area. The Covid-19 pandemic has brought great challenges to women, including the
increase in their daily tasks and in this context it is essential to reflect on these
attributions socially imposed on women, tasks can be shared equally between men and
women.

Keywords: Woman, working, Home office

1. INTRODUCAO

Culturalmente o cuidado doméstico é atribuido as mulheres, sendo de sua
responsabilidade cuidar do lar e dos integrantes da familia. Estes cuidados iniciam com
os afazeres domésticos, como preparo das refeicdes e limpeza dos lares, e perpassam o
cuidado as criancas e a todos da familia. Essas atribui¢des ndo modificam quando as
mulheres comecaram a trabalhar fora de casa, ou seja, ao ingressarem no mercado de
trabalho passaram a acumular mais tarefas, exercendo muitas vezes multiplas jornadas
de trabalho, dentro e fora de casa.

O Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada (Ipea) divulgou em novembro de 2021
uma analise sobre o trabalho remoto no Brasil em 2020, durante a pandemia de Covid-19
a partir de dados da Pesquisa Nacional por Amostra de Domicilios (Pnad) Covid-19,
divulgados pelo Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE)!. O estudo mostrou
o seguinte perfil médio dos trabalhadores em home office na pandemia em 2020: 56,1%
eram mulheres, 65,6% eram brancos, 74,6% possuiam escolaridade de nivel superior
completo, 31,8% estavam na faixa de 30 a 39 anos, e 63,9% estavam empregados no setor
privado. Os resultados médios para o ano de 2020, obtidos a partir da média do
observados nos meses da PNAD Covid-19 de maio a novembro, apontam que 14,5% das
pessoas em trabalho remoto estavam em atividades de servigos, no setor privado, 10,3%
na area de educacao privada e 7,7% na atividade de comunicag¢do?. No tocante a pessoas

no setor publico, ao segmentar pelas esferas, tem-se que, das pessoas que estdo em

1 https://www.ipea.gov.br/portal/index.php?option=com content&view=article&id=37963. acesso em
29/032022.

2]BGE - INSTITUTO BRASILEIRO DE GEOGRAFIA E ESTATISTICA. Estatisticas de género: indicadores sociais
das mulheres no Brasil. Coordenacdo de Populacio e Indicadores Sociais. 2021. Disponivel
em<https://biblioteca.ibge.gov.br/index.php/biblioteca-catalogo?view=detalhes&id=2101784 >
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trabalho remoto, 14,4% estao ocupadas nas administracoes publicas municipais, 13,9%
empregadas pelos governos estaduais e 7,8% pelo governo federal.

Entre as atividades do setor privado, chama a atencdo as atividades de educacao,
financeira e comunica¢do, com, respectivamente, 51,0%, 38,8% e 34,7% das pessoas
ocupadas em cada atividade atuando de forma remota. Ao focar no setor publico, nota-se
que 40,7% das pessoas empregadas no setor publico federal estdo em trabalho remoto.
Na esfera estadual, percebe-se que 37,1% das pessoas empregadas estao trabalhando de
forma remota, enquanto na esfera municipal esse percentual é de 21,9%. A pandemia de
Covid-19 trouxe grandes desafios a sociedade, em especial as mulheres, entre estes o
aumento de suas tarefas cotidianas. Antes da pandemia as mulheres além dos trabalhos
externos ja dedicavam parte do seu cotidiano aos cuidados domésticos, mas durante a
pandemia essas demandas aumentaram, uma vez que o trabalho exercido fora do
contexto doméstico foram introduzidos nos domicilios sobrecarregando ainda mais as
mulheres.

Relacionando o histérico da dupla jornada da mulher inserida no mercado de
trabalho com o cenario atual de modernizagdes nas formas de trabalho e a pandemia do
COVID-19, doenga causada pelo Corona virus denominado SARS-CoV-2 que estamos
vivenciando, temos como objetivo examinar de que forma a modalidade do home office
impactou a vida de mulheres trabalhadoras. O tema é importante, pois compreende os
desafios gerados a partir da ado¢cdo da modalidade de trabalho remoto. Neste artigo
iremos analisar as percep¢oes atuais sobre o home office, as vantagens e desvantagens
atribuidas a esse novo e crescente sistema de trabalho bem como as consequéncias
juridicas. Analisaremos também como a mulher vem se enquadrando neste sistema
considerando que as duplas jornadas de trabalho que aconteciam fora e dentro do
ambiente domeéstico, com o home office estdo inseridas no mesmo ambiente.

O procedimento metodologico utilizado neste artigo foi a pesquisa bibliografica,
pois se da para a construcdo de uma investigacdo acerca do tema conceituado e
contextualizado e conta com conceitos dos autores da area por meio de revisdo da
literatura, composto por materiais impressos e digitais, utilizados por meio de cita¢cdes
diretas e indiretas, cujos materiais impressos sdo compostos por artigos cientificos, livros
e trabalhos de conclusdo de curso. As pesquisas se concentram na internet, em bancos de
dados como SciELO e Google Académico, utilizando como descritores: Mulher, home

office, covid 19.
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2.0 HOME OFFICE

O termo teletrabalho teve origem pela transposicio do vocabulo inglés
telecommuting e, embora discutivel, considera-se o norte-americano Jack Nilles como o
seu criador, nos anos 703. Jack Nilles foi pioneiro nos estudos acerca do teletrabalho,
estimulado pela crise petrolifera, de 1973, e a consequente imposi¢dao na redugao do
combustivel utilizado e do transito, nas grandes cidades*.

Na Europa, o teletrabalho ganhou mais dinamica e uma genérica definicdo, com o
emblematico Acordo-Quadro Europeu sobre o Teletrabalho, em 20025. O teletrabalho é
definido como uma forma de organizagao e/ou atuagao, usando tecnologia de informacao,
no contexto de um contrato/relagdo de trabalho, onde este, embora possa ser realizado
nas instalacdes do empregador, é realizado fora das mesmas, de forma regular. Na Europa
o termo frequentemente aplicado é o telework (foco nos processos de atuacao), ao passo
que nos EUA ha uma maior primazia por telecommunting (foco na localiza¢do), todavia
ambos dizem respeito a mesma forma de organizagao do trabalho. No Brasil, teve inicio
nas empresas privadas; esta sendo implementado no setor ptblico nos dltimos 10 anos.
Ainda assim, ha receio por parte dos administradores que o home office seja uma
reestruturacao radical do ambiente de trabalho. Contudo, qualquer empresa pode ter
funciondrios trabalhando em locais e turnos distintos®. Em estudo com teletrabalhadores
do conhecimento, o incentivo ao teletrabalho espontaneo, a analise prévia do ambiente
em que serd desenvolvido, o estilo de vida do teletrabalhador, a capacitacao do
teletrabalhador, a promogao de atividades de confraternizagao, o estimulo a criatividade,
proatividade e inovacdo e a implantagdo gradativa aumentam as possibilidades de éxito

na adogdo e gestao do teletrabalho’. Aderaldo, Aderaldo e Lima (2017)8 reforcam a

3 Sakuda, L. O. e Vasconcelos, F. D. C. (2005). Teletrabalho: desafios e perspectivas. Organizacoes &
Sociedade, 12(33), 39-49.

4Ordofiez, D. B. (2012). Sobre subjetividad y (tele) trabajo. Una revisidn critica. Revista de estudios sociales,
44(1), 181-196.

5 SANTOS, Ana Rita Sousa Mota. O impacto do home-office na qualidade de vida no trabalho: a percecdo dos
trabalhadores em contexto de pandemia. 2021.

6 Filardi, F., & Castro, R. M. P. de (2017). Andlise dos resultados da implanta¢cdo do teletrabalho na
administracao publica: Estudo dos casos do SERPRO e da Receita Federal. Anais do Encontro da Associacdo
Nacional de Pé6s-Graduacgao e Pesquisa em Administra¢ao, Sao Paulo, SP, Brasil.

7 Filardi, F., & Castro, R. M. P. de (2017). Anélise dos resultados da implantacdo do teletrabalho na
administracdo publica: Estudo dos casos do SERPRO e da Receita Federal. Anais do Encontro da Associagido
Nacional de Pés-Graduacgio e Pesquisa em Administragio, Sdo Paulo, SP, Brasil.

8 ADERALDO, 1. L.; ADERALDO, C. V. L.; LIMA, A. C. Aspectos criticos do teletrabalho em uma companhia
multinacional. Cadernos EBAPE. Br, v. 15, (Edicdo Especial), p. 511533, 2017.
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dicotomia prazer e sofrimento no teletrabalho; por um lado, pode trazer amadurecimento
profissional aos jovens e por outro pode levar a precarizac¢do e ao descontrole da carga de
trabalho. Mais recentemente temos vivido uma crescente adesdo ao home office

principalmente em virtude das condi¢des sanitarias impostas pela COVID- 19.

2.1 NATUREZA JURIDICA DO HOME OFFICE

O trabalho na histéria humana passou por diversos periodos. Na pré-histéria, a
ocupacao principal das pessoas era prover alimentos e segurancga para o lar, seja colhendo
frutos ou cagando animais. Na idade média, a seguranca dos feudos permitiu a producdo
de excedentes, que eram dados ao senhor feudal em troca de seguranga. Com as primeira
e segunda revolu¢des industriais, as pessoas passaram a dedicar seus esfor¢os em fabricas
e na prestacdo de servicos, realizados pessoalmente?®.

Atualmente, na quarta revolugdo industrial, a revolucao tecnoldgica, o trabalho
estd passando por transformag¢des novamente. Uma das novidades é a popularizacao do
teletrabalho, o trabalho realizado longe da empresa. O home office, também conhecido
como trabalho remoto ou teletrabalho, assim definido no artigo 75-B da CLT19, que ja
vinha ganhando for¢a nas empresas, tornou-se a Unica alternativa para a continuidade de
algumas atividades antes realizadas exclusiva ou preponderantemente de maneira
presencial nos escritdrios.

O modelo de teletrabalho se expandiu de forma rapida e repentina, principalmente
nos ultimos anos e em consequéncia a pandemia da COVID 19, trazendo mudancas nas
relacdes de trabalho e emprego, bem como questdes significativas que carecem de
regulamentacdo, a fim de garantir seguranca juridica esperada pelas empresas. O
teletrabalho, embora fosse objeto de discussio ha muitos anos, obteve a sua
regulamentacdo somente a partir de 15 de dezembro de 2011 quando foi promulgada a
Lei n? 12.55111, que alterou o art. 62 da Consolidacdo das Leis do Trabalho (CLT), e
equiparou o teletrabalhador ao empregado tradicional. Embora o trabalho seja realizado

remotamente, ndo ha diferencas significativas em relacdo a protecao ao trabalhador. Os

9 https://www.tst.jus.br/teletrabalho. acesso em 04/04/2022.

10 DECRETO-LEI N2 5.452, DE 12 DE MAIO DE 1943, Aprova a Consolidacdo das Leis do Trabalho.
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/decreto-lei/del5452.htm -DECRETO-LEI N2 5.452, DE 12 DE MAIO
DE 1943. acessado em 24 de maio de 2022.

11 LEI N2 12.551, DE 15 DE DEZEMBRO DE 2011. Altera o art. 62 da Consolidagido das Leis do Trabalho
(CLT), aprovada pelo Decreto-Lei n? 5.452, de 12 de maio de 1943, para equiparar os efeitos juridicos da
subordinacido exercida por meios telematicos e informatizados a exercida por meios pessoais e diretos.
acessado em 17 de maio de 2022
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direitos sdo os mesmos de um trabalhador normal. Ou seja, vai ter direito a carteira
assinada, férias, 132 salario e depositos de FGTS. Art. 6° Nao se distingue entre o trabalho
realizado no estabelecimento do empregador, o executado no domicilio do empregado e
o realizado a distancia, desde que estejam caracterizados os pressupostos da relacao de
emprego. A Reforma Trabalhista Lei 13.467/201712 introduziu um novo capitulo na CLT
dedicado especialmente ao tema: O TELETRABALHO. Os artigos 75-A até 75-E da
Consolidagdo das leis Trabalhistas regulamenta o teletrabalho, e sdo os unicos
dispositivos legais que mais se assemelham ao trabalho em home office, sendo utilizado
de forma subsidiaria.

O teletrabalho passou a ser observado ap6s a Reforma Trabalhista e essa
modalidade prestada fora das dependéncias do empregador deve ser vista com cautela
para que nio fira os Principios do Direito do Trabalho. E preciso que todos os pontos
sejam muito bem descritos e combinados por contrato, além de garantia dos mesmos

Direitos Trabalhistas para o empregador, nao podendo renunciar de nenhum deles.

2.2 O HOME OFFICE - TELETRABALHO

No processo de evolucdo da humanidade, delimitou-se uma clara divisao de
trabalho entre homens e mulheres. No modelo tradicional a divisao do trabalho toma
como premissa de que o papel da mulher na familia é o papel doméstico, e a ela deve ter
toda a carga de trabalho doméstico (preparar alimentos, cuidados com a casa e a familia)
e criacdo dos filhos; e aos homens, é dado o papel de provedor.

As populagdes primitivas ou mesmo rurais, a mulher também cabia cuidar e
administrar a agua, coletar e cultivar os frutos e sementes para que pudesse promover o
sustento da familia. Esse modelo de divisao de papéis na familia, no qual ao homem cabia
o trabalho remunerado e a mulher os afazeres da casa e os cuidados com os filhos, passa
a ndo ser mais tdo comum em nossa realidade como no século XIX e inicio do século XX.
Atualmente, um nimero cada vez mais expressivo de mulheres trabalha fora de casa e
contribui com a renda da familia. Além da maternidade, muitas mulheres preocupam-se

com sua realizacdo académica e valorizam a constru¢do de uma carreira profissional,

12 LEI N2 13.467, DE 13 DE JULHO DE 2017. Altera a Consolidacdo das Leis do Trabalho (CLT), aprovada
pelo Decreto-Lei n? 5.452, de 12 de maio de 1943, e as Leis n 26.019, de 3 de janeiro de 1974, 8.036, de 11
de maiode 1990, e 8.212, de 24 de julho de 1991, a fim de adequar a legislacao as novas relagcdes de trabalho.
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vislumbrando nessa atividade uma condi¢do necessaria ao sucesso da sua vida. Além
disso, o trabalho feminino passa a garantir, inimeras vezes a subsisténcia das familias?3.

O home office surgiu ha mais de 50 anos!4, proporcionando mudanga na forma de
execucdo do trabalho, no qual as pessoas exercem suas atividades em casa, mantendo o
vinculo com a organizagdo. Neste artigo sera adotado o termo home office, por se tratar
de um conceito em construcdo e de uma tematica emergente. Para a Organizacao
Internacional do Trabalho OIT15, o teletrabalho é definido pelo uso de tecnologias de
informacdo e comunicacao (TIC), tais como smartphones, tablets, computadores portateis
e de secretdria,no trabalho que é realizado fora das instalagcdes da entidade empregadora.
O teletrabalho implica que o trabalho realizado com recurso as TIC exercido fora dos
locais de trabalho da entidade empregadora, deve decorrer de um acordo voluntario entre
a entidade empregadora e o/a trabalhador/a. A Consolidacdao das leis Trabalhistas
(CLT)6, regulamenta o teletrabalho, e sdo os Unicos dispositivos legais que mais se
assemelham ao trabalho em home office, sendo utilizado de forma subsidiaria. O home
office proporciona praticas de trabalho diferentes das convencionais, que possibilitam
maior autonomia, flexibilidade e oportunidades aos teletrabalhadores!’. Trazendo para
os dias atuais, com a situa¢do de confinamento devido ao COVID-19, vemos que o
cotidiano dos individuos e das familias passou por diversas alteracdes.

O trabalho remoto passou a ser implantado como alternativa para as empresas
continuarem suas atividades, trazendo a tona varias discussdes a respeito do género e da
divisdo de sexo no trabalho. Segundo dados do IPEA, o maior contingente de pessoas em
trabalho remoto encontra-se no estado de Sao Paulo: 2,9 milhdoes em 2020, isso ¢, 35,5%
do total. Na sequéncia tem-se os estados do Rio de Janeiro e de Minas Gerais, com
respectivamente 1,1 milhdes e 0,7 milhoes de pessoas, isto é, 13,1% e 8,2% do total de

pessoas em trabalho remoto ao longo de 2020 pelos dados da PNAD Covid-1918.

13 DE MELO, Hildete Pereira; THOME, Débora. Mulheres e poder: histérias, ideias e indicadores. Editora
FGV, 2018.

14 HAUBRICH, Deise Bitencourt; FROEHLICH, Cristiane. Beneficios e desafios do home office em empresas
de tecnologia da informacao. Revista Gestdo & Conexdes,v.9,n. 1, p. 167-184, 2020.

15 https://www.ilo.org/brasilia/lang--es/index.htm.acesso em 24/03/2022.

16 LEI N2 12.551, DE 15 DE DEZEMBRO DE 2011. Altera o art. 62 da Consolidagido das Leis do Trabalho
(CLT), aprovada pelo Decreto-Lei n? 5.452, de 12 de maio de 1943, para equiparar os efeitos juridicos da
subordinacdo exercida por meios telemdticos e informatizados a exercida por meios pessoais e diretos.
acessado em 17 de maio de 2022

17 TASCHETTO, Maira; FROEHLICH, Cristiane. Teletrabalho sob a perspectiva dos profissionais de recursos
humanos do Vale do Sinos e Paranhana no Rio Grande do Sul. Revista de Carreiras e Pessoas, v. 9, n. 3, 2019.
18 Ipea - Instituto de Pesquisa Econdmica -Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada. Carta conjunta 52,
nota 20, 32 trimestre de 2021
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2.3 VANTAGENS E DESVANTAGENS DO HOME OFFICE: O HOME OFFICE NA VIDA DA
MULHER

Os beneficios do home office podem ser identificados em varias vertentes, seja
considerando o nivel social, ambiental e econdmico. Vantagens como a reducdo do
transito, dos niveis de poluicao, do alivio da pressao excessiva sobre os transportes
publicos e a consequente diminuicdo de acidentes, beneficiando, a longo prazo, toda a
sociedade, sdo alguns exemplos das vantagens!®. Tratando-se dos beneficios do home
office para as organizagdes, as empresas conseguem economizar de 30% até 70% com os
funciondarios trabalhando em suas residéncias?20.

Os beneficios do home office, tanto para o funcionario quanto para a empresa,
podem ser categorizados em dois grupos: técnicos profissionais e pessoais?l. Em relacao
aos técnicos profissionais, pode-se citar a melhoria na produtividade, maior planejamento
de atividades, disponibilidade para estudar e também mais tempo para elaboragdo de
relatdrios e planos de a¢des. Em relacdo ao ambito pessoal, nota-se melhoria na qualidade
de vida, maior autonomia no controle do tempo, reducgdo do estresse e também reducado
nas despesas com deslocamentos e mais tempo com a familia.

Resultados de pesquisas realizadas?2 (Barros e Silva e Aderaldo e Lima,2017) ja
apontavam que uma das principais vantagens percebidas com a ado¢ao do home office é
a flexibilidade de horarios devido a maior autonomia para a organizacao do préprio
trabalho e, também, para a organizacao do tempo dedicado a vida familiar e pessoal. O
home office apresenta beneficios e desafios para a empresa e também para o trabalhador,
mas, quando tratamos dessa modalidade em relacido a mulher, existem questdes
especificas a serem analisadas. E inquestionavel a luta da mulher na sociedade,
principalmente, pela igualdade de direitos. Destaca-se que, além da luta inerente a toda

mulher, as que optam por seguir carreira profissional, seja por escolha ou por

19 GATTI, Daniele Pala et al. Home Office: vantagens, desvantagens e desafios para empresas e funcionarios.
Revista de Administra¢cdo do UNIFATEA, v. 16, n. 16, 2018.

20 MELO, Kelly Cristhie Rocha de. Os impactos do home office na vida das mulheres trabalhadoras antes e
durante a pandemia de covid-19, no Brasil: uma revisao sistematica da literatura. 2021.

21 BELLINI, C. G. P,; DONAIRE, D.; SANTOS, S. A. DOS; MELLO, A. A. A;; GASPAR, M. A. Teletrabalho no
desenvolvimento de sistemas de informacdo: Um estudo sobre o perfil dos teletrabalhadores do
conhecimento. Revista Ciéncias Administrativas, v. 17, n. 3, p. 1029- 1052, 2011.

22 ADERALDO, I. L.; ADERALDO, C. V. L.; LIMA, A. C. Aspectos criticos do teletrabalho em uma companhia
multinacional. Cadernos EBAPE. Br, v. 15, (Edi¢do Especial), p. 511- 533, 2017.
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necessidade, ainda se veem diante de diversos conflitos entre trabalho e familia23. Apesar
de ndo ser uma novidade trazida pela pandemia, essa modalidade de trabalho (HOME
OFFICE) ficou conhecida por muitos no momento de isolamento social obrigatério. Em
contrapartida, temos também as desvantagens, principalmente, em relagdo a sobrecarga
de trabalho, visto que o formato flexivel faz com que os limites entre vida pessoal e
profissional sejam muito ténues. Para MELO, Kelly Cristhie Rocha de (2015),24 as
distracgdes e as tentagdes acarretadas pela proximidade com filhos, amigos, familia e pets
sdo consideradas desafios do home office, sendo também citadas pelo autor como ponto
negativo a sensacao de isolamento, a procrastinacdo e a possibilidade de criacao de vicio
no trabalho. Segundo o resultado da pesquisa de Rafalski e Andrade (2015)25, uma das
desvantagens do home office esta na dificuldade em estabelecer limites entre o ambiente
pessoal e o profissional. Outras desvantagens também foram citadas, como a dificuldade
na divisdao do tempo e a facilidade de se distrair. Para os participantes da entrevista,
trabalhar em home office exige bastante disciplina e autonomia, o que traz dificuldades

para a administracdo do tempo e para a flexibilidade oferecida.

3. CONSIDERACOES FINAIS

A pandemia de Covid-19 trouxe grandes desafios as mulheres, entre estes o
aumento de suas tarefas cotidianas. Anteriormente o cuidado aos integrantes da familia,
como filhos e idosos e as tarefas domésticas ja eram exercidos em grande parte pelas
mulheres, mas durante a pandemia essas demandas aumentaram, sobrecarregando ainda
mais as mulheres.

Os resultados nos mostram que embora o home office ndo seja uma modalidade de
trabalho novo, ficou mais conhecido neste momento de isolamento social imposto pela
pandemia que o mundo vem passando desde margo de 2020. As pesquisas realizadas por
orgaos como IBGE demonstram que os principais trabalhadores que estiveram e que
ainda estdao em home office sdo as mulheres. Embora esse sistema de trabalho venha se

destacando em varias vertentes principalmente no quesito vantagens, percebe-se que a

23 BRUSCHINI, M. C. A. Trabalho e género no Brasil nos ultimos dez anos. Cad. Pesquisa. Sao Paulo, v. 37, n.
132, p.537-572,2007

24 MELO, Kelly Cristhie Rocha de. Os impactos do home office na vida das mulheres trabalhadoras antes e
durante a pandemia de covid-19, no Brasil: uma revisio sistematica da literatura. 2021.

25 RAFALSK]I, Julia Carolina; DE ANDRADE, Alexsandro Luiz. Home-office: aspectos exploratérios do
trabalho a partir de casa. Temas em Psicologia, v. 23, n. 2, p. 431-441, 2015.
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jornada da mulher tem aumentado em virtude dos trabalhos remunerados trazidos para
o ambiente doméstico, onde a mulher ja exerce outras atividades e trabalhos domésticos
como demonstrado neste estudo.

Portanto, neste contexto é preciso que as trabalhadoras que atualmente ainda
estdo em home office devem administrar seu horario e acoes de trabalho assalariados de
tal forma a nao se sobrecarregar. Uma das principais vantagens para o trabalhador em
home office é a flexibilizacdo de horario, por isso existe a necessidade do planejamento
das acoes, evitando-se conflitos das atividades remuneradas com as domésticas. E
fundamental refletir sobre essas atribuicdes impostas socialmente as mulheres, as tarefas
podem ser compartilhadas igualmente entre homens e mulheres. Além disso, é necessaria
uma sensibilizacao dos empregadores e gestores quanto as exigéncias de produtividade e
tarefas de trabalho impostas as mulheres neste periodo, visto que se encontram em uma

situacdo atipica, acumulando outras tarefas, que nado sé as de trabalho.
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RESUMO: Este trabalho tem por objetivo estudar a aplicabilidade da homologac¢do do
acordo extrajudicial, com a finalidade de analisar se os direitos indisponiveis estdo
resguardados como prevé a Constituicdo Federal. Na presente pesquisa foi realizado um
levantamento bibliografico, por meio de posicionamentos doutrinarios sobre o tema,
assim como apreciacdo de julgados, de maneira a evidenciar os fundamentos deste
estudo. Nesta perspectiva, fez-se necessario elucidar os principios da protecdo e da
Irrenunciabilidade, para evidenciar como se da a protecdo do trabalhador e seus
direitos indisponiveis. Procedeu-se a explana¢do de como ocorre o acordo, seus
requisitos e efeitos quando homologados e ndo homologados. Por fim, analisou-se
julgados retirados do Tribunal Regional do Trabalho 82 regidao (TRT8), para melhor
amostragem. Concluindo-se que o acordo extrajudicial vem sendo aplicado e analisado
de forma efetiva, prezando o magistrado pela protecdo do trabalhador e os direitos
indisponiveis, tendo em vista sua vulnerabilidade frente ao empregador.
Palavras-chaves: Acordo Extrajudicial; Reforma Trabalhista; Direitos Indisponiveis.

ABSTRACT: This work aims to study the applicability of the approval of the extrajudicial

agreement, in order to analyze whether the unavailable rights are protected as provided
for by the Federal Constitution. In the present research, a bibliographic survey was
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carried out, through doctrinal positions on the subject, as well as an appreciation of
judgments, in order to highlight the foundations of this study. In this perspective, it was
necessary to elucidate the principles of protection and non-renounceability, to show how
the protection of workers and their unavailable rights takes place. An explanation was
given of how the agreement takes place, its requirements and effects when approved and
not approved. Finally, judgments taken from the Regional Labor Court 8th region (TRT8)
were analyzed for better sampling. Concluding that the extrajudicial agreement has been
applied and analyzed effectively, valuing the magistrate for the protection of the worker
and the unavailable rights, in view of his vulnerability to the employer.

Keywords: Extrajudicial Agreement; Labor Reform; Unavailable Rights.

INTRODUCAO

O acordo extrajudicial trabalhista foi uma das grandes novidades advindas com
a vigéncia da Lei 13.467/17, denominada Reforma Trabalhista, no qual introduziu na
CLT o Capitulo III-A, que dispde sobre o processo de jurisdicdo voluntaria para
homologacdo do acordo extrajudicial. Indagou-se no contexto proposto, em que medida
o sistema de homologacado de acordos extrajudiciais esta sendo benéfico ou prejudicial
ao trabalhador quanto aos direitos indisponiveis, com afinalidade de buscar na pratica a
averiguacdo se os direitos trabalhistas estao sendo resguardados conforme estdo
elencados na CF/88.

Com esse instituto, o estudo partiu da hipotese que, os direitos indisponiveis
devem ser protegidos, pois sdo irrenunciaveis e intransacionaveis. De modo que, foram
revestidos de protecdo especial e outorgados para compor as clausulas pétreas da
Constituicdo Federal de 1988, em vista disso, ressaltasse a finalidade da busca pela
celeridade processual sem a ocorréncia de mais delongas se todos os requisitos do
acordo estiverem em conformidade com as legislacoes pertinentes.

Nesta perspectiva, buscou-se observar a litigancia da boa-fé do empregador
com o empregado na hora de celebrar o acordo, para que nenhum direito indisponivel
venha a ser suprimido com a aquiescéncia das partes aos termos que serdo acordados.

Desta forma, a relevancia do estudo se da em vista do empregado ser
economicamente e hierarquicamente mais fragil, o que de certa forma acaba ocorrendo
desequilibrio entre a relagdo trabalhador e empregador. Desta maneira, validou-se
ressaltar, sobre as regras e limites que sdo impostas frente a negociacdo do acordo, para
que o pacto nao seja prejudicial ao trabalhador.

Bem como, ressaltar a vedagdo sobre a quitacdo total do contrato de trabalho,
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0 que se objetivou a andlise pratica dos casos levados a apreciacdo do poder judiciario
para que se verifique a possibilidade da homologa¢do do acordo, com énfase na
preocupacdo de proteger os direitos indisponiveis que sdao assegurados ao

o

trabalhador pela Constituicdo e resguardados pelos principios protetivos, “’Protecdo
ao trabalhador e Principio da irrenunciabilidade ou indisponibilidade”.

Em relacdo aos procedimentos metodolégicos, a pesquisa desenvolveu-se
através da utilizacdo da doutrina e artigos para a resolucdo dos questionamentos
levantados. Salientando dados praticos de alguns casos, o que implicou pesquisanos
julgados no Tribunal Regional do Trabalho da 82 Regido (TRT8), que referenciou
“relatdrios e dados concretos” da pratica para verificar como ocorre o procedimento na
pratica.

Nesse viés, foi avaliado o conceito, os requisitos e os efeitos do acordo
extrajudicial apds a vigéncia da reforma trabalhista, para no fim investigar se os
direitos indisponiveis estdo sendo resguardados ou violados, como eles estdo sendo
averiguados pelo poder Judiciario na hora da homologagao e como procede-se em caso
do acordo ser prejudicial ao trabalhador.

A pesquisa se mostra de fundamental importdncia, haja vista que, o
trabalhador precisa de uma maior protecao juridica, porquanto todos os elementos que
compdem a seletiva do acordo extrajudicial sdo essenciais para a prote¢do dos direitos
indisponiveis do trabalhador. Por fim, concluiu-se que o instituto vem sendo de grande
sucesso na Justica do Trabalho, de maneira que vem suprindo corretamente as
expectativas da reforma, sendo relevante para a Justica do Trabalho no que tange a

diminuicdo das demandas processuais.

1. DIREITOS DO TRABALHADOR

1.2 Protecao dos Direitos Indisponiveis

Para Leite (2019), na atual contemporaneidade, o trabalho passa a ser um
direito ao mesmo tempo humano e fundamental. Caracteriza-se como direito humano
porque foi reconhecido solenemente nos documentos internacionais, desde o Tratado
de Versalhes, de 1919. Neste sentido, a Declaragao Universal dos DireitosHumanos de

1948 reconheceu em seu artigo 23, n2 1, in verbis que:
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Art. 23. Toda pessoa tem direito ao trabalho, a livre escolha do trabalho, a
condi¢bes equitativas e satisfatérias de trabalho e a protecdo contra o
desemprego.

Nesse seguimento, a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil determina
o Direito ao Trabalho como Direito social e o insere no titulo alusivo aos Direitos e
Garantias Fundamentais. Dessa feita, o Direito ao Trabalho, além de direito humano,
configura-se como Direito fundamental e social (LEITE, 2019). Cujossdo efetivados na
carta magna, sendo protegidos pelo Direito Constitucional como principio e valor
fundamental do estado democratico de Direito, conforme dispde os artigos 62 e 72 da
Constituicao de 1988.

Desse modo, os Direitos Fundamentais sdo considerados indisponiveis por nao
ser passivel de transacdo e rentincia entre empregado e empregador (MEURER, 2008).
Nesse ambito, o artigo 72 da Constituicdo cataloga diversos Direitos indisponiveis dos

trabalhadores, alguns deles sao:

Indenizacdo por dispensa sem justa causa (I), seguro-desemprego (II), FGTS
(1), salario minimo (IV), piso salarial (V), décimo terceiro salario (VIII),
salario de trabalho noturno superior ao diurno (IX), saldrio familia (XII),
repouso semanal remunerado (XV), hora extra superior em pelo menos 50%
acima da hora normal (XVI),gozo de férias anuais remuneradas (XVII), licenca
a gestante, sem prejuizo do salario emprego e do salario, por 120 dias (XVIII),
licenca-paternidade (XIX), aviso prévio proporcional (XXI), adicional de
remunera¢do para as atividades penosas, insalubres ou perigosas (XXIII),
aposentadoria (XXIV), reconhecimento das convengdes e acordos coletivos de
trabalho (XXVI), seguro contra acidentes de trabalho, acargo do empregador,
sem excluir a indeniza¢do a que este esta obrigado, quando incorrer em dolo
ou culpa (XXVIII), prescricao (XXIX), proibi¢cdo de trabalho noturno, perigoso
ou insalubre a menores de 18 anos (XXXIII), igualdade entre trabalhador
avulso e trabalhador com vinculo de emprego (XXXIV).

Efetivamente, os Direitos indisponiveis do trabalhador, assegurados pela lei
maior, atingem a sociedade como um todo, nao podendo ser modificados pela autonomia
da vontade das partes. Logo, sdo impedidos de rentncia, pois sao revestidos de protecdo

especial e outorgados como clausulas pétreas da Constituicdo Federal de 1988, que

previnem as modificagdes do texto constitucional,ou seja, sdo inalteraveis.

Nesse intuito, o Direito do Trabalho tem como atribuicao a busca pelo equilibrio
na relacdo entre empregado e empregador, para que a relagdo seja harménica em

Direitos e Deveres de ambos. Nas palavras de Cassar (2014), o Direito do Trabalho busca
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a igualdade entre as partes, no entanto é indispensavel proteger a parte mais fragil da
relacdo: o empregado.

Outrossim, é de suma importancia ressaltar os principios protetivos que sdo a
base da protecao do trabalhador e de seus Direitos indisponiveis, que visam manter
proporcionalidade na relagdo empregado e empregador, subordinando-se as regras
constitucionais. Dito isso, destaca-se os principios da Protecao e dalrrenunciabilidade
(indisponibilidade), que tendem a proteger os menos abastados, para evitar a sonegacao
dos direitos indisponiveis (CASSAR, 2018).

Em decorréncia do desequilibrio existente entre patrdo x empregado,
consagrou-se o principio da protegdo ao trabalhador, afim de que ocorra a estabilidade
entre o trabalhador e o empregador hierarquicamente superior (LEITE, 2019). O
Principio da protecdo viabiliza amparar o trabalhador contra a inferioridade que possui
na relacdo de trabalho, logo esse instituto é uma teia de protecdo a parte hipossuficiente
na relacdo empregaticia (DELGADO, 2017). Sendo assim, é de fundamental importancia
a aplicacdo do principio da protecdo nas relacdes de trabalho, visto que é atuante direto
como guardido da parte mais fragil.

Ademais, no que concerne a protecao dos direitos indisponiveis é de grande
relevancia a referéncia ao principio da Irrenunciabilidade ou indisponibilidade que nao
admite a rentuncia dos direitos indisponiveis trabalhistas por parte do trabalhador
(LEITE, 2019). Nesse aspecto, o principio da irrenunciabilidade tende a resguardar os
direitos indisponiveis préprios do empregado, nao possibilitando a abdica¢do e
transacdo, como mencionados no rol do artigo 72 da Constituicao Federal. Além disso, o

artigo 92 da Consolidagao das leis trabalhistas dispde que:

Art. 92 - Serdo nulos de pleno direito os atos praticados com o objetivo de
desvirtuar, impedir ou fraudar a aplicagdo dos preceitos contidos na presente
Consolidacao.

Observa-se através da leitura do dispositivo, que tentativas prejudiciais ao

empregado, podem incorrer em nulidade. Por outro lado, Cassar (2018), diz ser
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passivel de transacdo apenas os direitos patrimoniais de carater privado, ou seja, s6 sao
disponiveis para transacionabilidade aqueles direitos ndo cobertos de protecao
absoluta. Ainda menciona Delgado (2018), que a indisponibilidade se subdivide em duas
etapas sendo estas absolutas ou relativas.

Acrescenta-se também que, é possivel e livre a estipulagdo entre as partes
requerentes, contudo as disposicoes nao podem ser contrarias a protecao do trabalho,

como preveé o artigo 444 da Consolidagao das Leis Trabalhistas:

444 - As relagdes contratuais de trabalho podem ser objeto de livre
estipulacdo das partes interessadas em tudo quanto ndo contravenha as
disposicdes de protecao ao trabalho, aos contratos coletivos que lhes sejam
aplicaveis e as decisdes das autoridades competentes.

Portanto, o principio da irrenunciabilidade esta conjugado como indispensavel
na relacdo trabalhista, devendo estar em conformidade ao principio da protecao, de

maneira que os dois entao almejam a protecao do trabalhador na esfera trabalhista.

2. APLICABILIDADE DA HOMOLOGACAO DO ACORDO EXTRAJUDICIAL NA
VIGENCIA DA REFORMA TRABALHISTA

2.1 Homologacao do Acordo

Em primeiro lugar cabe expor que o acordo extrajudicial é o procedimento sem
formalidade juridica no qual empregado e empregador decidem firmar acordo para
pagamento de verbas rescisorias. Diante disso, Bebber (2017), leciona o vocabulo
“acordo” como instrumento utilizado para indicar o instituto da transacao, que possui
como principal caracteristica a funcao de concessdes reciprocas das partes envolvidas.

Com a perspectiva de prevenir a demanda judicial em um cenario em que haja
um conflito de interesses gerado pela duvida a respeito de uma relacao juridica ou um
direito. Com isso, as partes ao optar pelo procedimento de homologacao de acordo
extrajudicial escolhem acordar seus designios de forma amigavel, sem maisdelongas.
Celebrando um acordo nao aderente a vicios que caracterizem ma fésobre as
garantias do empregado.

Nesse diapasdo, promulgou-se no ano de 2017 a lei 13.467, que ficou

denominada de reforma trabalhista por trazer diversas modificacdes em seu texto para
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adequar as relagdes de trabalho.

Dentre as inovagdes trazidas pela reforma trabalhista, muito se discute a acerca
do procedimento de jurisdicao voluntaria, que foi acrescentado no capitulo III-A da
Consolidacgao das Leis do Trabalho com a finalidade de tratar do processo de jurisdi¢ao
voluntaria para a homologacao de acordo extrajudicial (DELGADO, 2017). Logo, teve as
previsdes adequadas no Artigo 855-B, C, D e E da CLT, que assegura as seguintes regras

e requisitos:

Art. 855-B. O processo de homologacio de acordo extrajudicial tera inicio por
peticdo conjunta, sendo obrigatéria a representacdo das partes por advogado.
§ 12 As partes ndo poderdo ser representadas por advogado comum

§ 22 Faculta-se ao trabalhador ser assistido pelo advogado do sindicato de sua
categoria.

Art. 855-C. O disposto neste Capitulo nio prejudica o prazo estabelecido no
§ 62 do art. 477 desta Consolidacio e ndo afasta a aplicagdo da multa prevista
no § 82 art. 477 desta Consolidacio.

Art. 855-D. No prazo de quinze dias a contar da distribuicdo da peti¢do, o juiz
analisara o acordo, designara audiéncia se entender necessario e proferira
sentenca

Art. 855-E. A peticdo de homologacdo de acordo extrajudicial suspende o
prazo prescricional da agdo quanto aos direitos nela especificados.
Paragrafo unico. O prazo prescricional voltard a fluir no dia util seguinte ao

do transito em julgado da decisdo que negar a
homologacdo do acordo.
No mesmo sentido, também foi inserido no artigo 652 a alinea f, para dispor

competéncia as varas do trabalho para decidir quanto a homologacao do acordo

extrajudicial:

Art. 652. Compete as Varas do Trabalho (...)
f) decidir quanto a homologacdo de acordo extrajudicial em matéria de
competéncia da Justi¢a do Trabalho.

Para Schiavi (2020), o novo instituto é polémico, pois desde sempre se
encontrou grande resisténcia por parte da justica do trabalho que constantemente teve
como preocupacdo a protecao dos direitos indisponiveis e o acesso do trabalhador a
justica por este ser economicamente e hierarquicamente mais vulneravel na relacao
de trabalho. Ja na visdo de Junior (2017), antes da reforma ja se ouvia falar em acordo
extrajudicial, contudo ndo se evitava o litigio judicial, visto que as partes eram obrigadas
a ingressar com uma a¢ao trabalhista para que no acordo houvesse seguranca juridica e

forca de titulo judicial.
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A reforma trabalhista inovou em seus preceitos quando aderiu a realiza¢do do
acordo extrajudicial entre as partes, desde que seja submetido ao judiciario para fins
de analise, logo, o acordo pode sofrer a homologacao ou ndo homologacao.

Nesse contexto, o novo dispositivo da Consolidagdo das Leis Trabalhista
apresenta como indispensavel a representacao do empregado e empregador por
advogados distintospara a realizacdo da peticdo conjunta, que posteriormente sera
encaminhada a justica do trabalho para no prazo de 15 dias receber andlise se todos
os requisitos do acordo foram cumpridos corretamente, designar audiéncia
conciliatéria caso entenda ser necessario e assim proferir sentenca.

Se todos os requisitos forem coerentes as regras do acordo e nao houver
tentativa de fraude sob os direitos indisponiveis do trabalhador, homologa-se oacordo
sem mais delongas, gerando assim a celeridade processual, diminuicao de conflitos em
demandas que poderiam ter sido dispensadas e resultado exituoso esperado pelas
partes. O empregador, por sua vez, tera seu vinculo com o empregado extinto, evitando
o surgimento de uma reclamacgao trabalhista (SEIXAS, 2019).

Essa decisdo proferida pelo magistrado sera transitada em julgado de imediato

e s6 podera ser impugnada por meio de acao rescisoria.

2.2 Nao Homologacao Do Acordo

0 acordo que ndo foi homologado judicialmente por entender o juiz que os
requisitos ndo foram cumpridos, ainda podera ser retratado. Nesse viés, a decisao
judicial de recusa parcial ou total a homologacdao do acordo é passivel de recurso
ordinario, dentro da légica do novo procedimento instituido, pois se trata de decisao
terminativa do feito no ambito do 12 grau de jurisdicio (DELGADO 2018). Nesse

sentido, o artigo 895, [ da CLT expressa:

Art. 895.

Cabe recurso ordinario para a instancia superior:
I - Das decisdes definitivas ou terminativas das Varas e Juizos, no
prazo de 8 (oito) dias; e (Incluido pela Lei n®11.925, de 2009).

A decisdo negatéria de homologacdo ndo transita em julgado de imediato,
possuindo as partes literalidade para interpor recurso ordindrio, devendo trazer no
mérito do recurso a veracidade de todos os requisitos necessarios para a homologacao
(SEIXAS, 2019).
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A jurisprudéncia trabalhista entende nao haver obrigatoriedade de
homologac¢do se o acordo ndo estiver dentro dos parametros que o juiz considere
isentos de fraudes, principalmente se o objetivo do empregador for dirimir os direitos
trabalhistas considerados indisponiveis.

Em virtude dos requisitos apresentados, o grande avan¢o da introdugdo do
procedimento de jurisdi¢ao voluntaria, se da em vista da tentativa de balango entre a
relagdo trabalhador empregador, para que haja equilibrio na relagdo e com a anéalise do
magistrado se evite a tentativa de quitacdo geral do contrato de trabalho que gera
fraudes contra as verbas rescisérias devidas e asseguradas aos trabalhadores conforme
a Constituicdo Federal de 1988.

Assim, é licito questionar se os acordos vém sendo benéficos ou prejudiciais ao
trabalhador, sendo necessaria a andlise de alguns julgados para uma melhor

amostragem, analise esta que sera ilustrada no tépico a seguir.

3. ANALISE DE JULGADOS

3.1 Decisoes em Primeiro Grau

Diante de todo exposto no decorrer do trabalho, é de grande relevancia a analise
pratica dos casos de homologac¢do de acordo extrajudicial que chegam na justica do
trabalho. A saber,em que medidas o sistema de homologacao de acordo extrajudicial esta
sendo benéfico ou prejudicial quanto aos direitos disponiveis. Dito isso, inicia-se uma
breve exposicdo de alguns julgados em primeira instanciaencontrados no Tribunal
Regional do Trabalho 82 regido (TRT8), sendo 2 sentencasa serem apresentadas, 1 com
acordo homologado e 1 com acordo nao homologado, para melhor amostragem de como
acontece na pratica.

As subseqlientes sentencas foram apreciadas e retiradas por meio de consulta
processual no Processo Judicial Eletronico (PJE), na plataforma virtual do TRT8. A
andlise busca retratar exatamente o tema central da pesquisa, que é a andlise da
protecdo dos direitos indisponiveis frente a aplicabilidade da homologacao do acordo
extrajudicial apés a reforma trabalhista.

Em sintese, procede-se a andlise de algumas sentencas proferidas pelas Varas

Trabalhistas que obtiveram competéncia para apreciacdo dos acordos apds a

promulgacdo da reforma trabalhista.
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°- Acordo livre de fraude com admissdo a homologacdo.

Conforme o processo: 0000558-67.2020.5.08.0116 da Vara do Trabalho de
Paragominas, os requerentes: JOSE ANTONIO DIAS SILVA E SERRARIACEDROLANDIA
EIRELI pleitearam pela homologacdo do acordo extrajudicial. Nesse aspecto, o
magistrado PAULO JOSE ALVES CAVALCANTE, decidiu por homologar o acordo

predisposto pelas partes, com fundamento na seguinte sentenca:

Trata-se de acdo de homologacio de acordo extrajudicial intentada por JOSE
ANTONIO DIASSILVA e SERRARIA CEDROLANDIA EIRELI, no montante de
R$ 12.000,00 (doze mil reais). Analiso. Petigdo conjunta. Partes
representadas por advogados nao comuns, habilitados no sistema PJE.
Comprovado o recolhimento das custas (ID d255726). A exordial contém a
identificacdo da relagdo juridica, as obriga¢des pactuadas e seu valor, tempo,
modo de pagamento, definicdo de sua natureza juridica, a clausula penal e o
valor da causa. Direitos indisponiveis ou de terceiros nido atingidos.
Matérias de ordem publica respeitadas. Alcance da quitagdo expressa
equivocadamente dirigida a todo o contrato de trabalho. Cifras nio irrisoria.
Contribuicdo previdenciaria ndo emergente face a natureza exclusivamente
indenizatdria da parcela. Diante disso, concluo auténtica, equilibrada e legal
a transagdo. Como corolario, com lastro no art.855-D da CLT, homologo, por
sentenca, o acordo extrajudicial entabulado por JOSE ANTONIO DIAS
SILVA e SERRARIA CEDROLANDIA EIRELI, para que surta seus legais efeitos.
(Processo: 0000558-67.2020.5.08.0116)

O caso em questdo envolveu o pagamento de verbas rescisorias referente ao
acidente de trabalho sofrido pelo empregado José Antonio Dias Silva. A peti¢do conjunta
foi homologada no dia 17/11/2020, com valor da causa de R$ 12.000 (Dozemil reais).
Apés a andlise do magistrado os interessados foram intimados a emendar a inicial no
prazo de 15 dias, sob pena de indeferimento, a fim de que apresentassem comprovacgao
do recolhimento das custas por GRU (2% do valor sobre o acordo).

Posto isso, o magistrado verificou o acordo ser passivel de homologagao, tendo
em vista que aderiu a todos os preceitos impostos pela legislacdo trabalhista.
Inicialmente a peticao conjunta esta imposta corretamente com o objetivo da reforma,
bem como as partes dispuseram de advogados distintos conforme dispde o artigo 855-
B caput, e §12 da CLT.

Encontra-se também em conformidade com as predisposi¢des dos principios da
protecdo e irrenunciabilidade, no qual nao foi atingido os Direitos indisponiveis do

trabalhador, salientando a boa-fé do empregador quanto a prote¢do do trabalhador e
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seus direitos garantidos pela Constituicao Federal.

Dessa forma, o Juiz decidiu em Senten¢a no dia 23/11/2020 por homologar o
acordo extrajudicial apresentado pelos requerentes, restando comprovado que nao
houve nenhum tipo de violacao aos direitos indisponiveis, frisando que todos os
requisitos foram preenchidos corretamente, concluindo o magistrado que houve

auténtica, equilibrada e legal transacao.

2 - Acordo fraudulento no que tange aos Direitos indisponiveis do Trabalhador.

Conforme o processo: 0000811-85.2020.5.08.0106 da Vara do Trabalho de
Castanhal, com requerentes: RODRIGO CASTRO MOREIRA E AGROPECUARIA YOKOTE
EIRELE. Nesse seguimento, o magistrado FRANCISCO MILTON ARAUJOdecidiu pela nao

homologacdo do acordo, com fundamento na seguinte Sentenca:

copia da presente decisdo ao Ministério Publico do Trabalho para apurar as
possiveis violacdes éticas e legais provenientes da pretensa peticdo de
homologacdo de transacdo extrajudicial. Defere-se o beneficio da justica
gratuita ao empregado nos termos do art. 790, 83° da CLT. Custas pela
empresa no importe de R$-37,89, calculados sobre o valor atribuido & causa
de R$-1.894,60. Dé-se ciéncia as partes. (Processo: 0000811-

O segundo acordo envolveu o pagamento das devidas verbas rescisorias ao
acordante Rodrigo Castro Moreira. A peticdo conjunta foi homologada no dia
14/09/2020, com valor da causa de R$ 1.894,60 (um mil oitocentos e noventa e quatro

reais e sessenta centavos).

Posteriormente no dia 15/09/2020 ao passar pela andlise do Juiz este verificou
diversos vicios e excessos fraudulentos na tentativa de suprimir os Direitos do
empregado, como parcelas de horas extras, diferenca de salario e outros caracterizados
como indisponiveis conforme o artigo 72 da Constituicao Federal supracitado acima. Além
disso, a empresa se negou a pagar corretamente as parcelas rescisorias.

Com a andlise dos autos certificou o magistrado que a pretensio da
homologacdo de transacdo extrajudicial ndo obteve concessdo reciproca entre as
partes, mas sim a instigacao de rentncia sobre os direitos do trabalhador.

Em conseqiiéncia disso o magistrado mencionou a simula 418 do TST,redigindo
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ser de faculdade do juiz a homologacdo ou ndo homologacao de transacdoextrajudicial,
estando nos limites de sua obrigacdo evitar fraudes, ou excesso de lesividade nas
transacoes que lhe foi submetida analise.

Dito isso, o magistrado indeferiu a peticdo inicial com fulcro no artigo 485, inciso
[, do CPC, com fundamentoque o termo do acordo teve presun¢do a vontade de fraudar
os direitos trabalhistas do empregado como prevé o artigo 92 da CLT.

Com a seguinte visualizacdo da sentenca, percebe-se que o acordo incorreu com
objetivo de dirimir e fraudar os direitos indisponiveis do trabalhador, visto que os
direitos indisponiveis ndo sdo passiveis de rendncia por parte do trabalhador, pois
sdo direitos garantidos pela Constituicdo Federal de 1988. Assim, o juiz decidiu
corretamente pela ndo homologacao do acordo. Na perspectiva que o acordo nao
atingiu os requisitos predispostos pela CLT, bem como nao houve concessadoreciproca
entre as partes requerentes.

Com a amostragem dos acordos referenciados acima, cabe dizer que o novo
instituto de homologacao de acordo extrajudicial estd passando seriamente pela
analise do Judiciario, obstruindo a rentincia dos Direitos indisponiveis do trabalhador,
pois mesmo que os requerentes concordem tais quitagdes, estas nao sdo possiveis, uma
vez que o trabalhador possui protecao constitucional.

O procedimento quando feito em conformidade com a legislacdo trabalhista
constitui uma boa relacdo entre as partes interessadas, considerando que o empregado
confia que o acordo ao passar pela analise do judiciario tera seus direitos respeitados,
e o empregador que esteja agindo de boa-fé busque a efetiva quitacdo das parcelas
pagas com o acordo homologado em Juizo.

A justica do trabalho revela que o novo instrumento de jurisdi¢do voluntaria
para homologacdao de acordo extrajudicial estd gerando uma maior celeridade,
diminuicdo de demandas e maior seguranca juridica as partes. Destacando que o
magistrado atuante frente ao processo homologatério deve buscar sempre maior
protecdo ao trabalhador, levando em consideracdo este ser mais fragil na relacao
trabalhista ndo possuindo grandes poderes econdmicos como o empregador.

Ante o exposto, os julgados trouxeram uma melhor visualizacdo sobre a
tematica do trabalho, mostrando que diante a desigualdade existente entre o
empregado e empregador a protecao do trabalhador é necessaria e pertinente na

anadlise dos casos. Por tudo isso, é imprescindivel que todos os acordos mantenham o
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equilibrio entre as partes requerentes, sendo de faculdade do judiciario homologar os

acordos somente se for beneficiar ambas as partes na mesma paridade.

CONSIDERACOES FINAIS

A incrementagdo da Lei 13.467/17, mediante a reforma trabalhista, inovou
uma nova 6Gtica de solucdo de conflito na Justi¢a Trabalhista. O acordo extrajudicial que
foi motivo de muito receio por parte da doutrina trouxe grandes beneficios aos pdlos
de interesses empregado e empregador deixando os interessados mais seguros que
serd um objeto de transacao eficaz.

Considerando o exposto, 0 novo sistema vem trazendo um bom desafogamento
nas Varas do trabalho e também deixando as partes mais livres, desde que o acordo nao
venha ser prejudicial ao trabalhador, devendo estar livre de fraude ao que tange os
Direitos fundamentais trabalhistas.

Os principios protetivos mencionados ao longo da pesquisa norteiam uma teia
de protecdo aos trabalhadores e seus direitos indisponiveis, onde recai uma grande
responsabilidade ao magistrado que tem exercido com éxito as analises quanto aos
direitos indisponiveis e o acolhimento correto aos principios da protecao e
irrenunciabilidade.

Mostrando que sdo a base do Direito do Trabalho devendo ser respeitados e
aplicados de maneira correta em todos os angulos das relagdes juridicas, confirmando
que as Sentencas ndo podem homologar acordos extrajudiciais abusivos aos
trabalhadores, que venham envolver renuncia de Direitos indisponiveis ao invés de
transacao reciproca entre os acordantes.

A pesquisa mostrou que os Principios da protecao e irrenunciabilidade sao a
base da protecdo do trabalhador, levando uma maior transparéncia na relagdo
trabalhista e fazendo com que a justica do trabalho nao seja objeto de retrocesso, mas
sim de um novo patamar em seus entendimentos.

Em meio aos interesses das partes o acordo extrajudicial é um instituto
transparente, quando se fala em celeridade processual, visto que as demandas
perpassam pela andlise do judiciario, tendo assim seguranga juridica e forga de titulo
judicial quando homologado. O objetivo de manter com exatiddo os direitos
indisponiveis conquistados ao longo dos anos e assegurados pela legislacdo pertinente

estio sendo efetivados corretamente.
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O indice de homologacdo de acordos extrajudiciais levados aos tribunais vem
aumentado de maneira exorbitante ap6s a reforma trabalhista, ficando evidente queo
tema vem impactando cada vez mais as relagdes de trabalho, assim como a realizacao
dos acordos vem demonstrando ser compativel com as normas trabalhistas.

Concluindo-se o trabalho com a analise de alguns julgados do Tribunal do
Trabalho 82 regido (TRT8), que estdo sendo aplicados de maneira correta mediante a
protecdo dos direitos indisponiveis e principios protetores dos Direitos Trabalhistas
Confirmando apds a andlise que as sentencas nao vém sendo homologadas com acordos
prejudiciais ao trabalhador, ou que tem objetivos de fraudar e renunciar os direitos
trabalhistas ndo passiveis de transagao, reforcando que o Judiciario deve imperar pela

analise minuciosa dos acordos.
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RESUMO: A presente pesquisa tem o objetivo de mostrar o quanto é importante o acesso
total ao sinal da internet e mesmo diante do fim do pacote de dados, o sinal ser liberado
para essas pessoas, como troca de conhecimento e informacgdes. Para isso, a pesquisa sera
a qualitativo-bibliografica, através do acesso ao banco de dados da internet, ao levantar
artigos cientifico-juridicos relacionados a tematica proposta. Também é importante
mencionar sobre o levantamento bibliografico de obras concernentes ao tema e a
legislacao em vigor. Restringir o acesso ao sinal de internet por acabar o pacote de dados
¢ uma vedacdo ao retrocesso? Esta pesquisa conclui sobre o retrocesso em impor a
compra de novos pacotes, diante da essencialidade do sinal da internet e a necessidade de
estudantes e trabalhadores pelo acesso irrestrito e fundamental na Sociedade da
Informacao.

Palavras-chave: Restri¢do. Dignidade. Estado. Sinal.

ABSTRACT: This research aims to show how important the total access to the internet
signal is, and even in the face of the end of the data package, the signal should be released
to these people, as an exchange of knowledge and information. For this, the research will
be qualitative-bibliographical, through the access to the internet database, when
surveying scientific-legal articles related to the proposed theme. It is also important to
mention the bibliographical survey of works related to the theme. Is restricting the access
to the internet signal because the data package runs out a violation of the ban on
retrogression? This research concludes on the retrocession in imposing the purchase of
new packages, before the essentiality of the internet signal and the need of students and
workers for unrestricted and fundamental access in the Information Society.

Keywords: Restriction. Dignity. State. Signal.

INTRODUCAO

E incabivel reduzir a aplicabilidade dos direitos sociais amparados pela
Constituicdo Federal de 1988 e na legislacdo infraconstitucional. Diante de um cenario de
distanciamento necessario é importante olhar com muita acuidade sobre o Direito
Fundamental a Comunicagao.

Ao verificar a classificacdo das dimensodes de Direitos Humanos, a Comunica¢do
encontra-se na terceira dimensao e por ser um direito humano, envolve, também, o acesso
irrestrito a rede mundial de computadores.

Para isso, a presente pesquisa, em seu primeiro capitulo abordara sobre a internet
como um novo direito. Este por ser indispensavel e ter seu carater essencial , serd possivel
aintensificacao das relagdes de trabalho e a troca de conhecimentos, principalmente entre
professor e aluno.

Na sequéncia este estudo tratara sobre o direito a informacao fundamental e como

este necessita de fontes dignas e seguras para nenhum cidaddo proferir informacgdes de
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origem duvidosa e induzindo receptores ao erro ou a cometer atrocidades com outros
sujeitos.

Dai, reforca-se a vedacao ao retrocesso, a ser tratado na sequéncia sobre a
importancia em ndo impedir o acesso de sinal as pessoas, especialmente na busca e troca
de conhecimentos, submissdo de trabalhos e envio de servicos para a empresa ao usar a
rede mundial de computadores.

Por ultimo, este trabalho apresentara a internet como componente primordial na
denominada Sociedade da Informagdo. Como esta conjectura faz presente, principalmente
diante das novas necessidades mercadolégicas e a priorizagdo das empresas pelo trabalho

home office.

2. A internet como novo direito

Por ser algo indispensavel e essencial na Sociedade da Informacdo, é importante
tratar o acesso a internet como um novo direito. Para tal, ao balizar-se no conceito de
Direitos Humanos descrito por Ramos (2019, p.30) é um conjunto de direitos
indispensaveis pautados na dignidade humana, igualdade e dignidade.

Como todo o direito tem a faculdade de exigir de terceiro, e neste caso inclui-se o
Estado, de determinada obrigacdo, esse direito humano tem estrutura variada e esses
acarretam obrigacdes estatais na forma de dever, auséncia de direitos, sujeicdo e
incompeténcia (RAMOS, 2019, p.30).

Assim, a internet é indispensavel para o desenvolvimento humano, intensificar as
relacdes de trabalho e busca pelo conhecimento. E fomento ao direito fundamental da
dignidade da pessoa humana e, por isso, o seu acesso passa a ser também considerado
como direito fundamental.

Para Mazzuoli (2015, p. 219) trata-se de um direito comunicativo e este faz parte
de um conjunto de direitos relativos a quaisquer formas de expressao ou recebimento de
informacdes onde todos os cidadao tem direito e liberdades para expressar as suas
opinides.

Por ser um novo direito, este ndo deve ser compreendido como uma “zona livre”.
Mas, pelo contrario, este resguarda os direitos daqueles sujeitos impactados pela

veiculacdo da informacao viabilizada pela internet.

42



Estudos em Direito: Enfoque e Analises

A internet é um aspecto da condicdo humana (Arendt, 2007, p.15) e tem a sua
relacdo com a politica e por ser plural, hd uma possibilidade de acesso, principalmente
para todas as pessoas, independentemente do credo, posicionamento politico, cor, raca,
sexo ou religioso.

Acesso ao sinal de internet é dignidade, pluralidade, universal. Por isso é um novo
direito e com toda a sua fundamentalidade é incabivel um bloqueio de sinal imposto por
uma operadora por ter acabado o pacote de dados ou for¢ar o sujeito a assinar um

contrato para comprar mais espaco.

2.1A internet e o direito a educacao

Primeiramente é preciso tratar sobre um paradoxo entre o escrito na Carta Magna,
, especialmente ao formalizar, do ponto de vista juridico, o Estado de bem estar social, ao
apresentar em uma perspectiva universal sobre o direito a educagao.

Com a promulgacdo da Constituicdo, as politicas publicas ancoradas na
necessidade do redimensionamento do papel Estatal na sua atua¢do com foco no regime
social e do ajuste fiscal abriu-se uma fenda entre as conquistas, garantias e as
necessidades relativas ao controle e diminuicdao dos gastos publicos.

Para Oliveira e Araujo (2005, p.6), foi adotada uma logica de eficiéncia e
produtividade e com clara matriz empresarial totalmente em caminho oposto a ideia de
democratizacdo da educa¢do e do conhecimento como estratégia de construcdo e
consolidacdo de uma esfera publica democratica.

A educacao é direito de todos e tem o objetivo pleno do desenvolvimento a pessoa
, conforme esta no artigo 205 da Constituicdo Federal e encontra-se reforco no artigo 53
do Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA) sobre a igualdade de condi¢des para o
acesso e a permanéncia na unidade escolar, além de ser publico e gratuito.

Ao fazer uma interpretacdo extensiva dos radicais acesso e permanéncia na
unidade escolar, pode ser interpretada como sinal adequado de internet e uma conexao
potente a ponto de suportar a aula e a transferéncia de arquivos (SILVA;MALHEIRO, 2021,
p. 24).

O direito a educagao nao pode ser apenas uma fic¢do juridica (PIOVESAN, 2019,
p.-543) ao ser usufruido apenas por uma parcela minoritaria da populagdo, pois a

implementagdo desses programas sociais tem a sua importancia e € incabivel a ina¢do do
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Estado na garantia desse acesso. H4 uma responsabilizacao deste conforme o § 22 do
artigo 205 diante de sua garantia em fomentar o acesso aos bancos escolares e o acesso a

internet desses estudantes.

3. A Informag¢ao como Direito Fundamental

E preciso mencionar sobre aimportancia do direito a informagéo, melhor, o direito
de informar com qualidade e seguranca. Algo bem diferente e o oposto de transmitir
informagdes e este ndo deve ser confundido com a liberdade de manifestacdo do
pensamento conforme previsto no artigo 52, inciso IV, da Constituicao Federal de 1988.

Para Ferrari e Siqueira (2016, p.137) ha dois aspectos: um positivo ao regular a
participacao popular nos canais de comunicag¢do, conhecido como o direito de antena e,
também, proibe e qualquer censura ou bloqueio ao direito de informar, ao reafirmar a
garantia constitucional prevista no art. 220 da mencionada Carta Constitucional.

No entanto, o legislador possui a principal preocupacdo de afastar do direito de
informar qualquer tipo de censura ou embaraco aos canais de televisao, jornais, revistas,
blogs. E esse direito, pela sua relevancia, na constru¢do de uma sociedade democratica,
recebe uma protecdo especial na Constituicao Federal.

Por sofrer inimeras restri¢cdes durante o regime militar, a informagdo apenas era
transmitida para as pessoas mediante a aprovagdo governamental. Foi um tempo bem
dificil , especialmente para as producdes da teledramaturgia, onde a figura do censor
esteve presente em varios canais de comunicagao.

Logo, o direito a informacdo, conforme elencado no artigo 220 da Constituicao
Federal jamais devera sofrer qualquer restricdo e este preconiza um regime de total
liberdade, embora haja algumas limita¢des, quando se resguarda o sigilo da fonte e a
vedacado as manifestacdes de carater paramilitar.

Por ser um carater democratico de um Estado, este, para Chicoviski (2014, web)

ao ser norteado por decisdes publicas:

O Estado democratico de direito pode ser visualizado, em principio, como um
modelo juridico no qual, além dos direitos individuais classicos e dos direitos
politicos, sdo assegurados direitos sociais e mecanismos de participa¢do ativa
dos cidadaos e grupos de interesse nas decisdes politicas fundamentais. Nesse
sistema, a articulacdo democratica significa que a “sociedade ndo apenas
participa passivamente como destinataria de bens e servigos, sendo que, através
de suas organizagdes, toma parte ativa tanto na formagao da vontade geral do
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Estado, como na formulagdo das politicas distributivas e de outras prestacdes
estatais”. Por isso, é necessario que as demandas sejam formuladas nido apenas
pelos partidos politicos, mas por outros grupos sociais, como tipicamente as
associacdes, de forma que se promova a socializagdo do Estado, ou seja, sua
imbricacdo com a sociedade.

Com isso reforca-se com maior intensidade sobre o alicerce da participacao
irrestrita e ativa dos cidadaos nas decisdes politicas e na expressao de seu pensamento. E
essa liberdade de proferir, disseminar mensagens consistentes, a informacdo adequada
para outros sujeitos receptores.

“A liberdade é o valor supremo do individuo em face do todo” (BOBBIO, 1996,
p.16). Logo, ao solidificar-se ao tratar sobre o direito fundamental a informagao é uma
garantia do exercicio dessa permissdo ao garantir o acesso pleno de receber esse

conhecimento.

3.1 Avedacao ao retrocesso

Este principio originou-se na jurisprudéncia europeia, principalmente na
Alemanha e Portugal, dois paises com conquistas sociais consolidadas e elevadas em
comparacao ao Brasil.

Para Ramos (2019, p.56) trata-se de um principio de ndo retorno da evolugao
reacionaria ao vedar a eliminag¢do da concretizacao ja alcangada na protecdo de algum
direito ao admitir apontamentos ou acréscimos.

E preservar o minimo estabelecido nos direitos sociais e este veda o retrocesso
contra efeitos normativos, especialmente aqueles com objetivo de diminuir a satisfacdo
de um dos direitos humanos. Atinge ndo apenas os direitos sociais. Os direitos sociais sdo
indivisiveis.

Por ser a base do Estado Democratico de Direito, os valores sociais se constituem
na aplicacdo dos direitos e garantias fundamentais por meio de prote¢do juridica,
especialmente pelo intermédio da Constituicdao Federal.

Conforme esclarece Barroso (2001, p. 158) acerca do principio da vedac¢do do

retrocesso:

O principio da proibicdo do retrocesso decorre justamente do principio do
Estado Democratico e Social de Direito, do principio da dignidade da pessoa
humana, do principio da maxima eficicia e efetividade das normas definidoras
dos direitos fundamentais, do principio da protecdo da confianca e da propria
no¢io do minimo existencial.
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Logo, nao ha conflito entre o principio da vedacdo do retrocesso e o Estado
Democratico de Direito, por decorrer de principios basilares e norteadores da
Constituicdo Federal e estes deixam margem de op¢des ao legislador ao compreender a

sua utilidade desde a sua origem.

3.2 A Comunica¢ao como Direito Humano

A luta pelos Direitos Humanos e especialmente pelo Direito a Comunicagdo, como
componente integrante dos Direitos Humanos de terceira dimensdo estd longe de
terminar devido as novas formas de cidadania e a possibilidade de materializacdao da
participagao ativa dos cidadaos na vida social.

Para Matterlart (2009, p.35) ha uma ruptura entre a ideologia da comunicagao
moderna, ao incluir transparéncia e igualdade - quando esta é prejudicada por
desigualdades econémicas e sociais nos contextos da relacdes de poder.

Ao fazer um recorte no acesso ao sinal de internet, é visivel o desequilibrio entre o
sujeito com capacidade financeira suficiente para comprar um pacote de dados, ter um
equipamento adequado para estudar, participar de webinars (reunides virtuais) e o pai de
familia que precisa dividir um unico aparelho para outros membros da familia.

Este direito encontra-se guarida também na Declaracao Universal dos Direitos

Humanos de 1948, em seu artigo 19:

Todo o individuo tem direito a liberdade de opinido e de expressao, o que implica
o direito de ndo ser inquietado pelas suas opinides e o de procurar, receber e
difundir, sem consideragio de fronteiras, informagdes e ideias por qualquer meio
de expressao.

A comunicagdo é livre para cada individuo e esta jamais podera ser interrompida
por uma imposicao de uma operadora por causa da auséncia de aquisi¢cdo de um pacote
maior de dados. As fronteiras sdo livres e o0 sinal é um instrumento essencial para a difusao
de conhecimento.

Para Murtinho (2012, p.168) a convergéncia tecnoldgica toma corpo e funciona
como um elo entre as diversas tecnologias. No entanto, ndo ha uma obrigatoriedade de

acesso universal por parte das empresas operadoras do servico de comunicacao.

46



Estudos em Direito: Enfoque e Analises

Por isso a necessidade de discutir um direito humano a comunicagdo, a fim deste
tornar-se mais dialégico e reciproco. O acesso e a participacdo dos sujeitos tornam-se
essenciais diante da necessidade de uma criacao de politicas publicas voltadas para essa

difusao e troca de informagdes.

4. Internet Livre e sem restricao

A interacao na rede imita as formas de interag¢do social e pessoal. Em uma analise
mais densa, ha uma possibilidade de proporcionar outras redes. Com isso, as audiéncias,
em vez de meros espectadores, ha uma interacdo maior, com trocas de informacgdes,
comentarios e personificacao.

E uma forma de aproximar mais as pessoas, trazé-las para perto, ao personificar e
trabalhar um contetido mais direcionado e com maior assertividade para esse seguidores.

Para Delabre (2009, p. 86) os espagos como as salas de chat ou o intercimbio por
meio de dispositivos como Messenger eles proporcionam o desenvolvimento de formas
de intercambio, cddigo e normas de relagdo, inclusive linguagens distintas, especialmente
ao mencionar sobre o trato pessoal.

Nesses espacos de relacionamento, troca de ideia e a possibilidade de gerar
trabalho ou relacdes de estudo, é um sentimento frustrante uma operadora avisar sobre
o fim do pacote de dados e, o sujeito, com o orgamento apertado, precisar comprar mais
espaco e sacrificar as suas finangas.

Por isso o reforco dessa internet livre e irrestrita. Para gerar um intercambio
franco (DELABRE, 2009, p. 86) entre sujeitos, trabalhadores, troca de ideias e
conhecimentos, é preciso ter liberdade de fluxos e nao ter restricao de sinal.

Na compreensdo de Habermas (2004, p.7) as elites sociais com seus pensamentos
continuistas e preconceituosos sao paralisantes a ponto de ndo haver mudanca de
mentalidade e uma inversdo na mentalidade politica.

Explica-se a disparidade entre os niveis educacionais de sujeitos, o acesso aos bens
publicos e culturais. Para quem tem condi¢des de investir, de fechar novos planos, tem os
privilégios, diferente da massa as margens dos grandes centros e distante de pontos de
acesso ao sinal de internet.

Por ser crescente o uso das ferramentas tecnoldgicas para a educagdo e o

fortalecimento do conhecimento, os professores buscam apoio nos blogs e comunidades.
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A cada dia surge um novo projeto de inclusdo social e estes acompanham constantemente
a denominada Sociedade da Informacgdo (PECK, 2016, p. 528).

Assim, é incabivel movimentos de resisténcia em nome da tradiciao e do
costumeiro. Cabe aos agentes publicos fomentar politicas publicas de acesso livre,
pluralizar o sinal para todos ao estimular conhecimento, acesso a educag¢do e ser um
facilitador para o educador, especialmente ao compartilhar exercicios para os alunos.

Essa sociedade digital, com uma internet livre e sem restri¢ao, apresenta muitas
vantagens ao professor, especialmente quando se faz um bom uso e um sinal adequado da
internet. Aos alunos, esta rede mundial proporciona as inimeras possibilidades de

conhecimento e um excelente instrumento para aperfeicoamento e descoberta.

4.1 Sociedade digital e economia da informacao

As empresas, preocupada com a agilidade, seguranca e rapidez nas comunicagoes,
investem vultuosas somas de dinheiro para a criacdo de uma comunidade mais dinamica,
ao conectar as operagdes mundiais e com o objetivo de economizar papel, pulsos
telefénicos, viagens e tempo.

Para Peck (2016, p.67) essa convergéncia sai da esteira econémico-corporativa e
leva essa tecnologia dentro dos lares, ao interligar uma rede de consumidores sedentos
por informacao, busca de servigos e produtos.

E uma possibilidade de novas economias para as empresas, especialmente no
sentido de otimizar os custos operacionais, logistica, vendas e distribuicao. Manter
funcionarios em casa e controlar tarefas por meio de aplicativos ajuda e muito a dinamizar
processos e a avaliacdo pelos gestores sobre os ajustes necessarios e precificacdo dos
trabalhos.

Ha uma virada exponencial na quantidade de informac¢des processadas,
principalmente o acimulo de informac¢6es e uma mudanga qualitativa no processamento
destas, onde a informacao passou a ser organizada, ao tornar seu acesso mais facil (BION],
2021, p.6).

Na pratica, é importante mencionar uma busca a um determinado titulo de obra ou
texto jornalistico. Em vez dos arquivos com fichas impressas, em ordem alfabética,

dispostos nas bibliotecas, basta apenas o sujeito digitar no campo de busca o nome
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desejado, e ap6s a varredura, o sistema localizara o material e este serd disposto no
formato digital, sem precisar olhar volume por volume e as numeracgdes designadas.

Para Cohen (2002, p.26), a conectividade entre as pessoas causa transformagoes
profundas entre as pessoas e sao compreendidas como a nova forma de fazer negocios,
comunicacao e intera¢do. As organizacdes e pessoas trocam informag¢des e submetem
arquivos através de recursos digitais de mensagem instantanea.

Trata-se de uma relagdo proporcionada pela tecnologia e por ser um estimulo a
fomentar e gerar novas relagdes negociais, especialmente entre empreendedores, ha uma

economia de recursos e agilidade para o trabalho.

5. Internet e Sociedade da Informacao

E importante considerar sobre uma nova forma de organizacdo onde a informacio
torna-se elemento nuclear para o desenvolvimento da economia e esta nova forma cria
mecanismos capazes de processar e transmitir informagdes em uma quantidade e
velocidade jamais imaginavel ( BIONI, 2021, p.3).

Compreende-se a informagdo como o novo objeto estruturante e este, ao tornar-
se 0 nucleo para o desenvolvimento do empreendedorismo, esta cria possiblidades,
através dos instrumentos de destaque nesse processo como o computador e a internet.

Os comentarios em redes sociais influenciam consumidores e a melhoria do

produto. Para Bioni (2021, p.12):

A Internet e a sua camada de aplicagdes, principalmente a web com blogs, redes
sociais, websites etc., capilarizou esses painéis de opinides. Os consumidores
compartilham e trocam, com mais frequéncia, em diversos canais e quase em
tempo real, informagdes sobre as suas experiéncias de consumo: um blog em que
consumidores de vinhos comentam as suas aspiracdes de sommelier, ou,
simplesmente, um consumidor que reclama sobre uma determinada
funcionalidade de um produto em uma rede social. Em todas essas situacgdes, eles
passam a ser “ouvidos” por seus milhares de pares, parametrizando o préprio
movimento de consumo.

Em vez do boca a boca tradicional, a internet passou a ampliar essas opinides,
especialmente quando esses consumidores compartilham informagdes, principalmente
no ato do consumo. E uma forma de mostrar a instantaneidade e informagao em tempo

real para aqueles interessados em adquirir o bem.
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Na compreensao de Goulart (2012, p.149) a evolugao do conhecimento apoia-se na
forma como este é transmitido e a lembranca, na sociedade oral, representa o papel mais
importante, onde a memdria pessoal é o vetor de transmissdo do conhecimento e a
associacdo mental de ideias resultam em conexoes.

Por isso a importancia da comunicabilidade, especialmente da linguagem
acessivel, clara, pela sua importancia em marcar presenca e estimular boas lembrancas
aos receptores. A conexdo proporciona excelente organizacao do pensamento.

As pessoas estao cada vez mais conectadas e a onipresenca da internet permitiu a
possibilidade do monitoramento da localizagdo geografica dos smartphones e a
publicidade seja direcionada com base em uma determinada informagao. O consumidor é
uma mera estratégia mercadolégica (BIONI, 2021, p. 18).

Essa proximidade e uma ligacdo virtual entre os humanos através da internet,
proporcionou um rastreio e uma vigilancia da localizacdo desses aparelhos e estes
direcionam as ag¢des publicitarias conforme uma linguagem produzida em comentarios
das midias sociais.

Ha uma valorizacdo do conhecimento na denominada Sociedade da Informacao e
a internet proporcionou esse acesso a tecnologia e a capacidade de desenvolvimento na
area.

As informacdes e as praticas relacionadas tornaram-se o principal setor da
economia e instaura uma simbologia da tecnologia como bem maior a ser perseguido e
incorporado nas praticas sociais (KOHN, MORAIS, 2007,p.2).

Compreende-se as relagdes comerciais, principalmente no periodo pandémico,
com o aumento de pedidos pelas plataformas e o aumento de cursos on line, ao aproximar
mais o acesso para aqueles sujeitos na busca de aprimorar seus conhecimentos e
qualificar-se mais para o mercado de trabalho.

Por outro lado, ha a auséncia de politicas publicas para prover acesso de internet
as comunidades carentes e a falta de iniciativa do Estado em fomentar a qualificagdo
profissional gratuita e adequada para os trabalhadores, especialmente os maiores de
quarenta anos, pela necessidade de reciclagem e qualificacao para o atual mercado de

trabalho.
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6. Consideracoes Finais

Assim, por ser um aspecto da condigdo humana (ARENDT, 2007, p. 15), a internet
tem a sua relacdo com a politica e pela sua pluralidade possibilita acesso a todas as
pessoas a ter dignidade. Trata-se de um novo direito e com toda a sua fundamentalidade
¢ incabivel um bloqueio de sinal imposto por uma operadora por ter acabado o pacote de
dados ou forgar o sujeito a assinar um contrato para comprar mais espago.

No entanto, reforca-se com maior intensidade sobre o alicerce da participacao
irrestrita e ativa dos cidaddos nas decisdes politicas e na expressao de seu pensamento.
Com aliberdade de proferir e disseminar mensagens consistentes, a informa¢ao adequada
tem seu destino para outros sujeitos receptores.

Contudo, é necessario um direito humano a comunicacdo a fim deste tornar-se
mais dialdgico e reciproco. Por tratar-se de uma relagdo proporcionada pela tecnologia ,
0 acesso e a participacdo dos sujeitos tornam-se essenciais diante da necessidade de uma
criacdo de politicas publicas voltadas para essa difusao e troca de informacdes.

Assim, no fomento e geracdo de novas relagdes negociais, especialmente entre
empreendedores, ha uma economia de recursos e agilidade para o trabalho. Também é
necessario compreender as relagdes comerciais e o aumento de cursos on line, ao
oportunizar qualificacdo para aqueles desejosos em se adaptar a atual conjectura do
mercado de trabalho.

Porém, é necessario ressaltar sobre a auséncia de politicas publicas de provimento
de acesso de internet as comunidades carentes e a falta de uma postura mais enérgica do
Estado com relacdo as operadoras de telefonia. Assim, é uma forma de fomentar acesso
para um publico com desejo de aprender, buscar conhecimento e se qualificar diante da

necessidade do mercado de trabalho.
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Resumo

O presente estudo tem por objetivo dialogar com a filosofia marxista relacionadas as
questdes étnicos raciais em busca da inclusdo educacional e social. A pesquisa utilizara o
método bibliografico dando o maior destaque para a obra Ideologia Alemd de Karl
Marx(1818-1883) e Friedrich Engels(1820-1895). O principal ponto questionado sera:
“Qual a origem das desigualdades raciais e como fazer a inclusdo educacional e social a
todos os grupos étnico-raciais?”. Para responder a este ponto, o texto foi dividido em dois
capitulos, onde se faz uma abordagem acerca de classes sociais e sua contribuicdo para
educacdo, na perspectiva de estabelecer uma discussdo das desigualdades sociais no
Brasil, que atinge principalmente a populacao negra. Ao questionar concepgdes correntes
em torno do nivelamento social, revisita-se e conceitua-se a teoria marxista. Para
concep¢do marxista a evolucdo das relacdes econdémicas se configura nas sociedades
humanas ao longo do processo historico, havendo uma permanente dialética das forgas
entre opressor e oprimido, ou seja, a luta entre classes sociais que deriva do capitalismo
em detrimento ao proletariado. E imprescindivel combater as injusticas provenientes da
discriminacdo e as diversas formas de desigualdades vivenciadas por este grupo. Assim
no caminhar do processo faz necessaria uma construcao social da identidade da
populacdo negra reafirmando a sua identidade e valores com o intuito de diminuir a
distancia social entre brancos e negros. A Constituicao Federativa do Brasil de 1988
significou uma reorganizacao do Estado e das politicas publicas sociais, trazendo um
impacto importante na reducdo das desigualdades entre brancos e negros. No entanto,
ainda estamos longe de ver concretizada uma igualdade social entre esses grupos. Sob
esse prisma reflexivo, pode-se balizar que a elite pensante do pais foi formada por grupos
dominantes, em detrimento dos grupos que viviam a margem social e econ6mica, suas
historias foram esquecidas e negligenciadas. Em suma, conclui-se que as desigualdades e
exclusdes sociais sdo produzidas pela acdo social do homem contemporaneo e é
estruturada pelas condi¢des organizacionais das diferencas.

Palavras-chave: Educacdo; Inclusdo Social; Negros.
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Abstract

This study aims to dialogue with the Marxist philosophy in racial ethnic issues in the
pursuit of educational and social inclusion. The research uses the literature method giving
the biggest highlights for the work of German Ideology Karl Marx (1818-1883) and
Friedrich Engels (1820-1895). The main point will be asked: "What the origin of racial
inequalities is and how to include education and social to all ethnic and racial groups?” To
answer this point, the text is divided into two chapters, where it makes an approach about
socials classes and their contribution to education with a view to establishing a discussion
of social inequality in Brazil, which mainly affects the black population. By questioning
current conceptions about the social leveling, it revisits and conceptualizes to Marxist
theory. For a Marxist conception, the evolution of economic relations takes place in
human societies throughout the historical process, with a permanent dialectic of forces
between the oppressor and the oppressed, that is, the struggle between social classes that
derives from capitalism to the detriment of the proletariat. It is essential to combat
injustices arising from discrimination and the various forms of inequalities experienced
by this group. Thus, in the course of the process, a social construction of the black
population's identity is necessary, reaffirming its identity and values in order to reduce
the social distance between whites and blacks. The Federative Constitution of Brazil of
1988 meant a reorganization of the State and of social public policies, bringing an
important impact on the reduction of inequalities between whites and blacks. However,
we are still far from realizing social equality between these groups. From this reflective
perspective, it can be seen that the country's thinking elite was formed by dominant
groups, to the detriment of groups that lived on the social and economic margins, their
histories were forgotten and neglected. In short, it is concluded that the inequalities and
social exclusion are produced by social action of contemporary man and is structured by
organizational conditions of the differences.

Keywords: Education; Social inclusion; Negros.

INTRODUCAO

Libertemo-los, portanto das quimeras, das
ideias, dos dogmas, dos seres imaginarios cujo
jugo os faz degenerar. Revoltemo-nos contra o
império dessas ideias. Ensinamos os homens a
substituir essas ilusdes por pensamentos que
correspondam a esséncia do homem, afirma
um; a ter perante elas uma atitude critica,
afirma outro; a tira-las da cabeca, diz um
terceiro e a realidade existente desaparecera.
Karl Marx e Friedrich Engels (p.5, 2001).

Na busca por um pais mais justo, inclusivo e democratico para populagdo negra no
Brasil, diversas leis chamadas a¢des afirmativas vém possibilitando o ingresso dos negros

nas universidades e nos servicos publicos e demais setores da sociedade. Porém
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questiona-se as a¢des de contratacdo e motivacdo de grupos menos favorecidos ao
mercado exigido da sociedade considerada moderna.

As agdes publicas inclusivas sao uma conquista de varios segmentos do movimento
negro no Brasil que destacam as desigualdades sociais e raciais. Ao analisarmos a historia
do Brasil, desde a sua colonizac¢ao, a popula¢do negra em razdo da escravidado, nao teve as
mesmas oportunidades sociais que os povos declarados brancos, esse foi tratado como
um “objeto” e, mesmo ap0s a sua aboli¢do, essa situacao se perdurou contribuindo, com o
passar do tempo, para uma estigmatizacao do grupo negro, ficando marcado como uma
classe pobre, marginalizada e discriminada socialmente.

Ao se fazer uma ligacdao com a luta de classes no pensamento Marxista e as relacoes
de poder entre uma classe opressora e oprimida fica clara a compreensao de que houve
uma imposicao do poder da classe branca exploradora e a classe negra que era explorada,
desde a colonizagao.

Tendo em vista a complexidade das obras de Karl Marx, o artigo em questao fara
um recorte dialogando apenas com a luta de classes e imposi¢do do poder econdmico. A
pesquisa em questdo tera como objetivo demonstrar que com o sistema escravista foi
massacrada a identidade da popula¢do negra, resultando assim uma heranca inferiorizada
do negro, além de grande parte da populacao negra estar concentradas nos segmentos
mais baixos da estratificacdo social brasileira.

Seu maior questionamento sera a pesquisa da origem das desigualdades raciais e
como acontece [ou deveria acontecer] sua inclusdo educacional e social a todos os grupos
étnico-raciais.

A metodologia utilizada neste trabalho foi bibliografica demonstrando algumas
ideias do pensamento marxista referente a obra: A ideologia Alemd de Friedrich Engels
(1820-1895) e Karl Marx (1818-1883), que descreve sobre o materialismo historico, e de
uma teoria filosoéfica, o materialismo dialético.

O texto foi divido em duas partes. Na primeira aponta alguns aspetos historicos da
construcdo da identidade negra no Brasil e suas consequéncias para os dias de hoje. No
segundo item destaca o pensamento marxista de luta de classes e imposi¢cdo do poder

econdmico e sua relacdo com as questoes raciais.
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1.MATERIALISMO DIALETICO HISTORICO: COLONIZACAO E A CONSTRUCAO DA
IDENTIDADE NEGRA NO BRASIL E SUAS CONSEQUENCIAS PARA A ATUALIDADE

Antes de se definir o conceito de identidade, precisa-se compreender que o
individuo esta inserido em um conjunto de relagdes sociais. De tal modo a identidade esta
associada a varios fatores interligados entre o individuo e a sociedade e sofrem
interferéncia mutua, pois um ndo existe sem o outro, sdo interdependentes. Além disso, o
individuo nao vive pré-determinado somente por instintos. Esse vive aprendendo a viver,
adotando comportamentos, atitudes e identidades diferentes, nos diversos grupos sociais
que participam durante sua vida.

Assim, ndo é tdo simples a andlise, visto que sua conceituagcdo poderia ser
observada sobre varias areas do conhecimento, tais como: a histéria, a sociologia, a
antropologia, a psicologia, entre outras. A partir de um pressuposto comum de identidade,
que é um conjunto de caracteristicas proprias e exclusivas do individuo com os quais se
podem diferenciar pessoas, animais, objetos diante da gama de diversidades do mundo
contemporaneo pode-se pensar que o homem pertence a um grupo especial porque
domina a dialética.

Nao é dificil entender a importancia que a difusdo de principios da dialética
historica marxista tem para o estudo da vida social e da aplicagdo de tais principios a
narrativa da coletividade a partir da atuacao pratica dos grupos envolvidos.

Ao se pensar que ndo existem fendmenos isolados no mundo e este vinculo é
condicionado a outros, torna-se evidente a existéncia do regime social que aparece na
historia da humanidade, onde a visdo de “justica eterna” ou outra ideia do género aponta
condi¢des que achatam movimentos sociais.

No mundo moderno a visao da escravidao é abolida e contraria a légica. Por outro
lado, a desagregacdao do comunismo primitivo passa a ser um escravismo perfeitamente
natural ao progresso imposto pelos préprios burocratas que assinaram a Lei Aurea hé
alguns séculos.

Assim, todo conceito depende do ponto de vista e das condi¢des de lugar e de
tempo. Ao se abordar a visdo historica aos fend6menos sociais, € preciso analisar a ciéncia
da histoéria para que nao haja o surgimento do caos.

Ao se observar o incessante movimento do mundo é evidente que nao haja nenhum

regime social “imutavel”, também ndo existem “principios eternos” da propriedade
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privada ou até mesmo da explora¢do, mas ao se observar regimes como o socialismo e o
capitalismo, é fato que a forca predominante consiste neste e, portanto, o homem muitas
vezes torna-se escravo do seu préprio sistema.

Ao se ressaltar a lenta mudanca da sociedade, percebe-se ao longo da histéria
brasileira que as classes oprimidas sdo levadas a marginalidade e a exclusdo. Se o
processo de desenvolvimento se revela por contradi¢des, é evidente que a luta entre
classes torna-se inevitavel.

Para Marx e Engels (2001) a politica “para ndo se equivocar” é preciso manter uma
politica proletaria, de classe, intransigente, sem ser reformista, de harmonia de interesses
entre o proletariado e a burguesia, uma politica chamada até mesmo de oportunista para
a evolucao “pacifica” do capitalismo para o socialismo. Assim, conceitua-se o método
dialético marxista, aplicado a vida histérica e social dos grupos. Portanto, conclui-se que
o materialismo filoséfico marxista é paradoxal ao idealismo filoséfico.

Desta maneira ao se apontar o caminho percorrido para caracterizagdao da
identidade negra no Brasil é indispensavel apontar o aspecto histérico acumulado desde
o pensamento discriminatério e racista que se originou com a escravidao. A busca para
resgatar e compreender este processo de formacdao da identidade negra no Brasil é
essencial para reflexdo das problematicas vivenciadas pelos povos negros nos dias atuais.

Apés a abolicdo foi disseminado no pais um processo de branqueamento
fundamentado pelas teorias biolégicas visto que as desigualdades étnicas raciais até hoje
persistem na sociedade, por meio da discriminagdo, preconceito, marginalizacdo entre
outras formas de exclusao.

A populagdo branca representando naquele momento a classe burguesa
portuguesa e a populacdo negra representanda a classe marginalizada oprimida, pois
eram os escravizados vindos da Africa para trabalhar como nio de obra barata na
América. A classe burguesa portuguesa visando os seus ideais de expansdao da metrépole
e da economia sacrificaram os escravos que foram obrigados a renunciar seus valores.
Dessa subordinacao originou a politica de segregacdo de oportunidades refletindo até
hoje no abismo existente entre a populacao branca e negra.

Observa-se que nao é uma questao apenas de cor/raca, mas de uma imposicdo de
poder, visto que, ao perder a condicdo de escravo estes ficam hierarquizados na categoria
mais baixa da populacdo pobre, em contrapartida as outras classes que tinham mais

oportunidades proporcionadas pelo capital e o trabalho. Assim segundo a concepg¢do
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marxista a evolugao das relagdes econdmicas se configura nas sociedades humanas ao
longo do processo histérico, havendo uma permanente dialética das forcas entre opressor
e oprimido, ou seja, a luta entre classes sociais que deriva do capitalismo em detrimento
ao proletariado.

A divisdo do trabalho de quem concede e de quem executa, deriva de uma oposicao
de classes decorrentes da luta de classes entre capitalistas (donos do meio de producao)
e os trabalhadores (donos da for¢a de trabalho). Observa-se que muda a base econ6mica,
mas a populacdo negra continua sendo a classe oprimida e marginalizada. Segundo Marx,
precisa ocorrer uma mudanga na infraestrutura para que ndo ocorra a mais-valia, ou seja,
quando o trabalhador vende ao dono da producéo a sua forga de trabalho, diante disso vai
acumulando o capital originario da for¢a de trabalho do operario causando uma alienagdo
ao trabalhador.

Essa ideologia capitalista é disseminada para as pessoas para que elas se
conformem com a situacdo de desigualdade (alienac¢do). Verificando a situacdo da
popula¢do negra no Brasil por varios séculos foram submetidos a trabalhos forcados e
com baixa remuneracgao e isso ainda perdura no Brasil.

Os séculos XX e XXI vém sendo marcados por um resgate de valores e costumes da
populagdo negra, existem varios grupos do movimento negro que vem lutando por mais
direitos e igualdade entre os povos.

No entanto, para que ocorra a inclusdo social dos afrodescendentes faz necessario
resgatar a imagem do negro/as que perdurou e persiste, até os dias de hoje, em varios
momentos como um individuo submisso e sem direitos.

Durante séculos o/a negro/a foi identificado como uma imagem negativa, a busca
por igualdade de direitos e oportunidades sdao fundamentos para a¢des afirmativas de
insercdo social do/a negro/a no Brasil. Ainda ha no Brasil uma resisténcia a acerca das
politicas publicas étnicas raciais. Confirmando esse entendimento Marcelo Paixao (p.80,

2009) destaca:

Destarde, as resisténcias que vém brotando atualmente em nosso
meio no que se refere as politicas de a¢des afirmativas, mormente
quando direcionadas aos negros e negras, ja eram esperadas, por
serem coerentes num pais que ao longo do tempo se acostumou a
considerar justos e normal encontrar afrodescendentes em
situacgdes sociais subalternas.
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Essa hierarquizacdo do poder dos grupos sociais elitizados como brancos em
detrimento ao grupo negros concentrados na mais baixa escala social traz serias
consequéncias de desigualdades sociais refor¢ando o racismo e a exclusdo. No entanto, o
que precisamos fazer para que ocorra essa inclusdo sdcio-racial?

Nao é nada facil encontrar a resposta desta problematica tendo em vista que a

marca de inferioridade do povo negro vem persistindo por varias geracdes. E

imprescindivel que se busque solu¢des concretas, para uma inclusdo social dos negros.

2. INCLUSAO SOCIO-EDUCACIONAL E AS QUESTOES ETNICO-RACIAIS

Durante toda a histéria europeia, Marx e Engels usaram de seus métodos
cientificos para demonstrar as contradi¢des. Cientes do limite tedrico explicitado, por
suas caracteristicas visiondarias, a consolidacdo de suas reflexdes contribuiram para o
desenvolvimento do socialismo. A politica contemporanea aplica tais impulsos para
tentar atenuar as diferencas étnico-sociais onde se apregoa que a valorizacao do Estado e
a plena liberdade de expressdo serdo responsaveis por combater o autoritarismo e a
corrupg¢ao.

Propde-se, assim a solidariedade entre os grupos e o fortalecimento entre as
classes sociais. Ao combater o conservadorismo, que beneficia a um grupo seleto,
sobrevivem as mudangas estruturais e econdémicas em beneficio da politica para a
constru¢do de uma nac¢ao que valoriza mais o social ao capital.

Com o fim do sistema escravista, e a nova classe social que surgia de ex-escravos
desencadeou uma nova problematica, pois a elite branca inferiorizava a classe negra tanto
no que se refere a sua identidade como no que se refere a exploracao do seu trabalho.

Assim foi construida estruturalmente uma sociedade de classe e imposicdao de
poder em razdo do capital. A populacdo negra mais uma vez sofreu com esta mudanca
econdmica, estao até os dias atuais nas mais baixas camadas sociais. Como fazer para
mudar essa realidade, na busca por uma inclusao socio educacional da populacdo negra?

Segundo a filosofia marxista é necessario uma transformacao social, uma luta por
mudangas que tem como ponto de partida o homem que deve sair do seu estado de
alienacdo, ganhar consciéncia, ou seja, fazer uma revolugdo para que as circunstancias

mudem. Assim o0 homem exerce o maior papel para transformacado da sociedade.
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A pratica educacional pode contribuir para essa mudanca, no entanto como
vivemos em um pais capitalista, em que poucas pessoas tém a oportunidade de estudo,
tendo em vista a educagdo com caracteristicas mercadoldgicas, ela muitas vezes contribui
para a alienagdo das pessoas. Desta forma é fundamental utilizar praticas educacionais
transformadoras, ou seja, mudar todas as rela¢des sociais de dominagao pelo capitalismo,
ocorrendo uma mudanca social, tornando o individuo consciente.

Karl Marx ndo direcionou a sua filosofia para as questdes educacionais, mais
sabemos que estamos muito distante de uma educacdo inclusiva, tendo em vista a
predominancia do poder de quem retém o capital. No entanto, devemos caminhar e
refletir maneiras de propor mudancas sociais que colaborem com uma educa¢do mais
inclusiva e igualitaria, além disso, é importante que a populacdo negra enxergue as
contradi¢des do sistema capitalistas se emancipando pelo instrumento da educacgao.

Desta forma, a educagdo também tem um grande papel na valorizagdo de grupos
negros marginalizados, introduzindo praticas pedagoégicas que contribuam para o
fortalecimento positivo da identidade negra que colaborem para minimizar o racismo, a
intolerancia, o preconceito e outras formas de discriminacgao.

Por essa razao, a pratica da luta contra as discrimina¢des raciais deve ser
organizada e concomitante a equivaléncia dos grupos sociais, para a formulacao de
ferramentas histdricas ao avango da cultura brasileira.

Na ideologia marxista, os conceitos de raca e etnia sdo irrelevantes para explicar
diferengas politicas, assim os grupos tornam-se homogéneos entre si. No entanto, no
contexto politico social da realidade brasileira, a luta de classes acontece ha décadas e a
luta por igualdade étnica é secular.

O conceito cientifico de classes foi criado por grupos economicamente dominantes
a fim de legitimar filosoficamente a dominacgao politica. Etnia é um conceito de carater
sociocultural, historico, psicolégico e até mesmo déitico. Estd em constante
desenvolvimento e se fortalece a medida que os grupos tornam-se menos intolerantes.

Marx alertou para o processo negativo da luta de emancipac¢do dos grupos étnicos
e proletariados sem o determinado direcionamento da formacao cultural e educacional
eficaz e indiscriminada.

Afinal, o racismo e a discriminacdo estabelecem desvantagem material e divide as
classes a fim de fortalecer os grupos elitistas. Boa parte da populacdo fica em nivel

intermediario de transi¢cdo, portanto, ndo sente o peso destas transformacgdes. Porém, o
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grupo de sujeitos que sdo discriminados por viver o problema real, como desemprego,
pobreza, exploragdo sentem diretamente o significado do preconceito.

Um dos meios desta pratica educacional é buscar o fortalecimento dos valores da
populagdo negra na construcao da igualdade, por meio de diversas politicas publicas que
englobam o campo educacional e social. Assim, as a¢des afirmativas tém um grande papel
de oportunizar condi¢des para inser¢do do negro nas universidades, mercado de trabalho,
servicos publicos, e demais atividades. A educagao busca, também tratar do ser, do
individuo com seus valores, seus costumes, seu modo de enxergar o mundo, ou seja, a
educacdo atinge o interior do ser humano a fim de que ele possa se autoconhecer, fazer
suas escolhas, tomar decisdes e, conscientemente formular suas opinides, resultando na
construcdo de um cidaddo ao qual sdao assegurados todos os aparatos que garantam sua
dignidade. O Estado de Direito brasileiro, na busca pela promog¢ao da igualdade, com a
finalidade de gerar a protecdo dos direitos humanos fundamentais, instituiu politicas
publicas. Entretanto, ndo basta apenas a busca pela igualdade formal amparada na ideia
de que todos sdo iguais perante a lei, é necessaria uma igualdade material concreta.

Na segunda metade da década de 1990, conforme Brito Filho (2014) acelera-se um
processo de mudanca concernentes as questdes raciais, fortemente delineado por uma
aproximacdo entre o Movimento Negro e o Estado brasileiro. E sob esta égide que
reivindicagOes por agdes mais efetivas diante do enfrentamento das desigualdades raciais

comecam a ser cobradas.

A implementacdo da Lei n 10.639/2003 estabelecendo o ensino de Histdria da
Africa e da Cultura afro-brasileira nos curriculos escolares da educacio basica, pode se
dizer que foi um marco para uma educagdo antirracista, ao promover a criacdo de um
espaco para que se repense novas estratégias pedagogicas e procedimentos de ensino.
Munanga ( 2001) ressalta a importancia da implementacdo de a¢des afirmativas como um
instrumento veloz de transformacao, que incide principalmente sobre o dominio da
mobilidade socioecon6mica. Desta maneira para que ocorra a efetividade dessa politica,
faz-se mister uma mudanca nas praticas pedagogicas dos professores(as), buscando um
dialogo entre diversos grupos (negros, brancos, indigenas, entre outros) de forma que

haja uma coeréncia entre o que dita a lei e o que ocorre nas escolas.
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CONSIDERACOES

A heran¢a na estigmatizacdo do povo negro no Brasil causou um grande
distanciamento e diferencgas sociais entre os grupos negros e brancos. Essa diferenciacao
ndo fica restrita apenas a cor de pele e suas caracteristicas fenotipicas, pois a diferenca
mais marcante é a social, dividindo e marcando o negro como pobre, marginalizado e
inferiores.

O resgate a valorizacdo da identidade negra é um dos objetivos centrais para que
ocorra uma justica social e a minimizacao desta diferenca. Mas nao basta apenas isto, a
educacdo e as agOes afirmativas sao alguns desses meios de oportunidade de inclusao
para a populagdo negra.

E imprescindivel combater as injusticas provenientes da discriminacio e as
diversas formas de desigualdades vivenciadas por este grupo. Assim no caminhar do
processo faz necessaria uma construgdo social da identidade da populacdo negra
reafirmando a sua identidade e valores com o intuito de diminuir a distancia social entre
brancos e negros.

A Constituicdo Federativa do Brasil de 1988 significou uma reorganizacao do
Estado e das politicas publicas sociais, trazendo um impacto importante na reducao das
desigualdades entre brancos e negros. No entanto, ainda estamos longe de ver
concretizada uma igualdade social entre esses grupos.

Por meio de praticas educacionais podera ocorrer uma abertura de novos
horizontes, ou seja, emancipar o sujeito para que o mesmo visualize um novo mundo
possibilitando disseminar o sentimento de tolerancia, o respeito aos direitos sociais,
desempenhando um papel para preparar os individuos para vivenciar a diversidade
humana.

Ao se levar em consideracao alguns elementos do carater pratico-preventivo da
busca a efetivacao aos direitos da cidadania, compreende-se que ha um esforgo por meio
das entidades representativas em converter as possibilidades em realidade.

Portanto, afirma-se que é fundamental a necessidade de superacao das assimetrias
étnico-sociais que subordina grupos e intersecciona os que se relacionam com suas
variaveis. S6 havera possibilidade de efetivacdo do processo de ideologia social quando

houver a pratica da cultura das igualdades.
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Resumo

A pesquisa, a partir do método dedutivo, visa analisar as acdes de cooperacdo local e
global em torno do enfrentamento a pandemia da Covid-19. A partir disto,
primordialmente sera interpelada a questdo da dificuldade no acesso universal das
vacinas, bem como, de agdes do sistema multilateral frente a pandemia, énfase ao
Consoércio Covax. Outrossim, o estudo a partir da analise do atual contexto socioambiental,
também apontara a necessidade de agdes multilaterais em relagdo ao combate tanto desta
pandemia quanto a prevenc¢do de futuras catastrofes mundiais, ja que, possivelmente
estas estdo interligadas as acdes danosas ao meio ambiente. Esta sistematica degradacao
ambiental, na qual, se da sobretudo por a¢cdes humanas, tem provocado graves problemas
tanto em um sentido local quanto global, tais como, aquecimento global e crises sanitarias,
como provavelmente é o caso da pandemia da Covid-19. A vista disto, serd abordada a
importancia de uma unido dos paises a fim de tragar estratégias conjuntas e igualitarias
em torno de programas de prevencdo e também de cooperacao internacional a fim de
através de uma forma célere e abrangente identificar e solucionar possiveis danos,
sobretudo em relagdo aos paises periféricos. Por fim, com um intuito de apresentar uma
analise regional em relacdo a tematica, sera levantado o papel do Brasil frente ao
multilateralismo ante, durante e pds-pandemia.

Palavras-chave: Covid-19. Multilateralismo. Meio Ambiente. Vacinas. P6s-pandemia

Abstract

The research, based on the deductive method, aims to analyze the actions of local and
global cooperation around the fight against the Covid-19 pandemic. Based on this, the
question of the difficulty in universal access to vaccines will be addressed, as well as the
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actions of the multilateral system in the face of the pandemic, emphasizing the Covax
Consortium. Furthermore, the study, based on the analysis of the current socio-
environmental context, will also point out the need for multilateral actions in relation to
both the fight against this pandemic and the prevention of future global catastrophes,
since these are possibly linked to harmful actions to the environment. This systematic
environmental degradation, which is mainly due to human actions, has caused serious
problems both locally and globally, such as global warming and health crises, as is
probably the case with the Covid-19 pandemic. In view of this, the importance of a union
of countries will be addressed in order to devise joint and egalitarian strategies around
prevention programs and also international cooperation in order to, through a rapid and
comprehensive way, identify and solve possible damages, especially in in relation to
peripheral countries. Finally, in order to present a regional analysis in relation to the
theme, the role of Brazil in the face of multilateralism before, during and after the
pandemic will be raised.

Keywords: Covid-19. Multilateralism. Environment. Vaccine. Post-pandemic

INTRODUCAO

Em 2020, em decorréncia da identificagdo da contaminacdo em grande escala
mundial pelo virus Corona, responsavel pelo desenvolvimento da doenca COVID-
19(SARS-COV-2), a Organiza¢do Mundial da Satude alertou que o mundo perpassava por
uma pandemia. A partir disso, muitos paises comecaram a buscar solu¢des internas e
externas para promover um melhor enfrentamento a pandemia. Destaca-se que, em se
tratando de uma patologia gerada por um virus, a melhor solucdo seria o desenvolvimento
de uma vacina, solugdo esta que, no decorrer da pandemia, foi encontrada de maneira
relativamente rapida, tendo em vista os avangos tecnoldgicos que possibilitaram vacinas
produzidas por diversos laboratérios no mundo e que vem se mostrando muito eficientes.
Todavia, nem todos os paises possuem acesso a esta tecnologia, nem tem condic¢des de
pagar pelo fornecimento das vacinas ja produzidas pelos laboratoérios internacionais aos
seus habitantes.

Desta forma, surge o questionamento: os acordos que buscam a uma solugao global
da pandemia podem ser uma possibilidade de saida para a crise de saide mundial e para
0 acesso universal as vacinas? Neste sentido, a pesquisa intentarda por identificar a
importancia de acordos multilaterais para a solu¢do de grandes problemas globais, como
os decorrentes da atual pandemia da Covid-19. A partir do método hipotético-dedutivo, o
problema de pesquisa estudado relaciona-se a alta demanda por vacinas, e o problema da

baixa oferta de vacinas em ambito mundial, o que acaba por prejudicar a prépria
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finalidade da imunizagdo, que é abranger o maior nimero de pessoas possivel,
distribuidas de maneira equanime no mundo todo.

Por certo, movimentos globais de cooperacao sao necessarios para solucionar as
desigualdades de distribuicdo das vacinas, tais como o plano Covax Facility e, por sua vez,
a quebra de patentes, com vistas a dar maior autonomia aos paises, a fim de possibilitar
que eles proprios fabriquem a quantidade necessaria para imunizar a sua populagdo. Por
fim, dentro deste contexto, muitas vezes politizado, necessario se faz analisar o papel do
Brasil nos acordos e decisdes internacionais em torno de solugdes para esta que é uma
das maiores crises sanitarias que se tem noticia na historia.

Embora as causas da pandemia da Covid-19 sejam desconhecidas até o presente
momento, é possivel referenciar que as alteracdes em relacdo ao meio ambiente, causadas
sobretudo por agdes humanas, tem causado graves problemas em todas as esferas, sendo
inclusive esta, considerada o motivo cientificamente mais plausivel em relagao a origem
da pandemia da Covid-19.

Diante deste cendrio de problemas ambientais e sanitarios gerados a partir da
degradacdo da natureza, buscar-se-a referir a necessidade do fortalecimento politico
internacional do pais para que, em futuras pandemias e outros possiveis desastres de
escala global o pais possua um papel positivo e relevante na cooperacdo internacional.
Promover aliangas globais cientificas e fortalecer politicas de isonomia entre paises
desenvolvidos e paises periféricos, visando, assim, atingir uma margem de sucesso na
resolucao conjunta de problemas comuns, como o ocorrido nesta pandemia, que resultou

em milhares de vidas perdidas no mundo todo.

DESAFIOS EM TORNO DO ACESSO UNIVERSAL A VACINA

Em 2019, na cidade de Wuhan, zona central da China, foram registrados os
primeiros casos de uma pneumonia misteriosa com alto potencial letal. Esta, pouco tempo
depois, seria identificada como doenga Covid-19 (SARS-COV-2), desencadeada por uma
das espécies de Coronavirus. Passados mais de 1,5 anos, o virus teve um alcance global
paradigmatico, dizimando milhares de vidas em todo mundo e trazendo danos
irreparaveis as vitimas e suas familias. Neste seguimento, Souza Santos (2021, p.29)
descreve a pandemia como “uma alegoria. O sentido literal da pandemia do coronavirus é

o medo cadtico generalizado e a morte sem fronteiras causados por um inimigo invisivel.”
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Veja-se que o contexto pandémico causou aumento exponencial em situagdes que
ja eram prementes em paises, colocando em evidéncia a fome, a falta de saneamento
basico e de modelos habitacionais eficazes para uma moradia digna, somado a um
agravamento da falta de empregos e, sobretudo, a falha nos seus sistemas de satde e, em
decorréncia, funerarios. (MIRANDA; FARIAS, 2020). A situagdo se torna ainda pior quando
se verifica a situacdo de paises onde a renda é ainda mais precaria e, embora os dados
oficiais remetam a uma situacdo controlada, a situacao fatica é de uma extensa
subnotificacao das mortes e contaminagdes. Nesse sentido, Mascaro (2020, p.7) descreve
que se vive uma “crise social e histérica.”

Outrossim, em se tratando de uma pandemia causada por um virus que sofre
extensas mutagdes, é necessario referenciar que, se as medidas preventivas nao forem
tomadas de maneira equanime em ambito global, o mundo podera viver sucessivas crises
humanitarias e de satide nos préximos anos.

Harari (2020, p.21) relata que, na década de 1970, houve um surto do virus da
variola, e o seu combate sé teve éxito com o uso de uma vacina com alcance em escala
mundial. Se ndo houvesse um controle do virus em todo o mundo, este poderia mutar e
voltar a causar graves problemas a todos. Para o autor, a pandemia da Covid-19 é um caso
semelhante. Isto posto, a comunidade cientifica mundial precisou adotar solugées
imunizantes para que houvesse o declinio da alta curva de contagio. Desta forma, foram
desenvolvidos varios segmentos de vacinas até o presente momento, as quais concluiram
as fases de testes e tiveram seu plano de eficacia aprovado. Pode-se dizer que houve largo
sucesso na aplicacdo das vacinas, havendo a redu¢do das mortes em todos os paises em
que se adotou uma ampla cobertura vacinal.

Souza Santos (2021, p.323) descreve as vacinas como um patriménio de todos e
que deve ser distribuido universalmente, com vistas a atingir um fim comum a
humanidade. E para que todos no planeta tivessem pleno acesso a vacina¢ao, o secretario
geral da Organizac¢do das Na¢des Unidas Antonio Guterres, em pronunciamento publico,
referiu que as vacinas devem abranger a todos, independentemente de seu poder
econdmico, devendo ser esta “uma vacina do povo”. (MSN, 2020)

Porém, a distribuicao das vacinas nao tem se dado de forma igualitaria em todo
mundo. Paises com um alto poderio econémico, como os Estados Unidos da América,
acabam tendo muito mais potencial de distribuir os imunizantes para a totalidade de sua

populacdo (apesar de muitos negacionistas, nestes paises, se recusarem a vacinag¢ao).
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Entretanto, paises com baixo poder financeiro tem muitos desafios para atingir a
imunizacdo de sua populagdao. (OUR WORLD IN DATA, 2021) Outrossim, iniciativas
importantes como o Consércio COVAX podem fazer a diferenca. Porém, mesmo com a
alianga global pela vacinagao através do plano COVAX, muitos paises sofrem ndo apenas
por limita¢des financeiras, mas também por problemas politicos, eis que alguns paises
vém se atrelando a ideologias negacionistas, influenciadas pelo ressurgimento de visdes
duais de mundo como, neste momento, EUA x China.

Neste caso, paises que ja enfrentam uma grande crise de satude, ainda passam a
conviver com problemas quanto a sua prépria coordenagdo politica interna e externa,
sobretudo paises em desenvolvimento com instituicdes democraticas fracas. Um destes
exemplos é o Brasil, o qual pode ser considerado um dos paises de onde a gestdo de crise
foi altamente questionavel dentro de seu territério, com politicas de desalinhamento
ideolodgico a Organizacdo Mundial de Saude. Isolado da cooperagdo ndo apenas interna,
com seus proprios entes federativos, mas também externa, tornando-se exemplo
altamente negativo em um plano internacional, sobretudo entre os paises latino-
americanos. No proximo topico serdo analisados alguns fatores que, possivelmente,
influenciaram para que o pais que se mantivesse, por grande parte da pandemia, como
principal epicentro de mortes e de contaminagdes, com faléncia de seus sistemas de saude
e, em consequéncia, sistemas funerarios.

Souza Santos (2020, p.7-8) refere que a imprensa e os governos de paises
“ocidentais” tiveram, primordialmente, um discurso em torno da China, tida como grande
vil3, seja por seus costumes ou por uma imputacdo de guerra politica e de dominio do
comércio mundial frente aos Estados Unidos. Em uma posicdo critica em relagdo aos
governos Trump e Bolsonaro, Mascaro (2020, p.13) descreve que “tais lideres pdem-se
em oposicao a propria realidade sobre qual governam, diminuindo custos politicos e
responsabilidades que lhe sejam proprias, valendo-se dos seus publicos cativos de
extrema direita e de discursos e pensamentos anticientificistas.”

Contudo, com a eleicdo de Biden a presidéncia do pais norte-americano, as politicas
brasileiras de relagdes internacionais se isolaram cada vez mais. Desta forma, o ministro
das Relagdes Exteriores, o ex-chanceler Ernesto Aradjo, um dos ministros mais ligados a
politica ideoldgica do governo Bolsonaro, teve de deixar o Ministério das Relagdes
Exteriores no inicio de 2021. A forte pressao do Congresso Nacional, aliada a ineficiente

e, quica corrupta negociacdo do governo federal para obter imunizantes e insumos para a
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producdo de vacinas, foram fatores determinantes. Destaca-se que, além das dentncias
de corrupg¢ao na contratacdo de vacinas, que levaram a instalacdo da CPI da Covid-19 no
Senado Federal, durante a pandemia o ex-ministro teria adotado politicas de ataques a
China, o que possivelmente provocou um atraso na distribuicdo de insumos para a
produgdo de vacinas no Brasil.

Por fim, alguns fatores determinantes como a demora na aderéncia ao consorcio
de vacinas COVAX, bem como o atraso e a negligéncia nas negocia¢des por vacinas com
gigantes farmacéuticas como a Pfizer, as insurgéncias acusatorias descabidas em torno de
uma possivel ineficacia das vacinas desenvolvidas pelo Instituto Butant3, aliadas aos fatos
investigados pela CPI da Covid-19 no Congresso Nacional relacionados as relacoes
escusas com o laboratério Sinovac, levaram a um ainda maior desgaste do Governo, que
culminou com a saida do ministro das Rela¢des Exteriores, (MORI; IDOETA, 2021) que foi
substituido pelo embaixador Carlos Alberto Franco Franca, atual Ministro das Relacdes
Exteriores do Brasil.

Diante disto, observa-se em um contexto global e local que, para que se tenha uma
solucdo capaz de evitar desfechos ainda piores, necessario sera alinhar uma politica de
cooperacdo entre os paises, visando nao apenas aliangas permeadas por interesses
politicos e por projetos de poder, mas sim um acordo multilateral de bem-estar social
entre toda a humanidade. Neste sentido, o préximo tépico abordara o multilateralismo
em um sentido geral e, posteriormente, analisara o papel brasileiro no multilateralismo e

sua importancia, principalmente em situacdes como as vividas nos anos 2020-2021.

COOPERACAO INTERNACIONAL EM TEMPOS DE PANDEMIA

Fernandes e Simao (2019, p.30) entendem que “o multilateralismo ndo é uma mera
antitese do unilateralismo. Adquire um significado politico pleno uma vez que preconiza
acoes que sigam objetivos e regras comuns.” Em um termo geral, Rezek (p.49, 2011)
define as praticas multilaterais como pactos firmados por uma quantidade “igual ou
superior a trés pactuantes,” com vistas a alcangar objetivos comuns. Neste caso, sob a Otica
do multilateralismo, busca-se um modelo de integracdo das nacdes e dos organismos
internacionais, com vistas a atuarem de maneira coordenada e solidaria para atingir

objetivos comuns.
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Em um contexto histérico, Mazzuoli (2020, p.13) refere como principal marco de
desenvolvimento das ag¢des multilaterais os chamados tratados de Westfalia, que
colocaram fim a Guerra dos Trinta Anos na Europa em 16482¢; e, em um segundo lugar,
os diversos Congressos de Viena, os quais estabeleceram mecanismos de colaboracdo
entre os Estados, sobretudo da Europa. No entanto, as relagdes multilaterais s6 ganharam
forga, efetivamente, no pds-guerra, com a criacdo da Organizacdo das Nacdes Unidas, a
qual deu azo ao nascimento de diversos organismos internacionais especializados,
destinados a proteger os direitos humanos de uma maneira mais holistica. Nesse sentido
é possivel citar a Organizacdo Mundial do Comércio, Organiza¢do Mundial da Saude, entre
outros. (FONSECA JR, 2017, p.74)

No entanto, nos ultimos anos, “o multilateralismo tem enfrentado grandes
desafios, como novas tendéncias de unilateralismo.” (PIOVESAN, 2018, p. 60) Estas
tendéncias baseiam-se em disputas por poder e pela ascensido de praticas de defesa
nacionalistas. Buss, Alencar e Galvao (2020, p. 45) reafirmam que, atualmente, perpassa-
se por um momento de “crise no sistema multilateral”, no qual instituicoes de grande
relevancia mundial, como a Organiza¢do das Na¢des Unidas e a Organizacdo Mundial da
Saude, vém sendo duramente criticadas por alguns paises, em especial os que mais
precisam cooperar, que sao os desenvolvidos.

A pandemia da Covid-19 tornou ainda mais evidente a ligacdo econdmica entre os
paises, bem como a intensa circulacao de pessoas e bens em todo o mundo. Entretanto,
também foi possivel constatar muitos problemas para as politicas multilaterais, como um
comércio internacional apegado a praticas neoliberais, as quais fracionam as etapas
produtivas dos produtos em func¢do dos beneficios estratégicos que cada pais oferece.
Quando todos os paises do mundo precisavam as mesmas coisas, aqueles que nao eram
autossuficientes na produc¢do de insumos hospitalares, farmacéuticos e, até mesmo, de
alcool gel, tiveram graves problemas de fornecimento, que causou a morte de muitas
pessoas pela falta de acesso aos produtos. Também se evidenciou no periodo pandémico
um nacionalismo xeno6fobo, imposto acima da solidariedade global, o que acabou por

enfraquecer a cooperagao internacional em um momento que ela se fazia primordial.

26 Mazzuoli (2020, p.12) cita que “a Paz de Westfalia pode ser considerada verdadeiro ‘divisor de 4guas’ na
histéria do Direito Internacional Piblico, momento em que se desprenderam as regras fundamentais que
passaram a presidir as relagdes entre os Estados europeus, reconhecendo-se ao principio da igualdade
absoluta dos Estados o carater de regra internacional fundamental.”
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Um exemplo de falta de cooperagdo ocorreu a partir das acdes do ex-presidente
dos Estados Unidos da América, Donald Trump, o qual rompeu com o envio de verbas para
a Organizacdo Mundial da Saude, alegando que esta organizacdo internacional estaria
apoiando a China. Fomentou boatos de que o virus poderia ter sido criado
propositalmente naquele pais, ou em decorréncia de um vazamento em um laboratério
em Wuhan, estimulando a uma possivel “guerra fria” no século XXI (MORAIS; COSTA;
BERNARDI, 2020) Tais movimentos devem ser vistos com uma certa preocupacao, ja que
o sucesso de um sistema global de relagdes multilaterais depende, principalmente, do
fortalecimento de seus membros, sobretudo daqueles que tem um maior poder de
influéncia, como no caso dos Estados Unidos (considerado a maior economia do mundo).
(MAIOR, 2004, p. 163)

Apesar disto, algumas estratégias conjuntas foram realizadas nesta pandemia, sob
a orientacdo da Organizacao Mundial de Saude. Leineweber e Bermudez (2020, p.1009)
referem que, no periodo da pandemia, “o mecanismo mais utilizado para garantir o
fornecimento de diagnosticos, terapias ou vacinas para a COVID-19 sao os Advanced
Market Commitments?” com ou sem compartilhamento de custos”. Ainda no tocante a
pandemia, um dos maiores marcos para a saida conjunta desta crise de saiude mundial foi
o consércio COVAX Facility, um tratado de carater multilateral ratificado por varias
nacdes, com o objetivo de promover uma alianca global para partilhar conhecimentos
cientificos, bem como distribuir imunizantes a todos os paises, principalmente os
periféricos. No entanto, é preciso ressaltar que, apesar do louvor da iniciativa, a rapidez
no alastramento da pandemia ainda é sentida, e hd uma grande demanda mundial frente
a ainda baixa oferta promovida pelo programa. Neste sentido, muitos defendem a quebra
de patentes dos laboratérios que produziram as vacinas, tendo em vista a necessidade do
seu fornecimento como uma questao de manutencdo da vida humana. Souza Santos
(2021, p. 324) faz parte deste grupo de apoiadores, e destaca que a OXFAM registrou um
pedido para que a vacina fosse de acesso universal, de forma que todas as nacgdes
devessem promover atitudes solidarias, integrando-se em prol da quebra das patentes e

a constituicao de um Fundo de Acesso a Tecnologia da Organiza¢do Mundial da Saude,

27 Advanced Market Commitments, segundo a Organizacdo Mundial da Sadde, (2006) é um ato que
compromete os seus aderentes a financiar, por meio de fundos, a produgao e a pesquisa de imunizantes que
ainda ndo tenham sido descobertos para doengas especificas.
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objetivando promover a imunizacdo de todos e ressarcir os laboratérios pelas suas
despesas com a producdo dos imunizantes.

Em 2020 foi editada uma Resolu¢do na Assembleia Geral da Organizacao Mundial
da Saude, com vistas a que o mundo passe a adotar uma gestdo organizada da pandemia,
a qual ndo pudesse excluir nenhum pais. Esta resolu¢do deixou um apelo para que todo o
material descoberto e produzido, relacionado a tecnologia, medicamentos, insumos ou
imunizantes, fossem distribuidos de forma “universal, rapida e equitativa”. Com a uniao e
cooperacao de todos, a partir de uma “solidariedade global”, por certo a resposta para a
pandemia seria rapida e imediata. (OMS, 2020)

No entanto, esta nio foi a realidade. A visdo isolacionista, nacionalista e, até
mesmo, xenofébica, fez com que cada um dos paises investisse em seus proprios
suprimentos e tecnologias, muitos fazendo compras exorbitantes de imunizantes, muito
além das necessidades de sua populacdo, o que fez com que a proépria ideia do consércio
COVAX e dos tratados multilaterais aplicados a aquisicao de vacinas fossem permeados
por parcelas de insucesso, com seu uso como meio de barganha financeira em relagao a
paises com menor potencial aquisitivo. Em relacdo a isto, Garrafa e Pyrrho (2021, p.120)
referem que “os paises ricos, detentores do conhecimento, tecnologia e recursos para a
fabricacdo de novos insumos biomédicos, avancam avidos ao mercado com objetivo de
deixar seus cidadaos, especialmente os mais bem aquinhoados, em seguranga sanitaria.”
Neste caso, ao passo que muitos paises desenvolvidos conseguiram um facil acesso a
medicamentos e imunizantes, os paises mais pobres ainda sofrem pela inacessibilidade
destes insumos.

Harari (2020, p.75) conclui que os paises, de uma forma generalizada, fracassaram
quanto a incrementacdo de seus sistemas de saude, bem como foram indbeis quanto a
estratégias de colaboracdo entre as suas nagoes, a fim de encontrar solu¢des conjuntas
para a pandemia. A demora na aderéncia ao Consdércio COVAX e demais pactos
internacionais, (caso do Brasil) e o fornecimento em excesso para paises do primeiro
mundo, colocou em xeque o fornecimento de imunizantes para paises periféricos. Sobre
isto, Garrafa e Pyrrho (2021, p.108) descrevem que o direito ao acesso universal a satde
pode ter tomado um rumo inadequado, baseado em interesses comerciais daqueles que
mais detém poderio econémico.

[sto posto, foi necessario retornar a pauta a solu¢ao pautada na quebra de patentes.

Com a saida de Trump e a eleicdo de Joe Biden, tal possibilidade passou a ter um sentido
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positivo para o novo governo. Exemplo disto foi a nota publicada pelo atual presidente
norte-americano em maio de 2021, na qual emitiu parecer favoravel a uma possivel
quebra de patentes para as vacinas da Covid-19, objetivando uma maior abrangéncia
destas em ambito mundial. (LIPTAK, 2021)

Fixando-se uma linha histérica, verificou-se em maio de 2021, em uma decisdo que
surpreendeu o mundo, Joe Biden, atual presidente norte-americano, manifestou apoio a
licenca compulsoria em relagdo as vacinas da Covid-19. Trata-se de uma decisao historica,
segundo a Organizacao das Nac¢oes Unidas. A licenca compulséria, ou a conhecida quebra
de patentes, é positivada no Brasil pelo art.68 da Lei de Propriedade Industrial. Assim, no
caso da licen¢a compulséria para as vacinas da Covid-19 pode-se enquadrar no inciso Il
do artigo 68, o qual prevé esta possibilidade em situacdes faticas em que a
comercializacdo ndo satisfizer as necessidades do mercado. Segundo estimativas do
portal inglés Our World in Data, em 12 de maio de 2021, cerca de 1,32 bilhdes de pessoas
haviam tomado pelo menos 1 dose da vacina, sendo que destas, 319 milhdes fizeram a
administracdao completa do imunizante, o que equivale a apenas 4,1% da populagao
mundial. Além de ser um baixo percentual, é preciso ressaltar que ha uma ampla
desigualdade vacinal entre os paises. Ao passo que paises como os Estados Unidos da
América 45,7% de sua populacio ja receberam, ao menos, uma dose da vacina, na Africa
do Sul apenas 0,7% de sua populagdo recebeu uma das doses. (OUR WORL IN DATA, 2021)
Fato este que indica que solugdes precisam ser pensadas, e uma delas é a licenca
compulsoéria, para que se possibilite aos paises mais carentes desenvolver suas préprias
vacinas, conforme sua necessidade. Isso precisa ser analisado pelos paises membros da
Organizagdo Mundial do Comércio, a fim de promover uma maior oferta de vacinas ao
mercado e, em face disso, buscar a erradicagdo do virus ou, pelo menos, seu
enfraquecimento.

Canotilho e Machado (2008, p.18), em comentario em relacdo a quebra de patentes,
problematizam que essa questdao é um choque entre o direito a saide das populagdes e o
plano econdémico das empresas farmacéuticas. Se, por um lado, ha o direito a sadde plena,
estabelecido pelo art. 4 da Convenc¢ao Americana sobre Direitos Humanos, bem como por
diversas constituicées pelo mundo; por outro lado tem-se empresas que dispuseram
muito investimento e tecnologia para o desenvolvimento do produto, neste caso, vacinas.
Sobre isto, Antunes (2015, p.7) refere que, a partir de alguns inventos, gera-se um retorno

para o plano social. E para incentivar o desenvolvimento tecnoldgico, é necessario que os
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autores dignamente possam usufruir dos beneficios financeiros de suas invengoes.
Todavia, quando a patente faz com que os produtos se tornem escassos no mercado, ou
quando promova uma abusividade sobre a sua comercializagdo, a licenca compulséria
passa a ser uma alternativa relevante. Por sua vez, Oliveira, Bermudez e Osorio-De-Castro
(2007, p. 38) entendem que “é fato incontestavel que elas inibem a concorréncia e,
consequentemente permitem aos seus titulares praticar precos extraordinarios para os
produtos protegidos.” Analisando sob a 6tica da Pandemia da Covid-19, é evidente que
muitos paises possam sofrer por nao terem condi¢des de realizar o pagamento da oferta
feita por grandes farmacéuticas. De modo que é preciso pensar em alternativas a este
problema, baseando-se em acordos que facilitem o acesso e reduzem o preco em geral dos
imunizantes, a fim de que sejam aplicados de maneira mais abrangente.

Ja com relagao ao Brasil, em um primeiro momento, a posi¢ao oficial do governo
federal era no sentido da desnecessidade da licenca compulséria para medicamentos e
vacinas da Covid-19. Fato este que gerou uma certa surpresa na comunidade mundial, em
se tratando de um pais que tem em sua trajetoria existencial politicas de implementacao
de quebra de patentes, como no caso do medicamento contra a AIDS denominado
Efavirenz, o qual tinha sua patente atrelada ao laboratério americano Merck Sharp &
Dohme. Neste caso, o Brasil, por meio do licenciamento compulsério, passou a realizar a
produg¢do do medicamento pela modalidade genérica, através da Fundagdo Oswaldo Cruz,
distribuindo-o gratuitamente a quem necessitasse pelo Sistema Unico de Satide. (ELIAS,
s.d)

Ha um projeto em tramitacdo no Congresso Nacional a fim de validar a quebra de
patentes. Ja teve aprovacdo pelo Senado Federal e segue para andlise da Camara dos
Deputados. O texto original do projeto legislativo é de autoria do senador Paulo Paim, e

tem os seguintes propdsitos:

Suspende as obrigacdes da Republica Federativa do Brasil de implementar ou
aplicar as se¢des 1, 4, 5 e 7 da Parte Il do Acordo sobre os Aspectos dos Direitos
de Propriedade Intelectual Relacionados ao Comércio (ADPIC) - Agreement on
Trade Related Aspects of Intellectual Property Rights (TRIPS), adotado pelo
Conselho Geral da Organiza¢ao Mundial do Comércio, em 6 de dezembro de 2005
e promulgado pelo Decreto n? 9.289, de 21 de fevereiro de 2018, ou de fazer
cumprir essas sec¢oes nos termos da Parte Il do Acordo TRIPS, em relagdo a
prevencgdo, contencdo ou tratamento da COVID-19, enquanto vigorar a situagdo
de emergéncia de saude publica de importancia internacional relacionada ao
coronavirus (Covid-19). (SENADO, 2021)
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Pelo projeto, haveria uma alteragdo no atual art. 71 da Lei 9.279 (Lei da
Propriedade Industrial), adicionando-se parametros em relacdo as agdes referentes a
pandemia da Covid-19. O poder executivo ficaria obrigado a, a partir da entrada em vigor
da lei, promover a licenca compulsoéria tanto das vacinas e insumos contra a Covid-19,
quanto do farmaco Remdesivir. Outro fator importante em relagdo ao texto aprovado pelo
Senado é a obrigacdo do Poder Executivo em se empenhar para manter uma conduta
colaborativa em nivel internacional para o provimento dos imunizantes e medicamentos,
com o objetivo de garantir possibilidades de aquisicio dos farmacos em um sentido
global. O projeto, ap6s aprovagdo do Senado Federal, segue para tramitagdo na Camara
dos Deputados. (SENADO FEDERAL, 2021)

Com a posicdo atual do governo americano, favoravel a promover discussoes
positivas em relagdo a quebra de patentes, a pressao interna sobre o governo brasileiro
para seguir o mesmo caminho e participar de uma possivel decisdo global passa a ser
maior. Assim, cabera aos poderes executivo e legislativo federais promover uma rapida
resposta a sociedade global, que clama por solugdes que possam, de fato, promover o fim

deste periodo tdo arduo na histéria da humanidade.

PAPEL DO BRASIL NO MULTILATERALISMO

Em um panorama histérico, o Brasil passou a integrar um espaco maior nas
politicas internacionais a partir da Conferéncia de Haia, quando o pais passou a investir
cada vez mais em politicas multilaterais. Em um sentido completo, verifica-se que o
“multilateralismo tem sido uma forma de o Brasil agregar mais poder, tendo em conta as
suas vulnerabilidades, relacionadas com poder econémico ou militar.” (FONSECA, 2019,
p.189-196) Em relagao a atuagdo brasileira dentro de um plano internacional, nos ultimos
anos vinha no sentido de busca, segundo Fonseca Jr (2017, p. 96), em relacdo a “aliancgas
especificas, que vao variar em funcdo dos temas e, de uma certa maneira, essa atitude ja é
a adotada pela diplomacia brasileira.” Assim, ha de se dizer que o Brasil, mesmo fazendo
parte da politica mundial desde o seu ingresso na Conferéncia de Haia, passou a ter uma
maior participacdo nas negociagGes internacionais e consequente abertura de seu
mercado a partir do periodo pos-guerra fria, principalmente na década de 1990. Destaca-
se, que nas ultimas décadas, muitos tratados internacionais foram firmados, com a

participa¢do do Brasil em aliangas internacionais e de comércio. Um exemplo disto pode
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se referenciar no chamado G-20 (MAIOR, 2004, 180-183), ou também em relacdo ao bloco
dos BRICS (Brasil, Russia, India, China e Africa do Sul), com vistas a representar uma
uniao, sobretudo, dos paises em desenvolvimento.

Outrossim, em relacdo a politicas internacionais, o pais manteve-se em uma
tradicdo aberta a desafios e solugdes globais em relacdo a algumas crises. Um destes
exemplos pode ser verificado na operacao de paz no Haiti?8, coordenada pela Organizacao
das Nag¢des Unidas, a qual contou com uma ampla participacdo brasileira, o que foi pe¢a
chave para o apaziguamento da situacdo caotica vivida pelo pais central-americano. Por
sua vez, no ano de 2017, o Brasil mundialmente teve o reconhecimento em relacdo a sua
participacdo humanitaria no tocante a produgao e distribuicao de vacinas a mais de “70
paises africanos, através da Fundagio Oswaldo Cruz e Instituto Butantd” (MINISTERIO DA
SAUDE, 2017). Além disto, Ventura (2021, p.436), em relaciio ao papel histérico do Brasil
na Organizacdo Mundial da Satude, aduz que ela historicamente se deu pelo viés de “acao
institucional, liderangas em determinadas agendas, cooperacdo em nivel nacional e busca
de prestigio politico.”

Em referéncia a esta concepcdo cooperativa do pais, Frenkel e Azzi (2021)
descrevem que durante “15 anos do ndo ao ALCAS , até 2016” os paises sul-americanos
passaram por um largo processo de formacdo e deslinde econdémico, pautado na
interlocugdo dos paises pertencentes ao continente. O Brasil historicamente atuou como
grande intermediador das relagdes entre os paises sul-americanos, sendo um dos
principais atores vinculados a tratativas com paises considerados desenvolvidos. Todavia,
ha ressalvas negativas realizadas por alguns doutrinadores desta atuagdo do Brasil, como
o faz Doratioto (2021, p. 33), o qual indica que “a ilusdo de que, no plano diplomatico, o
Brasil compartilhava o mesmo espago das grandes poténcias resultou em certo desleixo
dos governos brasileiros em relacdo aos paises hispanoamericanos.”

Contudo, nos ultimos anos, principalmente em um contexto de pandemia, o pais se

manteve por muitas vezes fechado a negociagdes com paises que nao se alinhavam as

28 Sobre esta operacao Bracey(2011, p.323) descreve que “o Conselho de Seguran¢a da ONU autorizou a
Minustah em resposta ao colapso institucional no Haiti que se seguiu a rentncia de Jean-Bertrand Aristide
em 29 de fevereiro de 2004. Essa rentncia veio a partir de pressdes dos governos francés e estadunidense
apos as tensdes entre opositores do lider haitiano e seus partidarios resultarem em conflitos civis e em
faléncia do estado. Este conflito se originou dos resultados controversos das elei¢cdes de 2000 que levaram
Aristide ao poder pela segunda vez em um clima de intensa disputa. A Resolugao 1529 afirma que o objetivo
da missdo é monitorar e reestruturar a policia nacional haitiana; ajudar no desarmamento, desmobiliza¢ao
e reintegracdo das milicias armadas; restaurar e manter o Estado de direito; e proteger o pessoal da ONU e
os civis locais. Um total de 12.279 soldados contribui para a missao.
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politicas adotadas pelo governo do ex-presidente norte americano Donald Trump, ou
quando ndo representavam uma ideologia-politica alinhada a ele e ao atual governo
brasileiro, o que gerou um grande transtorno quanto ao atraso no envio de suprimentos
chineses para a producao de vacinas. (UOL, 2021) Neste segmento, Frenkel (2020, p.2)
refere que, durante a pandemia, o Brasil teve uma parceria irrestrita com o Estados
Unidos e uma certa discordancia em relagdo as politicas adotadas pelos demais paises
latino-americanos, sobretudo a Argentina, em razdo dissonancias politicas entre o
presidente brasileiro Jair Bolsonaro e o argentino Alberto Fernandez. No entanto, com a
saida de Donald Trump e a eleicdo de Joe Biden, o Brasil ficou cada vez mais isolado em
um ambito internacional. O alinhamento ideolégico do governo Bolsonaro com Donald
Trump, até mesmo quando questionam a validade dos sistemas eleitorais dos seus paises,
acabou por tornar as relagdes com os Estados Unidos cada vez mais dificeis, a partir da
eleicdo de Joe Biden, o que traz reflexos em varias esferas. (FRENKEL; AZZI, 2021, p.176)

Durante a pandemia, muitos paises, em algum certo momento, se tornaram o
epicentro da crise. Comecou pela China, perpassando pela Itdlia e demais paises da
Europa, avan¢ando para os Estados Unidos da América e chegou ao Brasil
aproximadamente em marg¢o/abril de 2020. Porém, o Brasil foi o pais que esteve por mais
tempo como epicentro, em especial no final de 2020 e até a metade de 2021. As milhares
de mortes vieram em um contexto de tragédia anunciada, jA que houve demora do
governo brasileiro em dar-se conta da gravidade do problema e, de alguma forma, equipar
melhor o seu sistema sanitario para o enfrentamento da crise. E para evitar futuras crises
sanitarias sera necessario aprender com os erros desta pandemia, em uma analise frente
ao passado, presente e futuro das relacdes e politicas externas do pais.

Em um ponto de vista pandémico, o Brasil ainda é um dos poucos a manter criticas
a China, gerando um largo descompasso nas relacdes diplomaticas do Brasil em relacao
ao pais asiatico, um dos seus maiores parceiros comerciais. Outrossim, alegacdes de um
“virus chinés” (o que ndo possui comprovacdo cientifica até o presente momento),
levaram a uma pressdo interna para a demissdo do chanceler Ernesto Aratujo
(anteriormente exposta). Nesta senda, o Brasil devera repensar estratégias em torno de
suas relagdes internacionais, ou permanecera em um decréscimo cada vez maior em sua

visibilidade em um sentido global.
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0 MUNDO POS-PANDEMIA E A NECESSIDADE DA COOPERACAO INTERNACIONAL
PREVENTIVA

A pandemia da Covid-19 é destacada por muitos como o marco de um inicio deste
novo século, o qual ainda reserva diversos desafios. Ameacgas bioldgicas, aquecimento
global, aumento no nivel dos oceanos, falta de agua potavel e desigualdades na sua
distribuicao pelo globo terrestre, fome, desigualdades sociais, intempéries em relacao as
novas tecnologias, todas estas questdes e tantas outras exigem respostas
transdisciplinares, ja que os problemas do século XXI sao complexos e exigem respostas
holisticas, capazes de congregar as diversas areas do conhecimento, em todo o mundo, em
prol de objetivos comuns. Destaca-se que, neste desafio, a unido entre as nagoes pela troca
de tecnologia, informacgdes e pesquisas se mostra necessdria e urgente, com vistas a
afastar, no que ainda for possivel, os diversos problemas naturais decorrentes de décadas
de exploracdo desmesurada do meio ambiente.

No entanto segundo Souza Santos (2020, p.30) “a pandemia e a quarentena estdo
revelando que sdo possiveis alternativas, que as sociedades se adaptam a novos modos de
viver quando isso é necessario e sentido como correspondendo ao bem comum.” Em um
mesmo pensamento, Gianella (2020, p.92) descreve que pandemia fez com que a
sociedade tivesse de repensar seus “individualismos”, colocando em destaque a questao
de que o mundo hoje é altamente globalizado, no qual as a¢cdes inadequadas de alguns
paises surtirdo efeitos em todo o planeta, ndo importando a localizacdo. Sendo assim,
pensamentos que aproximem a populacao mundial de a¢des coletivas para a promocgao
de uma vivéncia mais humanitaria sdo a saida para a prevenc¢do de futuras catastrofes
mundiais.

A vista disto, o Programa das Nac¢des Unidas para o Meio Ambiente-PNUMA e o
Instituto Internacional de Pesquisa e Pecuaria-ILRI (2020) apresentaram relatério em
2020, reforcando algumas medidas para a prevencao de futuras pandemias causadas por
doencas zoonoticas. Sdo elas: um maior respeito pela natureza (destaca-se no estudo que
60% dos 1.400 micrdbios conhecidos por infectar seres humanos se originam em
animais) e a implementacao de sistemas de controle e monitoramento continuos, através
de pesquisas colaborativas em todo o mundo, para a verificacdo de possiveis doengas que

tenham potencial de disseminacdo global.
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Esta nogdo ja era apresentada com preocupacdo desde “as chamadas convencoes
do Rio, que tratavam de biodiversidade e mudangas climaticas, bem como, da Agenda 21,
tinham a intencao de criar um enquadramento global para politicas locais, nacionais e
regionais”. No entanto, de uma forma critica, tais conferéncias nao sairam das boas
intencdes. Apesar de terem finalidades importantes, ndo se preveniram quanto a
apresentacdo de desigualdades provenientes do capitalismo (BRAND; WISSEN, 2021,
p.59-60).

Ainda, destaca-se que nos ultimos anos a humanidade tem vivido uma crise nos
seus padroes de solidariedade e de compreensdo da necessaria cooperacdo entre as
nacoes. Ideias retrégradas como a luta entre blocos ideolégicos, a semelhangca com o
vivido no século XX com a guerra fria, porém agora entre Estados Unidos e China. Também
se destaca, novamente, a implosdao, mesmo em meio a pandemia, da antiga guerra entre
Israel e Palestina. E ainda ameacas vindas da Coréia do Norte, somadas a desconfianca de
alguns paises sobre o multilateralismo e a conduta das Organiza¢des Mundiais, tudo isso
vai de encontro as tratativas do multilateralismo. Esta divisdo politica instigada alguns
lideres, historicamente, vém embargando a¢des conjuntas de desenvolvimento regional e
global, que deveriam ser tomadas para evitar ou, pelo menos, mapear intempéries tao
graves como a da Covid-19.

Por fim, refere-se aqui que ha um provérbio africano que assim refere: “quando
dois elefantes lutam, quem sofre é a grama.” Levando-se em uma compreensao analitica
deste provérbio sobre a 6tica da pandemia, denota-se que as insurgéncias e divergéncias
ideolégicas daqueles que detém o poder no mundo podem ter agravado ainda mais esta
catastrofe mundial. De modo que os mais prejudicados, neste caso, sdo as popula¢cées mais
vulneraveis, as quais sucumbem pela falta de acesso aos imunizantes e, principalmente,
pela falta de saneamento basico e moradias dignas, somadas a impossibilidade de acesso
pleno as politicas de saude publica.2?

Desta forma, futuras pandemias e tragédias mundiais s6 poderao ser evitadas se o
mundo chegar a um verdadeiro consenso humanitario em prol da vida na Terra. Caso
contrario, viver-se-a uma incessante iminéncia global em correr riscos que coloquem em

xeque sua propria existéncia. De fato, nas préximas décadas, o futuro da humanidade

29 Quando se remete a satde publica, necessdria é a ressalva que se trata de um sistema compreendido por
hospitais, postos de satide, farmacias populares, assisténcia social e saneamento basico.
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estara diretamente correlacionado com as politicas externas de cada uma das nagdes, sem

excecao.
CONSIDERACOES FINAIS

Diante do exposto, denota-se que em relacdo ao Brasil e ao mundo, diversos
descaminhos, erros de ordem, negacao cientifica e falta de solidariedade, que puderam
ser identificados ao longo deste periodo devastador da pandemia da Covid-19. Nem
mesmo aquela certa “romantizacdo da pandemia,” com o sentimento que se trataria de
uma fase de autoconhecimento e de maior vivéncia em familia existem mais. A convic¢do
positiva de que o mundo voltaria em uma “normalidade” em um curto prazo deu lugar a
incertezas, sequelas e, principalmente, ao luto de milhares de familias.

Ademais, mesmo com o inicio do processo de vacinacdo, e muitos paises estando
em um estagio avanc¢ado, ainda hd uma extensa desigualdade em relacdo a cobertura
vacinal quando verifica-se os paises mais pobres do globo. E possivel delinear
categoricamente que o mundo somente conseguird superar este estagio pandémico e
evitar o surgimento de novas pandemias nos préximos anos se politicas de cooperac¢do
em ambito global forem desenvolvidas. E, além disso, politicas de relacdo e de protecao
horizontal aos paises.

Outrossim, os organismos internacionais terdo papel fundamental em garantir que
todos os paises possam ter acesso a medicamentos, com protagonismo em planos de
prevengdo a problemas futuros, sejam eles Estados ricos ou periféricos. Sendo assim, a
participacdo e o alinhamento pela humanidade devera ser peca chave nos préoximos anos,
que poderdo superar discursos politicos, sobretudo ideoldgicos, de visdes bipartidas de
mundo.

Caso contrario, o mundo estara sujeito a viver sucessivas crises, sejam elas
bioldgicas, econdmicas ou humanitarias, e a saida através do nao dialogo podera ter um
epilogo semelhante a este tragico episddio na histéria mundial, a pandemia da Covid-19.
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RESUMO

O presente estudo, busca demonstrar a respeito da possibilidade de atribuicao de nome
ao natimorto, aplicando por analogia os direitos do nascituro. Por isso, sera utilizado
teorias que elencam sobre o inicio da personalidade juridica, assim como os efeitos legais,
com énfase na Teoria Concepcionista, quando declara que desde a concep¢ao sao
garantidos os direitos da personalidade ao nascituro, como forma de concretizar a
dignidade da pessoa humana, utilizando como parametro o direito a vida, que é um direito
da personalidade, previsto na Carta Magna de 1988, e dele decorrem os demais direitos
da personalidade inerentes a condigdo humana. Além disso, utilizar-se-a de estudos
doutrinarios, legislativos e jurisprudenciais, com objetivo de vislumbrar quais direitos
estdo sendo concedidos ao nascituro nos tribunais brasileiros, em vista do
reconhecimento da vida intrauterina.

Palavras-chave: Nome ao natimorto; Direitos da Personalidade; Nascituro; Direito a vida.

ABSTRACT

The present study seeks to demonstrate about the possibility of naming the stillborn,
applying by analogy the rights of the unborn child. Therefore, theories will be used that
list the beginning of legal personality, as well as the legal effects, with emphasis on the
Conceptionist Theory, when it declares that from conception the rights of personality to
the unborn child are guaranteed, as a way of realizing the dignity of the person. human
being, using as a parameter the right to life, which is a right of the personality, provided
for in the Constitution of 1988, and from it derive the other rights of the personality
inherent to the human condition. In addition, doctrinal, legislative and jurisprudential
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studies will be used, in order to glimpse what rights are being granted to the unborn in
Brazilian courts, in view of the recognition of intrauterine life.
Keywords: Name for stillbirth; Personality Rights; unborn; Right to life.

INTRODUCAO

O presente estudo, tem por intuito explanar acerca da possibilidade de atribuir
direitos da personalidade juridica ao natimorto (aquele que nasceu morto), como nome,
imagem e sepultura, aplicando por analogia os direitos do nascituro (ja concebido, porém
ainda ndo nascido), tendo em vista que o natimorto é o nascituro que faleceu no ventre da
mae, observando de que maneira o direito brasileiro pode alcancar o direito ao nome do
natimorto.

Desta feita, utilizar-se-a estudos legislativos, com fulcro na Carta Magna de 1988, o
Codigo Civil de 2002 e a Lei de Registros Publicos (Lei n? 6.015/73), assim como estudos
doutrindrios, principiolégicos e jurisprudenciais, através de parametros Civis
Constitucionais como a dignidade da pessoa Humana, principalmente no que tange os
direitos inerentes a condi¢cdo de vida, por ser um direito da personalidade, e dele
decorrerem os demais direitos.

Nao obstante, com o objetivo de demonstrar as formas de protecao que o direito
brasileiro concede ao nascituro, faz mister trazer a baila os principios como da
solidariedade e afetividade, que regem o direito de familia, bem como o principio da
protecdo integral, que dita o Estatuto da Crianca e do Adolescente.

Nesse sentido, sera posto em evidéncia atuais discursdes acerca do conceito da
pessoa natural, e o inicio da personalidade, observando as teorias, sobretudo a teoria
concepcionista, em vista de garantir desde a concep¢do a personalidade juridica.

Além disso, com intuito de trazer um melhor entendimento sobre a tematica
proposta, serdao primados estudos jurisprudéncias sobre os direitos concedidos ao
nascituro, e consequentemente ao natimorto, observando os atuais posicionamentos dos
tribunais brasileiros quanto ao inicio da personalidade, bem como a possibilidade de
atribuir direitos da personalidade ao natimorto, principalmente no tange ao nome.

Nessa acepc¢do, na doutrina civilista o tema in tela ainda é muito discutido,
principalmente pelos doutrinadores classicos como Gagliano e Pamplona (2018), Venosa
(2017), Gongalves (2018), e Diniz (2020), vislumbrando as teorias que demonstram a

respeito do inicio da personalidade.
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Inobstante, ao entendimento da doutrinadora Dias (2020), quando trata dos
direitos do nascituro no ambito do direito de familia, cravando criticas e estabelecendo
direitos. Ademais, Mendes e Branco (2017) ndo deixaram de indagar a respeito da
celeuma, principalmente no que tange ao direito a vida, como maxima dos direitos, e sua
relevancia perante o ordenamento juridico brasileiro.

Por esse viés, a presente pesquisa se funda em grande relevancia social, em vista
das consequéncias advindas do reconhecimento aos direitos de personalidade ao
natimorto, em meio a ado¢do da teoria concepcionista, com o fito de validar o direito ao
nome e o reconhecimento familiar.

Nestes termos, o presente trabalho é apresentado por meio da estrutura de segoes,
nas quais restam subdivididas inicialmente na teoria natalista e teoria concepcionista e
suas aplica¢des ao direito brasileiro, com explicacdo conceitual da teoria natalista e a
teoria concepcionista, em observancia a personalidade condicional, viabilizando as
compreensdes no que tange aos direitos e garantias do nascituro, sob uma o6tica
constitucional brasileira, por meio da a aplicacdo de direitos da personalidade ao

natimorto, advindos de uma perspectiva jurisprudencial a partir da analogia dos direitos.

1 TEORIA NATALISTA E TEORIA CONCEPCIONISTA E SUAS APLICACOES AO DIREITO
BRASILEIRO

Antes de adentrar no conceito de personalidade juridica, bem como as teorias que
estabelecem seu inicio, é importante trazer a baila o conceito de pessoa natural, previsto
na legislacdo, assim como posicionamentos doutrinarios.

O Coédigo Civil, regulamentado pela Lei n? 10.406 de 10 de janeiro de 2002,
estabelece que os direitos da personalidade, estao elencados no Capitulo I e II do Titulo I,
que descrevem as Pessoas Naturais, no qual dispde o artigo 12 que “Toda pessoa é capaz
de direitos e obrigacdes na ordem civil”.

Desta forma, compreende-se como pessoa natural, todo ente suscetivel de adquirir
direitos e contrair obrigacdes, sendo sindnimo de sujeito de direitos, e, portanto, sujeito
de um dever juridico, com a pretensao de titularidade juridica (DINIZ, 2020).

Nao obstante, Gongalves (2018, p.51) assevera que “No direito moderno pessoa é
sindnimo de sujeito de direitos ou sujeitos da relagdo juridica”, demonstrando que, tanto
pela legislagdo, quanto pela doutrina o conceito de pessoa vai além de um status juridico,
estando umbilicalmente ligado ao sujeito destinatario de direitos.
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Nessa acepcao, o individuo destinatario de direitos deve ser avistado como uma
pessoa individualizada, com pés de igualdade, por meio do principio da isonomia, quando
determina que todos sdo iguais perante a Lei independentemente de cor, crenga, raca ou
condic¢do social, conforme prima a Magna Carta de 1988.

Nesse sentido, o conceito de pessoa, bem como o inicio da personalidade juridica no
Direito Civil brasileiro é marcado por teorias e criticas, principalmente as que atualmente
sdo aplicadas no ordenamento juridico. Por essa razdo, é de fulcral importancia tracar
algumas consideracdes sobre o inicio da personalidade, descrevendo as teorias, assim

como a aplicabilidade para o nascituro.

1.1 Teoria Natalista
0 atual Ordenamento Juridico patrio, adota a teoria natalista, que alude que a

aquisicao da personalidade é tio somente a partir do nascimento com vida, bastando
apenas inflar os pulmdées uma vez para adquirir personalidade juridica, entendimento
extraido do artigo 29, caput, do CC/02.

Todavia, em alguns casos é necessario que haja comprovacgao cientifica através da
medicina legal, situagées em que nao é possivel identificar, no momento do nascimento,
se a crianga respirou ou nao, ficando a comprovagdo condicionada a um exame
denominado de Docimasia Pulmonar Hidrostatica de Galeno, que conforme Franga
(2017), consiste no ato de colocar em um cilindro com agua os pulmdes, ou um pedago
deles, conjuntamente com os demais 6rgaos do sistema respiratoério, do recém-nascido, se
o mesmo flutuar, nasceu com vida, pois o ar entrou nos pulmdes.

Entretanto, se os pulmdes afundarem, nasceu morto, e consequentemente nao
adquiriu personalidade. Ainda, o ordenamento juridico e a doutrina de forma unissona,
compreendem a inexigibilidade de que a vida seja viavel, tdo pouco que a crianca nascida
tenha forma humana, restando os direitos condicionados ao nascimento com vida.

Ademais, mesmo ainda nao nascido, ao nascituro é garantido alguns direitos, como
ser beneficiario de heranga, ou mesmo de alimentos durante o periodo gestacional, porém
condicionados ao nascimento com vida, quando seriam convertidos em pensdo
alimenticia.

Adeptos desta teoria, como Venosa (2017), destacam que os direitos do nascituro

ficam em carater suspensivo, resguardados apenas ao nascimento com vida, tanto os de
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carater formal, que sdo os da personalidade, quanto os de natureza material, tendo apenas
expectativas de direitos.

Para mais, a mesma doutrina compreende que como o nascituro ndao possui
personalidade juridica ndo pode ser sujeito de direito, por mais que a lei lhe conceda
direitos em situagdes especiais. Nesse sentido, trata-se apenas de uma “coisa”, existindo
tdo somente uma condicdo especial que o direito lhe concede, sendo apenas algo que se
aproxima da personalidade (VENOSA, 2017).

Contudo, por ser uma teoria utilizada pela doutrina civilista tradicional, vem
sendo considerada ultrapassada, perante estudiosos da darea. Por essa razao,
doutrinadores como o constitucionalista Mendes e Branco (2017), e os Civilistas Stolze e
Pamplona (2018), destacam que nao ha o que se falar em expectativas de direito, pois ja
existe uma vida com carga genética diferenciada, sendo, portanto, uma pessoa
individualizada, possuindo direitos, tendo em vista que ndo existe direito sem sujeito,
tampouco titular sem direito.

1.1 Teoria Concepcionista e a personalidade condicional
Ademais, a doutrina contemporanea vem ganhando cada vez mais espaco, onde a

teoria Concepcionista, é defendida por conceituados doutrinadores civilista como Diniz
(2020), Gongalves (2018), Stolze e Pamplona (2018), apontando que a personalidade
juridica é adquirida desde o momento da concepc¢do, resguardando todos os direitos
inerentes a esse ser vivo em formag¢do, como direito a vida, nome, imagem, honra e
sepultura.

Na sua forma mais pura, a teoria concepcionista concede todos os direitos ao
nascituro desde a concep¢ao, compreendendo os imateriais e os materiais, nestes que
geram a maior critica, principalmente no que concerne aos efeitos patrimoniais.

No entanto, essa forma mais “pura” perde cada vez mais respaldo perante os jurista
contemporaneos, como Maluf e Maluf (2017), adentrando no assunto acentuando que a
concepcdo da inicio a personalidade juridica do nascituro, alcan¢ando direitos como
direito a vida e uma gestac¢do saudavel, tendo em vista que a partir desta, ja se tem um
individuo com vida organica e biolégica independente da mae, restando tdo somente os
direitos patrimoniais sujeitos ao nascimento com vida.

Assim, possui na vida intrauterina personalidade juridica formal, que sdo os
direitos da personalidade, compreendendo o direito a vida, nome, imagem, honra e

sepultura (DINIZ, 2020).
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Outrora, a teoria da personalidade condicional compreende que o nascituro é prole
eventual, entdo “podera” ter direitos, caso venha nascer com vida. Nesse sentido, o direito
que guarnece o nascituro é de potencialidade, tratado como direito eventual, com uma
potencial gestacao saudavel, e porventura um nascimento sadio.

Logo, o nascituro fica subordinado a um evento futuro e incerto, por essa razdo o
direito fica em condicdo suspensiva, determinando que apenas existe expectativa de vida,
e consequentemente de direitos. Entretanto, em se tratando de condicao, s6 seria aceitavel
se houve anuéncia, o que ndo ocorre, em vista da impossibilidade do bem juridico tutelado
(VENOSA, 2017).

Para mais, a teoria da personalidade condicional, conhecida por dar énfase as
questdes patrimoniais, tem obstado os direitos da personalidade, acentuando que até
mesmo o direito a vida, que é considerado o mister dos direitos, é posto em condicao de
potencialidade, o que ndo deve prosperar, em vista do que a Carta Magna, garante o

direito a vida, evidenciado no rol de direitos fundamentais.

2 DIREITOS E GARANTIAS AO NASCITURO NO DIREITO CONSTITUCIONAL
BRASILEIRO

Ante ao estudo em lume, a Constituicio Federal de 1988, considerada a mais
garantista, foi denominada como constituicao cidadd, ante a gama de direitos individuais
e coletivos previsto em seu texto, como o direito a vida, previsto no referido disposto em
artigo 59, caput, oriundo do préprio principio da dignidade da pessoa humana, que é
fundamento da Republica (artigo 19, inciso III da CF/88).

Nessa perspectiva, o direito a vida possui status de direito fundamental,
considerado pela doutrina como direito dos direitos, porém o texto constitucional ndo
estabelece o inicio desta protecdo, no entanto o pacto de Sado José da Costa Rica (1969),
que o Brasil é signatario (Decreto n? 678/92), destaca que a protecado e o respeito a vida
deve ser desde o momento da concepgdo, sendo inerente a pessoa humana.

Portanto, o direito a vida possui valor supremo na ordem constitucional, dando
sentido aos demais direitos, e sua proclamacao ja responde a uma exigéncia que ja é prévia
do préprio Ordenamento Juridico, inspirando e justificando os direitos a ela decorrentes
(MENDES; BRANCO, 2017).

Por essa razao, condicionar esse direito a um estagio organico é tolher um direito

que ja é garantido constitucionalmente ao nascituro. A vista disso, que o crime de aborto
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estad descrito no Capitulo I do Titulo [, do Cédigo Penal de 1940, que elencam os crimes
contra a vida, prevendo penas que podem chegar até dez anos para atos que venham a
lesar com a vida do feto, ou nascituro, sendo o bem juridicamente protegido a vida humana
ainda em desenvolvimento, em vista de sua gravidade torna-se delito de competéncia do
Tribunal do Judri, nos termos do artigo 74, §12 do Codigo de Processo Penal.

Nesse sentido, Greco (2017, p.131), comenta:

A vida, independente do seu tempo, deve ser protegida. Qual a diferenca entre
causar a morte de um ser que possui apenas 10 dias de vida, mesmo que no dtero
materno, e matar outro que ja conta com 10 anos de idade? Nenhuma, pois a vida
é vida, ndo importando sua quantidade de tempo.

Ainda, Mendes e Branco (2017, p.259), destacam:

[..] o elemento decisivo para reconhecer e se proteger o direito a vida é a
verificacdo de que existe vida humana desde a concepgdo. Trata-se,
indiscutivelmente, de um ser vivo, distinto da m3e que o gerou, pertence a
espécie bioldgica do homo sapiens.

O direito a vida ndo pressupde mais do que pertencera a espécie homo sapiens.
Acreditar que somente haveria pessoa no ser dotado de autoconsciéncia é
reduzir o ser humano a uma propriedade do individuo da espécie humana, que
inclusive pode ser perdida ao longo da sua existéncia.

Desta maneira, a vida do nascituro nao é vista somente como objeto, ou mesmo
vinculado a sua genitora, sendo, portanto, um ser humano individualizado, por ter
resguardado desde a concepgdo direitos inerentes a ele, tendo descricao penal propria
para atos que venham a tentar contra sua vida.

Para mais, o principio da protecao integral, previsto no Estatuto da Crianga e do
Adolescente, bem como no Decreto n? 99.710/90, que promulgou a Convencao dos
Direitos da Crian¢a das Nag¢oes Unidas, estabelece que a prote¢do da crianga é desde a
concepg¢ao, perdurando até os dezoitos anos completos, alcancando por analogia o
nascituro.

Nesse prisma, o artigo 227, caput, da Constituicdo Federal de 1988, evidencia que
é dever da familia e da sociedade, garantir com absoluta prioridade o direito a vida e a
saude das criangas, desde os primeiros estagios da vida, que possui fundamento no
principio da solidariedade familiar, que € um dos principios basilares do direito de familia,
que vislumbra o dever que todos possuem dentro do seio familiar.

Assim, no ambito do direito de familia a prote¢do do nascituro é desde a
concepgao, que nos dizeres de Dias (2020), a responsabilidade familiar, ou parental, é

desde o momento da concepgdo, sendo o titular dos direitos aquele que esta para nascer.
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Observando, ainda, o direito a um acompanhamento gestacional da mae, fundado nos
direitos sociais da protecdao a maternidade, previstos no artigo 62, da CF/88.

Nessa perspectiva, principio constitucional da afetividade é de fundamental
importancia para a concretizacao desse direito, em vista do status e valor juridico a partir
da constitucionalizacdo do afeto, sendo um dos principais fundamentos nas realizacoes
das familias, vinculando-as sem perder a individualidade de cada membro.

A vista disso, ante ao principio da afetividade e da solidariedade, o Cédigo Civil
de 2002, assim como a Lei n? 11.804 de 05 de novembro de 2008, Lei de Alimentos
Gravidicos, assegura prestacdes alimenticias durante o periodo gestacional, como forma
de resguardar que desde o ventre materno seja garantido uma vida humana digna.

Deste modo, os alimentos gravidicos devem suprir as despesas da concepg¢do ao
parto, limitando as que decorrerem da gravidez, sendo convertidos em pensao alimenticia
em favor do menor a partir do nascimento com vida.

Entretanto, a doutrina civilista elenca que a nomenclatura ora empregada na lei
supramencionada foi aplicada de forma equivocada, haja vista que os alimentos devem
ser direcionados para o ser ainda em formacgdo, devendo ser denominada “alimentos do
nascituro”, tendo em vista que possuem natureza de direitos da personalidade.

Por isso, Stolze e Pamplona (2018), assim como Dias (2020), comentam que os
alimentos nao devem ser fixados para o estado biolégico da mulher, mas sim para o ser
humano em formacdo, por isso trata-se de “subsidios gestacionais”, que visam garantir
que o nascituro tenha um desenvolvimento sadio.

Nesse sentido, o Tribunal de Justica do Distrito Federal estabeleceu no acordao
de n?2 1011375. 20160210025227APC, sob relatoria de Cesar Loyola, que “Os alimentos
gravidicos estdo direcionados ao estado gestacional e destinam-se a garantir um
desenvolvimento saudavel ao nascituro, o qual ja possui direito da personalidade a vida,
na sua integralidade” (BRASIL, 2017, on-line)

Ademais, convém destacar que o direito a vida é um direito de natureza imaterial,
que sdo os inatos, portanto da personalidade, e dele irradiam os demais direitos, como
nome, imagem, honra e sepultura. Por essa razao, sao adquiridos desde a concepgdo e
perduram até a morte, por serem vitalicios.

Sob esse prisma, Nader (2018, p. 200) assevera:

O principio basico do qual derivam todos os direitos da personalidade é o
relativo ao direito a vida. O jurista Roberto Rosas também sustenta esta opinido,
ao dizer que “O Direito da Personalidade vai surgir em decorréncia de um principio
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constitucional do respeito a vida, a partir da concepgdo, protegendo, assim, o
nascituro. Em consequéncia, derivam-se outros aspectos do Direito da
Personalidade, como o direito ao nome, a imagem e a intimidade, protegcées que a
Constituicdo explicitamente traz e resguarda”.

Logo, os direitos da personalidade sao os subjetivos da pessoa, compreendendo
principalmente os direitos constitucionalmente garantidos, como o respeito a vida,
identidade, liberdade e honra, projetando o conceito do principio da dignidade da pessoa
humana. Desta maneira, trata-se de direitos ilimitados, ndao podendo imaginar um nimero
fechado, tampouco restringir aos que estdo arrolados pelo legislador. (DINIZ, 2020)

Nessa acepc¢do, convém explanar acerca do nome como elemento de
individualizacdo da pessoa, visto que o direito ao nome esta previsto no artigo 16 do
CC/02, quando dispoe que “toda pessoa tem direito ao nome, nele compreendido o
prenome e o sobrenome”. Desta feita, é possivel determinar que se trata de um direito da
personalidade, de cunho personalissimo, e estd inserido no conjunto de direitos que
acompanham o direito a vida.

Corroborando com o entendimento supramencionado, insta destacar que “O
nome representa, sem duvida, um direito inerente a pessoa e constitui, portanto, um
direito da personalidade” (GONCALVES, 2018, p.77), sendo um direito da personalidade,
que distingue o sujeito na sociedade e no seio familiar, bem como a sua procedéncia
familiare.

Nesse sentido, o Supremo Tribunal Federal, sob relatoria do Ministro Mauricio
Corréa, estabeleceu entendimento no RE 248869, que alude que “O direito ao nome
insere-se no conceito de dignidade da pessoa humana e traduz a sua identidade, a origem
de sua ancestralidade, o reconhecimento da familia” (BRASIL, 2004, on-line).

Logo, os direitos da personalidade sao adquiridos desde o momento da
concepgao, e terminam com o dbito, entretanto, alguns direitos sobrevivem, tendo em
vista que ao morto é devido o respeito ao seu nome, imagem e honra, com fulcro no

principio da dignidade da pessoa morta. Nessa acepc¢ao, Gongalves (2018, p. 75), versa:

O vocdbulo “nome”, como elemento individualizador da pessoa natural, é
empregado em sentido amplo, indicando o nome completo. Integra a
personalidade, individualiza a pessoa ndo s6 durante a sua vida como
também apds a sua morte, e indica a sua procedéncia familiar. No dizer de
JOSSERAND, o nome é uma etiqueta colocada sobre cada um de nés; ele da a
chave da pessoa toda inteira. (Grifos nossos)
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Por essa razao, o nome, por ser um direito da personalidade, é indisponivel,
inalienavel, vitalicio, intransmissivel, extrapatrimonial, irrenunciavel, imprescritivel e
absolutos, por ser oponivel erga omnes.

Desta maneira, o nome é a forma mais expressiva da personalidade, que
acompanha a pessoa da concepcdo até a morte, através dele que a pessoa natural é
conhecida na sociedade e no seio familiar. Diante disso, ao nascituro é compreendido os
direitos da personalidade, em respeito ao direito a vida, que advém do principio da
dignidade da pessoa Humana, consagrado pela Carta Magna de 1988, sendo absolutos e

indisponiveis.

3 A APLICACAO DE DIREITOS DA PERSONALIDADE AO NATIMORTO: UMA ANALISE
JURISPRUDENCIAL A PARTIR DA ANALOGIA DOS DIREITOS AO NASCITURO

Ademais, faz mister trazer entendimentos dos tribunais brasileiros, quanto ao
inicio da personalidade juridica, e os direitos que acompanham o nascituro, aplicandoos
por analogia ao natimorto.

O Superior Tribunal de Justica firmou entendimento através do REsp
1415727 /SC de 2014, sob Relatoria do Ministro de Luiz Felipe Salomao, a respeito inicio
da personalidade, quando elencou que a teoria natalista e da personalidade condicional
fincam raizes em uma ordem juridica superada pela Constituicao Federal e Pelo Cédigo
Civil de 2002.

Nos conformes do REsp supramencionado, o ordenamento juridico patrio aponta
sinais que ndo ha essa indissoluvel vinculacdo entre o nascimento com vida e o conceito
de pessoa, assim como da personalidade juridica, ou mesmo de titularizacao de direitos.
Ainda, garantir que o nascituro possua apenas “expectativas de direitos”, ou mesmo
condicionar esse direito ao nascimento com vida, s6 faz sentido se lhes for garantido o
direito de nascer.

Desta maneira, é reconhecido ao nascituro um amplo catalogo de direitos de
cunho imaterial, como nome, imagem, integridade moral e psiquica. Logo, mesmo que
aceitando outras teorias, salvo a concepcionista, restaria compreensivel que os direitos da
personalidade a que faz jus nascituro estdo prevalentes constitucionalmente.

O Recurso Especial in comento, ainda estabelece que é devido a indenizacao de
seguro DPVAT, quando o acidente automobilistico causar morte do nascituro, tendo em

vista que o sinistro é o fator morte, e neste caso o que houve foi o perecimento da vida
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intrauterina, o que demonstra o alcance ao natimorto quanto aos direitos da

personalidade, em vista do reconhecimento da personalidade desde o ventre materno.

(BRASIL, 2014, on-line)

Nesse sentido, o Tribunal de Justica de Minas Gerais além de aplicar a teoria

concepcionista, trouxe o principio da dignidade da pessoa humana como forma

concretizar os direitos do nascituro, estabelecendo como fundamento o respeito a vida,

que a seguir aduz:

ACAO DE COBRANCA. SEGURO DPVAT. OBITO DO NASCITURO.
DIREITO  AO RECEBIMENTO DA INDENIZACADO. RECURSO
DESPROVIDO. Ao nascituro tocam direitos da personalidade, sendo que a
toda evidéncia a clausula constitucional de protecao a vida humana
preleciona que ndo poderia se limitar a proteger os que ja nasceram. A
propdsito a propria Convencdo Americana Sobre Direitos Humanos afirmou que:
"Toda pessoa tem o direito de que se respeite sua vida. Esse direito deve
ser protegido pela lei e, em geral, desde o momento da concepgdo. Ninguém
pode  ser privado da vida arbitrariamente”. Dessa
forma, "o direito a vida deve ser preservado e respeitado em qualquer
circunstancia. Por isso, hd de se enxergar a matéria com espirito de proteger a
vida humana em todas as suas manifestacdes, inclusive no caso daqueles
que ja foram concebidos, tenham ou niao, nascido com vida.". Nos termos da
jurisprudéncia que se formou no Superior Tribunal de Justica, é procedente o
pedido de indenizacao referente ao seguro DPVAT, com base no que dispde o art.
32daLein. 6.194/1974, uma vez que se o preceito legal garante indenizag¢ao por
morte, o aborto causado pelo acidente subsume-se a perfeicdo ao comando
normativo, haja vista que outra coisa ndo ocorreu, senao a morte do nascituro,
ou o perecimento de uma vida intrauterina. (TJMG - Apelacdo Civel
1.0000.18.046960-3/001, Relator (a): Des. (a) Luiz Artur Hilario, 92 CAMARA
CIVEL, julgamento em 31/07/2018, publicagio da stimula em 02/08/2018)
(grifos nossos)

Corroborando ao entendimento, o Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul,

julgou:

APELACAO CIVEL. SEGUROS. DPVAT. SINISTRO OCORRIDO NA VIGENCIA DA MP
451/2008. CONVERTIDA NA LEI 11.945/2009. INDENIZACAO DEVIDA DE
ACORDO COM O GRAU DE INVALIDEZ DO

SEGURADO. FETO. DEVER DE INDENIZAR. TEORIA CONCEPCIONISTA.

[..] . V. De outro lado, é devido o pagamento da indenizacdo do seguro DPVAT
também quando se tratar de morte de feto, uma vez que o nascituro é
considerado pessoa. Segundo a Teoria Concepcionista, a personalidade
juridica comeca a partir da concepciao. Tal teoria considera o nascituro
pessoa, logo, sujeito de direitos, apesar de que alguns apenas possam ser
exercidos com o nascimento. Ademais, o nosso ordenamento juridico tem por
base o Principio da Dignidade da Pessoa Humana. [..]JPARCIALMENTE
PROVIDA.

(Apelagdo Civel, N2 70079139325, Quinta Camara Civel, Tribunal de Justica do
RS, Relator: Jorge Luiz Lopes do Canto, Redator: Jorge André Pereira Gailhard,
Julgado em: 07-12-2018) (grifos nossos)
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Desta feita, como demonstrado a dignidade da pessoa humana, assim como o
direito a vida, concretiza os direitos do nascituro, bem como os direitos do nascido morto
(aquele morreu no ventre materno), tendo em vista que o natimorto ja possuia tais
direitos enquanto nascituro, e os direitos da personalidade sdo vitalicios, intransmissiveis
e absolutos, perdurando mesmo apd4s a morte.

Para mais, O Tribunal de Justica do Ceard, sob relatoria de Francisco Bezerra
Cavalcante, determinou através da Apelacdo de n? 0060798-73.2017.8.06.0167, que
“deve ser salientado que, ainda que o nascituro ndo possa ser titular ou exercer todos os
direitos, isto ndo é relevante para afastar a constatacdo de que ele € uma pessoa natural,
uma vez que nem todo mundo exerce de forma plena todos os direitos”. (BRASIL, 2020,

on-line).
Nao obstante, o Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, julgou:

APELAGOES CIVEIS [..] ILEGITIMIDADE ATIVA. REJEICAO. FILHOS DO CASAL.
NASCITUROS A EPOCA DOS FATOS. RESSALVA DE DIREITOS DESDE A
CONCEPCAO (TEORIA CONCEPCIONISTA). [..] Exegese do art. 22 do Cédigo
Civil. Orientagdo do c. STJ. Prefacial afastada. RESPONSABILIDADE CIVIL.
INDENIZAGCAO POR DANOS MORAIS. AQUISICAO DE MOVEIS PLANEJADOS.
ROUBO E ESTUPRO PRATICADO POR UM DOS MONTADORES. AUTORA
GESTANTE. GRAVIDEZ GEMELAR. NASCITURO. TEORIA CONCEPCIONISTA.
DANOS MORAIS VERIFICADOS. [..] . Configurada a responsabilidade das
demandadas bem como o nexo de causalidade entre o ato e o evento danoso,
deve ser reconhecido o dever de indenizar. DANOS MORAIS.
CIRCUNSTANCIAS DO EVENTO DANOSO. CONFIGURACAO IN RE IPSA.
Circunstancias do evento danoso que enseja danos extrapatrimoniais suscetiveis
de indenizagao, independente de prova efetiva e concreta de sua existéncia.
Dano moral puro ou in ré ipsa. [..] Teoria Concepcionista que consagra o
gozo da personalidade juridica do nascituro desde a concepgio,
resguardando a sua dignidade como pessoa humana e, portanto, sujeito ao
reconhecimento de dano moral pela lesdo a seus direitos e valores. [..].
PRELIMINARES DE ILEGITIMIDADE PASSIVA E ATIVA REJEITADAS. APELO DOS
AUTORES DESPROVIDOS. PARCIALMENTE PROVIDO O RECURSO DAS
DEMANDADAS.

(Apelagdo Civel, N2 70079361051, Nona Camara Civel, Tribunal de Justi¢a do RS,
Relator: Tasso Caubi Soares Delabary, Julgado em: 22-05-2019) (grifos nossos).

Observa-se que o T]/RS reconheceu os direitos da personalidade do nascituro,
através da teoria concepcionista, concedendo danos morais, que é concedido somente
para quem possui personalidade, ante a intimidade e pessoalidade empregada.

Desta feita, conceder danos morais ao nascituro, em vista dos danos e do
constrangimento, configura danos morais in re ipsa, que é considerada uma presuncao
absoluta de dano, dispensando prova técnica em concreto, pois perpassa no interior da

personalidade da pessoa.
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Por essa razdo, apenas a existéncia do ilicito é suficiente para ocasionar o
sofrimento intimo, que conforme comenta Greco (2017), ndo se tem como mensurar o
sofrimento do nascituro, por isso ndo conceder direitos a quem esta apenas no primeiro
estagio de vida é desprezar a condi¢ao de vida do nascituro.

Para mais, o mesmo Tribunal de Justic¢a, sob Relatoria de Niwton Carpes da Silva,
ao julgar Apelacgdo Civel, N2 70079706370, julgado em 23 de margo de 2019, estabeleceu
o entendimento, sobre o direito ao recebimento do seguro de vida, onde a genitora
buscava indeniza¢do pela morte do filho, enquanto nascituro, tendo em vista que o
contrato de seguro de vida era em grupo e existia clausula dos filhos, e explanava que o
sinistro algava os filhos com idade de 0 a 18 anos de idade.

Entretanto, a empresa do seguro de vida entendeu ndo ser aplicavel, em vista que
0 nascituro nao possuia personalidade juridica na época, assim como destacava que a
contagem da idade se inicia no momento do nascimento com vida, desta feita, como a
crianga veio a falecer ainda no ventre de sua genitora, a mesma nao faria jus a indenizagao
pelo 6bito do filho.

No entanto, no que tange ao inicio da vida, independe do nascimento com vida,
pois ndo ha como distinguir a vida intrauterina da vida extrauterina, em vista da presenca
do bem considerado no ordenamento juridico brasileiro como maxima constitucional, que
é o direito a existéncia digna. Desta feita, o inicio da personalidade juridica se inicia desde
o momento da concep¢do, conforme a teoria concepcionista, ante ao principio da
dignidade da pessoa humana. (BRASIL, 2019, on-line)

Outrossim, no que tange o direito ao nome do natimorto, compreende-se a
aplicacdo por analogia aos direitos do nascituro, concernentes a personalidade,
entendimento esse firmado através do enunciado n® 1, da I Jornada de Direito Civil de
2002, promovido pelo Centro de Estudos Judiciarios do Conselho da Justi¢a Federal, artigo
19 que aduz, “a protecao que o Codigo defere ao nascituro alcanga o natimorto no que
concerne aos direitos da personalidade, tais como nome, imagem e sepultura”.

Para mais, Stolze e Pamplona (2018), dispde que a protecdo entendida ao
nascituro alcanga, observados a natureza do direito e suas peculiaridades, ao natimorto,
pois a vida ja foi reconhecida desde o ventre materno. Entretanto, a Lei de Registros
Publicos (Lei n? 6.015/73), que estabelece sobre o procedimento de registro de ébito do
natimorto, previsto em seu artigo 53 que “No caso de ter a crianca nascido morta ou no de

ter morrido na ocasido do parto, sera, nao obstante, feito o assento com os elementos que
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couberem e com remissio ao do Obito. ” Porém, esses elementos n3o restaram
especificados pela legislacao.

Ainda, os §§ 12 e 22 do artigo supramencionado, elencam que o registro do
nascido morto devera ser feito no livro “C Auxiliar”, com os elementos que couberem.
Contudo se a crianca morrer na ocasiao do parto, e esta respirar, sera feito dois assentos,
um de nascimento e outro de 6bito.

Entretanto, o artigo 54 da mesma lei, dispde sobre o que sera inserido no registro
do nascido vivo, estando no item 42 o0 nome e o prenome, que forem escolhidos a crianga.
Ja no que concerne ao natimorto, é somente especificado que deva conter a declaragao
que a criang¢a nasceu morta, ou na ocasido do parto.

Nessa perspectiva, mediante a lacuna legislativa e a omissdo da Lei Geral Civil, os
cartérios adotaram o “costume juridico” de apenas inserir a denominagdo

“NATIMORTO”, com sua filiagdo, bem como as informac¢des do 6bito, restando
tolhidos tanto a dignidade da pessoa morta, como também a dignidade da familia que
planejou e aguardou por seu ente querido.

Por essa razdo, o entdo Deputado Angelo Agnolin, propds através do Projeto de
Lein25.171/13, a alteracao do § 19, para que constassem no registro o nome e prenome
dados ao natimorto (BRASILIA, 2013).

Contudo, no exercicio do cargo de Vice-Presidente da Republica, Michel Temer
vetou em sua Totalidade o Projeto de Lei, com o fundamento de que essa alteracdo poderia
causar confusao na interpretacao da Lei Geral Civil, o que levaria a pensar que o natimorto
teria direitos de natureza patrimonial, refletindo diretamente nas questdes de direitos
sucessorios (ARPEN.SP, 2020).

No entanto, o argumento usado para vetar a PL ndo deve persistir, em vista de se
pretender apenas consolidar direitos da personalidade que ja foram adquiridos enquanto
nascituro, garantindo os direitos inerentes a pessoa humana.

Outrora, por ser um direito que carece de previsao legal, mais uma vez a alteragado
do paragrafo 19, do artigo 53 da Lei de Registros Publicos, foi posta em pauta, através do
Projeto de Lei n? 4.899/20, de autoria do Deputado Federal Geninho Zulianni, encontra-
se em tramita¢do na camara dos Deputados.

Sob o fundamento de que conceder ao natimorto esse direito é uma questdo de

direito humanitario. Desta feita, a mudan¢a prevé que um dos elementos, ndo
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especificados pelo artigo, seria o nome e o sobrenome, porém seria discricionario dos pais
acrescentarem o nome no registro de 6bito do natimorto (BRASILIA, 2020).

Para mais, cumpre elucidar sobre o caso Julgado pelo Tribunal de Justica de
Pernambuco, ao reconhecer o direito da mae registrar o nome escolhido para o seu filho
natimorto (morto na ocasido do parto em 2010), através de uma acdo de retificacdo de
registro, a decisao foi proferida pela Juiza de Direito Andréa Epaminodas, da 122 Vara de
Familia e Registros Civil da Capital.

A juiza elencou na decisao que se trata de uma questdo que engloba os direitos
dos pais, assim como do natimorto, ter o nome no registro, como forma de resguardar a
dignidade da pessoa humana, assim como o “luto social”, que evidencia a falta de um ser
que mesmo ainda nao nascido ja fazia parte do seio familiar, bem como as maes de maos
vazias. (ARPEN.SP, 2020)

Ademais, faz-se mister salutar a respeito do caso pioneiro no municipio de
Castanhal, no qual através dos Advogados do Nucleo de Pratica Juridica da Faculdade
Estacio de Castanhal, foi concedido a Davi Souza Lameira (natimorto), que constasse seu
nome na certidao de dbito, julgado pelo Juiz de Direito Titular Ivan Delaquis Perez da 22
Vara Civel da Comarca de Castanhal - PA, na data de 10 de marco de 2020, sob o processo
de n? 0805755-96.2019.8.14.0015 (BRASIL, 2020, online).

Por esse viés, alguns Tribunais de Justica ja trouxeram entendimentos a respeito
da tematica proposta, mesmo que de forma singela, trazendo posicionamentos a respeito
do inicio da personalidade, assim como os direitos que alcangam o nascituro, e
consequentemente o natimorto, como forma de consolidar os direitos adquiridos desde o
momento da concepg¢do, com base na teoria concepcionista, e a inteligéncia extraida da
segunda parte do caput do artigo 22 do Codigo Civil de 2002.

Nestes termos, no ordenamento juridico ndo ha o que se falar em expectativa de
direitos, mas direitos consolidados, ante a gama de direitos garantidos desde o ventre

materno.

CONSIDERACOES FINAIS

Por todo o exposto, o presente estudo buscou demonstrar se o natimorto possui
direitos da personalidade, aplicando por analogia os direitos do nascituro, observando os

parametros civis e constitucionais da dignidade da pessoa humana, principalmente no que
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tange ao direito a vida, por ser um direito da personalidade, com o intento de demonstrar
se o ordenamento juridico brasileiro pode conceder o direito de nome ao natimorto.

Ademais, observou-se que o atual ordenamento juridico patrio, aplica em regra a
teoria natalista para estabelecer o inicio da personalidade juridica. Entretanto, restou
demonstrado que esta teoria encontra-se superada, em vista do que preleciona a
Constituicdo Federal de 1988, bem como o Cédigo Civil de 2002, garantindo desde logo
direitos ao nascituro, dentre eles os da personalidade, consolidando a teoria
concepcionista.

Nesse sentido, a teoria concepcionista utiliza parametros do principio da
dignidade da pessoa humana, de onde irradiam todos os direitos, sendo o principal deles
o direito a vida, que é garantido ao ser humano desde os primeiros estagios de vida,
ganhando até mesmo tipificacdo penal prépria para atos que possam infringir o direito a
vida intrauterina, reconhecendo o direito da personalidade de cunho personalissimo e
efeito erga omnes.

Desta feita, observa-se que o direito a vida possui peso constitucional,
principalmente no que concerne a prote¢do a pessoa ndo nascida, mas ja concebida. Logo,
independentemente da corrente adotada quanto ao inicio da personalidade, é indiscutivel
a protec¢do que o nascituro possui.

Por essa razdo, aplica-se a teoria concepcionista na sua forma contemporanea,
resguardando ao nascituro os direitos da personalidade de natureza formal,
compreendendo nome, imagem, honra e sepultura, condicionando ao nascimento com
vida os direitos de natureza material, tendo em vista que o ordenamento juridico garante
os direitos do nascituro.

Neste angulo, os principios da prote¢do integral, solidariedade e afetividade
foram levados em evidéncia, em vista dos direitos concedidos ao nascituro desde a
concepg¢ao, com o intuito de demonstrar a efetividade que a Carta Magna de 1988 concede,
estabelecendo o dever da familia e da sociedade.

Nesse sentido, a celeuma ora estudada, € um tema a muito discutido pela
doutrina, com fulcro no inicio da personalidade, observando os direitos que podem
alcangar o nascituro, e consequentemente o natimorto, demonstrando sua relevancia no
ambito juridico e social, em vista da personalidade juridica ser um direito que acompanha

o individuo desde o reconhecimento da vida, se perpetuando até mesmo ap6s a sua morte,
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como o nome, que € direito da pessoa natural de cunho personalissimo, que mostra a sua
procedéncia familiare, e faz com que seja reconhecida na sociedade.

Sob essa perspectiva, os Tribunais brasileiros ja trouxeram inumeros
posicionamentos a respeito do inicio da personalidade, aplicando a teoria concepcionista,
apresentando o nascituro como sujeito de direitos, e concedendo direitos de cunho
personalissimo, como danos morais, estabelecendo parametros para o atual ordenamento
juridico.

Logo, a auséncia Legislativa e a omissao da Lei Geral Civil ndo deve ser
considerada entrave para concretizar direitos que ja sdo préprios do natimorto. A vista
disso, que a reforma na Lei de Registros Publicos, no que tange a atribuicdo de nome ao
natimorto na certiddo de 6bito, ja foi posta em pauta duas vezes, demonstrando a
inquietacdo para que esse direito seja ratificado. Por isso, nos mais recentes julgados,
alguns Tribunais de Justica ja concederam o direito de que seja posto na certidao de 6bito
do natimorto, seu nome e prenome.

Isto posto, aplica-se por analogia os direitos do nascituro ao natimorto, com
fulcro no principio da dignidade da pessoa humana, através do direito a vida, como forma
de concretizar os direitos da personalidade, adquiridos desde o momento da concepgao.

Desta feita, o natimorto possui direito ao nome, tendo em vista que é um direito
da personalidade, e individualiza a pessoa na sociedade e no seio familia, se perpetuando
mesmo apos a morte, ante o carater personalissimo, pois o que houve foi o perecimento

da vida intrauterina.
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Resumo

O conceito de processo é algo que os cientistas juridicos estudaram, onde ha mudangas
significativas que ocorreram nas ultimas décadas. O processo deixou de ser uma simples
espécie de relacdo juridica e, aos poucos, passa a ser considerada uma espécie de
procedimento contraditério. Nesse sentido, sempre que um processo é mencionado, todas
as partes devem estar convencidas que estarao diante de um sistema entre oponente que
nada mais é do que o principio do contraditério. Além disso, com a promulgacdo da
Constituicdo da Republica, o principio do contraditério foi elevado ao status de principios
basicos que deve estar presente em todos os procedimentos administrativos e judiciais.
Portanto, o contraditério é um elemento que existe no processo de execucdo e na fase de
execucdo de cumprimento de sentenca. HA que se pontuar, entretanto, que referido
principio contendo formas de defesa na execucao possibilitam a mesma amplitude de
fundamentacdo e de alegacdes que uma contestacdo. Por exemplo, a impugnacdo ao
cumprimento de sentenca possui fundamentagdo vinculada, restrita as hipoteses
expressamente previstas no Cddigo de Processo Civil. Este artigo discutira o principio do
contraditério e os limites de sua aplicagao na fase de execuc¢ao do contencioso civel,
destacando que este é um dos principios mais importantes e basicos do direito processual
civil brasileiro.

Palavras chave: Processo. Principios. Contraditorio. Execucado. Limites.

Abstract

The concept of process is something that legal scientists have studied, where there are
significant changes that have taken place in the last few decades. The process is no longer
a simple kind of legal relationship and, little by little, it starts to be considered a kind of
contradictory procedure. In this sense, whenever a process is mentioned, all parties must
be convinced that they will be facing a system between opponents that is nothing more
than the principle of adversarial proceedings. Furthermore, with the promulgation of the
Constitution of the Republic, the principle of contradictory was elevated to the status of

1 Mestranda PPGD-UNESA. Linha de Pesquisa: Acesso a Justica e Efetividade do Processo.
Correio eletronico: joselainemaura@gmail.com
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basic principles that must be present in all administrative and judicial procedures.
Therefore, the adversary system is an element that exists in the execution process and in
the execution phase of compliance with the sentence. It should be noted, however, that
said principle containing forms of defense in the execution allow the same breadth of
reasoning and allegations as a challenge. For example, the challenge to the execution of
the sentence has a linked reasoning, restricted to the cases expressly provided for in the
Code of Civil Procedure. This article will discuss the adversarial principle and the limits of
its application in the execution phase of civil litigation, emphasizing that this is one of the
most important and basic principles of Brazilian civil procedural law.

Keywords: Process. Principles. Contradictory. Execution. Limits.

INTRODUCAO

0 principio do contraditério reside na participacao efetiva das partes no processo
e na obrigacdo de informar e ser informado. Para cada fato que aparec¢a no processo, deve
haver uma oportunidade para a outra parte fazer uma declaracdo e defesa. Muito se
discute se existe um principio do contraditério no processo executdrio, por se tratar de
um processo satisfatorio e ndo haver julgamento de mérito da causa.

E inegavel que o principio do confronto existe em todos os procedimentos judiciais
e administrativos. A nossa Constituicdo Federal, em seu inciso LV do art. 59, afirma que
“aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo
assegurados o contraditdrio e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes”.

Ora, sendo as execugdes (execucoes judiciais e extrajudiciais) um procedimento
com parte exequente e parte executada, pode ser necessario (por um ou por ambos)
demonstrar ou provar que algo nao foi necessario no processo cognitivo.

Neste aspecto, ndo ha como negar que tais disposicdes constitucionais que
ocorreram no processo de conhecimento, possam estar presentes no processo de
execucdo ou do cumprimento de sentenca.

Ao executado, este se defender - dentro do processo executivo - pode e deve
fornecer fundamentos e provas necessarias para justificar a aplicacdo deste principio.

No presente trabalho, o ambito de aplicacdo deste principio na fase de execug¢do do
contencioso civel foi discutido em um sentido amplo, incluindo a execugdo de titulos

judiciais e os cumprimentos de sentengas.
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1. O processo de execuc¢ao em linhas gerais

Inicialmente, cumpre destacar que, como sabenca, o principal objetivo do processo
de execugao é satisfazer o direito do credor, através de um titulo judicial ou extrajudicial
ja determinado, destinado a restaurar seus ativos ao estado anterior.

A execucao pressupoe uma obrigacado, segundo a qual ndo hd incerteza sobre a sua
existéncia e propriedade, cabendo ao Estado obrigar aqueles que sdo obrigados a cumpri-
la. E composto por trés elementos: uma obrigacio que nio pode ser discutida
(propriedade executdria), o titular desta (executor) e uma obrigacdo que deve ser
observada (executor).

Para Enrico Tullio Liebmanl, a execucao civil tem por objetivo “conseguir por meio
do processo, e sem o concurso da vontade do obrigado, o resultado pratico a que tendia a
regra juridica que nao foi obedecida”.

De acordo com Sergio Muritiba, o processo de execucdo? “trata-se de instrumento
por meio do qual o Estado exerce seu poder jurisdicional executivo, cumprindo uma
funcdo executiva, mediante atividade jurisdicional também executiva”.

Com o surgimento da nova lei de processo civil, algumas mudancas foram feitas no
procedimento para melhorar a sua eficiéncia. No ambito do processo de execugao, o
conceito sentencial é modificado, de modo que o processo se funde, de forma que cognicdo
e execucdo se entrelacam e se tornem um sé processo, que s6 terminara quando a hipotese
for satisfeita. Outra mudanca relacionada diz respeito a liquidacdo de sentenca, que antes
era considerada um processo autébnomo, mas no CPC/2015, tornou-se uma fase Unica,
onde o devedor deixa de ser citado para um novo processo, porém agora é apenas
convocado na mesma lide para cumprir com sua obrigacgao, pois o inicio do cumprimento

de sentenga ndo encerra um processo, mas inicia uma nova etapa.

2. Os principios basilares do processo de execuc¢ao
Em primeiro lugar, € necessario esclarecer que todos os principios previstos na lei

processual se aplicam aos procedimentos de execucao.

11 LIEBMAN, Enrico Tullio. Processo de execucao. Sio Paulo: Bestbook Editora Distribuidora de Livros
Ltda, 2003, p. 18.

2 MURITIBA, Sérgio. A¢ao executiva lato sensu e acao mandamental. Prefacio de Teresa Arruda Alvim
Wambier. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2005. (Cole¢do Estudos de Direito de Processo Enrico
Tullio Liebman; v. 58), p. 84.
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No que tange aos principios do processo de execugao, mister destacar que sdo a ele
aplicaveis todos aqueles que regem o processo civil, tais como os da imparcialidade do
julgador, do devido processo legal e da publicidade dos atos processuais. Todavia, tendo
em vista as peculiaridades inerentes ao procedimento em andlise, onde este apresenta
certas particularidades, intrinsecos a sua aplicacdo, os quais serdo, a seguir,

discriminados.

2.1. Nulla executio sine titulo

Nao ha execucdo sem titulo que a embase (nulla executio sine titulo), jA que no
processo executivo, além de se permitir a invasdo patrimonial do executado por meio de
atos materiais praticados pelo juiz (p. ex., penhora, busca e apreensao, imissao na posse),
esse é colocado numa situacdo processual desvantajosa com relacdo ao exequente.

O rol dos titulos é taxativo, pois a lei e o Cédigo de Processo Civil (art. 7841 e art.
5152) ndo atribuindo carater executivo a algum documento, ndo ha que se falar em um

titulo.

1 Art. 784. Sao titulos executivos extrajudiciais:

[ - aletra de cambio, a nota promisséria, a duplicata, a debénture e o cheque;

I - a escritura publica ou outro documento publico assinado pelo devedor;

[1I - o documento particular assinado pelo devedor e por 2 (duas) testemunhas;

IV - o instrumento de transa¢do referendado pelo Ministério Publico, pela Defensoria Publica, pela
Advocacia Publica, pelos advogados dos transatores ou por conciliador ou mediador credenciado por
tribunal;

V - o contrato garantido por hipoteca, penhor, anticrese ou outro direito real de garantia e aquele garantido
por caug¢ao;

VI - o contrato de seguro de vida em caso de morte;

VII - o crédito decorrente de foro e laudémio;

VIII - o crédito, documentalmente comprovado, decorrente de aluguel de imé6vel, bem como de encargos
acessorios, tais como taxas e despesas de condominio;

IX - a certiddo de divida ativa da Fazenda Publica da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios,
correspondente aos créditos inscritos na forma da lei;

X - o crédito referente as contribui¢des ordinarias ou extraordinarias de condominio edilicio, previstas na
respectiva convencdo ou aprovadas em assembleia geral, desde que documentalmente comprovadas;

XI - a certiddo expedida por serventia notarial ou de registro relativa a valores de emolumentos e demais
despesas devidas pelos atos por ela praticados, fixados nas tabelas estabelecidas em lej;

XII - todos os demais titulos aos quais, por disposicdo expressa, a lei atribuir forca executiva.

§ 12 A propositura de qualquer agdo relativa a débito constante de titulo executivo nao inibe o credor de
promover-lhe a execucio.

§ 22 Os titulos executivos extrajudiciais oriundos de pais estrangeiro nao dependem de homologagao para
serem executados.

§ 320 titulo estrangeiro sé terd eficicia executiva quando satisfeitos os requisitos de formacao exigidos pela
lei do lugar de sua celebragdo e quando o Brasil for indicado como o lugar de cumprimento da obrigacao.

2 Art. 515. Sao titulos executivos judiciais, cujo cumprimento dar-se-a4 de acordo com os artigos previstos
neste Titulo:

I - as decisdes proferidas no processo civil que reconhegam a exigibilidade de obrigacdo de pagar quantia,
de fazer, de ndo fazer ou de entregar coisa;
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Assim, exige-se a existéncia de titulo executivo, que demonstra ao menos uma
probabilidade de que o crédito exequendo efetivamente exista.

Nesse sentido as li¢oes de Candido Rangel Dinamarco:
“A exigéncia de titulo executivo, sem o qual ndo se admite a execucdo, é
consequéncia do reconhecimento de que a esfera juridica do individuo nao deve
ser invadida, sendo quando existir uma situacdo de tdo elevado grau de
probabilidade de existéncia de um preceito juridico material descumprido, ou de
tamanha preponderancia de outro interesse sobre o seu, que o risco de um
sacrificio injusto seja, para a sociedade, largamente compensado pelos beneficios

trazidos na maioria dos casos. (DINAMARCO, 1998, p. 287)

2.2. Principio da tipicidade dos titulos executivos

Titulos executivos sao aqueles que estdo previamente definidos em lei. Esse é o
chamado principio da tipicidade legal do titulo executivo. Significa que cabe
exclusivamente ao legislador conferir o carater de titulo executivo a determinados

documentos ou fatos, sendo ele numerus clausus. Neste sentido?:

Atipicidade significa que ndo ha titulo executivo sem prévia lei que o defina como
tal. Trata-se de dar segurang¢a juridica ao instituto (titulo executivo
extrajudicial), que, dotado de eficicia abstrata, permite a invasao do patriménio
do executado para praticas de desapossamento, expropria¢do e transformacgio,

dependendo, é claro, da espécie de execugao. (ABELHA, 2019, p. 17)

I1 - a decisdo homologatéria de autocomposicao judicial;

I1I - a decisdo homologatdria de autocomposi¢ido extrajudicial de qualquer natureza;

IV - o formal e a certiddo de partilha, exclusivamente em relagdo ao inventariante, aos herdeiros e aos
sucessores a titulo singular ou universal;

V - o crédito de auxiliar da justica, quando as custas, emolumentos ou honorarios tiverem sido aprovados
por decisao judicial;

VI - a sentenca penal condenatéria transitada em julgado;

VII - a sentenca arbitral;

VIII - a sentenca estrangeira homologada pelo Superior Tribunal de Justica;

IX - a decisdo interlocutéria estrangeira, apds a concessido do exequatur a carta rogatéria pelo Superior
Tribunal de Justica;

X - (VETADO).

§ 12 Nos casos dos incisos VI a IX, o devedor sera citado no juizo civel para o cumprimento da sentenca ou
para a liquidagdo no prazo de 15 (quinze) dias.

§ 22 A autocomposigido judicial pode envolver sujeito estranho ao processo e versar sobre relagdo juridica
que ndo tenha sido deduzida em juizo.

1 DINAMARCO, Candido Rangel. A reforma do Cédigo de Processo Civil, 42 ed., Sdo Paulo, Malheiros, 1998,
p. 287
2 ABELHA, Marcelo. Manual de execucao civil. 72 ed. Rio de Janeiro. Forense. 2019. p. 17
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Nao podem as partes convencionar a esse respeito através de clausulas que
conduzam a execucdo forcada. Essa regra encontra fundamento na gravidade dos atos
executivos, onde praticamente ndo ha espacgo para o contraditdrio. Portanto, as partes nao
podem pretender conferir a qualidade de titulo executivo a outros atos que ndo os

estabelecidos pela lei.

2.3. Principio da responsabilidade patrimonial
A responsabilidade patrimonial caracteriza-se pela sujeitabilidade do patrimonio
de alguém as medidas executivas destinadas a realizacdo do direito material ja decidido.
Diante dessa classificacdo, o enunciado do caput do art. 7891, CPC/2015, prevé a
responsabilidade patrimonial primaria. Determina, entdo, que o devedor responderi, pela
obrigacdo, com todos os seus bens, exceto quando defeso em lei. Logo, a submissao dos

bens do devedor nio é absoluta.

2.4. Principio do exato adimplemento ou do resultado

Uma vez que o objetivo da execucdo ou do cumprimento de sentenca é o de atribuir
ao credor a mesma vantagem ou utilidade que ele iria obter se o devedor tivesse cumprido
espontaneamente sua obrigacdo, a atividade jurisdicional ndo pode se exceder a tal
objetivo. Isto significa que a execu¢do ndo pode se estender para além do suficiente para
se cumprir a obrigacdo. Conforme estabelece o Cédigo de Processo Civil, em seu art. 8312,
a penhora devera recair sobre tantos bens quantos bastem para o pagamento do principal
atualizado, dos juros, das custas e dos honorarios advocaticios. Sendo assim, ndo se
justifica ampliacdo da penhora para além do valor previsto na execuc¢ao (principal mais

juros, correcdo, honorarios, custas e despesas etc).

2.5. Principio da utilidade
O principio da utilidade vem como uma razao de ser do processo de execuc¢ao, isto
quer dizer, o processo de execucdo deve ter uma utilidade que traga beneficios ao

exequente, fulminando com a satisfacdo do seu direito. Destarte, o processo de execug¢ao

1 Art. 789. O devedor responde com todos os seus bens presentes e futuros para o cumprimento de suas
obrigacgdes, salvo as restri¢des estabelecidas em lei.

2 Art. 831. A penhora devera recair sobre tantos bens quantos bastem para o pagamento do principal
atualizado, dos juros, das custas e dos honorarios advocaticios.
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ndo tem seu escopo como um ato que va prejudicar o devedor, mas sim na satisfacdo do

direito do credor.

2.6. Principio da menor onerosidade para o devedor

Este principio processual vem como garantia de que o executado ndo sofra mais
gravames do que o necessario para a satisfagdo do direito do exequente. Sempre
que for possivel a satisfacdo do direito do exequente por outros meios que sejam menos
dolorosos ao executado estes devem ser adotados. A menor onerosidade vem como uma
barragem a onda daqueles sujeitos que creem ser a execu¢do um instrumento de
vingancga.

O art. 805 do Cddigo de Processo Civil prevé que “quando por varios meios o
exequente puder promover a execucao, o juiz mandara que se faca pelo modo menos
gravoso para o executado.”, positivando, assim, o principio da menor onerosidade no
cédigo processualista.

Observa-se que o objetivo do principio é que seja evitada a ruina do devedor, e de

acordo com Fernanda Tartucel:

Atento a peculiaridade e a delicadeza da situacgdo, o ordenamento traz também previsdes
protetoras ao executado para evitar abusos pelo credor e preservar determinadas
posic¢des patrimoniais de vantagens alusivas a bens reputados esséncias. A esse propdsito,
preconiza a utilidade da execugdo (evitando-se atos expropriatérios intteis), rechaca o
aviltamento do executado (preservando certos bens pela impenhorabilidade) e
expressamente ressalta a diretriz do menor prejuizo possivel ao devedor. (TARTUCE,
2012, p. 278)

2.7. Principio do desfecho unico

O processo de execucdo se desenvolve com um unico objetivo; entregar ao
exequente, dentro da maior proximidade possivel, tutela idéntica a que obteria sem o
processo. Por ser esse o objetivo Unico da execucgdo, fala-se também em principio do
desfecho unico, considerando-se que a Unica forma de prestacdo que pode ser obtida em
tal processo é a satisfacdo do direito do credor.

0 executado, na melhor das hipéteses, vera impedida sua satisfacdo com a extin¢do

sem o julgamento de mérito do processo, mas jamais tera a possibilidade de obter uma

1 TARTUCE, Fernanda. Igualdade e Vulnerabilidade no Processo Civil. Rio de Janeiro: Forense, 2012, p.
278.
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decisdo de mérito favoravel a ele. Na execucdo nao se discute mérito (direito material),
busca-se tdo somente a sua satisfagdo, sendo, portanto, impossivel uma improcedéncia do

pedido do exequente.

2.8. Principio da disponibilidade

Quanto a disponibilidade da execucao, leciona o art. 775 do Cédigo de Processo
Civil: é permitido ao exequente desistir de toda a execucao ou de apenas alguma medida
executiva a qualquer momento - ainda que pendentes de julgamento os embargos a
execucdo — nao sendo necessaria a concordancia do executado, presumindo a lei sua

aceitacdo, vez que nao ha possibilidade de tutela em seu favor. Isto é1,

diversamente do que sucede no processo de conhecimento, em que ao réu assiste
idéntico direito a um juizo de mérito, visando a eliminacdo da incerteza a seu
favor, a execugdo s6 almeja o beneficio do credor. Por isso, dela pode desistir sem

o consentimento do adversario. (ASSIS, 2010, p. 305)

A desisténcia, instituto de direito processual, ndo se confunde com a renuncia,
instituto de direito material. Desde que comprovada a quitacdo das custas judicias, pode,
posteriormente, o executor ingressar com demanda idéntica. Sdo legitimados a desistir do
processo de execucdo todos os legitimados a ingressarem com a ac¢do, salvo o Ministério

Publico, vez que tutela interesse alheio.

2.9. Principio da disponibilidade

Quanto aos principios da lealdade e boa-fé processual, reforcam eles a ideia de que
o sujeito processual deve sempre agir pautado pela conduta leal e de boa-fé no transcorrer
do processo. Leciona Alexandre Freitas Camara? (2015, p. 10) que “na execugdo se exige
de todos os sujeitos do processo, inclusive e especialmente do executado, que atuem de

forma cooperativa e de boa-fé”. Portanto, existem sang¢des previstas no art. 774 do CPC3

1 ASSIS, Araken de. Cumprimento de Sentenca. Rio de Janeiro: Forense, 2010, p. 305.

2 CAMARA, Alexandre Freitas. 0 Novo Processo Civil Brasileiro. Sio Paulo: Atlas, 2015, p. 10.

3 Art. 774. Considera-se atentatoéria a dignidade da justi¢ca a conduta comissiva ou omissiva do executado
que:

[ - frauda a execugio;

I - se opde maliciosamente a execu¢do, empregando ardis e meios artificiosos;

[1I - dificulta ou embaraca a realizacdo da penhora;

IV - resiste injustificadamente as ordens judiciais;

V - intimado, ndo indica ao juiz quais sdo e onde estdo os bens sujeitos a penhora e os respectivos valores,
nem exibe prova de sua propriedade e, se for o caso, certiddo negativa de 6nus.
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para caso o sujeito processual aja de maneira desleal ou imbuido de ma-fé, praticando os
chamados atos atentatdrios a dignidade da justica.

Existem cinco espécies de atos atentatorios a dignidade da justica, sdo eles: fraude
a execucdo, oposicao maliciosa a execucdo, com o emprego de ardis e meios artificiosos,
resisténcia injustificada as ordens judicias, dificultar ou embaracar a realizacdo da
penhora e quando intimado nao indicar ao juiz quais sdo e onde estdo os bens sujeitos a
penhora e os respectivos valores, nem exibe prova de sua propriedade e, se for o caso,

certiddo negativa de 6nus.

2.10. Principio da dignidade da pessoa humana

Em consonancia a este principio pode ser citado o respeito a dignidade da pessoa
humana, visto que, a execu¢do ndo pode levar o devedor e sua familia a uma situagao de
caréncia de condi¢cdes para a sua sobrevivéncia, ou seja, a mingua. Por isso, é que o art.

8321 do CPC preconiza a impenhorabilidade de determinados bens do executado.

2.11. Principio de contraditoério

O contraditoério, como principio légico-juridico de exercicio de direitos e garantias
fundamentais do homem, foi inscrito no artigo 59, inciso LV, da Constituicdo Federal de
1988.

Segundo este dispositivo “aos litigantes em processo judicial ou administrativo, e
aos acusados em geral sdo assegurados o contraditério e ampla defesa como os meios e
recursos a ela inerentes2”. A garantia constitucional do contraditério passou por uma
evolucdo em seu conceito, desde a origem do processo até uma visdo da teoria
constitucionalista, sendo sempre marcada pelos contextos histérico-sociais e politico de

cada épocas.

Paragrafo tinico. Nos casos previstos neste artigo, o juiz fixard multa em montante nio superior a vinte por
cento do valor atualizado do débito em execugdo, a qual sera revertida em proveito do exequente, exigivel
nos proprios autos do processo, sem prejuizo de outras sangdes de natureza processual ou material.

1 Art. 832. Ndo estdo sujeitos a execugdo os bens que a lei considera impenhoraveis ou inalienaveis.
2 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. 05 de outubro de 1988. Disponivel em:

http://www.planalto.gov.br/ccivil 03 /constituicao/constituicao.htm. Acesso em 02 nov 2021.
3 ASSIS, Araken de. Manual do Processo de Execucdo. 72ed. Sdo Paulo: LRT, 2001.
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O processo como relacdo juridica, nos moldes de Liebman!, entende o
contraditério como instrumento dado as partes para sua defesa voltada, quase que

exclusivamente, para a prolagao da sentenca:

O juiz ndo pode processar nem julgar sem ter chamado diante de si todas as
partes, para ouvir as suas razdes. [...] E uma elementar exigéncia de justica dar a
todas as partes a ocasido de defender-se antes que o juiz pronuncie o seu
julgamento. [..] Esse principio imprime a todo o procedimento uma estrutura
contraditéria, uma vez que o juiz atua sobre todas as partes e estas de em poder
assistir ai seu desenrolar, defendendo e comprovando as suas razoes. Estamos
diante de outras garantias da prolacdo de uma decisdo tio justa quanto possivel,
as quais justificam aquela especial imutabilidade que é caracteristica exclusiva
dos atos jurisdicionais (autoridade da coisa julgada), naturalmente limitada

apenas as partes e sé ao objeto do processo. (LIEBMAN, 1980, p. 89)

Ensina Fredie Didier Jr.2 que

a funcdo jurisdicional realiza-se processualmente, isso significa dizer que o
método de exercicio do poder jurisdicional pressupde a participagio efetiva e

adequada dos sujeitos interessados ao longo do procedimento. Este direito a

participacdo efetiva é o direito ao contraditoério. (DIDIER, 2014, p. 54).

No processo de execu¢do, em razao de o magistrado partir de uma presuncao de
existéncia de direito do credor, sustenta-se que ndo ha a presencga da discussao meritoria,
fazendo com que o processo de execuc¢do fosse apelidado de “processo do credor”.
Inclusive, uma doutrina hoje ja superada3, sustentava ser dispensavel o contraditério no

processo de execugao.

1 LIEBMAN, Enrico Tullio. Processo de execuc¢do. 42 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1980, p. 89.

2 DIDIER JR, Fredie; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de; CUNHA, Leonardo Carneiro da. Curso de Direito
Processual Civil. Vol. 5. Salvador: Juspodivm, 2014, p. 54.

3 Historicamente, alguns autores entendiam que o principio do contraditério ndo seria aplicavel a fase
executiva, uma vez que o objetivo dessa fase seria a satisfacdo do credor com base em titulo executivo,
prescindindo de maiores discussdes quanto ao direito. Isso seria ainda mais fortemente defendido no caso
dos titulos executivos judiciais, pois sdo frutos de um processo de conhecimento, em que o agora executado
teve a disposicdo todos os meios e as possibilidades para defender-se e evitar sua condenagdo. Entdo, uma
vez aplicado a exaustdo o principio do contraditério na fase de conhecimento, ndo haveria porque garantir
um efetivo e amplo contraditério ao executado na fase seguinte, que se constituiria tio-somente de “atos de
imediata agressdo ao patriménio do devedor”. Essa era a posicdo defendida, por exemplo, por Salvatore
Satta. O jurista italiano afirmava que contraditodrio seria derivado da combinagéo entre agio e excegio, isto
é, entre acio e defesa, sendo que a presenca desta ultima implicaria na “absoluta liberdade do réu diante do
pedido do autor, o que ndo tem lugar ou se torna relevante, com a existéncia de um titulo executivo”. Dessa
forma, a execugdo se desenvolveria inaudita altera parte e o executado seria mero sujeito passivo, sem
poder se defender amplamente ante um titulo ja constituido. Assim, na visao desses doutrinadores, nao
seria aplicavel o principio do contraditério na execugdo.
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No entanto, apesar dessas sustentacdes, sabe-se que o processo de execucdo
possui natureza jurisdicional, sendo que, por isso, ficard sob o crivo do principio
constitucional do contraditdrio. Além disso, inegavel a existéncia de cognicao acerca das
questdes incidentais no processo nas quais havera nulidade se ndo observado o principio
constitucional supramencionado.

Enfim, o contraditério é, portanto, um principio constitucional totalmente
arraigado ao processo em um Estado Democratico de Direito, o qual, conjuntamente com
todos os demais principios, deve ser atendido durante todo o tramite do litigio, inclusive

no momento da execugio.

3. A APLICACAO DO PRINCIPIO DO CONTRADITORIO NO PROCESSO DE EXECUCAO E
OS SEUS LIMITES

A partir deste momento, discute-se quais sdo os limites de aplicacdo do principio
ora em debate na fase executéria no Processo Civil, compreendendo, para tanto, o
cumprimento de sentenca e a execucao de titulos extrajudiciais.

No Cédigo de Processo Civil, ha a previsao de dois tipos de defesas tipicas ao
executado: embargos a execucdo, art. 9141 do CPC, no curso do processo de execucdo de

titulos extrajudiciais, e impugnag¢do ao cumprimento de sentenca, art. 5252 do CPC, no

In https://jus.com.br/artigos/75712 /a-aplicacao-do-principio-do-contraditorio-no-cumprimento-de-
sentencas-e-na-execucao-de-titulos-extrajudiciais.

1 Art. 914. O executado, independentemente de penhora, depésito ou caugao, podera se opor a execugdo por
meio de embargos.

§ 12 Os embargos a execucao serdo distribuidos por dependéncia, autuados em apartado e instruidos com
copias das pegas processuais relevantes, que poderao ser declaradas auténticas pelo préprio advogado, sob
sua responsabilidade pessoal.

§ 22 Na execucdo por carta, os embargos serdo oferecidos no juizo deprecante ou no juizo deprecado, mas a
competéncia para julga-los é do juizo deprecante, salvo se versarem unicamente sobre vicios ou defeitos da
penhora, da avaliagdo ou da alienagao dos bens efetuadas no juizo deprecado.

2 Art. 525. Transcorrido o prazo previsto no art. 523 sem o pagamento voluntdrio, inicia-se o prazo de 15
(quinze) dias para que o executado, independentemente de penhora ou nova intimagdo, apresente, nos
proéprios autos, sua impugnacao.

§ 12 Na impugnacio, o executado podera alegar:

[ - falta ou nulidade da citagdo se, na fase de conhecimento, o processo correu a revelia;

I1 - ilegitimidade de parte;

III - inexequibilidade do titulo ou inexigibilidade da obrigacao;

IV - penhora incorreta ou avaliagdo erronea;

V - excesso de execugdo ou cumulacgido indevida de execugoes;

VI - incompeténcia absoluta ou relativa do juizo da execugio;

VII - qualquer causa modificativa ou extintiva da obrigacdo, como pagamento, novagido, compensagao,
transac¢do ou prescri¢do, desde que supervenientes a sentenca.

§ 22 A alegacdo de impedimento ou suspei¢do observara o disposto nos arts. 146 e 148 .

§ 32 Aplica-se a impugnacdo o disposto no art. 229.
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curso da fase executéria de titulos judiciais. Outrossim, o executado também pode
apresentar a objecdo de executividade, também chamada de exce¢do de pré-
executividade, no proprio processo.

H4 que se pontuar, entretanto, que nem sempre essas formas de defesa na
execucdo possibilitam a mesma amplitude de fundamentacdo e de alegacdes que uma
contestacdo, e é neste ponto o limite do principio do contraditorio no processo executorio.
Por exemplo, a impugna¢do ao cumprimento de sentenga possui fundamentagdo
vinculada, restrita as hipoteses expressamente previstas no CPC, no art. 525, consoante
anteriormente demonstrado.

Ha diversas situacdes no processo executivo que demonstram a aplicacdo do

principio do contraditério, como, por exemplo: numa decisdo sobre a natureza do bem

§ 42 Quando o executado alegar que o exequente, em excesso de execucdo, pleiteia quantia superior a
resultante da sentenga, cumprir-lhe-4 declarar de imediato o valor que entende correto, apresentando
demonstrativo discriminado e atualizado de seu calculo.

§ 52 Na hipotese do § 42, ndo apontado o valor correto ou ndo apresentado o demonstrativo, a impugnacdo
sera liminarmente rejeitada, se o excesso de execucio for o seu unico fundamento, ou, se houver outro, a
impugnacdo sera processada, mas o juiz ndo examinara a alegacao de excesso de execugao.

§ 62 A apresentacao de impugnacdo ndo impede a pratica dos atos executivos, inclusive os de expropriacao,
podendo o juiz, a requerimento do executado e desde que garantido o juizo com penhora, cau¢ido ou
deposito suficientes, atribuir-lhe efeito suspensivo, se seus fundamentos forem relevantes e se o
prosseguimento da execu¢ao for manifestamente suscetivel de causar ao executado grave dano de dificil ou
incerta reparacao.

§ 72 A concessdo de efeito suspensivo a que se refere o § 62 ndo impedira a efetivacdo dos atos de
substituicdo, de reforco ou de reducio da penhora e de avaliacdo dos bens

§ 82 Quando o efeito suspensivo atribuido a impugnacao disser respeito apenas a parte do objeto da
execucao, esta prosseguira quanto a parte restante.

§ 92 A concessdo de efeito suspensivo a impugnacao deduzida por um dos executados nao suspendera a
execuc¢do contra os que ndo impugnaram, quando o respectivo fundamento disser respeito exclusivamente
ao impugnante.

§ 10. Ainda que atribuido efeito suspensivo a impugnacio, € licito ao exequente requerer o prosseguimento
da execugio, oferecendo e prestando, nos proprios autos, caucio suficiente e idonea a ser arbitrada pelo
juiz.

§ 11. As questdes relativas a fato superveniente ao término do prazo para apresentacdo da impugnacao,
assim como aquelas relativas a validade e a adequacdo da penhora, da avaliagdo e dos atos executivos
subsequentes, podem ser arguidas por simples peticao, tendo o executado, em qualquer dos casos, o prazo
de 15 (quinze) dias para formular esta arguicao, contado da comprovada ciéncia do fato ou da intimagao do
ato.

§ 12. Para efeito do disposto no inciso Ill do § 12 deste artigo, considera-se também inexigivel a obrigacdo
reconhecida em titulo executivo judicial fundado em lei ou ato normativo considerado inconstitucional pelo
Supremo Tribunal Federal, ou fundado em aplicacdo ou interpretacdo da lei ou do ato normativo tido pelo
Supremo Tribunal Federal como incompativel com a Constituicio Federal, em controle de
constitucionalidade concentrado ou difuso.

§ 13. No caso do § 12, os efeitos da decisdo do Supremo Tribunal Federal poderio ser modulados no tempo,
em atencdo a seguranga juridica.

§ 14. A decisdo do Supremo Tribunal Federal referida no § 12 deve ser anterior ao transito em julgado da
decisdo exequenda.

§ 15. Se a decisdo referida no § 12 for proferida ap6s o transito em julgado da decisdo exequenda, cabera
acdo rescisdria, cujo prazo serad contado do transito em julgado da decisdo proferida pelo Supremo Tribunal
Federal.
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penhorado; quanto a ordem de penhora dos bens, sobre a modificacdo ou refor¢o de
penhora; sobre a alienagdo antecipada de bens, sobre o preco vil na arrematacao, sobre a
avaliacdo do bem, entre outros. Em todos esses casos, naturalmente, havera nulidade se
ndo observado o contraditorio. Contudo, ha que se perceber que ha um limite - ainda que
de forma mais procedimental - quanto ao uso do contraditoério.

Os doutrinadores que entendem que os principios estdo inseridos no processo
executivo de forma mitigada, sustentam que se referem a “aspectos meramente formais”
e a “ciéncia da existéncia da acdo judicial”, ndo atingindo o mérito em si, tentando afastar
e desconstituir os atributos de certeza, liquidez e exigibilidade.

Ainda assim, consoante preceitos legais, o executado deve obter a oportunidade de
informar-se dos atos executérios antes de sua realizacao, bem como de reagir, no tocante
a estes atos executdrios, de forma a influir na construcido deciséria, em total respeito a
este tdo importante principio constitucional. Assim, ambas as partes, participam de todo
inter procedimental da execugdo, garantindo-se que esta se realize de forma satisfatéria
ao exequente e ao executado, onde possa se tornar eficaz o direito do exequente e, ao
mesmo tempo, que se dé da forma menos gravosa ao patrimonio do executado,

oportunizando-o a sua defesa.

4. CONCLUSAO

Durante a presente pesquisa e apresentacdo em semindarios, chegou-se a conclusao
de que o principio do contraditério consiste na efetiva participacdo das partes no
processo, no dever de informar e ser informado. A cada fato surgido no processo deve
haver a oportunidade de manifestacao e defesa da outra parte interessada.

Muito se discutiu sobre a existéncia do principio do contraditorio na execugao, por
ser um processo satisfativo e sem sentenca de mérito. E inegavel a presenca do principio
do contraditorio em todos os processos jurisdicionais e administrativos.

E assegurado tal direito de defesa, por exemplo, nos embargos a execuc¢ao, na
nomeacdo de curador a lide ao devedor citado por edital, no principio da menor
onerosidade ao devedor e na possibilidade de objecao de pré-executividade.

Por derradeiro, infere-se que o escopo do legislador, com a atual legislacdo, foi
atingir celeridade e presteza na prestacdo jurisdicional, elemento motivador da maioria

das reformas legais verificadas atualmente. Cabe lembrar, também, que a efetividade
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buscada em momento algum pode ser vista como valor absoluto, jamais sendo possivel o
descuido das garantais constitucionais e dos direitos de defesa do executado.

Nao prospera, dessa forma a alega¢do de que ndo ha contraditorio no processo de
execucdo pois nao ha sentenca de mérito. HA mérito na execucdo que é a pretensao
formulada em juizo de se obter a satisfacdo do crédito. O mérito sera decidido por uma
sentenca e todas as decisdes devem se legitimar na aplicagdo do principio constitucional
do contraditorio e ampla defesa sob pena de nulidade.

Por fim, conforme ensinamentos de festejados doutrinadores, a - nova - lei
processual civil institui um verdadeiro sistema de principios que se soma as regras
instituidas e, mais do que isso, lhes determina uma certa leitura, qual seja, uma leitura
constitucional do processo. Felizmente, o atual CPC ndo deixou a desejar ao permanecer
com um perfil no qual os principios tem vez como elementos constitucionais de garantia
processual as partes que assim acabam por ter uma litigancia justa e segura do ponto de
vista juridico-social.

Nesse contexto, em que pese nao se poder afastar a aplicacdo do principio do
contraditério no curso dos processos executivos, ndo ha como negar que, de fato, a fase
executoria nao permite ao executado a mesma amplitude de defesa que a fase de
conhecimento. Assim, o principio do contraditério aplica-se a fase executiva, embora sofra
limitacdes devido as caracteristicas inerentes dessa fase processual, dentre as quais se

destaca a finalidade satisfativa da execucao.
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RESUMO: Este artigo tem como objeto de investigacdo a responsabilidade civil do médico
cirurgiao plastico. Seu problema de pesquisa é responder a indagacao sobre qual o tipo
de responsabilidade do médico por erro nas cirurgias plasticas? O objetivo geral é analisar
aresponsabilidade civil do médico por erro em cirurgias plasticas estéticas, e possui como
objetivos especificos: demonstrar a responsabilidade civil no Ordenamento Juridico
Brasileiro a luz da Constituicdo Federal e do Codigo Civil; verificar a responsabilidade civil
do médico cirurgido plastico; investigar o cometimento e suas consequéncias juridicas de
erro médico na cirurgia plastica estética; analisar casos de erro médico e o cenario
jurisprudencial. Mostra que a responsabilidade civil do médico cirurgido plastico pode
gerar efeitos juridicos, nas esferas administrativa, civil e criminal, de acordo com o caso
concreto.

Palavras chave: Erro médico. Responsabilidade Civil. Cirurgia Plastica.

ABSTRACT: This article has as its object of investigation the civil liability of the plastic
surgeon. Your research problem is to answer the question about what is the type of
responsibility of the physician for errors in plastic surgery? The general objective is to
analyze the physician's civil liability for error in aesthetic plastic surgeries, and has as
specific objectives: to demonstrate civil liability in the Brazilian Legal System in the light
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of the Federal Constitution and the Civil Code; verify the civil liability of the plastic
surgeon; to investigate the commission and its legal consequences of medical error in
aesthetic plastic surgery; analyze medical error cases and the jurisprudential scenario. It
shows that the civil liability of the plastic surgeon can generate legal effects, in the
administrative, civil and criminal spheres, according to the specific case.

Keywords: Medical error. Civil responsability. Plastic surgery

INTRODUCAO

O Brasil, de acordo com a Sociedade Brasileira de Cirurgia Plastical, lidera
ranking de cirurgia plastica entre jovens, com cerca de 90 mil jovens brasileiros.
Consequentemente, os casos de erro médico em procedimentos estéticos tem se mostrado
cada vez mais frequentes. Constata-se que maior reivindica¢do por parte dos pacientes ou
de seus representantes ocorre em algumas ocasides em que aos resultados dos
procedimentos médicos em cirurgias plasticas estéticas causaram-lhes frustracdes e
prejuizos. Diante disso tém chegado aos tribunais casos em que o paciente deseja ser
ressarcido na drea da responsabilidade civil pelos danos e prejuizos que julga ter sofrido
com a intervencao a qual foi submetido.

A partir destes dados, surge o interesse pela investigacao da responsabilidade
civil do médico cirurgido plastico, visando responder a seguinte problema de pesquisa:
Qual é a responsabilidade civil do médico por erro nas cirurgias pldsticas?

Tem como objetivo geral analisar a responsabilidade civil do médico por erro em
cirurgias plasticas e, os seguintes objetivos especificos: a) demonstrar a responsabilidade
civil no Ordenamento Juridico Brasileiro a luz da Constitui¢do Federal e do Cédigo Civil;
b) verificar a responsabilidade civil do médico cirurgidao plastico; c) investigar o
cometimento e suas consequéncias juridicas de erro médico na cirurgia plastica estética;
d) analisar casos de erro médico e o cenario jurisprudencial.

Neste sentido, busca-se desenvolver uma sucinta visdo acerca do tema, por meio
de um estudo bibliografico e documental. Na revisao bibliografica foram utilizados
autores que tratam da responsabilidade civil e erro médico nas cirurgias plasticas como:
Borges (2014), Gagliano e Pamplona Filho (2018), Gongalves (2007, 2012) e outros
artigos e trabalhos cientificos. No estudo documental utilizou-se o estudo da Constituicao

Federal (BRASIL, 1988), Cdédigo Civil (BRASIL,2002) para abordar a tematica

1 Fonte: http://www?2.cirurgiaplastica.org.br/2018/06/07 /brasil-lidera-ranking-de-cirurgia-plastica-

entre-jovens/. Acesso em 12/11/2018.
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responsabilidade civil, além de jurisprudéncias para demonstrar casos concretos da
responsabilidade civil do médico cirurgiao plastico, para identificar “até onde” o médico
cirurgido pode ser responsabilizado por erro médico na cirurgia plastica embelezadora.
O desenvolvimento deste artigo esta dividido em quatro sessdes. A primeira
versa sobre a responsabilidade civil no Ordenamento Juridico Brasileiro a luz da
Constituicdo Federal e do Codigo Civil, expde os tipos de responsabilidade civil e os
pressupostos gerais. A segunda mostra a responsabilidade civil do médico cirurgidao
plastico, discute sobre a natureza juridica da responsabilidade civil, direitos e deveres do
meédico mediante ao codigo de ética, a culpa medica e o 6nus da prova. A terceira trata do
cometimento e suas consequéncias juridicas de erro médico na cirurgia plastica estética;
bem como dos tipos de cirurgia plastica, do erro médico e as consequéncias juridicas nas

diferentes esferas. A quarta e ultima, traz casos de erro médico e o cendrio jurisprudencial.

1- ARESPONSABILIDADE CIVIL NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO A LUZ DA
CONSTITUICAO FEDERAL E DO CODIGO CIVIL

1.1- A Responsabilidade Civil segundo a Carta Magna e o Codigo Civil

Um estudo realizado por Jayme Farina Junior, chefe da Divisao de Cirurgia
Plastica do Hospital das Clinicas da Faculdade de Medicina de Ribeirdo Preto, publicado
no jornal da Universidade de Sdo Paulo! demonstrou que o nimero de cirurgias plasticas
realizadas pelos brasileiros no ano de 2018 é superior aos norte-americanos, que
possuem quase o dobro populacional. No estudo o pesquisador destaca que na juventude
as mudangas influéncia negativamente a autoestima dos jovens, somadas com influéncia
da midia na construg¢do do conceito de beleza a ser alcangado, tem sido os principais
motivos para este crescimento.

Outro fator que contribui para este crescimento, conforme a pesquisa de Martins
(2016) é a facilidade pelo pagamento por estes procedimentos, como o parcelando no
cartdo de credito, fazendo com que as classes econd6micas de menor poder aquisitivo
também tenham acesso. Para o autor, tal crescimento influencia no aumento do niimero
de acoes e demandas judiciais envolvendo pacientes, seus representantes e médicos,
tornando-se essencial, nestes casos, analisar os atos do médico cirurgiao plastico e sua

responsabilidade civil.

1 Fonte: http://jornal.usp.br/radio-usp/radioagencia-usp /brasil-lidera-ranking-de-cirurgia-plastica-

entre-jovens/ Acesso em 13/11/2018.
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Para a doutrina majoritaria, como Gagliano e Pamplona Filho (2018) o instituto
da responsabilidade civil estd atrelada ao sentido de punicdo, recompensa, restituicao,
ressarcimentos do bem sacrificado. Conforme os autores, a responsabilidade civil é
embasada no fato de que nenhuma pessoa pode lesar direito alheio, desta forma, quem
ocasionar lesdo a outrem deve devolver o bem lesado na mesma maneira que se
encontrava e, quando ndo seja possivel, devera indenizar quem sofreu o prejuizo.

Conforme Gongalves (2007) a Responsabilidade Civil esta descrita nos artigos
927 a 954 no Codigo Civil (BRASIL, 2002) e também os arts. 186 e 187 da Parte Geral do
referido codigo, o qual mostra que a responsabilidade civil pode ser configurada pelo
cometimento de um ato ilicito, como a negligéncia. Assim o autor destaca do c6digo o art.
186, que dispoe: “aquele que por agcdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou imprudéncia,
violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito”,
e o art. 927 que diz: “fica obrigado a repara-lo” (GONCALVES, 2007, p.13,14), como
fundamentais para tratar da responsabilidade civil.

Dessa forma, de acordo com as observagdes do autor a responsabilidade civil
consiste em “obrigar” alguém a reparar dano moral, estético ou patrimonial, quando
ocasionou prejuizo a alguém em razao de sua conduta.

A Constituicdo Federal de 1988 destina uma parte referente a responsabilidade
de indenizar aquele que se sentir lesado. De acordo com Silva (2001) o prejuizo a outrem
pode ocorrer de varias formas, inclusive ferindo direitos fundamentais, como a vida,
saude e até mesmo a liberdade de locomocgdo, dependendo da gravidade do prejuizo
causado a outrem, direitos assegurados nos art. 19, inciso III, art. 52, §1 e art. 62 da carta
magna.

Percebe-se que a legislacdo tem buscado tratar acerca da responsabilidade civil,
especialmente sobre a obrigacdo/dever de respaldar a vitima ao prejuizo imposto
indevidamente. Para Gongalves (2012) destaca que esse ressarcimento e/ou
compensacdo ndo deve ocorrer apenas de modo financeiro-patrimonial, devera ocorrer

também ao modo moral-psicologico.

1.2- Tipos de Responsabilidade Civil e Pressupostos gerais da Responsabilidade
Objetiva e Subjetiva
Neste topico serdo explicados os tipos de responsabilidade civil, bem como seus

pressupostos elementares. Vale mencionar existem opinides distintas entre os
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doutrinadores com referéncia ao conceito e elementos da responsabilidade civil.
Gongalves (2012, p. 27) conceitua responsabilidade como: “A responsabilidade civil
decorre de uma conduta voluntaria violadora de um dever juridico, isto é, da pratica de
um ato juridico, que pode ser licito ou ilicito”. O mesmo autor afirma que condi¢bes para
obrigacdo do dever de indenizar sdo as seguintes: “a acdo ou omissao voluntaria, relacdao
de causalidade ou nexo causal, dano e culpa” (p. 24).

Para Diniz (2003):

A responsabilidade civil é a aplicacdo de medidas que obriguem uma pessoa a
reparar dano moral ou patrimonial causado a terceiros, em razio de ato por ela
mesma, praticado, por pessoa por quem ela responde, posa alguma coisa a ela
pertencente ou de simples imposi¢do legal (p.35).

Conforme a autora, o dano, por sua vez, consiste em “lesao (diminui¢do ou
destruicao) que, devido a certo evento, sofre uma pessoa, contra sua vontade, em vontade,
em qualquer bem ou interesse juridico, patrimonial ou moral” (DINIZ, 2003, p. 112).

Contudo, Gagliano e Pamplona Filho (2018, p. 75) afirmam que a
responsabilidade é um dever juridico de assumir as consequéncias juridicas de um fato e
defendem trés os tipos de pressupostos para a responsabilidade civil: “a agdo ou omissao,
dano e a relacao de causalidade”. Para os autores a culpa constitui elemento acidental da

responsabilidade:

A culpa, portanto, ndo é um elemento essencial, mas sim acidental, pelo
reiteramos nosso entendimento de que os elementos basicos ou pressupostos
gerais de responsabilidade civil sdo apenas trés: a conduta humana (positiva ou
negativa), o dano ou prejuizo, e o nexo de causalidade. (GAGLIANO; PAMPLONA
FILHO, 2018, p. 77)

Conforme os autores, a conduta humana, seja ela agdo ou omissao, € o ato préprio
pode originar prejuizos a outra pessoa, gerado pelo comportamento do agente, seja por
nao fazer algo o que precisaria ter feito, ou por fazer algo desnecessario, gerando, em
ambas as situacgdes, prejuizos. Desta forma, essa agdo ou omissdo representa o nexo de
causalidade, ou seja, a acao danosa do agente e o dano sofrido pela vitima.

Portanto, para detectar o nexo causal é preciso verificar se houve lesdo e se esta
foi causada pelo comportamento do agente. Ressalta-se que a inexisténcia de dano
desobriga a indeniza¢do, do mesmo modo, que se confirmada a lesdo sem nexo de
causalidade, também nao ha reparacao (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2018).

O proprio cédigo civil reconhece a existéncia da culpa no art. 927 e no seu

paragrafo Uinico que traz a seguinte redagao:
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Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica
obrigado a repara-lo.

Paragrafo tUinico. Havera obrigacdo de reparar o dano, independentemente de
culpa, nos casos especificados em lei, ou quando a atividade normalmente
desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua natureza, risco para os
direitos de outrem.

Para Gongalves (2012) o principal elemento utilizado é o nexo de causalidade
entre a sua conduta e o dano causado a vitima, trata-se da responsabilidade objetiva, na
qual nao é exigida a comprovagdo da culpa do agente para a reparacao do dano causado.
Nesse caso, conforme adverte o autor, a culpa podera ou nao existir, porém sera
irrelevante para a obrigacdo de indenizacao.

Cavalieri Filho (2010, p.137) constata que uma das teorias que procuram
justificar a responsabilidade objetiva é a teoria do risco. O autor conceitua esta teoria a
partir da premissa: “Todo prejuizo deve ser atribuido ao seu autor e reparado por quem
o causou independente de ter ou ndo agido com culpa. Resolve-se o problema na relacao
de nexo de causalidade, dispensavel qualquer juizo de valor sobre a culpa” (CAVALIERI
FILHO, 2010, p. 137).

O outro tipo de responsabilidade civil é a subjetiva, que para Gongalves (2012) é
aquela que exige o elemento culpa, assim, nesta modalidade para que o agente indenize a
vitima, é indispensavel a constatacao da culpa. Sobre esta forma de responsabilidade,

afirma:

Diz-se, pois, ser ‘subjetiva’ a responsabilidade quando se esteia na ideia de culpa.
A prova da culpa do agente passa a ser pressuposto necessario do dano
indenizavel. Nessa concepgdo, a responsabilidade do causador do dano somente
se configura se agiu com dolo ou culpa (GONCALVES, 2012, p. 19).

Nesta forma de responsabilidade, portanto, obrigacdo de indenizar e o direito de

ser indenizado necessitam da constata¢do do dolo ou a culpa daquele quem provocou o

dano. Neste caso para receber indenizacao a vitima deve demonstrar a existéncia desses
elementos.

Tartuce (2011) afirma que o codigo civil aceita as teorias subjetiva e objetiva,

também chamado de modelo dual de responsabilidade civil. No entanto, para o autor, as

concepgdes jurisprudenciais e doutrinarias pela necessidade de demonstracdo, em regra,

da culpa.
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2- A RESPONSABILIDADE CIVIL DO MEDICO CIRURGIAO PLASTICO

2.1- A natureza da responsabilidade civil do médico cirurgiio plastico

A realizagdo de procedimentos estéticos cirurgicos e nao cirurgicos tem sido
tratado como fato corriqueiro e natural diariamente no Brasil. Tais interven¢des médicas
sdo procedimentos milimetricamente calculados, que mudam a aparéncia fisica do
paciente, “sanando” ou “minimizando” as imperfei¢des por ele julgadas existentes.

No entanto, pode ocorrer das consequéncias serem diversas dos resultados
almejados, que podem ser os danos e prejuizos fisicos, riscos a saude, severas
consequéncias psicolégicas, emocionais e até o mesmo 6bito. Neste caso, trata-se da
responsabilidade civil médica que é a obrigacao deste profissional de reparar um dano

causado a outrem no exercicio de sua profissao, conforme Policastro (2010, p. 03):

Diz-se que a responsabilidade inicia, quando o médico se dispde a assistir o
enfermo para encontrar a cura, minorar os efeitos da doenca ou controlar a
enfermidade. E facil entender que dessa aproximacio, surge entre ambos um
vinculo de natureza contratual ou extracontratual estabelecido numa relagio de
confianca do doente no médico.

A responsabilidade civil do médico ocorre semelhante a responsabilidade civil

em geral, e fundamenta-se nos art. 186 e 951 do Cddigo Civil:

Art. 186: Aquele que por agdo ou omissdo voluntdria, negligéncia ou
imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente
moral, comete ato ilicito.
Art. 951: O disposto nos arts. 948, 949 e 950 aplica-se ainda no caso de
indenizacao devida por aquele que, no exercicio de atividade profissional, por
negligéncia, imprudéncia ou impericia, causar a morte do paciente, agravar-lhe
o mal, causar-lhe lesdo, ou inabilita-lo para o trabalho.

A analise dos artigos mostra que cabe indenizacdo quando os profissionais

realizando suas func¢des laborais agem com culpa incidindo em imprudéncia, negligéncia
ou impericia (art. 186), geram danos materiais e/ou danos morais. Neste caso, conforme
Policastro (2010) os médicos somente sdo responsabilizados somente quando for
provada a culpa por negligéncia, imprudéncia e/ou impericia.

Ressalta-se neste caso, que atuag¢do do médico cirurgido plastico conforme
Gagliano e Pamplona Filho (2018, p. 294): “ndo se limitaria ao acompanhamento do
paciente com todos os deveres de cautela, mas sim ao desenvolvimento de uma conduta
especificamente para a obtencdo de um resultado no plano da realidade”.

Quanto a natureza juridica da responsabilidade pelo erro médico, é algo que tem

gerado polémica entre os doutrinadores. Para Melo (2008, p. 78):
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A natureza juridica da prestacdo de servicos médicos, embora sui geneis, é
contratual, porém o profissional ndo se compromete com a obtencdo de um
determinado resultado, mas sim com prestar um servigo consciencioso, atento e
de acordo com as técnicas cientificas disponiveis, sendo assim uma tipica
obrigacdo de meios.

Nesta mesma perspectiva, Cavalieri Filho (2010, p. 370) afirma que:

Em primeiro lugar a responsabilidade decorrente da prestacao de servico direta
e pessoalmente pelo médico como profissional liberal. Em segundo lugar a
responsabilidade médica decorrente da prestacdo de servicos médicos de forma
empresarial, ai incluidos hospitais, clinicas, casas de saide, bancos de sangue,
laboratérios médicos etc. (CAVALIERI FILHO, 2010, p. 369-370).

Desta forma, compreende-se que a responsabilidade civil dos médicos é de
natureza contratual, subjetiva, portanto, cabera a vitima comprovar o dano, nexo causal e
a culpa do profissional. Porém, quando versa sobre cirurgia plastica o éxito é inerente ao
procedimento, ou seja, embora ainda seja um médico a realizar o ato, a cirurgia plastica

tem obrigacao de resultado (BORGES, 2014; GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2018).

2.2 - Obrigacdo de meio e obrigacao de resultado

Os médicos em geral de modo geral ndo possuem obrigacdo de curar, contudo,
possuem o dever de meios capazes de garantir sucesso ao tratamento do paciente.
Contudo, os médicos possuem obrigacdes distintas, conhecidas como obrigacdes de meio
e de resultado. Para Borges (2014. p. 162) as obrigac¢des de fazem podem ser classificadas
em obrigacdo de meio (subjetivas) e de resultado ou de fim (objetivas). Na primeira nao
se vincula a atingir determinado resultado, mas sim a corresponder no meio para atingi-
lo. Ja na segunda, o devedor se vincula a atingir determinado resultado, que é o caso das
cirurgias plasticas.

Do mesmo modo, Gagliano e Pamplona Filho (2018, p. 289) afirmam que:

A obrigacdo de meio é aquela em que o devedor se obriga a empreender a sua
atividade, sem garantir, todavia, o resultado esperado. Nelas, o devedor
(profissional) se obriga tdo somente a usar a prudéncia e diligéncia normais para
a prestacao de certo servico, segundo as melhores técnicas. (...) Ja na obrigacdo
de resultado, o devedor se obriga ndo apenas a empreender a sua atividade, mas,
principalmente, a produzir o resultado esperado pelo credor.

Decidiu o Superior Tribunal de Justica ao analisar o Agravo Regimental de
numero 328.1101 decidiu, considerando a vasta jurisprudéncia, que “a cirurgia plastica

estética é obrigacdo de resultado, uma vez que o objetivo do paciente é justamente

t][lntelro -teor-24202907. Acesso em 10 de outubro de 2018.
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melhorar sua aparéncia, comprometendo-se o cirurgido a proporcionar-lhe o resultado
pretendido”. Diante desta decisdo, o entendimento pacificado na doutrina e
jurisprudéncia é de que a obrigacdo do médico cirurgido plastico em procedimentos
estéticos possui obrigacdo de resultado. Portanto, o ato do médico em geral deve ser

cumprido de modo adequado, isto €, agir com diligéncia, prudéncia e pericia.

2.3- Deveres do médico perante o codigo de ética e a obrigacdo do paciente

O prejuizo ocasionado ao paciente podera surgir por diversos motivos que
escapam ao controle do cirurgido plastico, contudo, se ndo cumprir com suas obrigacdes
e cuidados necessarios podera ser responsabilizado judicialmente. Sao obrigacdes
implicitas do médico, oferecer na cirurgia, sobretudo na estética, a diversas informacoes
quanto ao uso de novos procedimentos e técnicas cirdrgicas usadas por ele (MELO, 2008).

O Cdédigo de Etica Médica em seu Capitulo IV- Dos Direitos Humanos, deixa claro
que no artigo 22: “E vedado ao médico: Deixar de obter consentimento do paciente ou de
seu representante legal apds esclarece-lo sobre o procedimento a ser realizado, salvo em
caso de risco iminente de morte.” No art. 34 expoe que é vedado ao médico: “deixar de
informar ao paciente o diagndstico, o prognostico, os riscos e os objetivos do tratamento,
salvo quando a comunicacgdo direta possa lhe provocar dano, devendo, nesse caso, fazer a
comunicacao a seu representante legal”.

Desta forma, o médico possui, por uma questdo ética, dever de informar ao
paciente dos riscos do seu ato profissional. O documento ressalta que o médico tem
responsabilidade civil, penal e disciplinar sobre suas condutas. O Estatuto da Sociedade

Brasileira de Cirurgia Plastica ilustra no seu no art. 59 que:

Sao deveres dos MEMBROS, dos ASPIRANTES A MEMBRO e dos

MEMBROS CORRESPONDENTES da SBCP:

I) Exercer a especialidade e conduzir o exercicio profissional com dignidade,
impedindo e obstando métodos de promocgao pessoal e pautando sua atividade
pelos mais rigidos principios éticos e morais, de acordo com o Regimento Interno
desta associagdo, Cédigo de Etica Médica, normas e disposi¢cdes emanadas dos
Egrégios Conselhos de Medicina e 6rgaos de classe.

Nota-se que o cuidado com os pacientes é dever dos médicos, que deve exercer
suas funcoes com total dedicacao e zelo, respeitando os direitos da pessoas. Tal respeito

é um principio fundamental no Cédigo de Etica Médica, conforme o Capitulo I:

I- A medicina é uma profissdo a servigo da saide do ser humano e da coletividade
e sera exercida sem discriminagdo de nenhuma natureza II- O alvo de toda a
atencdo do médico é a saide do ser humano, em beneficio da qual devera agir
com o maximo de zelo e o melhor de sua capacidade profissional.
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Sobre o cuidado com os pacientes, o Cédigo de Etica afirma em seu art. 36 que: “E

vedado ao médico: Abandonar paciente sob seus cuidados.” Nesta perspectiva, Gagliano e

Pamplona Filho (2018. p. 296- 297) tratam dos deveres dos médicos, ressaltado a
importancia da medicina:

Ter a vida de uma paciente, em suas maos [..] O juramento hipocratico de luta

pela preservacio da vida ndo deve ser considerado uma mera formalidade para

a colagdo de grau, mas sim uma verdadeira regra para pautar comportamentos
nessa atividade tdo importante e especializada.

A ética médica deixa claro ainda que o abuso de poder ocorre quando o médico
age em carater de oportunismo, desrespeitando a vontade do paciente, algo que é
aceitavel somente quando necessario para a salvar a sua vida. Portanto é evidente que a
cirurgia plastica estética é um procedimento que necessita de informagdes relevantes

sobre ao quadro de satide do paciente e os riscos da cirurgia.

2.4 - Culpa médica e 6nus da prova

Gagliano e Pamplona Filho (2018, p. 196) dispdem acerca da culpa, que ocorre

quando o agente realiza uma abstencdo culposa, descumprindo um dever de cuidado, a

culpa médica é a acdo ou omissdo do profissional no exercicio de suas funcdes trazendo

prejuizo a saude do paciente. Desde modo, o art. 14, §42 Codigo de defesa do consumidor

regula: “A responsabilidade pessoal dos profissionais liberais serd apurada mediante a
verificagdo de culpa”. Neste sentindo, dispde Gongalves (2012. p. 25):

No civel, a culpa mesmo levissima obriga a indenizar (in lege aquilia levissima

culpa venit). Em geral, ndo se mede o dano pelo grau de culpa. O montante do

dano é apurado com base no prejuizo comprovado pela vitima. Todo dano
provado deve ser indenizado, qualquer que seja o grau de culpa (grifos do autor).

Como a medicina é profissional liberal, exige-se a demonstracdo de culpa na a¢do
profissional, competindo ao paciente provar o dano sofrido, conforme foi visto. Porém,
diante da cirurgia plastica, que é considerada como obrigacdo de resultado, o paciente nao
tem a necessidade de comprovar a culpa do cirurgido. Neste caso, cabera ao paciente,
provar que houve omissdo ou acdo da conduta do médico, o dano e o nexo causal
(BORGES, 2014). Assim, cabe entdo ao médico cirurgido plastico comprovar, que agiu sem
culpa, demonstrando em sua defesa, excludentes da responsabilidade civil, presentes no
art. 14, § 3°, do Cddigo de Defesa do Consumidor e no art. 393 caput do Cédigo Civil,

respectivamente expostos abaixo:
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Art. 14, § 3°: O fornecedor de servicos s6 ndo serd responsabilizado quando
provar: I - que, tendo prestado o servico, o defeito inexiste; II - a culpa exclusiva
do consumidor ou de terceiros.

Art. 393 0 devedor nio responde pelos prejuizos resultantes de caso fortuito ou
forca maior, se expressamente ndo se houver por eles responsabilizado.

As causas excludentes de responsabilidade civil ocorrem quando o médico o erro
foi decorrente de motivos que fogem do seu controle, em que ha o caso fortuito ou forca
maior, culpa da vitima e fato de terceiro, conforme Melo (2008).

Gagliano e Pamplona Filho (2018) afirmam que a atuag¢do culposa da vitima
rompe com o nexo de causalidade, eximindo assim o agente de responsabilidade civil. Os
autores defendem o fato sobre terceiro ocorre quando um comportamento de um terceiro
gera dano a vitima, excluindo o médico de responsabilidade civil. Corroborando com esta
assertiva, o Superior Tribunal de Justi¢ca decidiu no julgamento do recurso especial n?

236708, tomou a seguinte decisao:

Ha casos em que ocorre a inversao do 6nus da prova, especialmente nos casos de
erro médico cuja finalidade do acordo é uma obrigacdo de resultado. Os meios
probatoérios, nesta situacao podem ser os prontuarios e fichas de anotagdes clinicas com
dados dos pacientes (BORGES, 2014). Nesse modo, o Superior Tribunal de Justica decidiu

no julgamento do Recurso Especial n® 985888:1

Em procedimento cirtrgico para fins estéticos, conquanto a obrigacdo seja de
resultado, ndo se vislumbra responsabilidade objetiva pelo insucesso da cirurgia,
mas mera presuncdo de culpa médica, o que importa ainversdo do 6nus da prova,
cabendo ao profissional elidi-la (elimind-la) de modo a exonerar-se da
responsabilidade contratual pelos danos causados ao paciente, em razao do ato
cirurgico.

Considerando que provas representam os principios constitucionais do
contraditério e da ampla defesa mencionado no art. 52, inciso LV CF/88 “aos litigantes,
em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o
contraditorio e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes”, Souza (2005, s/n)

mostra que:

Que ha inversdo do 6nus da prova do cirurgido plastico, por comprometer-se este
com o paciente através de uma obrigacdo de resultado, cabendo, assim, ao
cirurgido plastico fazer a prova em contrario (...). O cirurgido plastico, apesar da
inversdo do 6nus da prova, tem a tarefa de comprovar nos autos que nio agiu
com negligéncia, impericia ou imprudéncia, ou seja, que o dano ao paciente nao
existiu, exime-se da responsabilizacao civil que lhe é imputada pelo paciente.

1 Fonte: https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/21399757 /recurso-especial-resp-985888-sp-2007-

0088776-1-stj/inteiro-teor-21399758 Acessado em: 14 de outubro de 2018.
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0 esclarece que na inversao do 6nus da prova, cabera ao médico provar que nao
realizou com imprudéncia, negligéncia ou impericia a intervengao plastica cirdrgica, para

ndo ser responsabilizado.

3- 0 COMETIMENTO E SUAS CONSEQUENCIAS JURIDICAS DE ERRO MEDICO NA
CIRURGIA PLASTICA ESTETICA

Esse tdpico trata do erro médico nas cirurgias estéticas e das formas de
responsabiliza¢do pelo erro nas diversas esferas.
3.1- Erro médico

Segundo Borges (2014) o erro médico é uma conduta praticada pelo médico no
exercicio de sua funcao que consiste em conduta defeituosa, que provocou uma lesdo ao
paciente. Gagliano e Pamplona Filho (2018. p. 304) expdem que: “O erro médico é, em
linguagem simples, a falha profissional imputada ao exercente da medicina”.

Na maioria dos casos o erro médico causa uma lesdo fisica do paciente, a qual
provoca dano moral, material ou estético. Ha trés possibilidades de alcangar o erro
médico, sdo elas, imprudéncia, negligéncia, ou impericia. Para Borges (2014) a
imprudéncia é uma conduta comissiva, é agir de forma precipitada, agindo sem precaucao.
A negligéncia é uma conduta negativa, carater omissiva, é quando o médico age com
desleixo, deixa de realizar os deveres que sabe que determinado caso exige, porém nao
faz. J& a impericia, é aquela quando o médico responsavel pelo paciente realiza
determinada cirurgia estética sem ser especialista naquele campo. A impericia é a falta de
aptiddo habilidade para realizar aquela cirurgia.

Alguns erros médicos sdo ocasionados em procedimentos estéticos em decorréncia
da deficiéncia de qualificacdo profissional especifica (impericia) do médico, desse modo,
é de suma importancia que o paciente antes mesmo de contrata-lo comece se certificando
da aptidao técnica do profissional escolhido, sua situacao perante o Conselho Regional de
Medicina (CRM).

0 erro médico é fato alarmante, como em alguns casos onde o exercicio profissional
do médico acaba ocasionando prejuizos ao paciente. Kfouri (2018) sustenta que o dano
moral é uma lesdo a bens ndo patrimoniais, sendo entdo uma lesdo que acaba
prejudicando de maneira psicoldgica, causando diversos problemas, como frustagdo e

baixa autoestima. E dano estético, seria uma lesdo a beleza fisica do paciente, lesdo essa
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muitas vezes trazendo consigo a dano moral ou material, é uma modificacdo que o
individuo nao esperada, pois o mesmo esperada uma alteragao positiva de sua aparéncia.
Gagliano e Pamplona filho (2018. p. 113- 102) conceituam dano moral e estético
como:
[..] o dano moral é aquele que lesiona a esfera personalissima da pessoa (seus
direitos da personalidade), violando, por exemplo, sua intimidade, vida, privada,
honra e imagem, bens juridicos tutelados constitucionalmente. [...] quebrando a
linha classificatoria tradicionalmente que dividia as espécies de dano em
patrimonial e moral (ou extrapatrimonial), considerou o Superior Tribunal de
Justica que o denominado “dano estético” comportaria uma modalidade
autéonoma de dano. Nesta seara, editou, inclusive, a Simula 387, prevendo: “E

licita a cumulagdo das indeniza¢Ges de dano estético e dano moral” (grifos no
original).

Nas situacdes descritas é permitida acumulacdo das indenizagdes pelos danos

estético e moral.

3.2 - As consequéncias juridicas em cada esfera: Administrativa, civel e criminal

Depois de comprovado que o médico, no exercicio de sua funcdo, agiu de forma
que causou prejuizo a outrem, terd o dever de reparacao e esta sujeito a sang¢des na esferas
administrativa, civel e criminal. No primeiro caso, que é o processo Administrativo ou
disciplinar sera feita a andlise dos fatos é de competéncia privativa dos Conselhos
Regionais de Medicina juntamente com o Cédigo de Etica e, ao final, pelo o Conselho
Federal de Medicina.

O Cédigo de Processo Etico Profissional traz em seu capitulo no art. 22: “A
competéncia para apreciar e julgar infracoes éticas é do CRM em que o médico esteja
inscrito no tempo da ocorréncia do fato punivel”. Desta forma, Brandao (2004, s/n) afirma
que:

Os processos ético-profissionais sdo o instrumento de que dispdem os CRMs para
punir moral e administrativamente os seu jurisdicionados, ainda que estes ja
hajam sido alcangados por meio de sanc¢ao civil pela condenagdo a reparacao do
dano causado ou da sanc¢do penal via agdo criminal regularmente instaurada e na
qual venha a ser julgados culpados.

Portanto, o autor explica que processo administrativo é um meio pelo qual os
Conselhos podem fiscalizar e punir os atos dos médicos que prejudicaram seus pacientes.
Trata-se de um processo que visa apurar sua conduta perante os preceitos éticos da sua
profissdo, segurando-lhe todos os direitos constitucionais para sua defesa. Comprovada a

culpa, podera ser advertido, suspenso, demitido, ter sua carteira do conselho cassada,
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podera também ser destituido de cargo em comissio ou fun¢do comissionada (BRANDAO,
2004).

Dependendo do tipo e da gravidade da lesdo provocada, o cirurgido plastico
podera sofre punicdo da esfera criminal. Os tipos de lesdes sofridas pelos pacientes
poderao ser corporais (leve, grave, gravissima), contudo, quando o erro gera a morte do
paciente, o médico podera ser responsabilizado penalmente por crime de homicidio.

Diante disto, Gagliano e Pamplona Filho (2018. p. 54) aludem:

[..] enquanto, pela responsabilidade penal ou criminal, deve o agente sofrer a
aplicacdo de uma cominacdo legal, que pode se privativa de liberdade (ex.
prisdo), restritiva de direitos (ex.: perda da carta de habilitacdo de motorista) ou
mesmo pecunidria (ex.:multa).

Os autores mostram que os erros médicos sdo tratados no direito penal como
crimes culposos?. Gongalves (2012) defende que a responsabilidade penal é de interesse
tanto da pessoa lesada, quanto da sociedade, pois o causador do dano prejudica uma
norma penal de carater publico, que é a saude.

Ja no processo civil, os médicos respondem civilmente pelos atos praticados na
sua funcgao profissional, para Gagliano e Pamplona filho (2018. p. 71): “Assim, na vereda
de tais ideias, trés fungdes podem ser facilmente visualizadas no instituto da reparacao
civil: compensatdria do dano a vitima, punitiva do ofensor, e desmotivacao social da
conduta lesiva”.

Portanto, o médico cirurgido plastico podera ser responsabilizado tanto na esfera
administrativa, civil e criminal, ressaltando-se que estas esferas sdo independentes entre
si. Na esfera civil, ¢ comum ocorrer a acdo de reparacdo do dano causado ao individuo que
estava sobre cuidados médicos, indenizando a vitima, por danos de natureza material,

moral e estética, dependendo do caso concreto (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2018).

4. CASOS DE ERRO MEDICO E O CENARIO JURISPRUDENCIAL
Considerando o crescimento do niimero de casos de danos causados a pacientes
por erro médico tem crescido nos ultimos anos, esta sessdo faz uma abordagem de dois

casos de ocorréncia de erro médico em cirurgias plasticas estéticas.

1 Crimes culposos sdo naqueles ilustrados no art. 18, inciso Il do Cédigo Penal: “culposo, quando o agente
deu causa ao resultado por imprudéncia, negligéncia ou impericia.”
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4.2- Caso Barbara Barbosa

A andlise de caso estd embasada em jurisprudéncia do Tribunal do Estado da
Bahia e registrado com o n? 0092027-58.1998.8.05.0001. 1Trata-se de um recurso de
apelacdo onde buscava uma nova apreciacao da decisao de 12 grau, pelo qual condenou o
cirurgiao plastico, o Dr.José Humberto Oliveira Campos, em indenizac¢ao, por erro médico,
a paciente Barbara Maria Barbosa Stella. Teve como relator o desembargador Moacyr
Montenegro Souto, e possui a seguinte ementa:

Conforme os autos do processo, desde a 12 instancia foi julgado procedente o
pedido da paciente, e a consequente condenacdo do cirurgido plastico ao pagamento de
indenizacdo de R$150.000,00 a titulos de danos morais e materiais consistentes na
restituicdo dos valores pagos a titulos de despesas médicas. Ressalta-se ainda que a
cirurgia foi filmada pela TV Bahia sem o consentimento da vitima.

Com objetivo de mudar tal decisao, cirurgido plastico, interpos Apelac¢do Civel em
face da paciente, alegando inexisténcia de impericia na cirurgia realizada, apontou que o
parecer do processo ético-profissional concluiu que ndo ocorreu a configuracdo de
impericia, negligencia e imprudéncia. O médico alegou a inexisténcia da comprovacao do
nexo causal entre o evento danoso e a conduta médica, ou seja, ndo existindo culpa.
Requereu a reforma da sentenca argumentando que nao existiu prova que demostrou a
sua responsabilidade ou, alternativamente que a condenacao fosse reduzida para 1/5 do
valor arbitrado.

Entretanto, acordaram os Desembargadores integrantes da Turma julgadora da
Terceira Camara Civel do Tribunal da Justica da Bahia em dar provimento parcial ao apelo,
nos termos do relatério e voto do relator Desembargador Moacyr Montenegro Souto.
Diante do exposto, partes do voto do relator:

[..] Analisando os autos, infere-se que a apelada submeteu-se a procedimentos
cirurgico com a finalidade puramente estética, visando reduzir gordura do
abdomen. O resultado esperado, contudo, nio foi atingido [...] ndo sé o resultado
almejado pela apelada nao foi atingido, mas também o procedimento deu causa

a deformidade, uma vez que a pele apresenta aspecto bastante enrugado e
enrijecido [...].

Em primeiro momento, a fala do relator ¢é justamente sobre o objetivo da cirurgia

plastica, onde por finalidade é puramente estética, com alvo futuro de atingir um

1 Fonte https://tj-ba.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/563410535 /apelacao-apl-
920275819988050001?ref=amp Acessado em 30 de outubro de 2018.
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resultado melhor do que a paciente acredita ja ter. Entretanto, com o meio probatério o
desembargador observou que além do resultado ndo ser o que a vitima queria, ocorreu
deformidade em razdo do procedimento que realizou. Outros pontos mencionados pelo
relator:
[..] 0 médico assume a responsabilidade de entregar uma prestacio especifica,
dentro dos limites estabelecidos no contrato, razao pela qual, o resultado
diverso, significa o descumprimento do negdcio juridico. [...] denota a impericia
do profissional demando, apresentam-se [...] apresentados por ele préprio: “Uma
lipoaspiracdo com duragdo de 60 minutos, e com retirada de 1.300 mil de

gordura pode ser considerada um ato cirurgico de pequeno porte?” (fl.84.)

Resposta do perito: “Ndo”. (f..106). “E comum o paciente receber alta hospitalar

no mesmo dia (Day Hospital) da realizacdo desse espécie de cirurgia?” (f1.85).
Resposta do perito: “Nao”. (f1.106) [...]

A cirurgia plastica tem obrigacdo de resultado e, caso ndo tenha almejado o
resultado acordado, significa que descumpriu o negécio juridico (BORGES, 2014). O
relator demostra que o médico assume a responsabilidade de entregar o resultado
requerido, porém ndo o faz. Outra razdo para o julgamento do relator foi a prova pericial,
onde o perito ilustra que os procedimentos adotados pelo médico ndo eram os corretos
para a cirurgia realizada.

No presente caso, o insucesso do procedimento realizado é evidente, facilmente
perceptivel pela fotografias acostadas ao processo, situagdo que caracteriza a
conduta culposa do médico, por se tratar de obrigacdo de resultado, este,
inclusive, muito distante de ser satisfatério. Nessa diapasao, conclui-se, portanto,
pela existéncia do nexo de causalidade entre a conduta e o dano causado gerando

o seu dever de indenizar. Em sumam encontra-se presentes 0s pressupostos
necessarios para a responsabilidade civil do apelante.

Nota-se que o voto do relator foi no sentido que o resultado esperado pela
paciente ndo ocorreu, pelo contrario, trouxe deformidade no abdémen da mesma. O voto
do relator seguiu o sentido que existiu o nexo de causalidade entre a conduta e do dano
causado. O desembargador adotou parte da decisdao proferida em 12 grau, que julgou
procedente o pedido da autora, e concluiu que o médico cirurgido deveria ser
responsabilizado civilmente por sua conduta, onde ocasionou prejuizo a vitima.

Compreende-se que no caso exposto ocorreu erro médico, sustentando o relator
da decisdao que o médico cirurgido agiu com impericia, devendo responsabilizar a vitima.
Valido informar que o relator apenas mudou o valor pecuniario arbitrado em decisao de

12 grau, de R$150.000,00 para R$50.000,00.
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CONSIDERACOES FINAIS

Portanto, o presente artigo aponta que os efeitos juridicos da responsabilidade
civil do médico por erro em cirurgias plasticas € uma matéria relevante tanto para o meio
juridico, como para a medicina. Verificou-se que responsabilidade civil tem por finalidade
proteger o individuo que sofreu algum prejuizo, estd embasada no Coédigo Civil e nos
pressupostos da Constituicdao Federal.

0 estudo concluiu que, atualmente o entendimento da doutrina brasileira é de
que a obrigacdo do médico cirurgido plastico é diferente do médico em geral. Foi analisado
a obrigacdo em casos de cirurgias plasticas, sendo uma obrigacdo de resultado, ou seja,
que almeja algo especifico, um objetivo determinado, por isso cabera responsabilidade
civil nos casos previstos em lei.

Desta forma, cabera ao paciente provar que o médico agiu com culpa,
considerando a presenca de negligéncia, impericia e imprudéncia (art.186 e 951 do
Codigo Civil). Ja nas obrigagdes de resultado o 6nus da prova é do médico. Vale ressaltar
também que o médico, neste caso especifico, podera ser responsabilizado na esfera, civil,
administrativa e/ou penal. O mesmo deve seguir os deveres e direitos impostos também
pelo codigo de ética profissional de sua atividade.

Por fim, o estudo buscou trazer os argumentos utilizados pela doutrina e
jurisprudéncia sobre o tema, com objetivo de esclarecer e facilitar o entendimento, com
relacdo a constante ligacdo entre o ramo médico e o ramo juridico. O primeiro caso, ainda
em andamento mostra que a falta de cuidado pés-operatério pode ter sido responsavel
pelo 6bito de uma jovem, resultando-se em acusagao do médico responsavel por
homicidio culposo. No segundo caso, comprovadamente foi constatada a culpa do
cirurgiao, que teve que pagar indenizacdo a vitima.

Portanto verifica-se que a responsabilidade civil por erro médico no exercicio das
cirurgias plasticas estéticas, tem sido cada vez mais presente nos dias atuais e,
consequentemente aumenta-se as chances de erros médicos que causam lesdes aos

pacientes.
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RESUMO: Este artigo debate o instigante problema da Justica a partir da producao
literaria do escritor suico Friedrich Diirrenmatt, em especial a obra A visita da velha
senhora, onde o autor expde todo o seu ceticismo acerca da Justica e das instituicdes de
um modo geral. Friedrich Diirrenmatt, através de sua producao ficcional, discute temas
caros a teoria do Direito. Com isso, reafirma a percepcdo de que a partir do modelo
metodoldgico do direito na literatura, é possivel identificar proficuas discussdes para a
ciéncia juridica e, no mais das vezes, se mostram relatos mais atrativos do que os cédigos
e manuais juridicos tao disseminados no meio académico. No caso especifico, exsurgem
de suas obras o conceito de Justica. Para esse mister recorre-se a uma breve apresentacdo
da obra literaria citada e, na sequéncia, apresenta-se as discussoes tedricas de alguns dos
principais pensadores do Direito que tratam, em maior ou menor medida, do tema em
questdo, com énfase no pensamento de Thomas Hobbes. Conclui-se, ao fim, que o autor
suico, através de sua obra literaria, demonstra um grande desapontamento com o
instituto da Justica e com as institui¢des de um modo geral.

Palavras chave: Direito. Justica. Literatura.

1 INTRODUCAO

Friedrich Diirrenmatt é um autor irrequieto e polémico, porque com seus
escritos expde a clareza da luz solar o que é dissimulado no dia a dia da sociedade.
Escreve, sem pesar, sobre a natureza humana, mas sem aprofundar em seus mais
reconditos e obscuros subterraneos, pois seus personagens nao sdao dotados de
personalidades fortes e se destacam mais por suas atitudes perante os

acontecimentos da vida do que por aspectos psicologicos, ou seja, o autor explora
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em seus personagens mais os aspectos pragmaticos de seus cotidianos do que
propriamente as analises psicoldgicas deles. Ndao ha um mergulho nos labirintos
misteriosos da mente humana em seus escritos, mas sim uma analise da vida
cotidiana e suas interrelagdes sociais.

Ambientado em uma Europa que ainda juntava os destrocos de duas
grandes guerras, enxerga com uma refinada ironia a tragédia a qual a humanidade
fora submetida. Dentre outras coisas, utiliza sua proficua producdo artistica
(pecas teatrais, romances etc.), para refletir sobre a Justica, liberdade, moral, o
que demonstra a riqueza presente na literatura para a discussdo do Direito, pois
permite ir além dos compéndios e manuais, tdo presentes nos estudos juridicos,
sendo, inclusive, “mais relevantes para a formacao e reflexao dos juristas do que
grande parte dos manuais, cursos e tratados juridicos” (TRINDADE e KARAM,
2016, p. 1121).

Luiz Alberto Warat diz que “juntar o direito e a poesia ja é uma provocacao
surrealista. [...] Um chamado ao desejo. Um protesto contra a mediocridade da
mentalidade erudita [...].” (WARAT, 1988, p. 13). A leitura do Direito através da
Literatura nos leva, inquestionavelmente, a superar as nossas mediocridades e
lugares comuns no estudo do Direito.

A percepcao de Dirrenmatt acerca das instituicdes, do Direito e
especialmente da Justica como valor moral e também como instituicio que
decorre desse valor, é pessimista, cética, mordaz e irdnica e isso aparece de forma
cristalina em muitas de suas obras como, por exemplo, em A pane e em O juiz e seu
carrasco. Afinal, em uma visdo escatoldgica, o autor, por meio de sua arte, mostra
que o Direito fracassou pois, em que pese as leis e constitui¢cdes, tivemos duas
grandes e tragicas guerras para a humanidade, mostra, enfim, o Direito como ele
é. (STRECK, 2015, n. p.).

Mas esse olhar pessimista esta também sobre a sociedade, as pessoas em
suas individualidades e em suas relacdes sociais, pois “a justica esta
fundamentalmente conectada ao modo como as pessoas vivem e ndo meramente
a natureza das instituicdes que as cercam.” (SEN, 2011, n.p.).

Este pessimismo em relagdao ao Direito e as demais institui¢des sociais nao
¢ gratuito. O mundo ainda se encontrava a recolocar as imensas pedras roladas

por duas grandes guerras mundiais em seus lugares e isto se da no interior de uma
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bipolarizacdo mundial que ndo transmitia seguranca ou estabilidade a ninguém,
pois “[...] aguerra ndo é apenas a batalha ou o ato de lutar, mas o periodo de tempo
em que existe a vontade de guerrear [...].” (HOBBES, 2012, p. 104). Sem duvida
que nesse periodo da histéria humana essa vontade, mesmo que velada, esteve
sempre presente.

O temor de uma nova grande guerra era uma constante durante o periodo
historicamente chamado de Guerra Fria em um mundo ideologicamente dominado
pelo capitalismo de um lado e pelo socialismo de outro, ambos lutando com todas
as armas pela hegemonia politica, econdmica, cultural e ideolégica no planeta.
Friedrich Diirrenmatt desenvolveu sua producao literdria em um século marcado
pela tragédia e barbarie humanas, que nao foram apagadas pelo desenvolvimento
econdmico e mudancas sociais que ocorreram apds a Segunda Guerra Mundial; o
seu mundo foi o mundo do “Breve século XX, ou seja, os anos que vao da eclosdo
da Primeira Guerra Mundial ao colapso da URSSJ...]". (HOBSBAWM, 1995, p. 15).
Nao ha que se surpreender, portanto, com seu pessimismo em relacdo as pessoas
e as instituigdes.

A peca teatral A visita da velha senhora, uma tragicomédia escrita em 1955,
expoe a fragilidade dos valores morais e da Justica quando sdo confrontados com
os bens materiais, o dinheiro. A peca foi transformada em filme em 1964 com o
titulo The Visit, protagonizado por Ingrid Bergman e Anthony Quinn. No Brasil, a
peca teatral foi encenada tendo como protagonistas a atriz Denise Fraga e o ator
Tuca Andrade.

A Justica é um grande problema da ciéncia juridica; falta a seus estudiosos
elementos objetivos para conceitua-la. Sequer sabemos se isso € possivel ou se ela
sempre estard ao sabor das interpretacdes filosoficas e sera definida sempre
através de outros caminhos, como a relacdo com os conceitos de igualdade,
equidade e moral, enfim, como valor: “O anseio por justica é o eterno anseio do
homem por felicidade.” (KELSEN, 2001, p.2).

Desde a antiguidade varios fildsofos e juristas tem se debrucado sobre ela
e, de um modo geral, todas as tentativas de domina-la sofrem as mais diversas
criticas e seus conceitos sdo descontruidos. Ela continua insondavel. Seus olhos
vendados, na forma como é representada pela deusa grega Témis, parece ignorar

as tentativas dos humanos de possui-la.
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Por centenas de anos, aqueles que escreveram sobre a justica em
diferentes partes do mundo buscaram fornecer uma base intelectual
para partir de um senso geral de injustica e chegar a diagnoésticos
fundamentados especificos de injusticas, e, partindo destes, chegar as
analises de formas de promover a justi¢a. (SEN, 2011, n.p.).

A Justica e suas indeterminagdes é o que sera discutido neste artigo, com o
fim de langar luzes sobre tao instigante tema da ciéncia juridica.

O problema sera abordado a partir das ideias sobre a Justi¢ca presentes na
obra literdria acima referida. Entretanto, nos apoiaremos, em maior medida, nas
discussdes filoso6ficas sobre a Justica presentes no pensamento de filésofos e/ou
juristas, dando énfase a concepc¢ao de Justica como formalidade, presente em
Thomas Hobbes. Essa sera a base teodrica da pesquisa que visa responder
questionamentos como, por exemplo: A Justica esta a servico de determinados
grupos sociais? E possivel a manipulacdo da Justica para atender a fins
especificos? Por se tratar de um valor, ndo esta sujeita a um preestabelecimento
de suas finalidades?

Perseguindo estas respostas, desenvolve-se uma pesquisa eminentemente
bibliografica e, por meio do método dedutivo, apresenta-se aspectos gerais do
pensamento de alguns autores, em especial o pensamento hobbesiano,
caminhando para as especificidades concernentes ao tema da Justica.

Por se tratar de um estudo juridico a partir de uma obra literaria, por uma
questdo de coeréncia tece-se inicialmente breves comentarios sobre o modelo
metodoldgico do Direito na Literatural. Em seguida, sera apresentada a peca
teatral A visita da velha senhora. Na sequéncia apresenta-se o pensamento

hobbesiano sobre o conceito de Justi¢ga, com todo o seu formalismo de Estado.
2 CONSIDERAC()ES SOBRE O DIREITO NA LITERATURA

E recorrente sentirmos - e ouvirmos os sentimentos de outros - que, para
dar uma relaxada, é preciso deixar os manuais e compéndios de Direito e ler algo
diferente dos manuais juridicos, a exemplo de uma obra literaria, ver uma peca

teatral, ir a uma exposicdo de arte, ver um filme, atividades que exigem uma

1 Para aprofundamento do tema: KARAM, Henriete. Questdes tedricas e metodolégicas do direito na
literatura: um percurso analitico-interpretativo a partir do conto Suje-se gordo!, de Machado de Assis.
Revista Direito GV, Sdo Paulo, v. 13, n. 3, p. 827-865, Set-Dez 2017.
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acurada interpretacdo para que se aposse de sua esséncia, o que o relaciona
intimamente com o Direito, pois observamos em ambos a importiancia da
linguagem, a relevancia da palavra escrita ou falada para esses saberes e, por
obvio, o papel imprescindivel e pantanoso da interpretagdo. (SILVA, 2008, p. 54).
Aprimorando a nossa capacidade interpretativa em outros campos do
conhecimento como, por exemplo, a literatura, certamente que melhoraremos a
nossa compreensao do Direito (DWORKIM, 2000, p 217), sem perder de vista,
todavia, que o Direito, diferentemente da literatura, ndo é um empreendimento
artistico, e sim politico,
“[...] cuja finalidade geral, se é que tem alguma, é coordenar o esforgo
social e individual, ou resolver disputas sociais e individuais, ou

assegurar a justica entre os cidaddos e entre eles e seu governo, ou
alguma combinacdo dessas alternativas.” (DWORKIM, 2000, p. 239).

Assim, em busca do Direito imerso na literatura, depara-se com o debate
sobre se alguém, por ser uma pessoa abjeta, merece morrer com Fiddor
Dostoievski e seu Crime e Castigo; em Jorge Amado, aflora a discussdo sobre o
Estatuto da Crianca e do Adolescente através da leitura de Capitdes da Areia e a
situacdo de abandono de criangas e adolescentes pelo Brasil afora; as nuances do
processo judiciario com Frans Kafka em seu O processo; em Machado de Assis e
seu Memdrias Péstumas de Brds Cubas, vem a tona a mediocridade da Justiga
enquanto instituicdo e de seus operadores que, no mais das vezes, preocupam-se
mais com a ornamentacdo de suas decisdes, pois munidos que estdao apenas do
suficiente para as despesas da conversagdo; depara-se também com a violagdao de
direitos fundamentais presentes em Vidas Secas de Graciliano Ramos ou em
Candido Portinari e seus Retirantes; retorna-se a discussao dos Estados
totalitarios na Europa por meio do painel Guernica, de Pablo Picasso. Enfim, uma
infinidade de obras artisticas e literarias, meramente exemplificativas, para que
nao se construa a critica de que as obras indicadas a titulo de exemplo apenas
refletem o que sei, o que sinto, o que penso, fazendo assim um uso tendencioso e
ideoldgico da Literatura para a compreensdo do Direito. (SILVA, 2008, p. 61).

De qualquer modo, é inegavel que as obras literarias nos trazem de volta o
Direito e suas grandes questdes, mas sob um outro olhar, pois

Contrapondo-se ao tradicional viés dogmatico, cientificista e
convencionalista do Direito, bem como ao seu carater normativo e
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repressor, a literatura - que se caracteriza pela dimensdo criadora e
ladica, pela flexibilidade e constante renovac¢do da linguagem, pelos
efeitos de humanizacio e empatia que se mostra capaz de produzir, por
sua natureza polifonica, sua abertura para a plurissignificacdo e para
multiplas possibilidades de interpreta¢io - constitui importante recurso
tanto para apurar a habilidade de leitura e desenvolver as competéncias
de compreensado e interpretacido de textos, essenciais a praxis juridica,
quanto para promover a ampliacdo do préprio horizonte de
compreensdo dos juristas e, portanto, a reflexio destes acerca dos
fenomenos juridicos e sociais. (KARAM, 2016, p. 829).

Escrever acerca de qualquer tema a partir da literatura é, sem margem de
davida, um grande e complexo desafio, pois “[...] a literatura deu conta de jogar
para dentro do jogo estético das formas literarias as vicissitudes do cotidiano e
‘exorcizar’ arealidade através de diversas formas de realismo literario”. (STRECK,
OLIVEIRA, 2013, p. 165).

Desse modo, exige-se de quem se aventura por esse caminho um grande
dominio tedrico-conceitual e metodolégico que engloba a capacidade do autor de
transitar tanto pela ficcdo literaria, quanto pelo mundo do Direito (KARAM, 2017,
p. 835); ademais, pela propria natureza ficcional, a paixdo, a parcialidade e até a
passionalidade presentes nas obras artisticas precisam ser percebidas e
analisadas. Dai a importdncia de se apropriar da singularidade estilistica, por
onde se manifestam estes elementos da subjetividade. Nao é uma tarefa simpléria,
portanto.

A obra literaria ndo pode ser vista apenas como um manancial de situacdes
juridicas que serdo utilizadas apenas como amostras (OST, 2017, p. 260). Este é o
grande desafio: evitar a vulgarizacdo do texto literario, tornando-o trivial, banal,
mero instrumento, retirando dele a capacidade de oferecer respostas que “sempre

aparecem de maneira obliqua, indireta e imprevistas”. (OST, 2017, p. 264).

2.1 A visita da velha senhora

A histoéria se passa na pequena e ficticia cidade de Giillen, na Suic¢a, que se
encontra em grave crise econdmica e franca decadéncia, com o fechamento de
fabricas, faléncia de siderurgicas e uma populacao vivendo da sopa dos pobres e
do subsidio de desemprego. Vivendo, ndo, vegetando, como diz um de seus
moradores. Uma cidade onde, outrora, Goethe pernoitou e Brahms compds um

quarteto. E assim prosseguem as lamentacdes de seus moradores, rememorando
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tempos aureos daquela antes importante cidade e hoje entregue a pobreza,
definhando.

A classe dirigente da cidade vé a salvagdo na visita de uma conterranea,
Claire Zachanassian, uma senhora milionaria que quando jovem, solteira e
gravida, fora expulsa de la em nome da moralidade publica. Quando expulsa, a
vida, porém, lhe sorri e ela se casa com um rico armador grego e, apds outros nove
casamentos, angaria uma verdadeira fortuna em herangas. Volta para ajudar a
pequena e decadente cidade, prometendo uma fortuna, tanto para a cidade,
quanto para seus moradores, promessa essa feita em publico, todavia, sob uma
curiosa e macabra condicdo: a morte de Alfred Ill, o homem que, apds engravida-
la, abandonou-a, negando a paternidade e, pior, pagando a dois deficientes
mentais para que assumissem terem sido eles os causadores de sua desgraca.
Desse modo, a agora milionaria volta a cidade que a expulsara em busca de
vinganca, que ela considera como justica, contra aquele que a abandonou no
passado.

Eis o grande dilema ético estabelecido: coloca a prova os valores morais de
todos os moradores da pequena cidade, os mesmos que a expulsara no passado
em nome da moral e dos bons costumes; coloca a prova a Justica, ndo apenas
aquela vista como valor e, portanto, individualizada, mas também a Justica como
instituicdo, pois presentes a reunido onde anuncia sua proposta se encontram as
autoridades constituidas da cidade, a exemplo do presidente da camara, o
prefeito, o delegado, o padre, instancias de poder onde Alfred Ill busca por socorro
quando se vé em desespero pela sensacdo de estar sendo cacado por seus
conterraneos e se decepciona por perceber que as autoridades responsaveis pela
justica também estdo propensas a ceder aos apelos econémicos da velha senhora.

E natural que tenhamos que, em algum momento, fazer coisas despreziveis
e, para satisfazer a interesses escusos, flexibilizamos o nosso conceito de moral.
Porém, as coisas ruins que precisamos, ou até queremos fazer, no mais das vezes,
desejamos que nado seja tornado publico. Queremos sempre que nossas atitudes
sejam aceitaveis aos olhos dos outros. Assim, o infeliz alvo da vinganca da velha
senhora, que era dono de um pequeno comércio, percebe mudangas sensiveis nos
habitos dos moradores da cidade que, como que por um passe de magica, come¢am

a consumir produtos caros como ha muito ndo faziam, por conta da pentria que a
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cidade vivia e observa que “as pessoas andam todas felizes. As raparigas cheias de
joias. Os rapazes de camisas as cores [...].” (DURRENMATTT, 1980, p. 16). Sua
préopria familia comecga a ter atitudes que vdo lhe causar muita estranheza e a

suspeita de que as promessas da velha senhora surtiram efeito.

2.2 O ceticismo de Friedrich Diirrenmatt

Friedrich Diirrenmatt nasceu na pequena cidade suica de Konolfingen em
janeiro de 1921. A Europa buscava se recuperar do conflito mundial que acabara
em 1918. Assim, é no espirito da Guerra Fria travada entre o Capitalismo
representado pelos Estados Unidos da América, elevado a poténcia econdémica e
militar apds o fim da Segunda Grande Guerra em 1945, e o Socialismo da Unido
das Republicas Socialistas Soviéticas, que nasceu da Grande Revolucdo Russa de
1917, que Diirrenmatt encontrard as origens de sua arte. O ambiente p6s-guerra
¢ extremamente propicio ao pessimismo e a descrenca nas instituicdes dos
Estados, ndo apenas pelas barbaries perpetradas durante as duas grandes guerras
mundiais, mas também por sua heranca de constante inseguranca e medo em um
mundo bipolarizado. Os Estados e o Direito foram incapazes de evitar que as
guerras acontecessem, mais que isso, foram incapazes de evitar as enormes
atrocidades cometidas durante a guerra. E neste ambiente de instabilidade que o
autor suico escreve suas principais obras.

A Justica é tema recorrente na obra de Friedrich Diirrenmatt. Em verdade,
¢ uma verdadeira obsessdao. Na obra A pane, por exemplo, o autor relata um
julgamento ficticio em que a verdade é construida para atingir o seu objetivo: a
condenacao do réu. No romance policial O juiz e seu carrasco, mais uma vez a
verdade é manipulada de acordo com a vontade das institui¢des, pois um homem
serd condenado por um crime que ndao cometeu para que pague por um outro
crime do qual, mesmo sendo ele o autor, conseguiu livrar-se no passado. Em
Justica, um assassinato a luz do dia, na presenca de muitas pessoas, com um
culpado evidente, perpetrado por um politico influente, a manipulacdao do valor
Justica se mostra mais uma vez, sendo o politico, ao fim da histéria, inocentado.
Estes sdo apenas alguns exemplos da produc¢ao do autor suico. Pelos brevissimos

relatos das tramas envolvidas, evidencia-se a descreng¢a do autor, especialmente
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quanto a possibilidade de Justica naquela sociedade deteriorada do p6s-guerra.
Em A visita da velha senhora, toda a verve literaria de Diirrenmatt é posta a
servico de seu ceticismo em relagao as instituicdes. A Justica como valor aparece
em toda a sua plenitude e, como tal, é flexivel, relativa e se coloca acima de outros
valores, como a ética e a moral, a depender de sua utilidade, o que nos leva a
pensar na afirmacdo de John Stuart Mill de que
O preceito de responder ao mal com o bem nunca foi visto como um caso
de realizacdo da justica, mas como um caso em que as exigéncias da

justica sdo postas de parte em obediéncia a outras consideragdes.
(STUART MILL, 2005, p. 86).

Por sua vez, a Justica enquanto instituicdo criada pelos homens para mediar
os conflitos, pois se “ninguém estd habilitado a fazer justica por si mesmo, a
sociedade triangula o litigio, [...] se interpondo entre os protagonistas” (OST,
2014, p. 117), também é colocada a prova quando se vé diante de outros
interesses.

Diirrenmatt demonstra o quanto o conceito de justica pode ser flexibilizado
em nome de outros interesses. Sua personagem principal, Claire Zachanassian,
sob a enganosa pretensdo de justi¢a, busca vinganca contra aquele que a ferira no
passado. Dispde-se, escancaradamente, a comprar a justica, para obter sua
revanche, regredindo a justica como vinganca, o que deixou de ser a partir do
momento em que o Estado passa a resolver os litigios, se constituindo em terceira
instancia (OST, 2014, 118). Afinal, a for¢a do dinheiro corrompe qualquer um.
Valores como moral, ética, solidariedade, tudo isso sucumbiria diante da
possibilidade de riqueza facil e farta para todos, especialmente porque viviam em
situacdo de penuria. A natureza humana ndo resistiria a essa tentagao.

Mas, como dissemos, o pessimismo e a descrenca de Diirrenmatt é em
relagdo as instituigcdes de um modo geral. Porém, o tema da Justica lhe é sempre
muito presente. Em A visita da velha senhora, o seu ceticismo se manifesta
duplamente, pois trata a Justica ndo apenas como valor moral, mas também em
seu aspecto juridico, pois propde a manipulagdo das leis para que possa atingir os
objetivos propostos. Ora, se ndo temos pena de morte e esta é necessaria para
alcancarmos o que pretendemos, a legalizemos. Afinal, os valores morais da
sociedade se adequam as suas necessidades prementes. Nada mais urgente

naquele momento do que a real possibilidade de muito dinheiro, nao s6 para a
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cidade, como também para seus moradores, ainda que a custa da relativizagao de

principios morais e de justica.

3. AJUSTICA

A priori, buscar uma defini¢cdo de Justiga é uma missdo ardua, herculea e,
provavelmente inutil, por ser inalcancavel e, por certo, nao é este o objetivo deste
ensaio. Mas, de qualquer modo, se podemos nos confortarmos com isso, grandes
filosofos, de todos os tempos, possivelmente ndo o conseguiram, teorizando-a e
definindo-a a partir de suas proéprias e particulares percepcdes. Dentre eles se
destaca o jusfilosofo do Positivismo Juridico, Hans Kelsen, que admite
expressamente essa incapacidade de conceituar a Justica quando diz, de forma um
tanto melodramatica, que

Nenhuma outra questao foi tdo passionalmente discutida; por nenhuma
outra foram derramadas tantas lagrimas amargas, tanto sangue
precioso; sobre nenhuma outra, ainda, as mentes mais ilustres - de
Platdo a Kant - meditaram tdo profundamente. E, no entanto, ela
continua até hoje sem resposta. Talvez por se tratar de uma dessas
questdes para as quais vale o resignado saber de que o homem nunca

encontrara uma resposta definitiva; deverd apenas perguntar melhor.
(KELSEN, 2001, p. 1)

Diante de tdo eloquente manifestacdo de impoténcia do autor austriaco,
desnecessario dizer que a busca por um conceito de Justica é uma pretensao quase
sobre humana. Como ideal e valor humano, a conceituacdo de Justica se
apresentara sempre fugidia e sujeita as mais variadas interpretacdes e sujeicoes
temporais, culturais, politicas, sociais e situacionais. Perelman, ao tratar da
Justica, colocando-a na mesma categoria da Liberdade, do Bem, da Virtude, do
Dever, e de toda a ressonancia emotiva que estas palavras encerram, fala-nos da
necessidade de estarmos alertas a ela, pois sua definicdo nao é, em absoluto,
indiferente, pois havera sempre os interesses presentes, pois nos dird quais sao
os valores que guiam a nossa pratica social e a nossa existéncia. (PERELMAN,
1996, p. 4).

A pequena cidade onde se desenvolve a trama de A visita da velha senhora,
Giillen, ¢ um exemplo dessa variavel interpretacao da Justica, vista como voluvel
por Friedrich Diirrenmat. A sociedade, avida pela riqueza que possa advir, adequa

o sentido de Justica as suas necessidades prementes: dinheiro. Ja a benfeitora,
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adequa o seu particular senso de Justica as suas proprias necessidades: vinganca.
Sim, pois a benfeitora, a prometer mil milhdes, sendo quinhentos milhdes para a
cidade e outros quinhentos milhdes para cada uma das familias, compra a Justica!
Literalmente, paga um pre¢o para que o que ela considera como justica seja feita.
E o0 que estava em jogo era o bem estar de uma sociedade em decadéncia financeira
e que por meio de uma negociacao buscava sair daquela situacao através do
sacrificio de um dos seus. Questdes éticas como a de que “cada pessoa possui uma
inviolabilidade fundada na justica que nem mesmo o bem estar da sociedade como
um todo pode ignorar” (RAWLS, 2000, p. 4) é absolutamente desconsiderada,

relevada.
4. HOBBES E A FORMALIDADE DA JUSTICA

Thomas Hobbes, filosofo inglés do século XVII, é considerado como de
uma tradicdo jusnaturalista; desse modo, seu pensamento politico e social esta
eivado de valores do jusnaturalismo, o que ndo impediu o racionalismo de sua
obra. Nao por acaso, Norberto Bobbio considera o fil6sofo inglés como precursor
do positivismo juridico (BOBBIO, 1995, p. 34). Thomas Hobbes é “um
jusnaturalista ao partir, e um positivista ao chegar” (BOBBIO, 1997, 41). Conceber
Thomas Hobbes como positivista ndo é um pensamento isolado em Norberto
Bobbio. O fildsofo Carl Schmitt o coloca nesta condi¢cdao de forma bastante incisiva:

Esta idea rastreada en Hobbes permite definir al "Estado de Derecho”,
en tanto cualquier Estado que hobbesianamente tiene, s6lo él, todo el
derecho; que encierra en sus manos todo el poder y el derecho a usarlo.
Tal Estado de derecho en Hobbes es la fuente misma del derecho: es
fuente de la justicia (uts) y la legalidad (iussuni). Es un poder que es

soberano o supremo (superiorem non recognoscens) porque no existen
poderes que le superen o se le comparen. (SCHMITT, 1997, p. 20)

Podemos perceber claramente, pela afirmac¢ao acima, que Thomas Hobbes
¢ considerado mais do que simplesmente um positivista, mas um precursor e
tedrico do Estado positivista de Direito.

Hobbes desenvolve sua teoria da fundamentacdo do poder soberano a
partir do direito natural; para ele, o direito natural nada mais é do que a liberdade
que cada um tem para preservar a sua propria vida, fazendo tudo o que for

necessario para atingir tal fim (HOBBES, 2012, p. 107). E nesse locus teérico que
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se consolida a principal maxima hobbesiana acerca da natureza humana e que tem
implicacdes determinantes para a politica e o Direito: “lupus est homo homini
lipus” (PLAUTO, 2003, p. 16), expressao criada pelo dramaturgo romano Plauto
em sua obra Asinaria e que, no mais das vezes, é atribuida a Thomas Hobbes.

No pensamento hobbesiano, a lei imposta pelo poder soberano, que é “[...]
a lei do mais forte, porque o Estado ou é a maior concentragao de forga existente
num determinado territério ou ndo é Estado” (BOBBIO, 1999, p.176), é anterior a
qualquer conceito de justica e, por conseguinte, do seu contrario, a injustiga.

Portanto, a Justica e seu oposto sdo elementos inseparaveis do contrato
social, entendido esse como uma submissdao da vontade natural dos homens a uma
vontade soberana, ideia central do pensamento politico de Thomas Hobbes, pois
este era “[...] o Unico caminho que tem o homem para sair da anarquia natural

[...].” (BOBBIO, 1991, p. 4) e para se estabelecer os critérios de justo e o injusto.

4.1 A inexisténcia do conceito de Justica no mundo natural

Na teoria hobbesiana, cada homem é governado por sua prépria razao e
nada, em absoluto, pertence a alguém, pois todos tem direito a tudo, sendo,
inclusive, “[...] permitido ao homem aumentar seu dominio sobre seus
semelhantes, uma vez que isso é necessario a sua sobrevivéncia.” (HOBBES, 2012,
p. 104). Nesse ambiente nenhum homem esta seguro, vivendo em constante e
incessante esforgo para obter a paz, constituindo-se em uma regra geral e que
“encerra a lei fundamental da Natureza, isto é, procurar a paz e segui-la”,
defendendo-se, nessa busca incessante pela paz, “por todos os meios possiveis”
(HOBBES, 2012, p. 108).

Dessa procura pela paz e pela preservagcao da propria vida, o homem
necessita renunciar a seus direitos em favor dos outros, que também anseiam pela
mesma paz, constituindo-se em uma reciprocidade mantenedora desta; assim,
delineia-se o Estado civil e o contrato, que “é a palavra com que os homens
designam a transferéncia muatua de direitos.” (HOBBES, 2012, p. 110).

Ora, se no estado de natureza, todos tem direito a tudo, prevalecendo
sempre a lei do mais forte, em nenhuma circunstancia dessa luta de todos contra

todos, ha que se falar em justica ou injustica, pois
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As nocdes de bem e mal, de justica e injusti¢a, ndo encontram lugar nesse
procedimento; ndo ha lei onde ndo ha poder comum e, onde nio ha lei,
nio ha injustica. [...] Justica e injustica ndo pertencem as faculdades do
corpo e do espirito; se assim fosse, existiria num homem sozinho no
mundo, da mesma forma que suas sensag¢des e paixodes. Justica e injustica
s6 existem entre os homens em sociedade. (HOBBES, 2012, p. 106).

Desse modo, justica e injustica sao conceitos inaplicaveis a realidade do
mundo natural, onde ndo ha um poder que coaja os homens a ter determinadas
condutas. Todavia, a partir do momento em que o homem cede parcela de seus
direitos e ha reciprocidade por parte dos outros homens, se estabelecem
obrigagdes entre eles - o contrato - e o seu descumprimento por qualquer das
partes, em um Estado civil, podera constituir-se em uma injustica. Entao, o sentido
de Justica, para Hobbes, sé se estabelece dentro de um Estado civil, onde ha uma
forca superior que coage a todos para que cumpram seus contratos, para que nao
se cometam injusticas e, por conseguinte, sofram as consequéncias de tal ato.

Inexiste, portanto, nesta forma de organizacdao social, o temor do
cometimento de injusticas, desde que se cumpra o quanto acordado. Nas palavras
do autor:

Num Estado civil onde existe um poder apto a coagir os que, de alguma
forma, violaram sua palavra, esse temor nio é razoavel e, entdo, por isso,

quem, em virtude do pacto, estd obrigado a ser o primeiro a cumprir com
sua parte tem o dever de fazé-lo. (HOBBES, 2012, p. 113)

Entao, podemos afirmar que para Thomas Hobbes, a no¢do do que é justo
ou injusto nasce juntamente com o nascimento do Estado e as reciprocas
obrigagdes de cumprimento dos contratos, e, mais que isso, a Justica passa a ser
uma mantenedora do proprio Estado, ao mesmo tempo em que a sua existéncia sé

é possivel gracas a ele e ao monopdlio do poder coercitivo.

4.2 A origem da Justica no pensamento hobbesiano

A busca pela paz para a preservacao da prépria vida e a cessao reciproca de
direitos para alcancar tal finalidade, realizada através dos contratos sdo, como
vimos, leis naturais, na concep¢ao hobbesiana. Dessas duas leis naturais,
constitui-se uma terceira: a obrigacao de cumprimento dos pactos acordados; sem

esta, retornariamos ao estado de natureza. Entdo, infere-se que, para Hobbes, a
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fonte da Justica, a sua propria origem, se encontra no direito natural,
especificamente na obrigatoriedade de cumprimento dos contratos. Assim, “a
definicdo de injustica é, pois, o ndo cumprimento de um pacto. Tudo que nado é
injusto, é justo.” (HOBBES, 2012, p. 118).

Para Aristoteles, o justo é aquilo que apresenta proporcionalidade, “porque
o0 homem que age injustamente tem excesso e o que é injustamente tratado tem
demasiado pouco do que é bom.” (ARISTOTELES, 2002, p. 83).

André Nicollitt, interpretando a concepc¢ao aristotélica de Justica, nos diz
que “justica distributiva é a virtude que regula a justica entre a comunidade e seus
membros, busca repartir os bens, recursos e encargos sociais segundo o mérito de
cada pessoa.” (NICOLITT, 2010, p. 54). E a maxima aristotélica de dar a cada um o
que é seu.

Ora, para Hobbes, o que estabelece a propriedade é o Estado; sem este, o
seu ndo existe e, portanto, também ndo ha que se falar em justica ou injustica.
Reafirma-se, desse modo, que a origem da justica estd na origem do Estado,
pressuposto necessario para o estabelecimento da propriedade e, por
consequéncia, de um poder civil, o Estado, para que o seu direito seja respeitado

e que se imponha o justo e o injusto na relacdo entre os homens.

5. CONSIDERACOES FINAIS

Uma anadlise da obra A visita da velha senhora nos permite reafirmar aquilo
que ja é senso comum entre os estudiosos do Direito, de que a Justica é um valor
como a moral, a ética etc., e, como tal, passivel de interpretacdes e aplicagbes
variadas e circunstanciais. Ha que se perguntar se as reflexdes que sao realizadas
nas obras de Friedrich Diirrenmatt, especialmente sobre a Justica, sdo frutos de
uma mente fértil e criativa ou se sdao originadas em uma observacdo arguta e
pessimista da realidade em que vive; ha que se perguntar, ainda, se a fic¢cdo, como
geralmente ocorre, se confunde com a realidade vivida, sendo percebida e tornada
publica por aquelas mentes mais irrequietas e insubmissas, através de suas
criagdes artisticas.

Aos moradores da pequena cidade de Giillen, diante da perspectiva de

riqueza material, ndo havera pudor em relevar valores morais, éticos e de justica,
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tornando patente o quanto a vida das pessoas é conduzida pelo objetivo da posse
dos bens materiais, especialmente quando se encontra em situac¢ao financeira tao
dificil, momentos em que dinheiro tem maior poder de flexibilizar os valores
éticos e morais.

Para a velha senhora, vitima de uma grande injustica no passado, ndo ha
pudor em usar o seu poder econdémico para obter o que deseja, que é a vinganca,
nao apenas contra aquele que a abandonou, mas, na verdade, contra toda a cidade
que, hipocritamente, a expulsou, jovem e gravida, abandonando-a a prépria sorte,
em nome de uma moral que agora é relevada e desprezada em virtude de uma
promessa de um dinheiro que salvaria a todos da ruina eminente. Ela ndo hesita
em usar o seu poder econémico e a sua condi¢cdo de superioridade material em
relagdo a todos para concretizar seu plano de vinganca; mas, ndao o faz
diretamente, pois ndo pretende sujar as maos com o sangue que serd derramado,
dai a proposta feita a todos os moradores da cidade, que apés a sua condi¢cdo para
a doacdo do dinheiro, j4 comeca a respirar outros ares, com um aumento
generalizado do consumo de produtos de boa qualidade, na expectativa do
dinheiro que vira, fendmeno que ndo passa despercebido pelo martir, que devera
morrer para que a cidade volte a sua antiga pujanc¢a, para que todos sejam
beneficiados com a riqueza e a abundancia da benevolente senhora. Para a
desesperada presa, a Unica coisa que resta é a impoténcia diante do poder
econdOmico que corrompe ndo s6 as pessoas e seus valores, mas também as
instituicdes, que para atender aos interesses pessoais da milionaria, faz com que,
inclusive, retorne a pena de morte ao seu ordenamento juridico, demonstrando o
quanto o Direito pode ser usado para legitimar interesses nem sempre muito
nobres. E possivel que as tragédias humanas vivenciadas por Diirrenmatt tenham
decisiva influéncia em suas proposicoes sobre o direito e sua utilidade.

O pessimismo de Friedrich Diirrenmatt, como vimos, ndo se restringe ao seu
ceticismo em relacdo a Justica, mas as instituicdes de poder de uma forma
generalizada e, por 6bvio, a prépria natureza humana. Entdo, trazer o fato de um
retorno da pena de morte apenas para atender a interesses circunstanciais, o que
se deu em sua ficcdo através dos poderes constituidos da pequena cidade de
Giiillen, demonstra isso. E a colocacdo do Estado a servico de interesses daqueles

que detém maior poder, seja econdmico, seja politico ou quaisquer outras formas
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de poder.

O Estado, conforme o pensamento hobbesiano, é o responsavel por
estabelecer alei e ajustica que decorre dela e que se utiliza do monopélio da forga
para fazer valer a sua vontade, que muitas vezes se confunde com a vontade de
determinados grupos dominantes na sociedade. E isso que se vislumbra na peca
teatral A visita da velha senhora, o que reafirma a visdo desanimadora de Friedrich
Diirrenmatt sobre as instituicdes de um modo geral, e sobre a Justica de maneira

particular.
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