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EDITORIAL

Mais uma edi¢do da revista “Aguia Académica” coroa a
valorizagdo dos trabalhos académicos do IESI/FENORD. A garantia
da periodicidade das publicacbes representa a materialidade da
articulagdo “pesquisa, ensino e extensao”.

Os artigos aqui apresentados foram trabalhos monogréaficos que
na maioria das vezes surgiram pela pratica de interrogar a realidade a
partir do contetido dado nas aulas ou nas atividades préaticas, passaram
pelo processo de pesquisa, foram apresentados para a comunidade
académica, fizeram parte do Seminario Permanente dos Estudos em
Direito e por fim, estdo aqui publicados.

Abordando temas atuais passiveis de muitos questionamentos e
pesquisas, este volume traz desde “ A Autorizacdo das biografias em
face dos direitos fundamentais ao “ Parto andnimo solucdo para
combater o abandono selvagem” e sdo varios os assuntos que suscitam
muita discussao e estudo.

Esperamos que o nosso leitor faca bom proveito das
publicacGes e que 0s nossos académicos estejam motivados a utilizar
este espaco para fazer circular as suas pesquisas.

Cibele Maria Diniz Figueirédo Gazzinelli
Editora Chefe do Conselho Editorial
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AAUTORIZACAO DAS BIOGRAFIAS EM FACE DOS
DIREITOS FUNDAMENTAIS

Samuel Almeida Keller?
Alisson Silva Martins?

RESUMO: O presente estudo aborda as biografias ndo autorizadas do
ponto de vista da eficicia horizontal dos Direitos Fundamentais. Para
tanto, apresenta o conflito aparente entre direitos da personalidade e 0s
direitos de liberdade de expressdo, assegurados pelo Cédigo Civil e
pela Carta Magna, respectivamente. O estudo abordara também a
manifestacdo recente do STF sobre o tema.

PALAVRAS-CHAVE: Biografias ndo autorizadas. Direitos
Fundamentais. Eficacia Horizontal

ABSTRACTS: This study addresses the unauthorized biographies
from the point of view of the horizontal effect of fundamental rights. It
presents the apparent conflict between personal rights and the rights of
freedom of expression, guaranteed by the Civil Code and the
Constitution, respectively. On the subject recently, there was the
manifestation of the Supreme Court, which will be exposed.

KEYWORDS: Biographies Unauthorized. Fundamental Rights.
Horizontal Effectiveness

! Bacharel em Direito e egresso do IESI/FENORD
2 Ex- professor do IESI/FENORD. Professor da UFJF/GV.
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1 INTRODUCAO

A tormentosa questdo da divulgacdo de biografias néo
autorizadas além de enfrentar o apelo midiatico e a trivial curiosidade
dos individuos pela vida de certas pessoas publicas foi objeto de
apreciacéo recente pelo Supremo Tribunal Federal.

Sucede, que o0 estudo em questdo se finca no complexo processo
de dimensionamento dos direitos fundamentais que amparam as
liberdades de expresséao e de informacéo, de um lado, e da protecao da
intimidade da vida privada, de outro.

Assim, coexisténcia de direitos fundamentais em rota de
aparente colisdo colocaram as chamadas biografias ndo autorizadas
na ordem do dia, no &mbito das discussdes juridicas. E certo que o tema
longe de restringir sua relevancia ao &mbito da dogmaética juridica,
encerra importante dimensdo politico-social na medida em que a
divulgacdo de certas informac6es sobre pessoas publicas, permite que
0 homem comum possa refletir sobre sua realidade, atraves de
diferentes interpretacbes e perspectivas, bem como o possibilita
assumir a postura ativa nos debates publicos e tomar decisdes coerentes
com o projeto de sociedade que pretende fazer parte. No entanto, nem
por isso se pense que a pessoa publica, pelo simples fato de ter saido
do anonimato, ndo tem o direito de estar s6 ou livre da censura alheia,
isto é, a despeito de seu papel social a pessoa publica continua a gozar
do right to be alone e do direito ao esquecimento, porquanto
imprescindiveis ao desenvolvimento de qualquer personalidade
humana.

Em relacdo ao cidaddo comum parece existir certo consenso
qgue o direito a privacidade e a intimidade possuem uma maior
abrangéncia. Porém, quando se trata de personagens que tém ou que
tiveram uma vida pablica, a exemplo de politicos, artistas e renomados
atletas, o direito a intimidade e a vida privada tem um ambito de
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abrangéncia mais restrito, a conta do papel social escolhido por esse
individuo. Vale dizer: a trajetdria de vida do homem publico € sem
duvida rica fonte de reflexdo social, que muitas vezes de forma
insuspeita estdo a indicar os valores vigentes na sociedade e quais as
formas de intervencdo em certas engrenagens sdo ou nao tidas como
legitimas naquela comunidade.

Mediante 0 exposto, a pesquisa traz como tema o direito as
publicacGes biograficas ndo autorizadas, buscando entender a resposta
dada pelo STF a seguinte questdo: A publicacdo das biografias deve
passar pelo crivo da autorizacdo dos familiares ou do proprio
biografado?

Assim, o presente estudo tem como objetivo analisar a
publicacdo das biografias, tendo em vista o direito a liberdade e o
direito a privacidade. Para tanto, o trabalho foi dividido em trés partes.
A primeira versa sobre as teorias de eficacia horizontal dos direitos
fundamentais, a segunda apresenta os diversos posicionamentos sobre
a prévia autorizacdo das biografias, e por fim, a Gltima parte traz o
desfecho dado pelo Poder Judiciario ao problema.

2 A EFICACIA HORIZONTAL DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS

No curso da historia, os direitos fundamentais atuavam no
sentido de proteger o individuo contra as arbitrarias ingeréncias do
poder publico, estabelecendo assim, na feliz expressdao de Gilmar
Ferreira Mendes e Paulo Gustavo Gonet Branco (2012), “um espago de
imunidade do individuo em face dos poderes estatais”. No seu
nascedouro, os direitos fundamentais atuavam como verdadeira
blindagem do individuo contra as investidas do Estado, atuando como
importante mecanismo de autocontencdo dos poderes publicos, o
Leviatd. Sob essa perspectiva o Estado assumia a obrigacao de respeitar
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os direitos fundamentais dos individuos, nas relacdes travadas entre
particular e o poder publico.

Classicamente, as relagdes travadas entre o poder publico e os
particulares eram vistas sob o prisma da subordinacéo - o individuo é
mero sujeito de deveres -, a denotar a posic¢ao de ascendéncia do Estado
sobre ele (ALVES, 2012). A percep¢do da incidéncia dos direitos
fundamentais na relagdo Estado-particular, autocontendo os poderes
publicos, redimensionam o status do particular naquelas relacdes,
permitindo percebé-lo ndo apenas como sujeito de deveres, mas, como
também — e principalmente — um sujeito de direitos, portanto, de
subordinado a subordinante, na medida em que os direitos
fundamentais poderiam ser opostos ao préprio Estado. Os direitos
fundamentais se interpdem numa relagdo verticalizada — Estado-
particular -, com a missdo de inibir as violagdes a direitos que vem de
cima para baixo (MENDES e BRANCO, 2012).

Constatou-se, com o passar do tempo, que as lesdes aos Direitos
Fundamentais ndo ocorriam apenas por parte do Estado, mas também,
pelos particulares entre si. A ideia de que ndo s6 o Poder Publico
oprime os individuos tornou-se objeto de pesquisa entre doutrinadores
e juristas na Alemanha, por volta de 1950, desta forma, a tendéncia de
constitucionalizacdo do direito privado fez com que os Direitos
Fundamentais tivessem, também, eficacia horizontal®, denominada
pelos alemées de Drittwirkung, com aplicagdo nas relacGes de
interesses particulares antagbnicos(SARMENTO, 2006).

No mesmo sentido, Gilmar Ferreira Mendes e Paulo Gustavo
Gonet Branco (2012) destacam que a finalidade dos direitos

3 “Fala-se em eficacia horizontal dos direitos fundamentais, para sublinhar o fato de
que tais direitos ndo vinculam apenas relacGes verticais de poder que estabelecem
entre Estado e cidaddo, mas incidem também sobre relacdes mantidas entre pessoas
e entidades ndo estatais, que se encontram em posicdo de igualdade formal.”
(SARMENTO, 2010, XXVII)
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fundamentais, inicialmente, era exatamente estabelecer um espaco de
imunidade do individuo em face dos poderes estatais.
Segundo os autores:

Os desdobramentos originados pelas crises sociais e
econdmicas do século XX, contudo, tornaram evidente
que ndo se poderia mais relegar o Estado ao simples
papel de vildo dos direitos individuais. Percebeu-se que
aos Poderes Publicos se destinava a tarefa de preservar a
sociedade civil dos perigos de deterioragdo que ela
propria fermentava. Deu-se conta de que o Estado
deveria atuar no seio da sociedade civil para nela
predispor as condi¢Bes de efetiva liberdade para todos.
Afinal, tornou-se claro também que outras forcas
sociais, como grupos econdmicos ou politicos de peso,
poderiam, da mesma forma, trazer para o individuo
varios dos constrangimentos que se buscavam prevenir
contra o Estado. As razdes que conduziram, no passado,
a proclamacdo dos direitos fundamentais podem, agora,
justificar que eles sejam também invocados contra
particulares. Esse argumento é enfatizado por Jean
Rivero, que repele a coexisténcia, que tacha
de esquizofrénica, de duas éticas diferentes, conforme o
Estado aparega, ou ndo, como ator na relacdo juridica.
‘Escapar da arbitrariedade do Estado para cair sob a
dominacédo dos poderes privados — diz o autor francés
— seria apenas mudar de serviddo (MENDES,
BRANCO, 2012, e-book).

E certo que existem direitos fundamentais que foram
concebidos para incidir na arena das relagOes privadas, tal como o
direito de resposta proporcional ao agravo ou o direito ao décimo
terceiro salario, ndo encontrando, ipso factu, maiores dificuldades em
sua efetivacdo no ambito judicial. No entanto, existem outros direitos,
cuja vinculagdo nas relagbes privadas € prenhe de controvérsias,

12 Aguia Académica - Revista Cientifica dos Discentes da FENORD - margo/2015



especialmente porque o texto da Constituicdo € inconclusivo a este
respeito.

Sarmento (2010) sustenta ser inquestionavel a necessidade de
extensdo dos direitos fundamentais nas relagdes privadas, conquanto
reconhega ser extremamente polémica a forma e a intensidade desta
incidéncia. O autor ainda enfatiza:

Nesse particular, é oportuno recordar que, diversamente
do Estado, que tem que ser juridicamente limitado, o
individuo é essencialmente livre, e a sua autonomia,
numa ordem democrética constitui direito fundamental
constitucionalmente protegido. N&o seria aceitavel
sujeitar o cidaddo ao mesmo regime vigente para o
Estado, na qualidade de sujeito ativo dos direitos
fundamentais, diante da liberdade constitucionalmente
desfrutada pelo primeiro, que se apresenta como
corolario inafastavel de sua dignidade como pessoa
humana, em oposicdo ao carater intrinsecamente
limitado do segundo (SARMENTO, 2010, p. 27).

Para esclarecer o conteudo, passa-se a expor, resumidamente,
as correntes tedricas que tratam da aplicacdo direta ou indireta,
imediata ou mediata dos direitos fundamentais aos particulares.
Entretanto, ha correntes que ainda preconizam o direito de defesa do
individuo apenas em face do Estado. Esta € a eficacia classica, chamada
de teoria da ineficcia horizontal, conhecida também como Doutrina
da State Action (Doutrina da Ao Estatal). E o caso da Constituicio
dos Estados Unidos, que é de 1787, sendo vigente até os dias atuais,
onde se tem apenas direitos de defesa do individuo em face do ente
estatal, ou seja, 0s Direitos Fundamentais ndo podem ser aplicados as
relagOes entre particulares (SARMENTO, 2006).

Na Alemanha, desde que haja estipulacdo legal, os Direitos
Fundamentais podem ser aplicados nas rela¢Ges privadas. Para tanto,
diz Ingo Wolfgang Sarlet (2000) que a teoria da eficacia indireta ou
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mediata é analisada sobre duas dimensfes, que é quando se veda ao
legislador editar leis que violem os Direitos Fundamentais e que nas
leis que versem sobre Direitos Fundamentais, aponte-se quais deles
aplicam-se as relacfes privadas.

A teoria da eficicia horizontal direta ou imediata fundamenta-
se no argumento de que os Direitos Fundamentais sdo a expressao
méaxima dos valores adotados pelo Estado. Em razdo de sua forca
normativa todas as normas infraconstitucionais, inclusive o Direito
Privado, lhe devem obediéncia, assim, Canotilho (1993) entende que
ha congruéncia e conformidade normativa juridico-objetiva do Direito
Privado em relacdo a Constituicdo; nao fosse desta forma, existiriam
dois ordenamentos juridicos autbnomos, pois a ordem juridica civil ndo
estaria dentro da ordem constitucional.

Pela ascensdo da teoria da aplicacdo direta dos direitos
fundamentais as rela¢fes privadas, especialmente diante de atividades
que tenham um certo carater pablico, a discussdo sobre a prévia
autorizacdo ou ndo das biografias sera analisada na ética da eficacia
horizontal direita.

3 A DISCUSSAO EM TORNO DA AUTORIZACAO DAS
BIOGRAFIAS

O judiciario ja decidiu sobre as controvérsias quanto a
autorizacdo das biografias em algumas lides marcantes. Como
exemplo, a publicacdo da biografia escrita por Ruy Castro, de
Garrincha, ex-jogador de futebol, que foi proibida judicialmente em
1995, em decorréncia da acdo judicial movida por suas filhas. Apds um
ano o livro pdde ser publicano, no entanto, em 2006 o Superior
Tribunal de Justica, em julgamento do Recurso Especial n°® 521697 /
RJ (2003/0053354-3), condenou a editora a pagar danos morais e
matérias, sob o argumento de que ndo havia autorizacdo prévia para a
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publicacdo e pela violacdo a honra, ao direito de nome, imagem,
intimidade e vida privada do falecido (DIAS, 2012).

Em 2007 ocorreu um dos fatos mais notorios sobre a matéria,
quando, para impedir a publicacdo de sua biografia, fruto dos trabalhos
do bidgrafo Paulo César Araujo, o cantor Roberto Carlos, provocou o
Poder Judiciario. A publicacdo e comercializacdo da obra esta
impedida até os dias de hoje, conforme deciséo proferida pelo juiz da
20% Vara Civel da Comarca do Rio de Janeiro e confirmada, em grau
de recurso, pela 182 Camara do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro,
no processo n° 0006890-06.2007.8.19.0001 (DIAS, 2012).

O Grupo Procure Saber, integrado por varios artistas, atores,
musicos e compositores, coordenado por Paula Lavigne, ex-mulher de
Caetano Veloso, tem se posicionado contra as veiculagdes
bibliograficas ndo autorizadas.

A defesa do grupo funda-se nos Direitos Fundamentais contidos
na norma constitucional que protege a honra, a imagem, a intimidade e
a privacidade das pessoas, descritas no artigo 5°, inciso X, bem como
nos artigos 20 e 21 do Cadigo Civil de 2002, que exige autorizacao
para

a divulgacéo de escritos, a transmisséo da palavra, ou a
publicacdo, a exposicdo ou a utilizacdo da imagem de
uma pessoa, a Seu requerimento e sem prejuizo da
indenizacdo que couber, se lhe atingirem a honra, a boa
fama ou a respeitabilidade, ou se se destinarem a fins
comerciais (BRASIL, CC, 2001).

Representando a Comissdo de Direito Autoral da Ordem dos
Advogados do Brasil da seccional de S& Paulo (OAB/SP) na
audiéncia publica do Supremo Tribunal Federal (STF) sobre biografias
ndo autorizadas, em 21 de novembro de 2013, a professora
universitaria e advogada Silmara Chinelato, em defesa da autorizacdo
prévia das biografias, disse que o Codigo Civil de 2002 € uma
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conquista em defesa da pessoa, acrescentou ainda que, quanto a
elaboracdo das biografias, deve-se distinguir o que é interesse publico
do que é curiosidade do publico.

Nesta perspectiva, poder-se-ia supor que o direito a imagem, a
intimidade e a privacidade se sobrepdem a liberdade de expressdo. Mas
ndo é necessariamente assim, ndo ha bens juridicos, nem mesmo
Direitos Fundamentais que contenham conteudo absoluto.

Também, em audiéncia piblica no STF (2013)* Ana Maria
Machado, da Academia Brasileira de Letras (ABL), exp6s, defendendo
a liberdade de expressao, que condicionar a publicacdo de biografias a
autorizacdo prévia significa aceitar que o arbitrio pessoal prevaleca
sobre a livre manifestacdo do pensamento e sobre o direito da
coletividade a informac&o. Para a autora, “Essa interpretacao restringe
a criacdo, compromete a literatura e empobrece a historia brasileira.
Outro grave risco esta na abertura da porta para a censura a imprensa”.
Na sua avaliacdo, a necessidade de autorizacdo prévia do biografado
ou dos seus herdeiros ¢ uma “ameaca a cultura e literatura nacional”,
disse ainda que a censura privada ¢ “inaceitavel” e traz graves prejuizos
a sociedade.

Apdbs varios anos de pesquisa sobre artistas, personagens
politicos, histéricos e da cultura nacional, os biégrafos se viam
impedidos de publicar seus trabalhos, sob o argumento de que tais
livros violam os direitos da personalidade do biografado e se destinam
a fins comerciais e ndo foram autorizados por ele ou por sua familia.
Ocorre que, diametralmente oposto, como fundamentagédo para a
publicacdo das biografias ndo autorizadas, existem os Direitos
Fundamentais da livre manifestacdo de pensamento, liberdade de
expressdo, acesso a informacao, respectivamente positivados no artigo
5°, incisos IV, IX e XIV.

4 http://m.stf.jus.br/portal/noticia/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=253986. 2013.
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Alegando a inconstitucionalidade dos artigos 20 e 21 do Codigo
Civil, em face dos dispositivos constitucionais que defendem os
direitos a expressdo e informacéo, e sobretudo para evitar a censura, a
Associacdo Nacional dos Escritores de Livros (ANEL) prop6s a Acéo
Direta de Inconstitucionalidade ADI 4.815.

O livre debate de ideias pressupde a liberdade de expressdo. E
imprescindivel o acesso a informacédo plural para que cada um possa
formar e expor sua opinido acerca dos fatos ocorridos. N&o foi por
outro motivo que na segunda metade do século XX, ao romper com
ordenamento juridico autoritario imposto pelos militares, a
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil em 1988 consagrou,
em mais de uma oportunidade, a liberdade de manifestacdo do
pensamento, independentemente de censura.

N&o obstante, 0 § 2° do artigo 220 da CF/88 veda “toda e
qualquer censura de natureza politica, ideologica e artistica”. O mesmo
artigo prevé no seu caput, que a “manifestacdo do pensamento, criacao,
a expressdo e a informacéo, sob qualquer forma, processo ou veiculo
nao sofrerdo qualquer restricao”.

Para tanto, a ADI 4.815, proposta pela ANEL, buscou afastar
0s resquicios legais da censura, no gque se refere a prévia autorizacao,
ainda presente no artigo 20 do Cdédigo Civil, e evitar o cerceamento do
direito de informagéo.

A posicdo de Anderson Schreiber ao comentar o controvertido
artigo 20, do Diploma Civil, diante da polémica sobre biografias ndo
autorizadas, é que

Embora o art. 20 exija, em regra, a autorizagao da pessoa
para a divulgacdo da sua imagem, da sua voz e de seus
escritos, o proprio dispositivo reconhece que ha
excecOes, as quais os tribunais acrescentam outras
tantas, especialmente no exercicio das liberdades
constitucionais de informacéo e de expressao artistica ou
intelectual (SCHREIBER, 2011, p.142).
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Em nome da Associacdo Paulista de Imprensa (API), Sergio
Red6® ressaltou, também em audiéncia pablica no STF (2013), que
para a pessoa publica o direito a intimidade € relativo, porque aimagem
da pessoa publica j& esta incorporada no meio social, por vontade
propria, prévia e expressa de seu titular que, ao exercer seu labor
artistico e publico, tacitamente, abdicou de parcela de sua privacidade,
intimidade e individualidade. Segundo o autor, “O homem publico que
vem a puablico para defender sua intimidade é controverso porque ele
tem interesse, tem vaidade pessoal de se expor e ganha dinheiro com
isso. A sociedade faz com que ele progrida, portanto ele tem que
respeitar a sociedade”®.

Muito longe de se se tratar de total irresponsabilidade do
escritor por suas obras. E preciso que os fatos narrados tenham
correspondéncia com a realidade, até porque, o artigo 5°, em seu inciso
X é claro ao assegurar a indenizacdo por dano material e moral quando
sdo violados dos direitos a intimidade, a vida privada, a honra e a
imagem das pessoas (BRASIL, 1988). Abordando esse aspecto na
Conferéncia Global de Jornalismo Investigativo na PUC-RJ, Joaquim
Barbosa, ministro do STF disse que:

O ideal seria [que houvesse] liberdade total de
publicacdo, mas cada um assume 0s riscos. Se violou o
direito de alguém, [0 autor] vai ter que responder
financeiramente. Com isso, se criaria uma
responsabilidade daqueles que escrevem (...) Censura
prévia é ruim, nao é permitido, é ilegal (VILLELA,
2013).

Dentro desse contexto, o choque entre os Direitos
Fundamentais e os Direitos da Personalidade é inegavel. Portanto,

5 http://m.stf.jus.br/portal/noticia/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=253986. 2013.
6 http://m.stf.jus.br/portal/noticia/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=253986. 2013.
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apenas por uma andlise do caso concreto serd possivel determinar se
houve ou n&o lesdo ao direito do biografado. E perigoso, e sobretudo
ilegal proibir que, trabalhos tdo importantes para a literatura nacional,
sejam proibidos de circularem sem que passem pelo crivo do judiciario.

4 A INTERPRETACAO DA SUPREMA CORTE

A aparente colisdo entre os Direitos Fundamentais &,
atualmente, tema dos mais discutidos na seara juridica. Tal fato é
complexo, porque o julgador devera definir qual dos direitos colidentes
devera prevalecer e sob quais circunstancias.

Assim, a despeito de toda dificuldade em se determinar o direito
que deve prevalecer no caso concreto, os operadores do direito ndo
podem olvidar de seu compromisso constitucional de contribuirem
para a realizag&o da Justica, enfim, de encontrar a melhor solucéo para
0 caso, considerando os direitos dos envolvidos e as circunstancias que
envolvem cada caso (MARTINS, 2011, p. 4-21).

Especialmente no caso da prévia autorizacao das biografias, 0s
direitos conflitantes direcionam a decisdo para lados completamente
opostos. A liberdade de expressdo, essencial a manutencdo,
concretizacao e aperfeicoamento do Estado Democratico de Direito, é
empregada de maneira descontextualizada, seja para se opor a
existéncia de uma alegada censura, quando desta ndo se trata; seja para
evitar que atos lesivos a terceiros ndo permanecam impunes, 0 que
implicaria clara violacdo a outros Direitos Fundamentais, também
constitucionalmente protegidos, caso do direito a honra, a intimidade
ou a privacidade.

Ocorre que, 0s critérios comumente utilizados de solucdo de
antinomia normativa no ambito juridico — critérios cronolégico,
hierarquico e da especialidade — séo absolutamente ineficazes para a
solugdo dos casos que envolvam o conflito entre Direitos
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Fundamentais, sendo necessario, portanto, identificar outro meio que
seja apropriado a situacao presente.

Percebendo a dificuldade na determinacdo do direito a
prevalecer, Robert Alexy, com vistas a solucionar as controvérsias
entre os Direitos Fundamentais, destaca a Teoria da Ponderacdo de
Interesses. E necessario que no conflito entre esses direitos considere-
se 0 peso dos interesses discutidos (2008.).

Ao dispor da Técnica de Ponderacéo de Interesses, nenhum dos
direitos colidentes sera excluido do ordenamento juridico, portanto, o
julgador devera diminuir ao maximo o sacrificio daquele direito cujo o
peso foi de menor relevancia ao caso concreto, pois ele permanecera
valido e sua normatividade ainda irradiara no caso em questdo.
(MARTINS, 2011)

O plenério do Supremo Tribunal Federal, por unanimidade,
julgou procedente a Agdo Direta de Inconstitucionalidade 4.815
declarando inexigivel a prévia autorizacdo para a publicacdo de
biografias. Seguindo o voto da ministra Carmen Lducia, relatora do
processo, a decisdo da interpretacdo conforme a Constituicdo da
Republica aos artigos 20 e 21 do Cadigo Civil, em consonancia com
os direitos fundamentais a liberdade de expressdo da atividade
intelectual, artistica, cientifica e de comunicacdo, independentemente
de censura ou licenca de pessoa biografada, relativamente a obras
biogréficas literarias ou audiovisuais (ou de seus familiares, em caso
de pessoas falecidas) (STF, 2015).

No do julgamento da ADI, o ministro Luis Roberto Barroso
destacou a necessidade do uso da ponderagdo com as seguintes
palavras:

Quando isso ocorre — isto é, quando hd uma colisdo entre
direitos fundamentais —, a técnica juridica mais utilizada
para construir-se argumentativamente uma solucédo é a
ponderacao.
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E importante registrar que pelo principio da unidade da
Constituicdo, inexiste hierarquia entre normas
constitucionais. Uma norma constitucional ndo colhe o
seu fundamento de validade em outra norma
constitucional. Logo, uma ndo est4 acima da outra.

A ponderagdo é uma forma de estruturar o raciocinio
juridico. Ha diferentes modos de trabalhar com ela. Do
modo como eu opero a ponderacdo, ela se desenvolve
em trés etapas:

a) na primeira, verificam-se as normas que postulam
incidéncia ao caso;

b) na segunda, selecionam-se os fatos relevantes;

c) e, por fim, testam-se as solucBes possiveis para
verificar, em concreto, qual delas melhor realiza a
vontade constitucional. Idealmente, a ponderacdo deve
procurar fazer concessdes reciprocas, preservando o
maximo possivel dos direitos em disputa. No limite,
porém, fazem-se escolhas.

A ponderagdo pode ser feita pelo legislador, na
elaboragdo da lei, ou pelo juiz ou tribunal, ao decidir um
caso concreto (STF, 2015)°.

Barroso ressaltou ainda, que na tensdo entre a liberdade de
expressdo e o direito a informacdo, de um lado, e os direitos da
personalidade, do outro, o Codigo Civil desfavoreceu a liberdade de
expressao, que tem posicdo preferencial dentro do sistema
constitucional. Tal preferéncia decorre tanto do texto constitucional
como do histérico brasileiro de censura a jornais, revistas e obras
artisticas, que perdurou até a ditadura militar. Conguanto, ressaltou o
julgador que os direitos do biografado ndo serdo ignorados, ja que
qualquer uso abusivo da liberdade de expressdo acarretara a reparagdo
a posteriori, como a retificacdo, o direito de resposta, a indenizacéo e
até mesmo, em ultimo caso, a responsabilizacdo penal (STF, 2015).

" Reportagem
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Sendo assim, quando a demanda se encontrar no judiciario,
é razoavel que o julgador pondere os direitos controvertidos e decida
de forma adequada, necessaria e proporcional.

5 CONCLUSAO

Tem-se, portanto, que a ponderacdo entre direitos da
personalidade implica, em Gltima instancia, em saber se a medida
encontrada é (til para a solugdo de conflito entre principios
consagradores de direitos da personalidade (teste da adequacdo); se
essa medida, dentre as possiveis, € a menos gravosa (teste da
necessidade), e; se essa medida mais traz beneficios do que prejuizos
(teste da proporcionalidade em sentido estrito).

O direito da personalidade, a que no caso concreto tenha sido
atribuido menor peso, devera sofrer o menor sacrificio possivel, porque
ele continua a ser valido e a irradiar a sua normatividade no caso em
questdo. Isto é, a técnica da ponderacdo ndo exclui nenhum dos
principios colidentes do ordenamento juridico, mas, tdo-somente
viabiliza a concordancia pratica, e concreta, entre direitos da
personalidade.

Nesse diapaséo, o ministro Ricardo Lewandowski disse que o
STF reafirma com o julgamento da ADI 4.815 a tese de que ndo é
possivel que haja censura ou Se exija autorizacdo prévia para a
producdo e publicacdo de biografias, e que a regra estabelecida é de
gue a censura prévia esta afastada, com plena liberdade de expressédo
artistica, cientifica, historica e literaria, desde que com isso ndo se
ofendam os direitos constitucionais dos biografados (STF, 2015).

Por todo o exposto, percebe-se que é plenamente aplicavel a
abordagem horizontal dos direitos fundamentais, dispondo de recursos
como a ponderacdo dos direitos e interesses em aparente colisdo,
especialmente no caso das biografias ndo autorizadas. Entretanto, ha a
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necessidade de se assentar a reparagéo, caso o biografado entenda que
seus direitos foram violados com a publicacdo da obra ndo autorizada,
a qual podera ser efetivada, além da indenizacéo, pela publicacdo de
ressalva ou de nova edigdo com corregéo.
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A (IN)CONSTITUCIONALIDADE DO ART. 16 DA LEI DE
ACAO CIVIL PUBLICA
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Alisson Silva Martins?

RESUMO: Os conflitos surgidos no ambito das sociedades de massa
reclamam uma tutela processual capaz de respostas rapidas e eficientes,
sendo certo que o tratamento processual instituido para a tutela
individual de direitos ndo se revela adequado para tanto. Dentro dessa
perspectiva, as decisdes proferidas em sede de acbes coletivas, em
elogio ao principio do méximo aproveitamento da tutela jurisdicional
coletiva, devem ser capazes de evitar a proliferacdo de demandas
individuais discutindo o mesmo tema. N&o obstante, o art. 16 da LACP,
na contramao da légica estrutural da tutela coletiva de direitos, limita
territorialmente os efeitos de uma decisdo proferida em sede de acédo
civil publica ao limite da competéncia territorial do 6rgdo prolator da
decisdo. O presente trabalho tem como objetivo demonstrar a
divergéncia doutrinaria surgida ao redor da constitucionalidade do art.
16 da LACP, bem assim os argumentos que nos leva a concluir pela
inconstitucionalidade do mencionado artigo.

PALAVRAS-CHAVE: Acéo Civil Publica. Coisa julgada. Limitacdo
territorial. Inconstitucionalidade

ABSTRACT: The conflicts that arise in the context of mass societies
claim a procedural protection capable of quick and efficient responses,
given that the procedural treatment instituted for the individual
protection of rights is not appropriate to do so. Within this perspective,
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the decisions in place of collective action, in praise to the principle of
maximum use of collective judicial protection, should be able to
prevent the proliferation of individual demands discussing the same
topic. Nevertheless, art. 16 LACP, against the structural logic of
collective protection of rights, territorial limits the effects of a
judgment given in place of civil action to limit the jurisdiction of the
prolator the decision-making body. This study aims to demonstrate the
doctrinal disagreement arose around the constitutionality of art. 16 of
the LACP, as well as the arguments that led us to conclude the
unconstitutionality of that Article.

KEY-WORDS: Civil Action . Thing Judged. Territorial Limitation.
Unconstitutionality

1 INTRODUCAO

A tutela coletiva de direitos ndo é tema recente, ndo obstante,
com o advento da Constituicdo Federal de 1988, a formacdo do
microssistema coletivo de tutela de direitos - decorrente da fuséo das
normas constante na Lei da Ac¢do Civil Publica (LACP) e das normas
sobre o tema insertas no Codigo de defesa do Consumidor (CDC) -, e
0 advento de varios diplomas legislativos complementando aquele
microssistema permitiram afirmar que se instaurou uma “nova era no
direito processual brasileiro” em tema de protecao de direitos difusos,
coletivos e individuais homogéneos.

O microssistema processual coletivo tem como objetivo o
enfrentamento dos conflitos surgidos no ambito das “sociedades de
massa”, envolvendo direitos pertencentes a coletividade. O tratamento
diferenciado a estes direitos, que ultrapassam a esfera individual,
reclamou a adaptacdo dos institutos processuais, com vistas a
superacdo do individualismo exacerbado que orientou a formacédo da
legislacdo processual oitocentista.
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Nessa perspectiva, a coisa julgada foi reinventada a luz da ética
da tutela coletiva de direitos, ja que os efeitos das decisdes em acdes
coletivas devem refletir o maximo aproveitamento da tutela
jurisdicional, evitando a dissolucdo de uma demanda coletiva em
demandas individuais repetitivas.

N&o obstante, o texto do art. 16 da LACP, com a redagéo dada
pela Lei 9.494/1997, limitou a abrangéncia territorial dos efeitos de
uma decisao proferida em acdo civil publica, ao prever que a sentenca
civil fard coisa julgada erga omnes nos limites da competéncia
territorial do 6rgdo prolator. Essa limitacdo territorial da coisa julgada
dificulta o sistema de acesso a justica em tema de tutela coletiva de
direitos, j& que permite a proliferacdo de demandas discutindo 0 mesmo
tema, colocando, assim, em cheque a vocagédo aglutinativa que deve
orientar a tutela coletiva de direitos.

O presente artigo tem como objetivo demonstrar a divergéncia
doutrinéria surgida ao redor da constitucionalidade do art. 16 da LACP,
bem assim o0s argumentos que nos leva a concluir pela
inconstitucionalidade do mencionado artigo. Nao foi a pretensao neste
trabalho explorar as questdes conceituais ou acerca de diversos temas
da tutela coletiva de direito.

Para tentar atingir os fins deste artigo, o texto foi dividido em
trés capitulos. O primeiro deles visa apresentar o leitor a norma
constante do art. 16 da LACP; o segundo cuidard de analisar a
competéncia para julgamento das agdes civis publicas (ACP’s); e o
ultimo deles cuidard da divergéncia doutrindria acerca da (in)
constitucionalidade do art. 16 da LACP.

2 O ART. 16 DA LACP

A configuracéo original da Lei n° 7.347/1985 (LACP) néo era
amplo o suficiente para permitir a propositura de acao civil publica para
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a tutela jurisdicional de quaisquer direitos ou interesses difusos ou
coletivos.

As sucessivas alteracGes legislativas e o0 advento da
Constituicdo Federal de 1988 inauguraram uma nova fase na tutela
coletiva de direitos no Brasil, ampliando significativamente o &mbito
de protecéo aos direitos difusos e coletivos.

Na atualidade, ndo se pode olvidar que a ac&o civil publica tem
0 mais amplo campo de cabimento dentre todas as agdes coletivas que
compdem o sistema de tutela coletiva de direitos, viabilizando a
protecdo ampla de todo e qualquer direito difuso, coletivo em sentido
estrito e individual homogéneo?®.

Sobremais, a conta da vocacgdo gregéaria das a¢Ges coletivas, as
ACP’s devem buscar o méximo aproveitamento da prestagdo
jurisdicional, de modo a captar todos os resultados das decisoes
proferidas em demandas dessa natureza, evitando-se a proliferacdo de
demandas individuais (e também coletivas) discutindo o mesmo tema.
Para tanto, fez-se necessario repensar os limites subjetivos da coisa
julgada, bem assim a assumir metodologicamente a existéncia de
direitos de titularidade difusa. De fato, é possivel se sustentar que
existem direitos que ndao podem ser divididos; direitos que devem ser
considerados como um todo, e como tais, insuscetiveis de
fragmentacéo.

Originalmente, o art. 16 da LACP estatuia que a sentenga civil
proferida em sede de acéo civil publica faria coisa julgada erga omnes,
ressalvados o0s casos em que o pedido fosse julgado improcedente por
deficiéncia de provas, hipétese em que qualquer legitimado poderia
intentar outra acdo com idéntico fundamento, desde que munido de
novas provas.

3 Sobre o conceito e diferenca dessas trés espécies de direitos coletivos, confira-se
SANTOS, 2015.
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No entanto, a Lei n® 9.494/97 instituiu uma nova sistematica na
questdo relativa a coisa julgada nas acdes civis publicas, disciplinando
que o artigo 16 da Lei n®7.347/85 passaria a ter nova redacdo, no
sentido de que os efeitos erga omnes estariam restritos a competéncia
territorial do 6rgdo prolator da decis&o.

Desse modo, na redacéo dada pela Lei 9.494/97, prevé o art. 16
que "A sentenca civil fara coisa julgada erga omnes, nos limites da
competéncia territorial do 6rgdo prolator, exceto se o pedido for
julgado improcedente por insuficiéncia de provas, hipdtese em que
qualquer legitimado podera intentar outra acdo com idéntico
fundamento, valendo-se de nova prova".

A referida lei pretendeu limitar os efeitos da coisa julgada a area
de competéncia do juizo que proferiu a decisdo. Essa alteracdo acabou
por baralhar a ideia de juizo competente com coisa julgada,
dificultando o acesso a justica em tema de tutela coletiva de direitos.

Para avancar no tema é indispensavel tracar algumas nocgdes
sobre a competéncia para julgamento das ac¢des civis publicas, o que
faremos sem muita delonga.

3 A COMPETENCIA TERRITORIAL NA ACP

Considera-se competéncia um dos elementos basicos do devido
processo, ja que a definicdo de regras impessoais e abstratas do 6rgéo
que sera responsavel para dirimir conflitos evita a escolha arbitraria do
julgador.

Em tema de demanda coletiva, como a ACP veicula direitos
pertencentes a uma coletividade indeterminada de pessoas ou grupos
de pessoas, muitas vezes, sem que elas possuam vinculos diretos entre
si, ou mesmo por pessoas que estdo espalhadas em uma vasta area
territorial, € necessario redobrado cuidado na definicdo do juizo
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competente, de forma a ndo tornar as regras de competéncia um
obstaculo para 0 acesso a justica.

O art. 2° da LACP estabelece que aces civis publicas deverao
ser propostas no local do dano, cujo juizo tera competéncia funcional
para processar e julgar a causa®. O dispositivo em questio deve ser
analisado em conjunto com art. 93, Il do CDC (Cddigo de Defesa do
Consumidor), por forga do microssistema de tutela coletiva, posto que
a LACP ndo trata das situacbes em que o dano causado é de
abrangéncia nacional ou regional.

Assim, tomando em consideracdo o disposto no art. 2° da LAC
e no art. 93 do CDC, a definicdo da competéncia para 0 processo e
julgamento das acGes coletivas perpassa pela abrangéncia do dano, que
pode ser local, regional ou nacional.

O art. 93, 1l do CDC estabelece que é competente para a causa
0 juizo do foro da Capital do Estado ou no do Distrito Federal, para os
danos de ambito nacional ou regional, aplicando-se as regras do
Codigo de Processo Civil aos casos de competéncia concorrente.
Assim, caso 0 dano ndo extravase os limites territoriais de uma
comarca ou secdo judiciaria, ele serd local; se o dano atinge todo o
territorio nacional, o dano sera nacional; no entanto, entre esses

4 E pacifico em sede doutrinaria e jurisprudencial que a competéncia em questéo é de
natureza absoluta. Esclarecendo o tema: “Nao se trata de competéncia funcional
como descreve o art. 2°. O que o legislador queria é que a competéncia na ACP nao
fosse relativa e sim absoluta. Como no Brasil rege o entendimento de que a
competéncia territorial é relativa, o legislador optou por inserir a expressao
“funcional” — absoluta. Mas, por se tratar de aspecto geogréafico, a competéncia é
territorial, porém absoluta em razdo do interesse publico” (ZANETI JR.; GARCIA,
2013, p. 80). Em mesmo sentido, posiciona-se Ada Pellegrini Grinover: “quis a
LACP disciplinar o género da competéncia funcional (que é uma das modalidades da
competéncia absoluta), ou seja, afirmar que a competéncia territorial € no caso,
absoluta, inderrogavel e improrrogavel por vontade das partes”. Em outras palavras,
segundo a autora, “o art. 2° da LACP deu a territorial natureza absoluta, que nao
permite eleicdo do foro ou sua prorrogacdo, pela ndo apresentacdo da excecdo
declinatoria”. (2007, p. 897).
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extremos paira a mais completa indefinicdio em matéria de
determinacéo de competéncia, ja que a lei ndo cuida de definir o que se
entende por dano regional, o que inevitavelmente acaba repercutindo
na definicdo de dano nacional, quando ilicito ndo se projetar em toda a
extensdo territorial do pais, e de dano local, quando o ilicito se projetar
para além dos limites de uma comarca ou subsecéo judiciaria®.

Segundo o disposto no art. 2° da LACP e no art. 93, | do CDC,
quando o dano for local, ou seja, 0 dano nédo ultrapassar a circunscri¢éo
territorial de uma comarca ou subsecéo judiciaria, a acdo coletiva deve
ser ajuizada na sede da Comarca ou Subsecdo Judiciaria (NEVES,
2014).

Caso o dano ultrapasse os limites territoriais de uma comarca
ou secdo judicidria, atingindo pequeno ndmero de municipios
contiguos, porém sem ultrapassar os limites do Estado ou da Regi&o do
respectivo TRF ou TRT®, o dano sera local, ndo obstante se reconheca

5 Estabelecendo duras criticas ao disposto no art. 93, Il do CDC, NEVES (2014)
registra: “A primeira critica dirigida ao dispositivo legal diz respeito a sua total
despreocupagdo em conceituar as diferentes abrangéncias de dano que menciona
(local, regional e nacional). Nem mesmo parametros que poderiam ajudar na andlise
do caso concreto sdo fornecidos pelo referido dispositivo. Naturalmente que deixando
a missdo de conceituacdo de tais abrangéncias exclusivamente a jurisprudéncia e a
doutrina, o resultado seria — como de fato o é — a inseguranga juridica”. Em mesmo
sentido dispara GAJARDONI (2012): “J& a segunda regra (art. 93, 1l, do CPC) é
objeto de enormes celeumas, sendo, indiscutivelmente, insuficiente para solucionar
todos os problemas advindos da pratica. De fato, o legislador ndo disciplinou o
conceito de danos de &mbito regional ou nacional. Seria dano local ou regional aquele
que atingisse trés Comarcas ou Subsec@es Judiciarias vizinhas distantes da capital do
Estado, mas ndo todo o Estado? E se atingisse apenas a capital do Estado e mais uma
Comarca ou Subsecdo Judiciéria vizinha? Se o dano fosse entre trés Comarcas
vizinhas, cada uma situada em um Estado da federacdo: o dano seria local, regional
ou nacional? E se atingisse trés Estados, mas ndo todo o pais, o dano seria regional ou
nacional? Mudaria alguma coisa se 0 Distrito Federal fosse também atingido na
hip6tese anterior?”

¢ E bem verdade que em sede doutrinaria ha posicionamentos dos mais variados e a

jurisprudéncia do STJ ndo é clara o suficiente para que se possa definir de modo
preciso o que se deve entender por dano regional.
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que nessa hipotese a doutrina ja passa a divergir seriamente acerca do
que se deve compreender por dano local, regional ou nacional.

Caso o dano extravase os limites territoriais de uma comarca ou
secdo judiciaria, atingindo alguns municipios ndo contiguos, ou
contiguos em namero razodvel, ou contiguos, mas fora dos limites do
Estado ou da Regido do respectivo TRF ou TRT, o dano sera regional.

N&o obstante toda celeuma doutrinaria e jurisprudencial sobre
0 tema é de registrar que a legislacdo consumerista atribui a
competéncia para julgamento das demandas coletivas que envolvam
danos regionais aos foros das capitais do Estado.

Tratando-se de dano nacional, compreendendo-se como tal
aquele que envolve mais de uma regido, sera competente para julgar a
demanda, o foro da Capital do Estado ou do Distrito Federal. O STJ
tem precedentes no sentido de que o dano é nacional quando atinge a
mais de trés Estados da Federag&o, conforme noticiado por NEVES
(2014). O STJ também tem precedentes no sentido de que cabe ao autor
a opc¢ao entre ajuizar a demanda no foro da capital do Estado ou no
Distrito Federal (CC 112.235/DF, Rel. Ministra Maria Isabel Gallotti,
Segunda Secdo, DJe 16/02/2011).

Em sintese didatica sobre o tema, temos:

SITUACAO JUIZO COMPETENTE
Ambito local Competente sera 0 juizo
(Municipio/Comarca) estadual do lugar onde ocorreu

ou deveria ocorrer o dano.

Ambito regional (varias | Sera competente o foro da
justica estadual na Capital do
Estado ou do Distrito Federal,
se este estiver envolvido.

localidades de um mesmo Estado

ou mais de um Estado)

Aguia Académica - Revista Cientifica dos Discentes da FENORD - margo/2015 33



Ambito nacional (em mais de um

Estado com impacto relevante

Serad competente o foro da

justica estadual na Capital do

para o Pais) Estado ou o foro do Distrito
Federal, pois possuem
competéncias territoriais

concorrentes.

Causas em que a Unido, entidades | Justica Federal, observadas as

autarquicas ou empresa publica | regras acima.

federal forem interessadas na

condicio de autoras, rés,

assistentes ou opoentes.

Quadro elaborado por ZANETI JR.; GARCIA, 2013, p. 289

4 SOBRE A (IN) CONSTITUCIONALIDADE DO ART. 16 DA
LACP

Como ja visto, o art. 16 da LACP estabelece que “a sentenca
civil fara coisa julgada erga omnes, nos limites da competéncia
territorial do &rgdo prolator, exceto se o pedido for julgado
improcedente por insuficiéncia de provas, hipbtese em que qualquer
legitimado poderd intentar outra acdo com idéntico fundamento,
valendo-se de nova prova”. Como se infere do dispositivo, o legislador
pretendeu limitar territorialmente os efeitos decorrentes da coisa
julgada na tutela coletiva de direitos.

A norma em questdo tem desafiado a dura critica da doutrina
especialmente porque, na contramdo da logica agregatoria da tutela
coletiva de direitos, o dispositivo acaba impondo proliferacdo de vérias
demandas coletivas com base no mesmo fato e o risco desnecessario
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de ocorréncia de decisGes contraditorias sobre o mesmo tema (NEVES,
2014). Sobremais, a doutrina tem insistido para o fato de que a horma
ndo poderia materialmente limitar territorialmente os efeitos da coisa
julgada (NEVES, 2014).

De todo modo, antes de posicionarmos conclusivamente sobre
0 tema cumpre analisar as mais diversas correntes sobre o tema.

4.1 DA CONSTITUCIONALIDADE DO ART. 16 DA LACP

Para José dos Santos Carvalho Filho, limitacdo territorial dos
efeitos da coisa julgada nas acdes coletivas ndo ofende as competéncias
territoriais dos Tribunais, mas tdo somente demarca a area em que
poderdo ser produzidos os efeitos da coisa julgada, tomando em
consideracdo o territorial dentro do qual o juiz de primeiro grau tem
competéncia para 0 processamento e julgamento desses efeitos
(CARVALHO FILHO, 2011, p. 430).

Em arremate, dispara o mencionado autor:

Aliés, deve ser ressaltado que as a¢des civis publicas, ao
contrario de outras em que a competéncia jurisdicional
varia em conformidade com a estatura do sujeito passivo
da lide (como por exemplo, 0 mandado de seguranga, o
habeas corpus, 0 mandado de injun¢éo), séo deflagradas
perante 0s juizes de primeiro grau, de modo que a
demarcacdo prevista no dispositivo diz respeito a
circunscricao territorial apenas desses juizes, e ndo de
Tribunais. Ao reapreciar a discussao, estes ja levardo em
conta os limites territoriais da decisdo de primeiro grau,
muito embora sejam dotados de competéncia territorial
mais extensa. (2011, p. 430).

Entende o doutrinador que aquela limitagdo equivale a uma
demarcacao territorial da abrangéncia dos efeitos de uma deciséo, ou
seja, delimita-se a uma area onde determinada decisdo produzira
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efeitos, levando em conta o territorio sobre o qual o juiz de primeiro
grau possui competéncia para julgar tais efeitos.

N&o obstante, o autor parece reconhecer ndo ser a opcao
legislativa das mais acertadas, mas disso, para ele, ndo decorreria um
vicio de inconstitucionalidade material.

4.2 DA INCONSTITUCIONALIDADE DO ART. 16 DA LACP

A doutrina majoritaria, a partir de argumentos que coadunam
com a esséncia do processo coletivo, manifesta-se pela
inconstitucionalidade da limitacdo territorial dos efeitos da sentenca
apresentada na redacdo do artigo 16 da LACP.

Alguns doutrinadores consideram a alteracéo legislativa indcua
por haver incidéncia do art. 103 do CDC, por forca do artigo 21 da
LACP e 90 do CDC. Para eles seria temeréria uma interpretagdo do
artigo 16 da LACP divorciada do art. 103 do CDC, pois este deve ser
aplicado para todo microssistema, considerado de maior amplitude e
mais adequado ao conceito de direitos coletivos lato sensu.

Dentre  0s  argumentos  apresentados  acerca  da
inconstitucionalidade do art. 16, ha entendimento comum de que o
legislador, na redacdo do dispositivo, confundiu coisa julgada (limites
subjetivos) com competéncia.

Fredie Didier Jr. e Hermes Zaneti Jr. (2014, p. 123) tratam do
tema com redobrada atencdo, chegam a sustentar que o atual art. 16 da
LACP é irrazoavel, por impor exigéncias absurdas que acabariam por
permitir o ajuizamento simultaneo de tantas acGes civis publicas
guantas sejam as unidades territoriais em que se divida a respectiva
Justica, mesmo que se trate de demandas iguais, envolvendo sujeitos
em mesma situacdo, circunstancia que pode ensejar no plano tedrico de
decisbes diferentes e até mesmo antagbnicas em cada uma dessas
unidades.
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Estes autores apresentam cinco objecdes ao dispositivo, quais
sejam (2014, p.131):

a) Ocorre prejuizo a economia processual €
fomento ao conflito légico e préatico aos julgados;

b) Representa ofensa aos principios da igualdade e
do acesso a jurisdicdo, criando diferenca no tratamento
processual dado aos brasileiros e dificultando a protecédo
dos direitos coletivos em juizo;

c) Existe indivisibilidade ontoldgica do objeto da
tutela jurisdicional coletiva, ou seja, é da natureza dos
direitos coletivos lato sensu sua ndo separatividade no
curso da demanda coletiva, sendo legalmente
indivisiveis (art. 81, paragrafo Unico do CDC);

d) H& ainda, equivoco na técnica legislativa, que
acaba por confundir competéncia como critério
legislativo para reparticdo da jurisdicdo, com a
imperatividade decorrente do comando jurisdicional,
este Ultimo elemento do conceito de jurisdigdo que €
uma em todo o territério nacional;

e) Por fim, existe a ineficacia da propria regra de
competéncia em si, vez que o legislador estabeleceu
expressamente no art. 93 do CDC (lembre-se que
aplicavel a todo o sistema das acfes coletivas) que a
competéncia para julgamento de ilicito de &mbito
regional ou nacional é do juizo da capital dos Estados ou
no Distrito Federal, portanto, nos termos da Lei em
comento, ampliou a “jurisdi¢do do 6rgdo prolator”.

Esclarece ainda Fredie Didier Jr. e Hermes Zaneti Jr. (2014, p.
339):

(...) ndo se trata de limitagdo da coisa julgada, mas da
eficacia da sentenca, ferindo a disposicdo processual de
que a jurisdicdo é uma em todo o territério nacional, e é
contraria a esséncia do processo coletivo que prevé o
tratamento molecular dos litigios, evitando-se a
fragmentacgdo das demandas.
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Se uma das principais marcas das acfes coletiva € a coisa
julgada, fragmentar uma decisdo coletiva pode desnaturar todo o
sistema de extensdo subjetiva dos efeitos desta decisdo. Ainda, se 0
interesse tratado € essencialmente indivisivel, arriscado € limitar os
efeitos da coisa julgada a determinado territorio.

Conforme Rodolfo de Camargo Mancuso (2002, p. 296) a
resposta jurisdicional, em sede coletiva, desde que proferida por juiz
competente, deve ter eficacia onde se revele a incidéncia do interesse
veiculado na demanda, alcancando todos o0s sujeitos que foram
vitimados pelo evento lesivo, e isso deve se dar “em face do carater
unitario desse tipo de interesse, a exigir uniformidade do
pronunciamento judicial”.

A modificagdo do art. 16, indubitavelmente confundiu
competéncia do julgador com jurisdicdo. Neste sentido, apreende-se
que, tendo sido decidida uma demanda que incide sobre o direito de
determinado cidaddo, esta deve afeta-lo, seja-lhe favoravel ou néo,
esteja ele dentro da competéncia territorial do juizo ou néo.

Para Rizzato Nunes (2012, p. 877), ndo ha como vingar o art.
16 da LACP no sistema juridico constitucional brasileiro, pois ele esta
em plena contradi¢cdo com as normas do CDC e a prépria estrutura da
LACP. Para ele o CDC é firme no sentido de que a coisa julgada nas
acOes coletivas tera efeitos erga omnes, e, em decorréncia disso, seus
efeitos devem se estender a todo territorio nacional.

Daniel Amorim Assumpc¢do Neves (2012, p. 865-866) trata
com alerta o tema:

Até se poderia alegar que nesse caso 0 Estado — mais
precisamente o Executivo, dado que a lei decorre de
conversdo da Medida Provisoria 1.570/1997 — apenas
adotou a regra que mais lhe pareceu interessante, ainda
que computados os prejuizos de sua escolha. Nesse
sentido, o Estado teria pesado todos os males advindos
da multiplicacdo de processos coletivos — ofensa ao
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principio da economia processual — e das eventuais
decisdes contraditérias — ofensa ao principio da
harmonizacdo dos julgados —, e ainda assim teria feito a
consciente op¢do pela regra consagrada no dispositivo
legal ora comentado. (...).

Entretanto, mesmo nesse caso havera uma nova e fatal
critica a respeito da conduta estatal: a clara e manifesta
ofensa ao principio do devido processo substancial. E
natural que a liberdade legislativa estatal — ainda mais
pelo caminho indevidamente tomado das medidas
provisérias — encontra limites na proporcionalidade e
razoabilidade, ndo se devendo admitir a elaboracdo de
regras legais que afrontem tais principios. As mais
variadas criticas doutrinarias elaboradas contra a regra
legal ora analisada ddo uma mostra clara de sua
irrazoabilidade (AMORIM, 2012, p. 866)

Ada Pellegrini Grinover (2007, p. 939), a respeito da alteracéo
do artigo 16 a partir da Lei 9.494 de 1997:

O Executivo, acompanhado pelo Legislativo, foi
duplamente infeliz. Em primeiro lugar, pecou pela
intencdo. Limitar a abrangéncia da coisa julgada nas
acOes civis publicas significa multiplicar demandas, o
que, de um lado, contraria toda a filosofia dos processos
coletivos,  destinados  justamente a  resolver
molecularmente os conflitos de interesses, ao invés de
atomiza-los e pulverizé-los; e de outro lado, contribui
para a multiplicacdo de processos, a sobrecarregarem 0s
tribunais, exigindo multiplas respostas jurisdicionais
quando uma s6 poderia ser suficiente. No momento em
que o sistema brasileiro busca saidas até nos precedentes
vinculantes, o menos que se pode dizer do esforco
redutivo do Executivo é que vai na contramdo da
histdria. (...).

Em segundo lugar, pecou pela incompeténcia.
Desconhecendo a interacdo entre a Lei de Agdo Civil
Puablica e o Coédigo de Defesa do Consumidor, assim
como muitos dos dispositivos deste, acreditou que seria
suficiente modificar o art. 16 da Lei 7.347/85 para
resolver o problema. No que se enganou redondamente.
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Na verdade, o acréscimo introduzido ao art. 16 da LACP
é ineficaz (GRINOVER, 2007, p. 939).

Para a autora “o indigitado dispositivo da medida provisoria
tentou (sem éxito) limitar a competéncia, mas em lugar algum aludiu
ao objeto do processo”. Ainda para a autora “o ambito da abrangéncia
da coisa julgada é determinado pelo pedido e ndo pela competéncia”.
Por fim, conclui que, sem exaurimento do tema

esta nada mais é do que a relacdo de adequacédo entre o
processo e o juiz, nenhuma influéncia tendo sobre o
objeto do processo, se o pedido é amplo ndo serd por
intermédio de tentativas de restricbes da competéncia
que o mesmo podera ficar limitado (BRASIL, CDC,
1990).

Porquanto, defender a aplicabilidade do art. 16 nos termos ali
dispostos seria defender a fragmentacéo das ac¢des, sendo que, um dos
motivos fundantes da inclusdo das acOes coletivas em nosso
ordenamento juridico foi evitar a fragmentacdo caracteristica do
sistema processual individualista.

4.3 CORRENTE INTERMEDIARIA

Para o processualista Cassio Scarpinella Bueno (2014, p.208),
a origem do dispositivo em comento é de duvidosa
inconstitucionalidade por ser fruto de conversdo de Medida Provisoria
expedida sem seus pressupostos autorizadores. Segundo este autor:

Trata-se de regra inequivocadamente restritiva. Ndo ha
como o legislador querer restringir, menos ainda, de
forma genérica, os efeitos de uma decisdo proferida na
“acdo civil publica”, bem assim o cardter de
imutabilidade do quanto decidido (a coisa julga
material), quando o direito material que fundamenta a
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necessidade da atuacdo jurisdicional puder, por
definicdo, extrapolar os limites territoriais em que o
juizo prolator da deciséo exerce sua competéncia.

Mas, por outro lado, destaca:

Ha& casos em que, a despeito de ser coletivo (em sentido
amplo) o direito ou o interesse, por questdes de politica
legislativa, ndo ha qualquer macula em pretender o
legislador restringir os efeitos da tutela jurisdicional a
determinados segmentos territoriais. Até para que se
mostre adequadamente a tutela (jurisdicional) que recai
sobre o direito (material) (SCARPINELLA, 2014, p.
208).

Para este autor ha a restri¢cdo, mas sua adequacao dependera da
situacdo concreta abordada. Deste modo assim observa:

No entanto, para outras situacOes, a restricdo tem
condi¢Bes de mostrar-se totalmente contraria a garantia
de acesso coletivo & Justica que, por imposi¢do
constitucional, deve ser efetiva. A prépria compreensdo
de multiplicacdo de processos para a tutela de um
mesmo bem da vida, ainda que coletivamente, é
contraria a0 modelo constitucional (SCARPINELLA,
2014, p. 208).

Em posicédo intermediaria, também se encontra Teori Zavascki,
que entende que a limitag&o territorial, se interpretada de forma literal,
é incompativel com o instituto da coisa julgada, sendo ineficaz em
relacdo a esta. Mas por outro lado, o referido autor busca entender os
reais motivos do legislador, fazendo uma analise mais branda acerca
do tema. Neste sentido, o referido autor se manifesta:

A interpretacdo literal do artigo 16 leva, porquanto, a um
resultado incompativel com o instituto da coisa julgada.
Ndo ha como cindir territorialmente a qualidade da
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sentenca ou da relacdo juridica nela certificada.
Observe-se que, tratando-se de direitos transindividuais,
a relacdo juridica litigiosa, embora com pluralidade de
sujeitos indeterminados em seu polo ativo, € Unica e
incindivel (indivisivel). Como tal, a limitacéo territorial
da coisa julgada é, na pratica, ineficaz em relagdo a ela.
Ndo se pode circunscrever territorialmente
(circunstancia do mundo fisico) o juizo de certeza sobre
a existéncia ou inexisténcia, ou 0 modo de ser de relagcdo
juridica (que é fendbmeno do mundo dos pensamentos)
(SCARPINELLA, 2014, p. 64).

Por outro lado, no sentido de abrandar a polémica alteracao

legislativa, Teori Zavascki (2014, p. 65) apresenta uma interpretacao
sistematica e historica. Assim vejamos:

Ausente do texto original da Lei 7.347/85, sua génese foi
a nova redagdo dada ao dispositivo pelo art. 2° da Lei
9.494/97. Essa Lei, por sua vez, tratou de matéria
analoga no seu art. 2°-A, que assim dispos: “A senten¢a
civil prolatada em acéo de carater coletivo proposta por
entidade associativa, na defesa de direitos e interesses
dos seus associados, abrangera apenas os substituidos
que tenham, na data da propositura da agdo, domicilio
no ambito da competéncia territorial do 6rgao prolator”.
Aqui, 0 desiderato normativo se expressa mais
claramente. O que ele visa é limitar a eficacia subjetiva
da sentenca (e ndo da coisa julgada), o que implica,
necessariamente, limitagdo do rol dos substituidos no
processo (que se restringira aos domiciliados no
territrio da competéncia do juiz). Ora entendida nesse
ambiente, como se referindo a sentenga (e ndo a coisa
julgada), em acdo para tutela coletiva de direitos
subjetivos individuais (e ndo em acdo civil publica para
tutela de direitos transindividuais), a norma do art. 16 da
Lei 7.347/85 produz algum sentido. E que nesse caso, 0
objeto do litigio sdo direitos individuais e divisiveis,
formados por uma pluralidade de relagdes juridicas
autbnomas, que comportam tratamento separado, sem
comprometimento de sua esséncia.

42
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Desta forma, para Teori Zavascki, o art. 16 da LACP, ao referir-
se a eficacia territorial da coisa julgada, remete-se somente as sentencas
proferidas em acOes coletivas para tutela de direitos individuais
homogéneos, ndo se aplicando propriamente, as sentencas que tratam
dos direitos transindividuais (difusos e coletivos strictu sensu).

4.4. O ART. 16 DA LCP NA JURISPRUDENCIA

Né&o se pode afirmar, na jurisprudéncia, uma orientacdo segura
quanto a eficacia da Lei 9.494/97.
Assim, transcreve-se acerca do posicionamento do STJ citado

por Hermes Zaneti Jr. e Leonardo de Medeiros Garcia (2013, p. 233-

234):
O STJ através da 12 Turma vem restringindo a
abrangéncia da coisa julgada nas a¢des civis publicas aos
limites do 6rgdo prolator da sentenca ou da liminar. A
ministra Eliana Calmon, em voto proferido no Resp.
642.462/PR, Dj. 18/04/2005, sustentou que “sobre a
abrangéncia da agdo civil publica, com vista a reducédo
pelo limite territorial do julgador, mesmo sem o aval da
doutrina, mantém-se a jurisprudéncia fiel a preocupacéo
do legislador, inserta no artigo 16 da Lei 7.347/85 (Lei
da Agdo Civil Publica)” dispondo ainda que “ a
abrangéncia e o alcance dos efeitos da coisa julgada da
acdo coletiva vem sendo restringida pelo legislador,
deixando os limites do efeito erga omnes no &mbito da
competéncia territorial do juiz que proferiu a sentenca,
ou outorgou a liminar”.

Tal entendimento foi mantido pela Corte Especial em alguns
precedentes, como por exemplo:

ACAO CIVIL PUBLICA. CADERNETA DE
POUPANCA. REELACAO DE CONSUMO. CODIGO
DE DEFESA DO CONSUMIDOR. CORRECAO
MONETARIA. JANEIRO/89. COISA JULGADA.
LIMITES. 1. A sentenca na acdo civil publica faz coisa
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julgada erga omnes nos limites da competéncia
territorial do 6rgdo prolator, nos termos do art. 16 da Lei
n® 7.347/85, com a novel redacdo dada pela Lei
9.494/97. Precedentes do STJ: EREsp 293407/SP,
CORTE ESPECIAL, Dj 01.08.2006; REsp
838.978/MG, PRIMEIRA TURMA, Dj 14.12.2006 e
REsp 422.671/RS, PRIMEIRA TURMA, Dj
30.11.2006. (...) (STJ, AgRg nos EREsp 253.589/SP,
Rel. Min. Luiz Fux, Corte Especial, DJe 01/07/2008).

A propria Min. Nancy Andrighi, com a ressalva de seu
posicionamento, voltou atrds quando a matéria havia sido pacificada
pela Corte Especial:

ACAO CIVIL PUBLICA. EFICACIA DA
SENTENCA. LIMITES. JURISDICAO DO ORGAO
PROLATOR. 1. A sentenca proferida em acdo civil
publica fara coisa julgada erga omnes nos limites da
competéncia do érgdo prolator da decisdo, nos termos do
art. 16 da Lei n° 7.347/85, alterado pela Lei 9.494/97.
Precedentes. Agravo no recurso especial ndo provido.
(STJ, AgRg no REsp 1105214/DF, Rel. Ministra Nancy
Andrighi, Terceira Turma, julgado em 05/04/2011, DJe
08/04/2011).

Contudo, em recente precedente, a Corte Especial, Rel. Luiz
Felipe Saloméao, sinalizou uma mudanca de posicionamento:

A antiga jurisprudéncia do STJ, segundo a qual “a
eficdcia erga omnes circunscreve-se aos limites da
jurisdicdo do tribunal competente para julgar o recurso
ordinario” (REsp 293.407/SP, Quarta Turma,
confirmado nos EREsp. n. 293.407/SP, Corte Especial),
em hora mais que ansiada pela sociedade e pela
comunidade juridica, deve ser revista para atender ao
real e legitimo propdsito das acBes coletivas, que é
viabilizar um comando judicial célere e uniforme — em
atencdo a extensdo do interesse metaindividual
objetivado na lide.
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Parece que este esta sendo o entendimento do STJ: “Os efeitos
e a eficacia da sentenca prolatada em acédo civil coletiva ndo estdo
circunscritos a lindes geograficos, mas aos limites objetivos e
subjetivos do que foi decidido.” (STJ, AgRg no REsp 1326477/DF,
Rel. Ministra Nancy Andrighi, Terceira Turma, DJe 13/09/2012).

5 CONCLUSAO

O acesso a justica ndo pode olvidar da tutela processual coletiva
de direitos, em especial daqueles de titularidade indeterminada. As
acOes coletivas de direitos, uma exigéncia dos novos arranjos sociais,
se afiguram como interessantes instrumentos para a implementacdo das
politicas publicas, sempre que o Estado deixar de cumprir as normas
constitucionais, em especial aquelas assecuratérias de direitos
fundamentais

A redacdo original do artigo 16 da LACP estava em
consonancia com a sistematica da tutela coletiva, dada as qualidades
especificas dos direitos conduzidos por tais a¢bes, pertencentes a uma
coletividade; dava-se, pois, um adequado tratamento molecular a
determinados direitos, evitando-se a proliferacio de demandas
idénticas, de forma harmoniosa com os principios da segurancga juridica
e economia processual. Entretanto, a Lei n°® 9.494/97, ao limitar os
efeitos da decisdo ao territdrio do juiz prolator, veio mitigar a extenséo
dos efeitos da coisa julgada das decisdes proferidas em sede de agdes
civis publicas, em manifesto retrocesso ao sistema de tutela coletiva de
direitos. Neste sentido, compromete-se a plena funcionalidade do
nucleo essencial da tutela coletiva, podendo e devendo ser considerado
o dispositivo em comento de inconstitucional, por via de controle
concentrado ou por via de controle jurisdicional difuso.

Ademais, a modificacdo do dispositivo da Lei da Acdo Civil
Publica enseja desigualdade de tratamento entre os jurisdicionados,
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porquanto as pessoas situadas fora da esfera de competéncia do juizo
prolator da decisdo nédo auferirdo os beneficios dela gerados, ainda que
se trate de bem juridico indivisivel, podendo, inclusive, gerar decisdes
contraditorias apenas em razdo do critério espacial.

Desta forma, os efeitos de uma decisédo em agéo coletiva devem
integrar os direitos de uma coletividade sob pena de desagregar
individuos que poderiam aproveitar daquela decisdo, em atendimento
ao maximo aproveitamento do resultado possivel em sede de tutela
coletiva.
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A JUDICIALIZACAO DA SAUDE E A DICOTOMIA ENTRE
OS DIREITOS INDIVIDUAIS E DIREITOS COLETIVOS

Beatriz Mariotti Azevedo?
Alda da Silva Barreiros?

RESUMO: O estudo tem como objetivo discutir a judicializacdo da
salde, tendo em vista a dicotomia existente na relacéo entre os direitos
individuais e os direitos coletivos. Para tanto o presente artigo
apresenta as previsdes legais do direito a saude, no ambito
constitucional e legal, posteriormente aborda a contraposi¢do de
interesses individuais "versus" coletivo sob o prisma dos principios da
reserva do possivel e a escassez de recursos, sendo que, é necessaria
essa ponderacéo, tendo em vista, a equidade do SUS (Sistema Unico
de Salde) e a ponderacdo dos direitos dos cidaddos. Por fim, expds- se
as acOes cabiveis para a efetividade do acesso a salde e sua respectiva
competéncia para aprecia- las. Com isso, pdde- se perceber que com o
contexto politico-econdmico em que se encontra o Brasil, nota- se
claramente que o sistema de saude brasileiro ndo tem trazido garantias
suficientes para a efetividade do direito a saide. Assim sendo, a
judicializacdo da saide vem como um fendmeno instrumentalizador
que o cidad&o recorre para que se possa ter garantia ao seu direito,
como preconizado no ordenamento juridico brasileiro.

PALAVRAS-CHAVE: Judicializacdo. Dicotomia. Efetividade.
Direitos

ABSTRACT: The study aims to discuss the judicialization of health,
in view of the dichotomy in the relationship between individual rights
and collective rights. Therefore, this paper presents the legal provisions
of the right to health in the constitutional and legal framework, and

1 Académica do IESI/FENORD, Pesquisadora do NUcleo de Investigacdo Cientifica
do IESI/FENORD.
2 Especialista em Direito Civil, professora de Direito Civil do IESI/FENORD.
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further discusses the opposition of individual interests "versus"
collective interests from the perspective of the principles of the reserve
for contingencies and the scarcity of resources this ponderation, it is
necessary to consider the equity the SUS (Unified Health System) and
the ponderation of the citizen rights. Lastly, the necessary actions for
the effectiveness of access to health and their respective competence to
appreciable them are exposed. Thus, one can see that with the political
and economic context in which Brazil is, it is clearly noticeable that the
Brazilian health care system has not brought sufficient guarantees for
the effectiveness of the right to health. Therefore, the legalization of
health comes as an instrumentalizing phenomenon that the citizen uses
to guarantee his or her right, as advocated in the Brazilian legal system.

KEYWORDS: Judicialization. Dichotomy. Effectiveness.
1 INTRODUCAO

A palavra judicializacédo, ou, acdo de tornar judicial, alcanca o
significado em algo que tem como origem o Poder Judiciario. Assim,
a judicializacdo da saude refere-se a busca pelo judiciario como a
ultima alternativa para a obtencdo de medicamentos, internacées e/ou
tratamentos, a principio, negados pelo Sistema Unico de Satde (SUS).

O fendmeno da judicializacdo da saude é efeito da inoperancia
do sistema de saude brasileiro, que se encontra muito distante do que
se tem teoricamente preconizado pelo SUS. Isso porque se sabe que
existem inGmeros direitos constitucionais protegendo todos o0s
cidad&os brasileiros, mas, por outro lado, segundo a visao de Leny da
Silva (2010), mesmo tendo a previsdo constitucional de tais direitos,
também € sabido que o sistema de salde brasileiro ndo traz garantias
suficientes para a efetividade do direito a saude a todos os individuos
brasileiros.

Em funcéo disso, muitos cidaddos recorrem a justica para ver
0s seus direitos garantidos, em especial os direitos a saude, porém, a
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judicializagao nao € a solucao para o problema da “falta de saude” no
Brasil, mas pode ser um instrumento que possivelmente leve a solucéo,
pois, é através de recursos judiciais que o Estado, que se encontra
omisso, talvez possa analisar e tomar iniciativas que minimizem o
namero de demandas judiciais no ambito da salde.

Se por um lado, o fato de se recorrer ao judiciario garante a
alguns cidaddos o0 acesso a determinados servicos meédicos ou
medicamentos, por outro tem-se aqueles brasileiros desinformados ou
que tém pouco acesso a justica, ficando, portanto, fora do alcance da
lei. H& ainda questdes relativas a competéncia concorrencial entre 0s
Municipios, o Estado e a Unido que, em meio a tantas demandas, veem
0 or¢camento apertado, uma vez que atendem aos mandatos judiciais
com a verba que deveria ser destinada ao coletivo municipal.

Mediante o exposto, a presente pesquisa traz o seguinte
questionamento: Na saude, o atendimento as demandas individuais
coloca em risco o atendimento as necessidades coletivas? Dessa forma,
busca-se discutir a judicializacdo da salde, tendo em vista a dicotomia
existente na relacdo entre os direitos individuais e os direitos coletivos.

Para tanto, objetiva-se com esse estudo, demonstrar as causas
que levaram a recorréncia da sociedade ao poder judiciario em prol de
seus direitos resguardados.

Metodologia: Os documentos utilizados para a pesquisa foram
livros de grandes autores, cujas obras possibilitaram uma maior
compreensédo acerca do desenvolvimento da Judicializagdo da Saude
para atender as necessidades da sociedade. Também foi analisada a Lei
8.080/90, além dos comentarios de pesquisadores e doutrinadores
acerca dos artigos presentes nesta legislacdo, especificamente no que
concerne a efetivacdo dos direitos a salde.
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2 ODIREITO A SAUDE E AS PREVISOES LEGAIS
21 SAUDE COMO UM BEM INDISSOCIAVEL

Pensar na saude como direito, nos remete, em sentido amplo, a
um bem conferido pelo Estado ao cidadéo.

Assim, Pretel (2010) defende que o Estado tem o dever de
tutelar a salide uma vez que a saude se tipifica como um bem juridico
indissociavel do direito a vida. Dessa forma, o direito a saude se insere
na orbita dos direitos sociais constitucionalmente garantidos. Trata-se
de um direito publico subjetivo, uma prerrogativa juridica indisponivel
assegurada a generalidade das pessoas.

A Constituigdo Federal de 1988, conhecida como Constituicdo
Cidada, eleva a satde a condicédo de direito universal integral de todos
os cidaddos brasileiros, indistintamente, e também condiciona a sua
leitura aos principios da igualdade e dignidade da pessoa humana,
dentre outros previstos em seu bojo.

Dallari (1995) percebe que a Constituicdo Federal positiva uma
nova condicdo juridico-formal para o sistema publico de saude
brasileiro. Faz-se necessario destacar que as ConstituicGes anteriores a
de 1988 ndo tratavam a salde como um direito. Somente eram
atendidos os individuos que contribuissem com a Previdéncia Social,
ou seja, aqueles individuos que possuissem carteira de trabalho
assinada.

Conforme salienta Cohn (2002), antes da Constitui¢do de 1988,
o0 atendimento a salde da populagdo excluida do mercado formal de
trabalho ndo configurava um direito, ndo constituia uma obrigacdo do
Estado decorrente de exigéncia constitucional. Os individuos que nédo
contribuissem para a previdéncia social ou eram atendidos pelas Santas
Casas de Misericordia, a titulo de benevoléncia ou, se possuissem
recursos financeiros, recorriam a servi¢os médicos privados.
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Dessa forma, reconhece-se, pela primeira vez, no Brasil, na
Carta Constitucional, a igualdade, a liberdade e a cidadania como
principios importantes e sobre os quais se alicerca o direito
fundamental & saude.

Logo no seu art. 6°, a Constituicdo Federal insere a satide no rol
dos direitos sociais tutelados pelo ordenamento juridico pétrio e no seu
art. 194 reconhece a salde como parte integrante do sistema de
seguridade social do pais.

No art. 196 da Constituicdo Federal, tem-se que

a saude € direito de todos e dever do Estado, garantido
mediante politicas sociais e econbmicas que visem a
reducdo do risco de doenca e de outros agravos e ao
acesso universal e igualitario as ac@es e servigos para sua
promocao, protecao e recuperagdo”. (BRASIL, 1988).

Trata- se, portanto, de uma clausula pétrea, ou seja, que ndo
pode ser modificada. Ademais, a efetivacdo do direito a saide é um
direito fundamental que todos os cidaddos tém, pois é dever do Estado
cumprir uma norma constitucional de eficacia plena.

O art. 198 deste mesmo diploma, por sua vez, estabelece as
diretrizes do SUS, quais sejam: descentralizacdo, com direcdo Unica
em cada esfera de governo; atendimento integral, com prioridade para
as atividades preventivas, sem prejuizo dos servicos assistenciais e
participacdo da comunidade.

Os artigos seguintes do texto constitucional, 199, 200 e 201,
instituem uma estrutura politica complexa e abrangente para o cuidado
com a saude da populacéo brasileira - a organizacdo de um Sistema
Unico de Satde (SUS) que integra a Uni&o, os Estados, os Municipios
e o Distrito Federal, formando uma rede regionalizada e hierarquizada,
com direcdo Unica em cada esfera de Governo e participacdo da
comunidade, destinada a garantir, de forma sistémica e universal, o
direito a saude.
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Tais preceitos sdo integrados pela Lei 8.080/903% que em seu
artigo 2°, dispde: A saude € um direito fundamental do ser humano,
devendo o Estado prover as condigdes indispensaveis ao seu pleno
exercicio.

A respeito deste direito a saide, Henrique Castro (2005) afirma
que a sua tutela apresentaria duas faces — uma de preservacao e outra
de protecdo. Enquanto a preservacdo da salde se relacionaria as
politicas de reducdo de risco de uma determinada doenca, numa érbita
genérica, a protecdo a salde se caracterizaria como um direito
individual, de tratamento e recuperacdo de uma determinada pessoa.

Hewerston Humenhuk (2002) apresenta a concepgéo de saude
atrelada a ideia de promocao a satde e a qualidade de vida. Para o autor,

A salde também é uma construgdo através de
procedimentos. (...) A defini¢do de salde esté vinculada
diretamente & sua promoc&o e qualidade de vida. (...) O
conceito de salde ¢, também, uma questdo de o cidaddo
ter direito a uma vida saudavel, levando a construcéo de
uma qualidade de vida, que deve objetivar a democracia,
igualdade, respeito ecoldgico e o desenvolvimento
tecnoldgico, tudo isso procurando livrar o homem de
seus males, proporcionando-lhe beneficios.
(HUMENHUK, 2002, p.1)

Frente as disposicdes legais, Aith (2007) salienta que sempre
que um cidaddo for acometido por uma doenca, o Estado brasileiro é
obrigado a Ihe oferecer atendimento integral, ou seja, todos 0s recursos
médicos, farmacéuticos e terapéuticos que estiverem disponiveis para
o0 tratamento da enfermidade em questao.

3 A Lei 8.080/90 estabelece as condigGes para a promogao, protecéo e recuperagio
da salde, a organizacao e o funcionamento dos servicos correspondentes, regulando,
em todo o territdrio nacional, as agdes e servigos de salde, executados isolada ou
conjuntamente, em carater permanente ou eventual, por pessoas naturais ou juridicas
de direito pablico ou privado.
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Destaca o autor que:

Sempre que houver uma pessoa doente, cabera ao Estado
fornecer o tratamento terapéutico para a recuperacdo da
salde dessa pessoa de acordo com as possibilidades
oferecidas pelo desenvolvimento cientifico. Assim, ndo
importa o nivel de complexidade exigido, a diretriz de
atendimento integral obriga o Estado a fornecer todos os
recursos que estiverem ao seu alcance para a
recuperacdo da salde de uma pessoa, desde o
atendimento ambulatorial até os transplantes mais
complexos. Todos os procedimentos terapéuticos
reconhecidos pela ciéncia e autorizados pelas
autoridades  sanitarias competentes devem  ser
disponibilizados para a protecéo da saide da populacéo.
(AITH, 2007, p. 17).

Do exposto, pode-se perceber que o direito social a saude tem
raizes juridicas fortes, capazes de obrigar 0s governantes a prestacao
ordenada e sistémica do mais alto cuidado com a satde de todos, com
respeito as diversidades e a dignidade de cada um, seguindo a diretriz
de integralidade de assisténcia.

Todavia, tal tarefa estatal envolve questdes complexas a serem
enfrentadas, sobretudo financeira. E notavel que esses tratamentos
trazem implicacbes econbmicas, e exatamente porque muitos
tratamentos ndo sdo disponibilizados nos programas de saude do
Estado, muitas pessoas tém recorrido ao judiciario, buscando a
obtencdo de medicamentos, internacdes e ou tratamentos, a principio,
negados pelo Sistema Unico de Satde ( SUS).

Se por um lado, a recorréncia ao judiciario tem sido a forma de
muitos cidad&dos terem seu direito garantido, por outro, fere o principio
da reserva do possivel, colocando em rota de colisdo os diretos
individuais e os direitos coletivos.

56 Aguia Académica - Revista Cientifica dos Discentes da FENORD - margo/2015



2.2 DICOTOMIA DOS DIREITOS INDIVIDUAIS EM
DETRIMENTO AOS DIREITOS COLETIVOS

A judicializacdo da satde é um dos meios para solucionar a
demanda da populagdo por medicamentos e/ou tratamentos nao
disponibilizados pelo Estado. Esse fenGmeno causa uma sensagéo de
justica para 0s mais necessitados. Entretanto, como é normal no
ordenamento juridico, esse instituto é rodeado de muitos pensamentos
divergentes. Uns alegam que a judicializacdo nao € a solucdo para o
problema da “falta de saude” no Brasil, até porque defendem que
causara um congestionamento no Poder Judiciario, o que colocaria em
risco a sociedade em geral. Além disso, muitos doutrinadores, tribunais
e juristas percebem que a judicializacdo da salde prioriza o direito
individual em detrimento ao direito do coletivo, uma vez que
atendendo a uma demanda especifica de um cidad&o, deixa de atender
a coletividade.

Sobre esse aspecto Venturo (2007), em reportagem publicada
pelo Centro Brasileiro de Estudos de Saude, afirma que a judicializacéo
acaba ocasionando a expedicdo mensal de milhares mandados em todo
0 pais. Alem disso, ele afirma que essa recorréncia ao Judiciario
envolve a eterna dicotomia entre o individual e o coletivo, de outro
modo, a0 mesmo tempo em que o Judiciario evitaria violagbes de
direito por parte do Estado, favoreceria o individualismo e a nogdo de
que o Sistema Unico de Satde ndo funciona.

Nesta seara, percebe-se que existem posicionamentos
doutrinarios também divergentes acerca da efetividade de se recorrer
ao Judiciério, visando garantir o acesso a saude.

Por um lado, André da Silva Ordacgy (2007), Sarlet e Figueiredo
(2007), Vieira e Ferraz (2009) acreditam que independentemente do
aspecto financeiro, o direito a satde tem de ser garantido pelo Estado.
A saude é um bem que o cidaddo nao pode dispor, logo, se esta
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necessitando de uma cirurgia de alto custo, por exemplo, deve a mesma
ser disponibilizada pelo governo, pois, 0 que esta em jogo é a vida do
individuo e ndo méritos processuais. Por outro lado, Rigo (2007) e
Carmo (2014) criticam e negam a eficécia da judicializa¢do, uma vez
que fere os direitos sociais. 1sso porque o direito a saude esta sujeito a
reserva do possivel, ja que para sua concretizacdo exige o emprego de
meios financeiros.

Outra problematica do fenémeno da judicializacdo da salde é a
de como o Estado deve proteger e solucionar as necessidades
individuais das pessoas com riscos na saude, e, a0 mesmo tempo, fazer
cumprir com seu dever de assisténcia coletiva, promovendo 0 acesso
aos avancos biotecnocientificos de forma igualitaria e sem
discriminacdo de qualquer espécie.

Assim, o principal desafio do Estado frente a essa dicotomia
dos direitos individuais em detrimento aos direitos coletivos é formular
estratégias politicas e sociais orquestradas com outros mecanismos e
instrumentos de garantia democrética que aperfeicoem os sistemas de
salde e de justica com vistas a efetividade do direito a salde.

Cabe ainda salientar que para melhor determinar a eficacia dos
direitos a saude deve-se levar em consideracao alguns principios e a
analise de cada caso concreto. E que, ao deduzir uma pretensdo na
justica jamais se quer privilégio, e sim quer que o cidaddo seja
respeitado na sua integridade fisica e na sua vida, porque o direito esta
respaldado na Constituicdo Federal.

3 O PRINCIPIO DA RESERVA DO POSSIVEL E A ESCASSEZ
DE RECURSOS: UMA REALIDADE A SER OBSERVADA

Antes de adentrarmos no Principio da Reserva do Possivel, faz-
se necessario retomar a discussdo central proposta no presente
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trabalho: na saude, o atendimento as demandas individuais coloca em
risco o atendimento das necessidades coletivas?

Como ja exposto, a judicializacdo da saude tem sido a forma de
muitos cidaddos buscarem a efetivacdo do seu direito a saude.
Entretanto, vai de encontro ao principio da reserva do possivel,
colocando em rota de colisdo os diretos individuais e os direitos
coletivos.

O principio da reserva do possivel tem origem alema e sua
construcdo tedrica remonta a década de 70. Na concepgéo de Sarlet e
Figueiredo (2007):

“[...] a efetividade dos direitos sociais a prestacdes
materiais estaria sob a reserva das capacidades
financeiras do Estado, uma vez que seriam direitos
sociais dependentes de prestacBes financiadas pelos
cofres publicos [...]”. (SARLET e FIGUEIREDO, 2007,
p.188)

Para Rigo (2007):

Os direitos sociais condicionados a prestacdo do Estado
(como é o caso da saude) sujeitam-se a reserva do
possivel, que esta vinculada ao limite de recursos do
Estado, significando, em sintese, que a pessoa somente
pode exigir do Estado uma prestacdo que seja razoavel
para o Estado cumprir. A clausula da reserva do possivel
abrange a possibilidade e o poder de disposi¢do do
Estado, colocando os direitos sociais prestacionais na
dependéncia da conjuntura socioeconémica. (RIGO,
2007, p.177).

De se observar que o Estado ndo apresenta recursos ilimitados,
tendo, portanto, que realizar escolhas locativas dos recursos existentes
em todas as areas de interesse social, como educacao e seguranga.

Dessa forma, observa-se que a natureza prestacional do direito
a salude conduz a uma justa ponderacdo entre a pretensdo e a
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disponibilidade financeira da Administracdo Publica, sob pena de se
privilegiar a individualidade em detrimento a coletividade.

Neste contexto, de se ter em conta que a escassez de recursos €
fato, mais perceptivel neste contexto de crise politica, envolvendo
corrupgao. Logo, verifica-se que ndo é possivel dispor das politicas
quando o objetivo é garantir a observancia da efetivacdo do direito a
salde para todos os cidadaos.

Portanto, percebe-se que diante do limite financeiro do Estado
e da competéncia concorrencial para a prestacdo dos servicos a salde,
¢ preciso determinar como as acBes e servicos de saude serdo
realizados, em observancia aos principios constitucionais, como o
minimo existencial e a reserva do possivel.

3.1 O MINIMO EXISTENCIAL E A RESERVA DO POSSIVEL:
UMA PONDERACAO NECESSARIA COM VISTAS A
EQUIDADE NO SUS

Outro aspecto a ser observado acerca da judicializacdo do
direito a saude é o bindmio “minimo existencial” e “reserva do
possivel”.

Segundo o jurista Torres e Figueiredo (2007),“0 minimo
existencial diz respeito a um direito as condi¢Ges minimas de existéncia
humana digna que nao pode ser objeto de intervencdo do Estado e que
ainda exige prestacoes estatais positivas” (TORRES e FIGUEIREDO,
2007, p.188).

Importa salientar que a garantia do minimo existencial ndo é
consagrada explicitamente na Constituicdo, sendo conceituada pela
doutrina ora como direito pré-constitucional, ora como direito
tipicamente fundamental, versando sobre a integridade fisica,
implicitamente ligada a dignidade da pessoa humana e a outros direitos
fundamentais.
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N&o obstante, Carmo (2014) complementa que para garantir
apenas 0 minimo para uma vida digna ndo pode ser considerado como
medida exaustiva que isente o ente publico de maiores obrigacdes, uma
vez que ao Estado caberd a busca constante por meios que contemplem
a recuperacdo da saude em maior amplitude.

O fato que se pode perceber é que, o Poder Judiciario, sob a
justificativa de se garantir o “minimo existencial”’, sem a devida
observagao a teoria da reserva do possivel, retira o “minimo” de uns
para conferir o “maximo” a outros, indo de encontro aos principios da
proporcionalidade e razoabilidade.

Sendo assim, pode-se afirmar que ndo € proporcional retirar
escassos recursos da administracéo e conferi-los a um unico individuo,
em detrimento da coletividade de usuérios do sistema publico.

Ademais, € de grande relevancia a compreensdo de cada caso
concreto, separadamente, logo que, faz-se mister o fato de que se deve
priorizar 0s usuarios mais necessitados em detrimento daqueles que,
muitas vezes, dispdem de recursos financeiros para arcarem com 0S
servicos médicos pretendidos.

Desta forma, segundo Carmo (2014), cabe a discussao, a luz do
principio da equidade, a necessidade de comprovacdo da
hipossuficiéncia do usuario em arcar com o pedido da demanda,
partindo-se da premissa da reserva do possivel e a escassez de recursos.
As acdes e servicos de satde, oferecidos pelo Sistema Unico de Satde,
devem priorizar 0s usuarios que apresentam maior risco no que tange
ao aspecto social, cultural e econdmico, bem como as acles de
prevencdo e protecdo da salde, sabidamente menos onerosas de que a
recuperacao da mesma.

Com base no exposto, ressalta-se a relevante observacao acerca
dos critérios que devem permear os julgamentos das demandas que
envolvam o direito a saude e sua implementagdo, sob pena de se
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privilegiar determinados usuarios sob a otica da finitude dos recursos
financeiros.

3.2 A JUDICIALIZACAO E A PONDERACAO DOS DIREITOS

A questdo central do presente trabalho -na salde, o atendimento
as demandas individuais coloca em risco as necessidades coletivas? -
Parece ir adquirindo respostas, ou se ndo, novos questionamentos.
Dessa forma a judicializacdo da salde deve ser discutida sob a
ponderacdo dos direitos, e nessa perspectiva o fatoé que a
judicializacdo do direito a satde ndo deve ser interpretada sob a Otica
de extremos. O que se deve pretender defender é o equilibrio entre o
direito a saude, a atividade jurisdicional e o dever do Estado de
implementé-la, claro, dentro de suas reais disponibilidades e
obrigagdes.

Na licdo de Luis Roberto Barroso (2007):

Aqui se chega ao ponto crucial do debate. Alguém
poderia supor, a um primeiro lance de vista, que se esta
diante de uma colisdo de valores ou de interesses que
contrapde, de um lado, o direito & vida e a saude e, de
outro, a separacdo de Poderes, 0s principios
orcamentéarios e a reserva do possivel. A realidade,
contudo, ¢ mais draméatica. O que estd em jogo, na
complexa ponderagdo aqui analisada, é o direito a vida e
a saude de uns versus o direito a vida e & salde de outros.
Portanto, ndo ha solucdo judicialmente facil nem
moralmente simples nessa questdo (BARROSO, 2007,

p.4).

Dessa forma, ndo se trata apenas de méritos judiciais, mas sim
com vidas que estdo em jogo. Nessa perspectiva, percebe- se
claramente que a judicializagdo pode ser interpretada como um “mal
necessario”, no sentido de que cabera ao judiciario fiscalizar as ag0es
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do Poder Executivo e possibilitar que o direito a saude seja efetivado.
Porém, esta atividade deve ser realizada de forma criteriosa,
analisando-se os pedidos com maior afinco, observando-se as
particularidades que as politicas publicas apresentam, apreciando-se a
realidade social e a necessidade de quem pleiteia judicialmente o
direito a satde.

De fato, o Estado deve ter a responsabilidade de implementar e
executar as politicas de salde para que consiga abarcar todas as
necessidades dos cidaddos em relacdo as prestacdes sociais. No caso
da salde, com certeza esse aspecto é mais evidente e, por conseguinte,
é de extrema importancia a ponderacdo acerca dos pressupostos que
envolvem o direito a salde, tendo por finalidade a busca pelo equilibrio
entre o dever estatal e a atividade jurisdicional.

4 ACOES CABIVEIS PARA A EFETIVIDADE DO ACESSO A
SAUDE

Para a efetivacdo do direito a salde é necessario de meios
processuais adequados para instrumentalizar, pleitear a assisténcia a
salde. Portanto, deve- se ressaltar trés principais: acao civil publica,
mandado de seguranca e as acdes condenatdrias de obrigacdo de fazer
ou de dar.

4.1 ACAO CIVIL PUBLICA

A acdo civil pablica, cuja legitimacdo para propositura ¢ ditada
pelo art. 5° da Lei n. 7347/85 (Lei da Acdo Civil Publica), é destinada
a tutela de interesses difusos, coletivos e/ou individuais homogéneos.
Além disso, tem previsdo legal pelo CDC- Cddigo de Defesa do
Consumidor (Lei n. 8.090/90).
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Na visdo de Leny Pereira Silva (2012):

As acbes civis publicas tratam-se de instrumento de
tutela coletiva de direitos e pressupde, portanto, a
representacdo de um grupo de pessoas - oOra
indeterminado, ora determinado ou determinavel - por
um legitimado extraordinario (figura que excepciona a
regra do art. 6° do Cdédigo de Processo Civil). (SILVA,
2012, p.46).

Além disso, ele defende que, muito embora as agdes civis
publicas sdo de interesse publico algumas propostas pelo parquet ndo
raro veiculam interesse de um Unico paciente, ou de um grupo
determinado e restrito.

A acdo civil pablica afigura-se como eficiente mecanismo de
combate a ineficacia do Poder Publico na implementacéo de politicas
publicas, beneficiando segmentos sociais hipossuficientes e
estimulando a atuacdo estatal.

4.2 ACOES CONDENATORIAS DE OBRIGACAO DE FAZER OU
DE DAR

Segundo Silva (2012) as acGes condenatérias de obrigacdo de
fazer ou de obrigacdo de dar sdo a¢bes comuns, disciplinadas pelo
Caodigo de Processo Civil, normalmente de rito ordinario.

A legislacdo prevé o fornecimento desses “insumos
terapéuticos” contém clausulas abertas, atribuindo ao intérprete o dever
de identificar e estabelecer o conteldo da prestagdo. Dentro desse
contexto, sdo comuns as acoes em que se pleiteia, por exemplo, fraldas.
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4,3 COMPETENCIA PARA JULGAR AS ACOES

Quanto a competéncia, André da Silva Ordacgy (2007) explica:

Para a propositura da medida judicial cabivel, esta pode
ser de al¢ada da Justica Federal ou Estadual, dependendo
da pessoa juridica de direito publico que praticou a lesao
ao direito a sadde do jurisdicionado. De qualquer forma,
quando se tratar do fornecimento de medicamentos, o
jurisdicionado pode optar em promover a a¢do na Justica
Estadual, caso deseje receber os remédios do Estado
e/ou do Municipio, ou entdo na Justiga Federal, em face
de todas as esferas do Poder Executivo, visto que o
Sistema Unico de Satde (SUS) abrange todos os entes
federativos (responsabilidade solidaria), inclusive a
Unido Federal, cuja presenca por si sO desloca a
competéncia para o foro federal (art. 109, | e § 2°, da
CRFB/1988). (ORGACGY, 2007, p.9)

Dado o exposto, percebe- se claramente que o0 ingresso de acoes
judiciais é uma das formas que os cidaddos encontraram para garantir
seus direitos, tendo em vista, que direito a saide é fundamental e,
portanto, inviolavel.

5 CONCLUSAO

A luz de todo o exposto, buscou- se discutir uma viso teoria
acerca das demandas individuais “versus” as necessidades coletivas,
tendo em vista que, a judicializacdo da satde é um dos meios que
muitos cidad&os recorrem para ver 0s seus direitos garantidos. Uma vez
que, o sistema de saude brasileiro ndo traz garantias suficientes, para a
efetividade do direito a satde para todos os individuos brasileiros.

Entretanto, como é normal no ordenamento juridico, esse
instituto é rodeado de muitos pensamentos divergentes. Pois, uns
alegam que a judicializagdo ndo ¢ a solucdo para o problema da “falta
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de saude” no Brasil, at¢ porque defendem que causard um
congestionamento no poder judiciario, o que colocaria em risco a
sociedade em geral. Além disso, muitos doutrinadores, tribunais e
juristas percebem que a judicializagdo da salde prioriza o direito
individual em detrimento ao direito do coletivo, uma vez que
atendendo a uma demanda especifica de um cidad&o, deixa de atender
a coletividade.

Assim, é o que se pretende com o presente trabalho, trazer os
dois pensamentos divergentes acerca desse fenémeno judicial, que
envolve a eterna dicotomia entre o individual e o coletivo, que de outro
modo, a0 mesmo tempo em que o Judiciario evitaria violacGes de
direito por parte do Estado, favoreceria o individualismo e a nogdo de
que, de fato, o Sistema Unico de Satde n4o funciona.

Dessa forma, observa-se que a natureza prestacional do direito
a salde deve considerar, que de fato, ha escassez de recursos e mais
perceptivel ainda num contexto de tanta corrupgdo governamental que
0 Brasil se encontra.

Portanto, é de grande relevancia a compreensdo de cada caso
concreto, separadamente, logo que, faz-se mister o fato de que se deve
priorizar os usuarios mais necessitados em detrimento daqueles que,
muitas vezes, dispdem de recursos financeiros para arcarem com 0S
servicos médicos pretendidos, até por que a judicializacdo da satde ndo
se trata apenas de méritos judiciais, mas sim com vidas que estdo em
jogo.

Assim, mostra-se de extrema urgéncia refletir sobre as acGes
publicas que sdo realizadas para garantia dos direitos fundamentais
essenciais a existéncia humana. Pois, é inaceitavel que ainda seja
veiculado nos meios de comunicacao descasos na satde publica, como
a falta de hospitais, equipamentos, medicamentos, médicos,
enfermeiros, funcionarios, ambuléncias, leitos para internacéo,
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enquanto milhdes em dinheiro publico sdo gastos em obras
superfaturadas e desnecessarias, além dos desvios e corrupgoes.

Diante de todo o exposto, concluo que seja necessario que a
Administracdo Publica seja exercida com idoneidade, moralidade e
probidade, que seus gastos sofram um maior controle, e fiscalizagéo do
Ministério Publico, para que haja transparéncia na utilizacdo do
dinheiro publico e real efetivacdo e concretizacdo de politicas publicas,
que desvios e corrupcdes sejam realmente punidos. Ademais, cabe a
populacdo brasileira ser cidadd, e exerca seu papel primordial de fiscal
do agente publico e principal delator de qualquer ato escuso do poder
publico.
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RESUMO: O que se pretende abordar no presente artigo é a distin¢éo
existente entre os institutos Relacdo de Emprego e Relacéo de Trabalho
no Direito Trabalhista, expondo os requisitos que configuram a
verdadeira relacdo de emprego amparada pela nossa legislacdo
trabalhista. Para isto, apresenta-se o conceito de contrato de trabalho e
suas espécies, definindo assim, se serd a relacdo de trabalho ou a
relacdo de emprego capaz de surtir os previstos efeitos juridicos.
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supported by Labor law, having the right to receive labor rights It
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1 INTRODUCAO

O Direito do Trabalho foi pensado para proteger o trabalhador,
que é considerado a parte mais fraca de uma relacdo juridica
empregaticia. Mas para isso, tem-se a necessidade de diferenciar o
trabalhador no sentido amplo e o trabalhador com vinculo
empregaticio.

Importante se faz ressaltar para o presente estudo que todo
empregado é considerado trabalhador, mas o contrario ndo verdadeiro.
A CLT e demais normas trabalhistas sdo voltadas apenas a protecao
dos direitos do empregado, por isso a importancia de diferencia-los dos
trabalhadores no sentido amplo, como 0s autbnomos, eventuais e 0S
estagiarios.

Neste trabalho expor-se-4 os principais requisitos para a
existéncia de uma relacdo de emprego e uma relacdo de trabalho,
exemplificando e abordando as hipéteses destas relaces contratuais
trabalhistas sob o enfoque da legislacdo pertinente.

Ha, entretanto a necessidade de diferenciar a relacdo de
trabalho, que é uma expressao genérica que engloba toda modalidade
de contratacdo de trabalho humano que admitimos atualmente, da
relagdo de emprego, que, do ponto de vista juridico é apenas uma
modalidade da relacao de trabalho, com tipo legal préprio e especifico,
inconfundivel com o termo genérico da relagéo de trabalho.

2 RELACAO DE EMPREGO

A Consolidagéo das Leis Trabalhistas, Constituicdo Federal de
1988 e demais normas trabalhistas sdo voltadas a assegurar os direitos
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darelacdo de emprego, no caso, aquelas pessoas fisicas que configuram
ser empregados. E com isso prevé requisitos dessa configuracdo para
sO assim o determinado empregado ter direitos e beneficios, ou seja,
jornada de trabalho, Fundo de Garantia por Tempo de Servico, férias,
entre outros.

Encontramos esses requisitos nos artigos 2° e 3° da
Consolidacao das Leis do Trabalho:

Art. 2° - Considera-se empregador a empresa, individual
ou coletiva, que, assumindo os riscos da atividade
econdmica, admite, assalaria e dirige a prestacao pessoal
de servigo.

Aurt. 3° - Considera-se empregado toda pessoa fisica que
prestar servicos de natureza ndo eventual a empregador,
sob a dependéncia deste e mediante salario (BRASIL,
CLT, 1943).

Dos artigos acima citados, extraem-se alguns requisitos, quais
sejam: pessoalidade, pessoa fisica, onerosidade, subordinacdo, nao
eventualidade e alteridade. Conclui-se que para existir uma relagéo de
emprego, 0s requisitos citados devem estar presentes, sob pena de se
declarar a ndo existéncia do contrato de emprego e da configuracédo de
empregado. E necessario o estudo de cada um dos requisitos da relacéo
de emprego.

O primeiro requisito, a pessoalidade, informa que o contrato é
personalissimo, intuito personae, ndo admitindo ser cumprido por
terceira pessoa que nao faz parte do mesmo. Enfatiza-se, porém, que a
pessoalidade é elemento que incide apenas sobre o empregado, 0
empregador é despersonalizado, ndo importando para o contrato de
emprego quem estd no polo passivo configurando como empregador
da relacio de emprego. E o que prevé o artigo 10 da CLT: “‘Qualquer
alteracdo na estrutura juridica da empresa ndo afetara os direitos
adquiridos por seus empregados” ( BRASIL, CLT, 1943).
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O segundo requisito é a Pessoa Fisica. Segundo ja prevé, para
caracterizar a relacdo de emprego, o empregado deve ser pessoa fisica,
excluindo assim a prestacdo do servico por pessoa juridica. Porém na
realidade concreta esse requisito é invocado, aplicando-se simulacéo e
usando uma roupagem de pessoa juridica para encobrir a prestacao de
servicos por pessoa fisica especifica. Em casos onde acontece essa
fraude, prevalecera a realidade, o caso concreto sabido e notdrio, sobre
anorma.

Outro requisito para configurar a relacdo de emprego € a
prestacdo de servico de forma N&o- Eventual. Nas relacdes de emprego
h& a caracteristica do trato sucessivo, ou seja, 0 empregador tem
expectativa que o empregado retorne ao local de trabalho e o faga de
maneira continua, com animo de permanecer no emprego. A relacéo
esporédica, onde é evidente que o empregado ndo tem continuidade no
servico e ndo o faz de forma habitual sera considerado uma relagédo
empregaticia eventual, e que consequentemente o descaracteriza como
empregado.

O contrato de trabalho é oneroso, como prevé o art. 3° da CLT:
"mediante salario". E uma caracteristica presumida, ou seja, se de um
lado da relacdo de emprego ha uma prestacdo de servico, espera-se que
do outro lado cabe o 6nus da contraprestacdo por esse servico. Afinal,
todos ndés temos em mente que todo trabalho, por mais simples que
seja, é passivel de uma parcela econdémica. Assim sdo as li¢bes de
Henrique Correa:

Em regra, presume-se que a prestacdo de servicos €
onerosa, pois de um lado o empregado assume a
obrigacdo de prestar servicos, de outro, 0 empregador, a
obrigacdo de pagar salario. (CORREIA, 2015, p. 67).

Outro requisito a ser mencionado é a Subordinacdo. Esse
requisito, € sem duvida, um dos mais relevantes para a diferenciacéo
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da relacdo de emprego para as demais formulas de contratacdo de
prestacdo de servigos, tido como exemplo as diversas modalidades de
trabalho auténomo. A subordinacgéo é basicamente, a sujeicao ao poder
de outros, as ordens de terceiros, onde ha uma posicao de dependéncia.
Dessa forma, o empregado fica subordinado as ordens do empregador.

H& diversos questionamentos quanto a essa subordinacdo: seria
a subordinacdo juridica, técnica ou econémica? E majoritario o
entendimento de que essa subordinacdo ndo pode ser econdmica,
devido ao fato de que nem sempre o empregador tem salario superior
ao empregado. Casos onde o empregado tem mais de um emprego ou
0 servico prestado é de uma repercussdo muito grande que sao
geradoras de renda superior ao do empregador, sdo exemplos claros da
falha dessa teoria. Mesmo o empregado tendo renda superior, ele
continua subordinado ao empregador, cumprindo horério de trabalho,
sofrendo sanc¢des, etc. Ha de se notar que, pelo mesmo raciocinio, a
subordinacgdo ndo pode ser técnica, ja que existem inimeros casos onde
0 empregado tem maior conhecimento técnico em relacdo ao servico
prestado ao empregador. Acrescenta-se que muitas vezes pelo motivo
de o0 empregador ndo ter conhecimento técnico do assunto ou objeto da
empresa, € que ele contrata um especialista com maior conhecimento
técnico para a prestacdo do servico. Finalmente conclui-se que a
subordinacdo é meramente juridica, & que ao aceitar oferecer servicos
ao empregador, o empregado se compromete em obedecer regras,
normas e sanc@es que irdo ser impostas por esse mesmo empregador (
DELGADO, 2015).

Além dos requisitos ja abordados, maior parte da doutrina traz
a Alteridade como um requisito essencial para configurar uma relagéo
de emprego. A alteridade obriga que todos os riscos do
empreendimento devem ser suportados pelo empregador. Dessa forma,
eventualmente ao surgirem riscos, como crise financeira, ou mal
administracdo de uma empresa, 0s prejuizos serdo do empregador, ndo
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podendo ser dividido entre os trabalhadores. Finalmente, mesmo com
prejuizos, salarios e beneficios devem ser pagos normalmente aos
empregados.

Os requisitos estudados acima podem ser constatados
facilmente no dia a dia de empregados. Eles existem independente de
norma juridica, a ciéncia do Direito ndo os criou, mas o Direito os capta
e aproveita desses elementos para explicar as situacGes faticas
relevantes. Os requisitos da relagdo de emprego podem entdo também
ser chamados de elementos faticos- juridicos.

3 RELACAO DE TRABALHO

As relagdes de trabalho sdo caracterizadas por aspectos
singulares presentes na contratacdo que, excepcionadas pela Carta
Magna, eliminam a possibilidade de figurarem a relagcdo de emprego.
Isso significa dizer que, apesar das relagdes de trabalho estarem muito
préximas as relacbes de emprego, para o Direito, formam figuras sécio
juridicas com regras, institutos e principios juridicos diferenciados que
regem suas situacdes em concreto. Dessas relacdes de trabalho,
merecem destaque o trabalhador autdnomo, o eventual, o avulso, e 0
temporario.

Destaca-se que ap6s o advento da Emenda Constitucional
n°45/2004, que alterou o art. 114 da CF/88, a Justica do Trabalho teve
sua competéncia ampliada para processar e julgar causas envolvendo
relacfes de trabalho em seu sentido amplo. Assim, a competéncia da
Justica do Trabalho é toda matéria ligada ao processo do trabalho (
CORREIA, 2015).

O trabalhador autbnomo é o chefe de si mesmo, é o que presta
Sservigos por conta propria, e assume 0s riscos de seu proprio
empreendimento. Essa espécie de trabalhador é dono de suas
ferramentas de trabalho e ele mesmo faz seu horéario, precos e
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descontos provenientes do servico prestado. Dessa forma, o
trabalhador autdnomo se diferencia da relacdo de emprego pela falta
do elemento fatico-juridico da subordinacdo, em relacdo a forma de
desenvolvimento das atividades contratadas, onde ele é o empregado e
ao mesmo tempo, o tomador dos servicos. Ha a auséncia de sua
vinculagdo com o contratante, ja que ndo existe subordinacdo. Nada
impede, por exemplo, que esse trabalhador seja contratado como um
empregado de empresa especializada no tipo de servico que ele
prestava de forma autbnoma, desde que estejam presentes 0s requisitos
da configuracdo da relacdo de emprego.

Conforme discorre Delgado (2015, p. 322), “a subordinagao
ocorre quando o poder de diregdo empresarial exerce-se com respeito
a atividade desempenhada pelo trabalhador, no modus faciendi da
prestacdo de trabalho”. Assim, sendo o trabalhador livre para tomar a
direcdo do modo para a prestacao dos servicos, ndo ha o que se falar
em subordinagéo do trabalhador autbnomo ao tomador do servigo.

Ressalta-se que mesmo em se tratando de servico pactuado com
pessoa fisica, a pessoalidade do autdnomo pode ser afastada na medida
em que ndo é necessario que ele préprio cumpra com a obrigacao.
Embora haja situacdes em que se estabelece clausula de pessoalidade
rigida, ainda assim, ndo acarretard prejuizo da absoluta auséncia de
subordinagéo.

O trabalhador eventual é aquele que presta servigos ocasionais,
eventuais ou esporadicos, e fica evidenciado a auséncia da expectativa
de retorno ao local de trabalho. Nessa espécie tem-se a falta do
requisito da habitualidade, ou ndo eventualidade, para configurar o
vinculo empregaticio.

O eventual é caracterizado pela descontinuidade da prestacdo
do trabalho, a ndo fixacéo juridica a uma Unica fonte de trabalho, pela
curta duracdo do trabalho prestado, a ndo correspondéncia entre a
natureza da prestacédo de servico e os fins normais da empresa.
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Nota-se que a peculiaridade do trabalhador eventual esta
ligada a eventualidade da prestacdo dos servicos. Nesse sentido,
surgem quatro principais teorias objetivando fixar critérios de
identificacdo do elemento da eventualidade, sdo elas: a teoria do
evento, faz referéncia ao trabalhador contratado para atender um
servico esporadico decorrente de um evento episodico do contratante;
a teoria da descontinuidade, que se baseia na ideia de segmentacdo na
prestacdo de servico ao longo do tempo; a teoria dos fins do
empreendimento, destinada ao trabalhador que realiza tarefas estranhas
a aquelas exercidas pelo contratante; e a teoria da fixacéo juridica, que
qualifica como trabalhador eventual aquele que ndo se fixa a um ou
outro tomador de Servigos.

Cabe destaque ao trabalhador avulso, que tem seu vinculo
empregaticio amparado mesmo ndo sendo empregado. A principal
caracteristica desse trabalhador ¢ a intermediacdo de mao de obra, que
geralmente é feita por um Orgéo Gestor de Mao de Obra- OGMO. Ele
ndo é empregado nem do sindicato nem do OGMO, mas o art. 7°,
XXXI1V, da CF/88 entendeu que esse trabalhador deveria ter todos 0s
direitos previstos para os empregados, como férias, decimo terceiro
salario, FGTS, etc. Segundo a Constituicdo Federal (1988), além
desses direitos, garantidos aos trabalhadores rurais e urbanos, ha
aqueles que visam a melhoria da sua condicéo social, como a igualdade
de direitos entre o trabalhador com vinculo empregaticio permanente e
o trabalhador avulso.

O avulso se distingui do trabalhador eventual pela oferta da
prestacdo de suas atividades no mercado especifico em que atua atraves
de uma entidade intermediaria, que estara encarregada de arrecadar o
valor correspondente a prestagdo do servico e repassar o pagamento ao
trabalhador.

A Portarian.° 3.107, de 07 de abril de 1971, do entdo Ministério
do Trabalho e Previdéncia Social, define essa categoria de
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trabalhadores como todo trabalhador sem vinculo empregaticio que,
sindicalizado ou ndo, possua a concessdo de direitos de natureza
trabalhista executada por intermédio da respectiva entidade de classe.

Muito embora essa categoria avulsa engloba principalmente os
trabalhadores da orla maritima e portuéria, também é destinada aqueles
que exercem atividades em areas urbanas ou rurais sem vinculo
empregaticio, mediante intermediacdo obrigatoria do sindicato da
categoria, por meio de Acordo ou Convencéo Coletiva de Trabalho.

Por fim, o trabalhador temporario, previsto na Lei n.° 6.019/74,
que traduz uma modalidade de terceirizacdo expressamente prevista
em lei baseada em uma relacdo triangular de trabalho.

A relacdo de trabalho com trabalhador temporério podera
ocorrer quando ha necessidade momentanea de substituicdo dos
empregados permanentes pelo tomador de servigos, ou pelo aumento
extraordinrio das atividades a que se destina. Contudo, essa
contratacdo deveré ser solene e pelo prazo determinado de, no maximo,
3 (trés) meses, salvo se houver prorrogacao expressamente autorizada
pelo Ministério do Trabalho e Emprego.

O trabalhador temporario prestara servigos tanto na atividade
fim da empresa, como por exemplo trabalhador contratado por fabrica
de chocolates em época da Pascoa para confeccionar ovos de chocolate,
como na atividade meio, como servi¢os de limpeza da tomadora dos
servigos. Essa € uma das diferencas basicas entre essa modalidade e o
empregado terceirizado. Este somente podera ser contratado para
prestacdo de atividade-meio da empresa tomadora. Outras diferengas
sdo, 0 prazo da realizacdo de servigos, ja que na terceirizacdo ndo ha
prazo determinado, e a remuneracgdo, ja que o trabalhador temporério
tera direito a salario equivalente e os terceirizados nao tém direito ao
mesmo salério e jornada dos empregados da tomadora de servigos.

O art. 12 da Lei n.° 6.019/74 estabelece os seguintes direitos
dos trabalhadores temporarios: remuneracao equivalente, jornada de 8
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horas, férias proporcionais acrescidas de adicional 1/3 (um terc¢o),
repouso semanal remunerado, adicional por trabalho noturno,
indenizacdo por dispensa sem justa causa ou término normal do
contrato correspondente a 1/12 (um doze avos) do pagamento recebido,
seguro contra acidente do trabalho e protecdo previdenciéaria.

Embora néo conste no rol taxativo de direitos dos trabalhadores
temporario o décimo terceiro salario, ha previsdo constitucional e a
doutrina e jurisprudéncia tem reconhecido esse direito a essa
modalidade de trabalhador. E por fim, tendo em vista sua propria
natureza do trabalho, ser temporério, e ser por prazo determinado (trés
meses), ndo ha direito ao aviso-prévio, devido ao fato de as partes ja
saberem previamente a data do término do contrato.

4 CONCLUSAO

Apos todo esse indumentario, restam claro os requisitos para
considerar valida a relacdo de emprego ou a relacdo de trabalho,
tracando os pontos essenciais que delineiam as relacGes empregaticias,
de acordo com os pressupostos exigidos em lei.

Pode-se concluir que, ausente qualquer dos requisitos ou
elementos faticos juridicos para a relacdo de emprego, surge
oportunamente uma relacédo de trabalho, que se fundamenta na pessoa
do trabalhador, qualquer que seja a modalidade do servigo prestado
(continuo, eventual, temporario), e na exigéncia de que o tomador do
servico ndo seja o usuario final.

Contudo, deve a sociedade reconhecer a necessidade e a
importancia dos direitos trabalhistas destinados a todas as relagdes de
trabalho, como também deve ser reconhecido a relevancia dos direitos
trabalhistas que asseguram aos trabalhadores toda protecdo legal que
Ihes sdo de direito, mantendo assim uma ordem social justa.
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APOSENTADORIA ESPECIAL PARA OS ELETRICITARIOS:
DIREITO OU BENESSE
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RESUMO: O artigo em tela busca determinar o sentido social e
juridico do instituto da aposentadoria especial e confrontar as
impossibilidades legais da sua concessdo ao trabalhador eletricitario.
Para tanto, propde-se a andlise doutrinaria e jurisprudencial da
atividade perigosa, bem como, do texto constitucional e da legislacdo
infraconstitucional, sem negligenciar os principios, as negativas
administrativas e a relatividade dos julgamentos dos tribunais. Ao
final, pondera-se o intuito preventivo e a fun¢do compensatdria desse
beneficio previdenciario aplicados a condicdo especifica do
eletricitario, sendo aos demais segurados que, igualmente, labutam
submetidos aos riscos dos agentes nocivos de periculosidade.
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ABSTRACT: Article in search screen to determine the social and legal
sense of the special retirement institute and confront the legal
impossibility of granting the electrician worker. We propose to
doctrinal and jurisprudential analysis of dangerous activity, as well as
the Constitution and the constitutional legislation, without neglecting
the principles, administrative negative and the relativity of judgments
of the courts. In the end, weighs up the preventive purpose and the
compensatory function of social security benefit applied to the specific
condition of the electrician, but the other policyholders who also toil
submitted to the risks of harmful agents of danger.
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1 INTRODUCAO

A Constituicdo Federal de 1988 prevé como regra geral, em seu
artigo 201, 81° que é proibido aplicar requisitos e critérios
diferenciados para a concessdo de aposentadoria aos beneficiarios do
regime geral de previdéncia social. Todavia, ha uma ressalva na prépria
norma constitucional de que nos casos de atividades exercidas sob
condicdes especiais que prejudiquem a saude ou a integridade fisica,
sera permitido adotar critérios diferenciados para o fim de conceder
aposentadoria especial ao segurado nessas condicdes.

Ora, como se percebe, o texto constitucional ndo logrou
elucidar quais seriam notadamente essas condigdes especiais passiveis
de prejudicarem a saude ou a integridade fisica do segurado. E a lei
infraconstitucional ndo enumerou satisfatoriamente 0s agentes
nocivos, restringindo a concessdo do beneficio de aposentadoria
especial aos casos de insalubridade, excluindo as situacBes que
envolvem os agentes de penosidade e periculosidade, como o trabalho
exposto ao risco da eletricidade.

Assim que, por se tratar de matéria constitucional e
reconhecidamente necessaria para a escorreita concretizagéo da justica,
urge a pacificagéo entre a legislacdo previdenciaria e o entendimento
jurisprudencial.

Fato é que a exposicdo a eletricidade fora cabivel em tempos
remotos no ordenamento juridico, entretanto, desde o ano de 1997 esta
extirpada das vias legais, ndo mais constando na relagdo de agentes
nocivos, nem possibilitando como outrora a concessdo de
aposentadoria especial apos 25 anos de exposicao.
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A multiplicidade de leis previdenciarias resultou numa crise de
interpretacdo do instituto da aposentadoria especial.

Desde entdo se fomenta acirradas disputas entre os eletricitarios
e a autarquia do INSS. Essa, por sua vez, ndo cede nas vias
administrativas, posto que sera preciso recorrer as vias judiciais para o
alcance do beneficio.

A administracdo publica tem sua atuacdo determinada pelo
principio da legalidade e, portanto, ndo pode transcender a lei. Por
outro lado, a lei deve ser justa e igualitaria para a concretizacdo da
justica.

Por fim, mostra-se importante a conceituacdo e a abordagem
dos assuntos relativos ao tema em estudo, a comegar pela seguridade e
previdéncia social e, sobretudo, pelo beneficio da aposentadoria
especial e a figura do eletricitario.

2 O BENEFICIO DA APOSENTADORIA ESPECIAL
2.1 CONSIDERACOES INICIAIS

Sabe-se que, a aposentadoria especial € um beneficio da
previdéncia social que, por sua vez, trata-se de uma das espécies do
género seguridade social. Para melhor compreensdo, alguns conceitos
sdo apresentados a seguir.

O conceito de seguridade social pode ser entendido a partir da
sua origem, qual seja, a incessante busca do ser humano por seguranca
diante dos infortlnios que assediam a humanidade. Dessa forma, as
estratégias de protecdo do grupo social e as suas inimeras facanhas
para resistir ou subjugar as desfavoraveis eventualidades da vida
configuram a ideia de seguridade social (IBRAHIM, 2008).

Com base no artigo 194, caput, da Constituicdo Federal de
1988, obtém-se melhor preceito: “A Seguridade Social compreende um
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conjunto integrado de agdes de iniciativa dos Poderes Publicos e da
sociedade destinado a assegurar os direitos relativos a saude, a
previdéncia e a assisténcia social” (BRASIL, 1988).

Em sintese, esse conjunto explicitado por lei é a composicéo de
diversas partes organizadas, formando um sistema; um conjunto de
principios e normas, assim como um emaranhado de institui¢fes, de
entidades que criam e aplicam o direito pelo qual se ampara 0s
individuos em situac@es de contingéncias (IBRAHIM, 2008).

A contingéncia é a situacdo incerta, que pode ou ndo acontecer,
e caso aconteca, havera protecdo social; sendo exemplos: enfermidade,
idade avancada, maternidade, prestacdes familiares (auséncia de
alimentos, roupas, habitacdo, por exemplo); morte, invalidez, acidente
do trabalho, necessidade de tratamento médico e desemprego
(MARTINS, 2012).

Por outro lado, a previdéncia social € um direito fundamental,
listado entre outros direitos sociais do artigo 6° da Constituicdo Federal
de 1988, e que se organiza sob a forma de regime geral, assume carater
contributivo e possui filiacdo obrigatéria (EDUARDO, EDUARDO,
TEIXEIRA, 2006).

O carater contributivo da previdéncia social estd associado ao
fato de que o segurado, via de regra, somente recebera o beneficio se
também houver contribuido com o sistema previdenciario, o qual se
baseia na solidariedade humana, isto é, a populacdo de trabalhadores
ativos deve sustentar os aposentados, qual seja, a populacéo inativa
(GOES, 2009).

Quanto a obrigatoriedade de filiagdo entende-se que, toda
pessoa que exerca atividade laboral, sendo remunerado por isso, esta
vinculada automaticamente ao regime de previdéncia social, como
aduz lbrahim (2008), o qual ainda justifica essa compulsoriedade na
certeza do futuro beneficio, seja como resultado da solidariedade
previdenciaria, seja por suprir as falhas de um sistema de contribuicéo
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voluntaria que, possivelmente, resultaria em fracasso, afinal, os jovens
nem sempre se preocupam com o futuro.

2.2 O BENEFICIO E A SUA CONCESSAO LEGAL

Preliminarmente, salienta-se que “a aposentadoria visa
substituir o salério ou a renda que o trabalhador tinha quando estava
trabalhando” (MARTINS, 2012, p. 331).

Neste sentido, a aposentadoria estd consagrada como direito
fundamental do trabalhador previsto na Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil em seu artigo 7°, inciso XXIV.

Por outro lado, a aposentadoria especial, ponto de reflexdo
deste artigo, consiste numa modalidade de aposentadoria por tempos
de contribuicdo e de servico reduzidos e sera devida ao segurado que
tenha trabalhado ininterruptamente, durante 15, 20 ou 25 anos; sob
condicBes especiais que danifiquem sua saude ou integridade fisica
(RUSSOMANO, 2001).

Segundo os autores Castro e Lazzari, a aposentadoria especial
pode ser entendida como se apresenta a seguir:

A aposentadoria especial € uma espécie de
aposentadoria por tempo de contribui¢do, com tempo
necessario a inativacao, concedida em razdo do exercicio
de atividades consideradas prejudiciais a satde ou a
integridade fisica. Ou seja, € um beneficio de natureza
previdenciaria que se presta a reparar financeiramente o
trabalhador sujeito a condic6es de trabalho inadequadas
(CASTRO, LAZZARI, 2013, p. 714-715).

Compartilhando da mesma compreensdo, Marisa Ferreira dos
Santos apresenta a aposentadoria especial como “espécie de
aposentadoria por tempo de contribuicdo, que é reduzido para 15, 20
ou 25 anos em razdo da atividade exercida, cuja habitualidade, de
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alguma forma, traz consequéncias a saude do segurado” (SANTOS,
2011, p. 247).

Com efeito, a aposentadoria especial é vista como exce¢do a
regra do sistema previdenciario, nos termos do artigo 201, § 1°, da Lei
Maior; sendo vejamos:

E vedada a adogo de requisitos e critérios diferenciados
para a concessdo de aposentadoria aos beneficiarios do
regime geral de previdéncia social, ressalvados os casos
de atividades exercidas sob condigdes especiais que
prejudiquem a salde ou a integridade fisica e quando se
tratar de segurados portadores de deficiéncia, nos termos
definidos em lei complementar (BRASIL, 1988).

Segundo observa Tavares (2012), fardo jus ao beneficio da
aposentadoria especial o segurado contribuinte individual, na
qualidade de cooperado filiado a cooperativa de trabalho ou de
producdo, bem como o segurado empregado ou o avulso que trabalhem
durante 15, 20 ou 25 anos; sob condi¢des prejudiciais a satde ou a
integridade fisica, desde que comprovem perante o Instituto Nacional
do Seguro Social o tempo de trabalho ndo ocasional nem intermitente,
mas permanente, exercido, sob tais condices, durante o tempo
especifico exigido para cada caso.

Além disso, a comprovacdo da efetiva exposicdo do segurado
aos agentes nocivos serd feita através do famigerado perfil
profissiografico previdenciario que, por sua vez, pode ser entendido
como espécie de formulario contendo varias informagdes acerca da
empresa, da atividade desenvolvida pelo segurado, dos afastamentos
por acidentes de trabalho, bem como da intensidade do agente nocivo
ao qual ele estd sendo submetido, dentre outras informacGes
importantes. Enfim, trata-se do histérico laboral do segurado que
possibilita ao INSS conhecer das circunstancias e condicBGes de
trabalho, utilizando-se, para isso, de laudo técnico de condi¢cbes
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ambientais do trabalho (LTCAT) expedido por medico do trabalho ou
engenheiro de seguranca do trabalho (IBRAHIM, 2008).

O segurado tem o dever de cumprir a0 menos com 180
contribuicbes mensais junto a previdéncia social para ter direito ao
beneficio em espécie (SANTOS, 2011).

Ao usufruir do beneficio da aposentadoria especial, o segurado
estd proibido de retornar as atividades que o exponha as condicBes
prejudiciais a saude ou a integridade fisica, pois caso contrario, 0 seu
beneficio sera automaticamente cancelado, nos termos do § 8° do
artigo 57, da Lei 8.213/91 (CASTRO, LAZZARI: 2013).

3 APOSENTADORIA ESPECIAL E AS POSSIBILIDADES DE
SUA CONCESSAO AOS ELETRICITARIOS

31 A PERICULOSIDADE (ELETRICIDADE): VISAO
DOUTRINARIA

A categoria dos eletricitarios esta legalmente excluida do grupo
de beneficiarios da aposentadoria especial (IBRAHIM, 2008), sendo,
porém, reconhecida a sua atividade como essencialmente perigosa,
consoante o artigo 1° da Lei 12.740 de 2012, que regulamenta o artigo
193 da Consolidacao das Leis do Trabalho.

Para o entendimento estatal, materializado no posicionamento
da autarquia previdenciaria (INSS), os casos de atividades exercidas
sob condigdes especiais que prejudiquem a salde ou a integridade
fisica e que ensejam a concessdao do beneficio da aposentadoria
especial estdo restritos, basicamente, aos casos de insalubridade
(IBRAHIM, 2008).

O agente fisico eletricidade ¢ uma hipdtese de periculosidade.
Nesta senda, dentre 0s pouquissimos autores que debatem
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especificamente sobre o dilema, cita-se o esclarecimento de Ibrahim

nos termos a seguir:

A exclusdao da periculosidade é correta, pois se 0
segurado escapa incélume da atividade, ndo tera sua
higidez fisica mais prejudicada do que qualquer outro
trabalhador. A intencdo da aposentadoria especial é
amparar aqueles que sdo, em tese, vulnerados pelos
agentes nocivos e, portanto, tém sua integridade fisica
e/ou mental degradada em maior intensidade. Dai os
segurados que exercem atividades com energia elétrica,
inflamaveis, radiacBes ionizantes, entre outros, néo
disporem do beneficio de aposentadoria especial, salvo,
evidentemente, a comprovagdo da nocividade por outros
motivos. Alguns até foram beneficiados, no passado, em
razdo do enquadramento por atividade, antes do advento
da Lein.?9.032/95 (...) (IBRAHIM, 2008, p. 604).

Martins (2012), por sua vez, explicando o paragrafo 4° do artigo
57 da Lei 8.213/91 que menciona sobre 0s agentes nocivos cita o fator
eletricidade, dentre outros, que possam causar danos a salde ou a
integridade fisica do trabalhador em virtude de sua concentragdo e
intensidade ante a exposi¢do. Todavia, ressalta a inica possibilidade de
concessdo da aposentadoria especial ao eletricitario, aduzindo que o
exercicio de “atividade com energia elétrica ou penosa s6 implica o
pagamento da aposentadoria especial até 05-03-1997 se o segurado
contasse 25 anos ou mais de exercicio de atividade nessa condi¢do”
(MARTINS, 2012, p. 360). Ademais, 0 autor acrescenta, conforme a

sequir:

N&o necessariamente a aposentadoria especial ird
coincidir com as pessoas que recebem adicionais de
remuneracdo. Exemplo seria o adicional de
periculosidade. O pagamento do adicional pode ser um
indicio ao direito a aposentadoria especial (MARTINS,
2012, p. 361)
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Neste sentido, o autor Marcelo Leonardo Tavares expressa
similar entendimento de que, exceto “as situagdes de direito adquirido
(de prestacdo de servigo na época em que havia previsdo legal), ndo
sdo consideradas especiais as atividades perigosas, mas somente as
insalubres” (TAVARES, 2012, p. 159).

Todavia, para Maria Lucia Luz Leiria (2001 apud CASTRO;
LAZZARI, 2013), a aposentadoria especial deve amparar o trabalhador
que labora sob condicdes nocivas e perigosas a integridade fisica, o que
significa ndo restringir a concessao apenas aos casos de atividades
apresentadas em regulamento.

Os autores Simone Barbisan Fortes e Leandro Paulsen (2005)
se posicionam favordveis a que o periodo de trabalho exposto aos
agentes nocivos seja valorado para obter o direito a aposentadoria
especial, ainda que tais agentes nocivos ndo estejam expressamente
previstos em lei.

Neste entendimento, pactua também o jurista Jodo Ernesto
Aragonés Vianna (2007), harmonizando-se com a jurisprudéncia
majoritaria que vislumbrou o carater exemplificativo do rol de agentes
Nocivos.

Sabe-se, entretanto, que a necessidade de comprovacdo do
tempo de atividade laboral sob condicGes especiais supera a
preocupacdo com a taxatividade do rol de agentes nocivos e do rol
exemplificativo das atividades prejudiciais a salude e a integridade
fisica, sendo vejamos:

Com a edicdo de Lei n. 9.032/95, passou-se a exigir a
efetiva demonstracdo da exposicdo do segurado a agente
prejudicial a satde, sendo, a partir dai, desnecessario que
a atividade conste do rol das normas regulamentares,
mas imperiosa a existéncia de laudo técnico que
comprove a efetiva exposicdo a agentes nocivos
(SANTOS, 2011, p. 245).
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3.2 O BENEFICIO PARA OS ELETRICITARIOS: PERSPECTIVAS

Como se sabe, no rol dos agentes nocivos do Anexo IV do
Decreto 3.048/99, ndo e possivel visualizar o elemento eletricidade
como agente fisico a ensejar a concessdo da aposentadoria especial,
sendo por isso, desconsiderado pelo INSS, ente da administracdo
publica indireta, que estd pautado pelo principio da legalidade, nos
termos do artigo 37 da Constituicdo Federal de 1988 (CARVALHO
FILHO, 2003).

Sobre o principio da legalidade, Hely Lopes Meirelles
simplifica em sintese bem elaborada, sendo vejamos:

Na Administragdo Pablica ndo ha liberdade nem vontade
pessoal. Enquanto na administracdo particular é licito
fazer tudo que a lei ndo proibe, na Administracdo
Publica s6 é permitido fazer o que a lei autoriza. A lei,
para o particular, significa “pode fazer assim”; para o
administrador publico significa “deve fazer assim”

(MEIRELLES, 2012, p. 89)

Neste aspecto, para que o INSS possa conceder o beneficio de
aposentadoria especial aos eletricitarios, torna-se imprescindivel um
ato legal do Poder Executivo ou a promulgacdo de uma lei
complementar, afim de que tais direitos constitucionais sejam
efetivamente garantidos, como preceituam o0s artigos 58 da Lei
8.213/91 e o artigo 201, 8 1°, da Constituicdo Federal de 1988.

Acrescenta-se a essa perspectiva administrativa o fato de que o
Instituto Nacional do Seguro Social (INSS) tem refutado os pedidos de
aposentadoria  especial, formulados pelos eletricitarios,
fundamentando-se na interpretagdo literal e restrita da lei que
condiciona a concessdo da aposentadoria especial a existéncia do

“tempo de trabalho permanente, ndo ocasional nem intermitente
exposto aos agentes nocivos, indicado pelo artigo 64, § 1° do
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Regulamento da Previdéncia Social. Dessa forma, como a exposi¢édo
ao risco ndo ocorre durante toda a jornada de trabalho, entdo, a
atividade perigosa de eletricista ndo pode se enquadrar para fins de
concessao da aposentadoria especial (MACHADO, 2013).

Neste ponto em especial, o que caracteriza o trabalho
permanente ndo é a exposi¢cdo ao agente nocivo em todas as horas da
jornada laboral, sendo suficiente que, num periodo consideravel da
atividade, haja exposicao apta a comprometer a satde ou a integridade
fisica do trabalhador. Ademais, tal exposicdo a agressividade nao
precisa ser diéria, exigindo-se apenas que seja habitual (LEITAO,
2007).

Observa-se que, embora o eletricitario careca de
reconhecimento da sua atividade para fins de protecdo previdenciéria,
a legislacdo trabalhista ndo prescinde da protecdo a sua integridade
fisica. Por isso, 0 empregador é responsavel pelo pagamento do seguro
de acidente de trabalho (SAT) em proveito do eletricitario que, por sua
vez, recebe certa quantia a titulo de adicional de periculosidade. Além
disso, outro instrumento de protecdo a esse trabalhador é a exigéncia
legal de utilizacdo de equipamento de protecdo individual, em
demonstracdo clara e evidente de atividade especial condicionada a
ensejar tratamento diferenciado, como salienta Teles e Machado
(2012).

O proprio ato de negar o beneficio de aposentadoria especial ao
trabalhador eletricitario pode consistir em grave ofensa aos seus
direitos fundamentais, tendo em vista que a previdéncia social é direito
fundamental garantido pela Constituicdo de 1988 (EDUARDO,
EDUARDO, TEIXEIRA, 2006).

Neste sentido, ndo conceder injustamente o beneficio
previdenciario ao seu titular, evidencia nitida ofensa aos principios da
dignidade e da igualdade (TELES; MACHADO, 2012).
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O principio da dignidade humana “implica na intangibilidade
da vida, o que pressupde o respeito a integridade fisica e psiquica do
trabalhador, o que assegura condicdes justas e adequadas de vida para
o individuo e sua familia” (TELES; MACHADO, 2012, p. 66).

Portanto, a garantia da dignidade como valor considerado no
meio ambiente do trabalho e na protecdo previdenciaria, tende a
amparar o eletricitario ante a exposi¢do que pde em risco concreto a
sua integridade fisica e psicoldgica, confrontando a sua tranquilidade,
pois trabalha sob constante tensao.

Destaca-se ainda que, o principio da igualdade deve ser
apreciado quando se deleita sobre a analise da concessdo da
aposentadoria especial ao eletricitario.

A proposito, a igualdade como principio se revela mais
interessante em seu sentido material, pois o ato de tratar de forma igual
ndo indica que as pessoas destinatérias deste tratamento sejam de fato
iguais, podendo estas serem iguais s6 em alguns aspectos. Nessas
circunstancias, a lei deve levar em consideracdo as desigualdades dos
grupos entre si, aplicando o principio da igualdade em conformidade
com cada caso concreto, segundo as suas singularidades, e ndo de
forma abstrata sob o risco de se propiciar a injustica (SILVA, 2009).

Por outro lado, o entendimento jurisprudencial majoritario €
favoravel a concessdo da aposentadoria especial ao eletricitario. Por
exemplo, a maioria dos julgados concebe a ideia de que a exposi¢ado ao
risco ndo requer, como prova imprescindivel, que ocorra durante o
tempo integral da jornada de trabalho. Alias, ndo seria esse 0 objetivo
do legislador ao dispor sobre os aspectos da habitualidade e
permanéncia do trabalho especial, sobretudo, quando se trata do
trabalho perigoso (MACHADO, 2013).

Nesta senda, é conhecido de todos que o Superior Tribunal de
Justica, através do ministro Antdnio Herman Benjamim, consolidou o
posicionamento de que o rol de atividades laborais e de agentes nocivos
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que podem viabilizar a concessdo da aposentadoria especial €
exemplificativo. Em seguida, o referido julgamento apresentado por
Castro e Lazzari (2013, p. 717):

DIREITO PREVIDENCIARIO. ARTS. 57 E 58 DA LEI
N.8.213/1991. ROL DE ATIVIDADES E AGENTES
NOCIVOS. CARATER EXEMPLIFICATIVO.
RECURSO REPETITIVO (ART. 543-C DO CPC E
RES. N. 8/2008-STJ).

E possivel considerar como atividade especial para fins
previdenciarios o trabalho exposto a eletricidade,
mesmo se exercido apds a vigéncia do Dec. n.
2172/1997, que suprimiu eletricidade do rol de agentes
nocivos.

A luz da interpretacdo sistematica, as normas
regulamentadoras que estabelecem os casos de agentes e
atividades nocivas a salde do trabalhador séo
exemplificativas, podendo ser considerado especial o
labor que a técnica médica e a legislagdo correlata
considerarem como prejudiciais ao obreiro, desde que 0
trabalho seja permanente, ndo ocasional nem
intermitente e em condigdes especiais (art. 57, § 3°, da
Lei n. 8.213/1991). O extinto TRF também ja havia
sedimentado na Sum. n. 198 o entendimento acerca da
ndo taxatividadde das hipoteses legais de atividade
especial. Precedentes citados: AgRg no Resp 1.168.455-
RS, Dje 28/06/2012, e AgRg no Resp 1.147.178-RS, Dje
6/6/2012. (Resp 1.306.113-SC. Primeira Sec¢do. Relator
Ministro Herman Benjamim, julgado em 14.11.2012)
(BRASIL, STJ, 2012).

Dessa forma, o eletricitario podera se aposentar aos 25 anos de
trabalho, sendo, portanto, reconhecida a exposi¢do a energia elétrica
acima de 250 volts como agente nocivo, sendo vejamos:

(...) “Decorrentemente, mesmo que para outro efeito
juridico (pagamento do respectivo adicional), devem
ser observados os critérios técnicos insertos por essas
normas, as quais conferem carater especial de perigo
a atividade dos trabalhadores do setor de energia elétrica
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e possibilitam a aposentadoria aos 25 anos de trabalho,
porquanto tais pressupostos permitem a configuracéo de
tais funcdes como perigosas, ainda que a atividade
exercida ndo conste de forma expressa nos Decretos n°
53.831, de 1964, n° 83.080, de 1979 e n° 2.172, de 1997,
até mesmo porque a periculosidade ndo se encontra
presente apenas nas empresas geradoras e
distribuidoras de energia elétrica, mas também
naqueles estabelecimentos onde o risco de exposicao aos
efeitos da eletricidade estdo presentes. Diga-se, a
proposito, que o proprio Decreto n° 93.412, de 1986,
descreve como suscetivel de gerar direito a percepgao
do Adicional de Periculosidade a manutencdo de
fontes de alimentagdo de sistemas de comunicagdo(...)”
Assim sendo, no tema, devem ser aplicados de forma
integrada o disposto no Decreto n°® 53.831, de 1964
(Codigo 1.18) e na Lei n° 7.369, de 1985
(regulamentada pelo Decreto n° 93.412, de 1986) até 05-
03-1997, e essa norma e 0 seu regulamento para o tempo
laborado com comprovada sujeicdo a eletricidade
posterior a 06-03-1997”. (STJ, AGRESP n° 228832/SC,
Relator Ministro Hamilton Carvalhido, Sexta Turma,
DJU de 30/06/2003, p. 320) (BRASIL, STJ, 2003).

Percebe-se que o entendimento da Excelsa Corte valora mais
detidamente a prova da efetiva exposi¢do ao agente nocivo a satde do
que propriamente a constatacdo taxativa da atividade no bojo da lei.
Dessa maneira, cuida-se de considerar a aposentadoria especial norma
de natureza preferencialmente constitucional, posto ser mais
interessante analisar a atividade sob seu carater nocivo, tal como
previsto na Constituicdo de 1988.

Neste sentido:

AGRAVO REGIMENTAL. PREVIDENCIARIO.
APOSENTADORIA POR TEMPO DE SERVICO.
EXPOSICAO AO AGENTE ELETRICIDADE.
ENQUADRAMENTO NO DECRETO N° 83.080/1979.
AUSENCIA. IRRELEVANCIA. ROL

96 Aguia Académica - Revista Cientifica dos Discentes da FENORD - margo/2015



EXEMPLIFICATIVO. COMPROVAGAO. SUMULA
N° 7/STJ.

1. E firme a jurisprudéncia desta Corte no sentido de que,
constando nos autos a prova necessaria a demonstrar o
exercicio de atividade sujeita a condi¢Ges especiais,
conforme a legislacdo vigente na data da prestacdo do
trabalho, deve ser reconhecido o respectivo tempo de
servigo, ainda que ndo inscrito em regulamento, posto
que o rol de atividades nocivas descritas no Decreto n°
83.080/1979 é meramente exemplificativo.

2. No caso, muito embora a atividade de eletricista ndo
estivesse expressamente mencionada no Anexo Il do
Decreto n.° 83.080/1979, tem-se que é pressuposto da
aposentadoria especial ndo apenas o enquadramento da
atividade, mas a efetiva exposi¢do do trabalhador aos
agentes nocivos a salde, o que restou demonstrado nos
autos.

3. Tendo a Corte de origem afirmado expressamente,
que no desempenho de sua atividade, o autor estava
submetido ao agente nocivo eletricidade, de modo
habitual e permanente, verificar essa condi¢do por este
Superior Tribunal importaria reexame de fatos e provas,
0 que é vedado em sede de recurso especial, nos termos
do enunciado sumular n® 7/STJ.

4. Agravo regimental a que se nega provimento (STJ -
AgRg no REsp 1170672 / RS, Relator Ministro Marco
Aurélio Bellizze, 52 Turma, DJe 29/06/2012) (BRASIL,
STJ, 2012).

Ainda é possivel, entretanto, encontrar posicionamento
contréario a concessao da aposentadoria especial ao eletricitario, sob o
fundamento de que o exercicio da atividade exposta a energia elétrica
ndo esta classificada pela lei para tais fins. Assim determina a decisdo

apresentada a seguir:

PREVIDENCIARIO. CONCESSAO DE
APOSENTADORIA ESPECIAL - EXPOSICAO A
ELETRICIDADE E A RUIDO. 1 - Considerando que o
Autor foi funcionario da LIGHT S/A entre agosto de
1959 e abril de 1982, e que em 22 de maio de 1968 néo
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havia completado o tempo de servigo necessario a
jubilacdo especial, ndo  assisteao mesmo  direito
a concessdo de aposentadoria especial com base na
categoria funcional de eletricitario, na medida em que
referida profissdo ndo foi classificada como penosa,
perigosa ou insalubre pelo Decreto n° 63.230/68. 2 - No
que tange as informacOes de exposicdo a agentes
agressivos fisicos, prestadas pela LIGHT S/A, dando
conta da exposicdo do segurado a altos niveis sonoros,
sinale-se que o Decreto n° 83.080/79 exigia 0 tempo
minimo de trabalho, na referida atividade, de 25 anos,
que também ndo foi atingido pelo Autor, razdo pela qual,
mesmo por este flanco, improcede o pleito. 3 — Apelagéo
desprovida. (TRF-2. APELACAO CIVEL — 181996.
Relator Desembargador Federal POUL ERIK
DYRLUND. Data de Julgamento: 12/03/2003. SEXTA
TURMA, Data de Publica¢d0:01/04/2003 DJ p. 196)
(BRASIL, TRF-2, 2003).

Neste interim, o posicionamento majoritario dos Tribunais

Regionais Federais tem preceituado seguramente que o trabalhador que
exerce sua atividade exposto a alta tensdo elétrica, tera direito a
aposentadoria especial, ante a imprevisdo de regulamentacdo
especifica da categoria em espécie e diante da documentacdo
comprobatdria indispensavel, conforme a seguinte decisao:

PREVIDENCIARIO. ATIVIDADE ESPECIAL.
ELETRICIDADE. ENQUADRAMENTO APOS 05-
03-1997. MAJORACAO DE RMI DE
APOSENTADORIA POR TEMPO DE SERVICO.
APOSENTADORIA ESPECIAL. TUTELA
ESPECIFICA. 1. Constando dos autos a prova
necessaria a demonstrar o exercicio de atividade sujeita
a condicgdes especiais, conforme a legislacao vigente na
data da prestagdo do trabalho, deve ser reconhecido o
respectivo tempo de servico e majorado o beneficio do
segurado. 2. Quanto ao agente periculoso eletricidade,
devem ser aplicados de forma integrada o disposto no
Decreto n° 53.831 de 1964 (Cdédigo 1.1.8) e na Lei n°
7.369, de 1985 (regulamentada pelo Decreto n° 93.412,
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de 1986) até 05-03-1997, e essa norma e 0 Seu
regulamento para o tempo laborado com comprovada
sujeicdo a eletricidade apds 06-03-1997. 3. A exposicdo
de forma intermitente & tensdo elétrica ndo
descaracteriza o risco produzido pela eletricidade. 4.
Contando a parte autora com 25 anos de trabalho sob
condicBes nocivas & saude ou a integridade fisica e
preenchidos os demais requisitos previstos na legislacéo
pertinente lhe é devido o beneficio de aposentadoria
especial. 5. Determina-se 0 cumprimento imediato do
acérddo naquilo que se refere a obrigacdo de
implementar o beneficio, por se tratar de decisdo de
eficacia mandamental que devera ser efetivada mediante
as atividades de cumprimento da sentenca stricto sensu
previstas no art. 461 do CPC, sem a necessidade de um
processo executivo autbnomo (sine intervallo).

(TRF-4, APELACAO CIVEL 5022038-
98.2012.404.7000/PR. Relator: JOAO BATISTA
PINTO SILVEIRA. Data de Julgamento: 09/10/2013,
SEXTA TURMA) (BRASIL, TRF-4, 2013).

Pelas razdes expostas, a aposentadoria especial corresponde a um
direito certo do eletricitario e ndo a um mero lucro gratuito (benesse),
usufruido sem mérito pelo segurado. Afinal, a tendéncia de vir a ser
garantido por lei é o que se pode divisar.

4 CONCLUSAO

A aposentadoria especial agrega duas fungdes precipuas: a
compensatdria e a preventiva. Trata-se de beneficio que compensa e
repara financeiramente o segurado pelos danos sofridos durante o
tempo de exposicdo aos agentes nocivos. E, a0 mesmo tempo, a
aposentadoria especial € um meio para que o trabalhador possa sair do
seu trabalho prejudicial antes que a sua salde ou integridade fisica
sofram os resultados indesejados de tal exposicao.

Neste ponto, facil perceber que a aposentadoria especial revela-
se mais eficaz quando aplicada as atividades perigosas do que em
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relacdo as atividades insalubres. Basta lembrar que, na maioria dos
casos, os trabalhadores sujeitos as condi¢des insalubres sdo acometidos
por doengas antes mesmo de cumprirem o periodo legal para receberem
a aposentadoria. Além disso, ainda que tais segurados sejam
compensados financeiramente, sabe-se que 0s certeiros prejuizos da
salde nem sempre podem ser reparados, afinal a satde é um bem de
valor inestimavel.

Por outro lado, caso se aposente, o eletricitario nestas
circunstancias saird ileso e apto a desfrutar dessa compensacédo
financeira. Além disso, o beneficio ainda cumprira perfeitamente a sua
funcdo preventiva, pois a antecipacdo da sua inatividade evitara
acidentes por deslizes naturais, tendo em vista que a capacidade motora
de reacdo do individuo pode se perder com os avancos da idade (J. M.
D, 2010).

Finalmente, cumpre ressaltar que o principio da legalidade,
apesar de se configurar como principal argumentacdo contraria a
concessdo da aposentadoria especial ao eletricitario, pode se
determinar em pleno acordo com a concessdo do beneficio, sendo
vejamos:

“Cumprir simplesmente a lei na frieza de seu texto ndo
é 0 mesmo que atendé-la na sua letra e no seu espirito. A
administracdo, por isso, deve ser orientada pelos
principios do Direito e da Moral, para que ao legal se
ajunte o honesto e o conveniente aos interesses sociais”
(MEIRELLES, 2012, p. 90).

Isso seria uma interpretacéo evolutiva da Constituicdo de 1988.
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A RELATIVIZACAO DA VULNERABILIDADE NO DELITO
DE ESTUPRO DE VULNERAVEL, QUANTO AOS MENORES
DE QUATORZE ANOS

Amanda Nunes Pinheiro!
Hessen Handeri de Lima?

RESUMO: O presente artigo busca demonstrar a necessidade de
adaptacdo do art. 217-A do Cddigo Penal a atual realidade social. Desta
maneira, analisa-se o delito de estupro de vulneravel contra os menores
de 14 (quatorze) anos, buscando identificar em quais situacdes este se
encontra, de fato, em estado de vulnerabilidade, para que se possa
afastar a responsabilidade penal objetiva do acusado.

PALAVRAS CHAVE: Direito Penal. Estupro de vulneravel.
Presuncéo de vulnerabilidade; Relativizagdo. Menor de 14 anos.

ABSTRACT: This article aims to demonstrate the need to adapt the
art. 217 of the Criminal Code to the current social reality. It analyzes
the vulnerable rape offense against child under fourteen years old, in
order to identify specific situations this person is in a real status of
vulnerability, intending to shield the defendants from criminal
responsibility.

KEYWORDS: Criminal Code. Vulnerable rape. Presumption of
vulnerability. Relativising. Child under fourteen.

! Graduada em Direito pela Fundacdo Educacional Nordeste Mineiro
2 Especialista em Direito Publico, professora da FENORD
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1 INTRODUCAO

No ano de 2009 foi promulgada a Lei 12.015, que deu uma nova
roupagem ao Capitulo VI do Codigo Penal. A proposta da lei era
atualizar referido dispositivo legal, que, se encontrava defasado devido
as visiveis mudancas no comportamento social desde a sua
promulgacéo.

Entre as alteracdes promovidas pela Lei 12.015/09 estdo a do
titulo do Capitulo VI do Cédigo Penal, que passou a ser chamado de
“Dos Crimes Contra a Dignidade Sexual”. Também ocorreu a
revogacdo de alguns artigos, como por exemplo, o0 214; o crime que
antes era chamado de “Atentado Violento ao Pudor”, passou ser
denominado Estupro de Vulneravel, e sera objeto de estudo da presente
pesquisa.

De acordo com a Lei Penal, vulnerdvel é o menor de 14
(quatorze) anos ou pessoa que por enfermidade ou deficiéncia mental,
ndo tem o necessario discernimento para a pratica do ato ou que, por
qualquer outra causa, ndo pode oferecer resisténcia.

Apesar da atualizacdo promovida, ha ainda uma grande
margem para discussdo, no que diz respeito a presuncdo de
vulnerabilidade, descrita no art. 217-A (Estupro de Vulneravel). O
dispositivo condena a conjuncdo carnal ou outro ato libidinoso,
praticado com menor de 14 anos, presumindo que 0S mesmos nao
teriam capacidade de consentir, numa relagéo sexual.

Ocorre que apos a drastica mudanga no comportamento social
em relacdo ao sexo, ocorrida principalmente depois da década de 90,
os adolescentes tém iniciado sua vida sexual cada vez mais cedo. Até
mesmo as proprias escolas abriram espaco para o assunto, dando aos
alunos a oportunidade de discutirem abertamente sobre o tema,
instruindo-os, inclusive a usarem de maneira correta 0s metodos
contraceptivos.
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Dessa forma, tornou-se comum, por exemplo, jovens de 13 anos
com vida sexual completamente ativa. A partir disso € iniciada uma
discussdo, ndo sé pela doutrina, mas também na jurisprudéncia, a
respeito da presuncdo de vulnerabilidade absoluta que o dispositivo
legal d& ao menor de 14 anos.

O tema possui grande relevancia juridica, j& que mesmo apds a
Lei 12.015 de 2009, a discussdo acerca da aplicacdo da vulnerabilidade
absoluta, continua intensa entre os doutrinadores e também nos
tribunais, haja vista ter o delito pena relativamente alta, ndo sendo
prudente, por conseguinte, que haja a possibilidade de aplicacdo da
culpa objetiva, repudiada pelo Direito Penal.

O estudo também se faz relevante no carater social, pois o
amadurecimento precoce dos adolescentes em relagdo ao sexo ja é uma
realidade, o que torna estritamente necessaria a adequacao da lei penal
ao contexto social.

2 A SEXUALIDADE NO CONTEXTO SOCIAL

Antes que se estude qualquer assunto, € necessario saber do que
se trata, neste sentido faz- se importante tracar um conceito de
sexualidade.

Para Michel Focault,

A sexualidade é o nome que se pode dar a um dispositivo
historico: ndo a uma realidade subterrdnea que se
apreende com dificuldade, mas a grande rede da
superficie em que a estimulacdo dos corpos, a
intensificacdo dos prazeres, a incitacdo ao discurso, a
formacéo do conhecimento, o reforgo dos controles e das
resisténcias, encadeiam-se uns aos outros, segundo
algumas grandes estratégias de saber e de poder
(FOCAULT, 1988, p. 117).
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Todavia, os profissionais da area afirmam que a sexualidade
ndo se encaixa em uma definicdo absoluta, e se trata basicamente do
conjunto de atos e sentimentos que tem como objetivo alcancar o
prazer. E importante salientar que o prazer a ser atingido neste caso
manifesta-se de diversas formas, de acordo com as particularidades de
cada individuo, e, apesar de envolver o cunho sexual, ndo se trata
somente disso.

Ao se analisar o comportamento do ser humano com o passar
dos séculos, observa-se que as relacdes sociais ficaram mais
complexas, 0 que aconteceu também no que diz respeito a sexualidade.
E possivel notar que assim como acontece nos dias de hoje, nas
civilizagOes passadas a sexualidade era exercida de acordo com a
religido e os costumes de cada povo e 0s crimes sexuais eram punidos
com severidade em todas elas.

Ao estudar a histéria da humanidade observa-se que a quebra
de tradicGes é algo inerente ao comportamento do ser humano. Neste
contexto, é importante ressaltar a evolucao social no que diz respeito a
sexualidade.

A sociedade poés-iluminista ganhou mais liberdade sexual
devido ao enfraquecimento das tradicbes da Igreja Catdlica; além
disso, a invencdo da pilula anticoncepcional e outros métodos
contraceptivos ajudou a disseminar a préatica sexual por puro e simples
prazer, sem que houvesse a possibilidade de uma futura gravidez.

No inicio do século XX ocorreu a chamada Revolucdo Tecno-
Cientifica, época de total integracdo entre ciéncia, tecnologia e
producdo, tendo como consequéncia a Globalizagdo. Com 0 acesso
cada meio mais amplo aos meios de comunicacéo, a sociedade passou
por mudancas drésticas, inclusive no que diz respeito a sexualidade,
que deixou de ser um “tabu” entre a maioria das pessoas € passou a ser
tratada com total naturalidade.
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E certo que o tema sempre foi motivo de grande curiosidade
entre criangas e adolescentes. Certo também dizer que as mudangas no
comportamento sexual dos adultos chegaram até eles, de forma que
ganharam a possibilidade de tirar suas davidas abertamente em casa ou
na escola. Ocorre que o mundo globalizado também trouxe consigo
uma enorme carga de informacéo e alienagéo, fazendo com que estes
menores sejam influenciados o tempo todo a iniciar a vida sexual cada
vez mais cedo.

Hoje em dia, no Brasil, € comum encontrar pessoas que aos 13
anos que ja tiveram varios parceiros sexuais. Outro agravante é que
muitos destes adolescentes ja possuem filhos, mesmo sem condicdes
de sustenta-los ou educa-los. Segundo dados da Pesquisa Nacional de
Saude do Escolar, divulgada pelo Instituto Brasileiro de Geografia e
Estatistica (IBGE) em Junho de 2012, o nimero de adolescentes que
iniciaram sua vida sexual entre 13 e 15 anos, chegou a 28,7%. Diante
destes dados, fica claro que o Direito ndo deve fechar os olhos a uma
nova realidade social que vem surgindo.

Deste modo, torna-se importantissimo que ocorra uma
investigacdo mais profunda em se tratando de crime de estupro de
vulneravel envolvendo adolescentes, para que a Lei seja aplicada de
maneira justa e correta.

Também é importante salientar o papel e a responsabilidade da
midia, no comportamento sexual dos adolescentes. Desde o final do
século XX, é comum encontrar filmes, livros novelas que retratam o
sexo entre adolescentes, sendo inegavel o fato de que tais obras
influenciam a conduta sexual dos mesmos na vida real. Além disso, as
redes sociais também ajudam a espalhar a ideia de uma vida sexual
ativa precoce, pois muitos adolescentes postam relatos e até mesmo
fotos de suas experiéncias sexuais, 0 que, de certa forma, influencia
outros, da mesma idade a encarar a vida sexual iniciada de maneira
precoce como algo extremamente comum.
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Como ja fora destacado, € normal que com o passar dos anos o
comportamento das pessoas e as tradi¢cdes seguidas por uma sociedade
va sofrendo algumas modificacfes. Todavia, deve-se estar atento para
que certas mudancas néo prejudiquem o desenvolvimento das criangas
e adolescentes, pois estes representam o futuro da humanidade, e por
1SS0, merecem uma atengao especial.

3 DO ESTUPRO DE VULNERAVEL - BREVE ANALISE DO
ART. 217-A DO CODIGO PENAL

O estupro de vulneravel é um delito relativamente novo na
legislagdo brasileira. Foi criado pela Lei 12.015 de 2009, que teve
como principal objetivo a reforma da parte que regula os delitos sexuais
no Codigo Penal.

Antes da criacdo do referido delito, a conduta de alguém que
praticasse um dos atos elencados no artigo 217-A do Codigo Penal era
considerada estupro ou atentado violento ao pudor, antigos artigos 213
e 214, do mesmo dispositivo. Todavia com a reforma legislativa
realizada em 2009, observou-se a necessidade de um dispositivo legal
que protegesse com mais vigor o estupro praticado em face de pessoas
incapazes, o que deu origem a tipificacdo do delito em questéo.

O estupro de vulneravel consiste no ato de ter conjuncéo carnal
ou praticar qualquer ato libidinoso, com adolescente, menor de 14 anos,
OuU com pessoa que ndo possa oferecer resisténcia, por motivo de
deficiéncia mental ou qualquer outra causa, como por exemplo a
embriaguez ou o estado de coma.

Tem-se por objetivo tutelar a liberdade sexual das pessoas que
Se encaixam como sujeito passivo no tipo penal. Neste sentido, revela-
se 0 objeto material do crime, que s&o as pessoas vulneraveis elencadas
no art. 217-A do Codigo Penal Brasileiro.
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E valido salientar as mudancas promovidas na reforma penal de
2009. Uma das principais € o fato de que os crimes cometidos contra a
dignidade sexual, de pessoas consideradas vulneraveis, carregavam
consigo a presuncdo de violéncia. Entretanto, com o advento da Lei
12.015, esta deu lugar a presuncdo de vulnerabilidade. O legislador
entendeu que as pessoas elencadas no referido artigo 217-A do Cédigo
Penal ndo possuiam o discernimento necessario para consentir numa
relacdo sexual e, desta maneira, mereciam uma protecao especial por
parte da lei.

Para que se compreenda melhor o delito em estudo, € necessario
analisar o texto da Lei de maneira detalhada. Neste sentido, Guilherme
de Souza Nucci leciona:

Ter (conseguir, alcangar) conjuncéo carnal (cpula entre
pénis e vagina) ou praticar (realizar, executar) outro ato
libidinoso (qualquer agdo relativa a obtengdo de prazer
sexual) com menor de 14 anos, com alguém enfermo
(doente) ou deficiente (portador de retardo ou
insuficiéncia) mental, que ndo possua 0 necessario
(indispensavel) discernimento (capacidade de distinguir
e conhecer 0 que se passa, Critério, juizo) para a préatica
do ato, bem como alguém que, por outra causa (motivo,
razdo), ndo possa oferecer resisténcia (forca de oposicao
contra algo) (NUCCI, 2014, p. 834).

Outro ponto que se deve conhecer, para a melhor compreenséo
do crime de estupro de vulneravel, é o elemento subjetivo, que neste
caso é o dolo. Para que o crime aconteca, somente € necessario que o
agente tenha vontade de praticar a conduta tipificada na lei e
consciéncia de que a esta praticando.

O crime se consuma com a ocorréncia da conjuncgéo carnal ou
a pratica de qualquer ato libidinoso, ndo sendo necessario que o agente
chegue a ejaculacgdo ou tenha satisfeito o seu prazer sexual.
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Para que o agente seja considerado sujeito ativo do crime em
estudo, ndo é necessario nenhum requisito especial. Desta maneira,
conclui-se que o crime € comum e pode ter como agressora qualquer
pessoa, a principio.

Considera-se sujeito passivo do estupro de vulneravel aqueles
que se encaixam no rol trazido pelo art. 217-A do Cddigo Penal, quais
sejam: 0s menores de 14 (quatorze) anos; as pessoas que, por
enfermidade ou deficiéncia mental, ndo possuem o discernimento
necessario para a pratica do ato sexual e aqueles que, por qualquer outra
causa, ndo possam oferecer resisténcia.

As pessoas protegidas pelo referido dispositivo legal séo
consideradas vulnerdveis. Essa vulnerabilidade diz respeito ao
discernimento em consentir na pratica de um ato sexual. Neste sentido,
Fernando Capez ensina:

Vulneravel é qualquer pessoa em situacdo de fragilidade
ou perigo. A lei ndo se refere aqui a capacidade para
consentir ou & maturidade sexual da vitima, mas ao fato
de se encontrar em situacdo de maior fraqueza moral,
social, cultural, fisioldgica, bioldgica, etc. Uma jovem
menor, sexualmente experimentada e envolvida em
prostituicdo, pode atingir as custas desse prematuro
envolvimento um amadurecimento precoce. Nao se pode
afirmar que seja incapaz de compreender o que faz. No
entanto, € considerada vulneravel, dada a sua condicéo
de menor sujeita a exploracéo sexual (CAPEZ, 2014, p.
81).

Vale ressaltar que a vulnerabilidade tratada no delito em
questdo pode ser inclusive transitdria. Assim, se alguém comete
estupro em face de uma pessoa bébada ou sob efeito de drogas, podera
responder por estupro de vulneravel.

Sobre 0 menor de 14 (quatorze) anos, verifica-se que o
legislador cometeu um equivoco, vez que, o simples fato de um
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adolescente completar referida idade ndo Ihe da discernimento para
consentir ou nao, numa relagdo sexual. Desta forma, “(...) se o crime
for praticado contra a vitima no dia do seu 14 aniversario, ndo havera
0 delito do art. 217-A, nem a qualificadora do art. 213 do CP,”
(CAPEZ, 2014, p. 83). Do mesmo modo, o fato de um adolescente ter
idade inferior a 14 (quatorze) anos néo significa que este ndo possua
discernimento para consentir, de forma valida, numa relacdo sexual.
Embora a intencdo do legislador em proteger 0os menores seja
excelente, outros parametros, como comportamento social e meio de
convivéncia, deveriam ser analisados para que o adolescente seja
considerado realmente como vulnerével.

Quando se fala de erro de tipo e erro de proibi¢do no estupro de
vulneravel, observa-se que a incidéncia dos mesmos é grande. Antes
de discorrer sobre as hip6teses de ocorréncia, € mister analisar cada um
e as suas diferengas.

O erro de tipo € tratado pela doutrina penal como a falsa
representacdo da realidade, fazendo com que o agente ndo tenha
consciéncia da situacdo em que verdadeiramente se encontra,
excluindo assim, o dolo. Apesar da conduta cometida com erro de tipo
excluir o dolo, poderd o agente responder pelo delito praticado na
forma culposa caso tenha agido com descuido, descumprindo o dever
geral de cautela. Neste sentido, surge a primeira hip6tese de erro no
estupro de vulneravel: caso o agente ndo tenha consciéncia da
vulnerabilidade daquele com quem mantém relacbes sexuais, este
incidird em erro de tipo. Cita-se, como exemplo, alguém que pratica
conjuncdo carnal com pessoa deficiente mental, sem saber da
enfermidade que esta possui.

O erro de proibigéo incide sobre a ilicitude do fato. Neste caso
0 agente ndo tem consciéncia de que o ato praticado por ele trata-se de
uma conduta punida pela lei. No estupro de vulneravel o erro de
proibicdo pode acontecer quando alguém pratica conjuncdo carnal com
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adolescente menor de 14 (quatorze) anos e ndo tem consciéncia de que
aquele ato se trata de crime.

E importante destacar que o erro de proibicdo pode ser
escusdvel (inevitdvel), caso em que ocorrerd a exclusdo de
culpabilidade, ou inescusavel (evitivel), caso em que o agente
responderd pelo delito mas tera sua pena reduzida de um sexto a um
terco.

4 ARELATIVIZACAO DA VULNERABILIDADE, NODELITO
DE ESTUPRO DE VULNERAVEL, QUANTO AOS MENORES
DE QUATORZE ANOS, NAS RELACOES SEXUAIS
CONSENSUAIS

O estupro de vulneravel é tipificado pelo art. 217- A do Codigo
Penal, que tutela a dignidade sexual de pessoas que possuem a
capacidade de defesa reduzida. Dentre 0s sujeitos protegidos pelo
referido dispositivo legal estdo os menores de 14 (quatorze anos), que
sdo considerados vulneraveis de forma absoluta pela lei.

E fato que criancas e adolescentes merecem uma protecio
maior, pois, além da formacdo corporal, seu carater e sua personalidade
ainda estdo em construcdo. Todavia, é importante destacar que apesar
da pouca idade muitos adolescentes possuem vida sexual plenamente
ativa.

Hoje em dia os meios de comunicacao retratam a pratica de
sexo por adolescentes como algo extremamente comum, 0 que
influencia os mesmos. Ocorre que, quando se fala em estupro, a lei
penal trata os adolescentes como pessoas vulneraveis, que possuem a
capacidade de discernimento e defesas reduzida, inclusive para
consentir numa relagéo sexual.

Diante deste cenario, um problema grave vem surgindo na
aplicacdo do artigo 217-A: muitos adolescentes, devido ao seu
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comportamento e ao desenvolvimento corporal, aparentam ter mais
idade do que realmente possuem o que em alguns casos ocasiona o
chamado erro de tipo no estupro de vulneravel.

Muitas vezes o adolescente que consente numa relagdo sexual
possui total discernimento para isto e nenhuma capacidade de defesa
reduzida, entretanto figura como p6lo passivo no delito de estupro de
vulneravel. Com base nisto a doutrina e a jurisprudéncia vém
discutindo de forma constante sobre a relatividade da vulnerabilidade
no delito de estupro, de forma que seja possivel analisar outros fatores
(comportamento, meio em que vive, desenvolvimento corporal, etc.)
além da idade para que se caracterize o adolescente como vulneravel
ou nao.

Sabe-se que no ano de 2009 foi promulgada a Lei 12.015 que
promoveu algumas alteracdes da legislacdo penal; dentre estas esta a
revogacao do artigo 224, relativo a presuncéo de violéncia no crime de
estupro. O dispositivo revogado presumia como violenta a acdo do
estuprador contra vitimas menores de 14 (quatorze) anos, alienadas ou
débeis mentais ou sem capacidade de resisténcia; tal violéncia era
absoluta, o que feria o principio da culpa subjetiva.

Com a revogacao do artigo 224 do Cddigo Penal, a presuncao
de violéncia deu lugar a presunc¢do de vulnerabilidade, com a criagdo
do artigo 217-A. Todavia, o principio da culpa subjetiva ainda é
desobedecido, ja que, de acordo com a lei, tal vulnerabilidade é
absoluta. Desta maneira um menor de 14 (quatorze) anos que consente
numa relacéo sexual é vulnerdvel e ndo possui discernimento para fazé-
lo. Todavia, sabe-se que hoje em dia muitos dos adolescentes nestas
condicBes j& possuem conhecimento suficiente para consentir ou ndo
na pratica de um ato sexual, o que faz com que a lei ndo esteja de acordo
com a realidade social.
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Para que se compreenda o problema em questdo, € mister
destacar a distincdo entre a presuncdo absoluta e a relativa e a
vulnerabilidade absoluta e a relativa.

De acordo com o professor Daniel Ribeiro Vaz a presuncéo
absoluta é aquela em que ndo se admite prova em contrario, basta que
a situacdo tipificada na Lei ocorra para que se configure a pratica do
delito. Neste caso, o simples fato de o agente praticar conjungéo carnal
ou ato libidinoso com menor de 14 (quatorze) anos ja caracteriza a
pratica do estupro de vulneravel.

A presuncao relativa, mais aplicada pela jurisprudéncia, admite
prova em contrario junto com a analise das particularidades de cada
caso concreto. No caso do menor de 14 (quatorze) anos, fatores como
comportamento, meio em que vive, vida sexual ativa ou ndo seriam
decisivos para a caracterizacdo do crime. Neste sentido, o professor
Daniel Ribeiro Vaz destaca: “O legislador ao proibir a pratica da
relacdo sexual aos menores de 14 anos de idade esqueceu que estamos
em uma sociedade em constante evolucdo, onde os adolescentes estdo
rodeados de informagdes e com facil acesso a todas elas” (VAZ, 2012).

Quando se fala de presuncéo de vulnerabilidade o que se discute
¢ a presenca ou ndo da mesma. Todavia, ao se falar em vulnerabilidade
absoluta ou relativa, ndo mais se discute a sua existéncia, mas sim a
sua intensidade.

A vulnerabilidade absoluta é aquela méxima, em que 0 seu
portador ndo possui qualquer nogdo da realidade. Ja o portador da
vulnerabilidade relativa, embora esteja numa situacdo desvantajosa,
possui nocdo da realidade em que se encontra.

Uma situacdo que ocorre com frequéncia e, que muitas vezes,
gera sérias consequéncias, é o caso de erro do agente quanto a idade da
vitima. Muitos menores de 14 (quatorze) anos que aparentam ter mais
idade do que possuem devido as suas condicGes fisicas, declaram
maioridade, o que leva o agente a préatica do ato sexual. Nesta situacgéo,
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como a vulnerabilidade presumida pelo codigo penal € absoluta,
embora o0 agente ndo tenha agido com dolo, respondera por estupro de
vulneravel, o que caracterizaria culpa objetiva, algo nao tolerado pelo
Direito Penal Brasileiro.

Apb6s a analise dos termos mencionados, fica clara a
necessidade de que seja aplicada a presungdo relativa de
vulnerabilidade no art. 217-A do Cddigo Penal. J& que como visto,
atualmente muitos menores de 14 (quatorze) anos ndo mais possuem a
vulnerabilidade de que trata o artigo, ja que seu comportamento social
indica uma completa maturidade sexual.

Sabe-se que um dos principais principios que regem o Direito
Brasileiro ¢ o da adequacdo social. Segundo 0 mesmo uma conduta
plenamente aceita pela sociedade (seja pelo folclore, pelos costumes
ou pela cultura) ndo deve ser incluida na esfera penal. Desta maneira,
a mée que fura a orelha da filha recém nascida ndo comete crime de
lesdo corporal, pois o fato de meninas possuirem orelhas furadas faz
parte da cultura brasileira. Atualmente o Direito Penal Brasileiro vem
sofrendo uma grande divergéncia: a lei pune com rigor a préatica sexual
com adolescentes menores de 14 (quatorze) anos mesmo com O
consentimento dos mesmos, todavia a cultura da sociedade encara com
normalidade o fato de adolescentes com referida idade possuirem vida
sexual plenamente ativa.

Destarte, o delito tipificado no art. 217-A, que presume de
forma absoluta a vulnerabilidade dos adolescentes em questdo estaria
ferindo o principio da adequacdo social. Também é importante
salientar que referido dispositivo legal também vai de encontro com
principio da culpabilidade adotado pelo Direito Penal Brasileiro.
Segundo o principio da culpabilidade o agente somente deve ser punido
caso aja com dolo ou culpa. Nestes termos, Guilherme Souza Nucci
ensina:
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Significa que ninguém sera plenamente punido, se ndo
houver agido com dolo ou culpa, dando mostras de que
a responsabilizacdo ndo serd objetiva, mas subjetiva
(nullum crimen sine culpa). Trata-se de conquista do
direito penal moderno, voltando a idéia de que liberdade
é a regra, sendo excecdo a prisdo ou a restricdo de
direitos (NUCCI, 2014, p. 29).

Nestes moldes, tem-se uma situacdo corriqueira nos Tribunais:
quando um adolescente menor de 14 (quatorze) anos pratica
voluntariamente conjungdo carnal com pessoa maior de 18 (dezoito)
anos. Em muitos casos quando a situacdo descrita ocorre, 0s pais do
adolescente, indignados com a conduta do filho, acabam por denunciar
Seu parceiro e 0 mesmo passa a responder por estupro de vulneravel.
Nota-se que neste caso ocorre a aplicacdao da culpa objetiva, uma vez
que embora ndo houvesse dolo ou culpa, o agente é responsabilizado
criminalmente pela conduta praticada.

A aplicacdo da presuncéo relativa de vulnerabilidade no art.
217-A evitaria a ocorréncia da situacdo descrita que, embora néo
apareca, acontece com grande frequéncia. Atualmente, os tribunais tém
decidido pela relativizacdo da presuncéo de vulnerabilidade quando diz
respeito a menores de 14 (quatorze) anos, isso representa um forte
indicativo de que, na verdade, o legislador agiu de forma equivocada
ao aplicar tal presuncdo de forma absoluta.

Além da adequacéo social, a aplicagdo da vulnerabilidade de
forma absoluta fere outros principios constitucionais, como exemplo o
devido processo legal, segundo o qual nenhuma pessoa podera ser
privada da sua liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal.
De acordo com Alexandre de Moraes:

O devido processo legal configura dupla protecdo ao
individuo, atuando tanto no &mbito material de protecao
ao direito de liberdade, quanto no &mbito formal, ao
assegurar-lhe paridade total de condi¢es com o Estado-
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persecutor e plenitude de defesa (direito a defesa técnica,
a publicidade do processo, a citacdo, de producdo ampla
de provas, de ser processado e julgado pelo juiz
competente, aos recursos, a decisdo imutavel, a revisao
criminal) (MORAES, 2014, p. 110).

Com a aplicagdo da vulnerabilidade de forma absoluta, o
acusado ndo possui a chance de provar que sua conduta ndo causou
prejuizo a vitima; o simples fato de praticar conjuncéo carnal ou ato
libidinoso com pessoa menor de 14 (quatorze) anos configura estupro
de vulneravel, independente do emprego de violéncia ou da presenca
de constrangimento, fazendo com que o processo esteja em desacordo
com o principio em questao.

Neste sentido, também €é importante destacar o principio da
presuncdo de inocéncia, encontrado no art. 5° LVII da Constitui¢éo
Federal, que dispde que “ninguém sera considerado culpado até o
transito em julgado de sentenca penal condenatoria” (BRASIL, CF,
1988). Desta maneira, protege-se o acusado de um julgamento injusto
e antecipado, uma vez que este somente podera ser considerado autor
do delito apds a devida instrucdo probatoria e o transito em julgado.
Ocorre que a aplicacdo da vulnerabilidade absoluta ao art. 217-A do
Caodigo Penal descumpre tal principio, na medida em que basta que a
vitima preencha o elemento de idade exigido no tipo penal para que o
agente seja considerado culpado.

Nota-se que a aplicacdo da vulnerabilidade de forma absoluta,
no delito de estupro de vulneravel, causa grandes transtornos tanto aos
envolvidos quanto ao Poder Judiciario. A relativizacdo de tal
vulnerabilidade tem o poder de resolver tais problemas, fazendo com
que a lei penal e seus principios sejam aplicados de maneira correta e
com mais justica.
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5 CONCLUSAO

O presente trabalho teve como tema a relativizacdo da
vulnerabilidade no estupro de vulneravel, quanto aos menores de 14
anos. O crime esta tipificado no art. 217-A do Codigo Penal e prevé
uma pena alta para o agente que pratica conjuncéo carnal, ou qualquer
outro ato libidinoso, com pessoa considerada vulneravel pela lei. O
referido artigo tem sido alvo de intensas discussdes entre estudiosos e
aplicadores do Direito Penal Brasileiro, ja que, devido as mudangas no
comportamento da sociedade, muitos adolescentes, menores de 14
(quatorze) anos, ndo possuem a “vulnerabilidade” presumida pela lei.

O problema central da pesquisa se encontra na presuncao
absoluta de vulnerabilidade prevista no art. 217-A. Apesar de tal
presuncdo ter como objetivo a protecdo da dignidade sexual dos
adolescentes em questdo, por vezes, abre-se espaco para a aplicacdo da
culpa objetiva e para a lesdo de varios principios constitucionais, na
medida em que basta que o agente pratique a conduta tipificada, para
que o crime seja considerado como consumado. A presente pesquisa
teve como objetivo principal demonstrar situacdes onde a
vulnerabilidade do menor de 14 (quatorze) anos pode ser aplicada de
maneira relativa.

Muitas vezes o0 agente incorre em erro devido ao
desenvolvimento fisico precoce do adolescente que demonstra vasta
experiéncia sexual e inclusive consente no ato. Nestes casos, entende-
se pela ndo ocorréncia do delito, pois ndo ha dolo ou viola¢do ao bem
juridico tutelado. E certo que o menor de 14 (quatorze) anos ainda se
encontra em desenvolvimento fisico e psiquico e, por isto, deve ser
protegido pelo Estado. Todavia, a liberdade individual também deve
ser protegida e a aplicacdo da culpa objetiva tem o poder de violar tal
liberdade.
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A aplicacdo da vulnerabilidade de forma relativa colocaria fim
a este problema. Foi possivel concluir que a melhor maneira de definir
se a vitima se encontra ou ndo em estado vulnerabilidade é analisar as
condigdes da mesma (comportamento social, meio em que vive,
amadurecimento do corpo) em cada caso concreto, 0 que evitaria a
aplicacdo da responsabilidade objetiva e a ofensa a varios principios
constitucionais.

Por fim, ressalta-se que a presente pesquisa € de grande valor
social, uma vez que a aplicacdo da vulnerabilidade de forma absoluta,
por vezes acaba por tirar injustamente a liberdade do agente, esta, é um
dos direitos mais importantes para o ser humano e, deste modo, deve
ser fortemente protegida.
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RESUMO: O presente artigo visa estudar a proposta do “depoimento
sem dano”, de modo que seja analisada como uma alternativa ao
modelo tradicional de inquirigdo de criancas e adolescentes, vitimas de
violéncia sexual. Busca-se reafirmar a necessidade de garantir a
protecdo integral e o respeito & dignidade humana das vitimas, com o
fim de efetivar os seus direitos fundamentais.
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ABSTRACT: This article aims to study the proposal of the "testimony
without damage", to be analyzed as an alternative to the traditional
model of children and adolescents’ hearing, victims of sexual violence.
It searches to reinforce the need to ensure the full protection and respect
of the victims human dignity, in order to guarantee their fundamental
rights.
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1 INTRODUCAO

Inserida num contexto histérico e cultural, a questdo da
violéncia sexual praticada contra criancas e adolescentes, se apresenta
como um fendmeno complexo que pode se manifestar de diversas
formas, sendo estabelecido, na maioria dos casos, por meio de relagdes
de confianga e poder. Esta violéncia deve ser compreendida ndo apenas
como uma violacdo dos direitos infanto-juvenis, mas como uma
violacdo de direitos humanos, que perpassa por diferentes sociedades.

Vale lembrar, que durante muito tempo, criangas e adolescentes
foram tratados como objetos, ndo havendo qualquer legislacdo que
determinasse tratamento diferenciado a este puablico. Com a
promulgacéo da Constituicdo Federal de 1988 estabeleceu-se uma nova
concepcao destes, passando a serem tratados como sujeitos de direitos.
A partir dai o enfrentamento da violéncia sexual passou a ter maior
visibilidade, de modo a contribuir na busca pela efetividade dos
direitos garantidos legalmente.

Tal violéncia pode gerar inimeras consequéncias as vitimas,
tanto fisicas quanto psicologicas; no entanto, a inexisténcia de
vestigios, além da falta de testemunha, acaba por recair sobre a vitima
a dificil responsabilidade pela producdo de prova do fato criminoso e
possivel responsabilizacdo do agressor.

Nesse sentido, a prova da materialidade de crimes desta
natureza, vem sendo produzida por meio do depoimento das vitimas,
gue assumem também o papel de testemunhas. Cumpre salientar que,
a forma em que séo realizados estes depoimentos, ao invés de proteger,
pode causar ainda mais danos a crianca, tendo em vista a falta de
profissionais capacitados, aliada a propria dindmica de apuracdo do
crime.

Dessa maneira, surge o projeto Depoimento Sem Dano, criado
como forma especial de inquirir criancas e adolescentes vitimas de
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violéncia sexual, com o fim de reduzir os danos causados pela forma
tradicional de inquiri¢do e garantir a protecao integral as vitimas, tema
de reflexdo do presente artigo.

2 BREVE HISTORICO DA EVOLUCAO DOS DIREITOS DA
CRIANCA E DO ADOLESCENTE

2.1 MARCOS NORMATIVOS DE PROTECAO A CRIANCA E AO
ADOLESCENTE

Antes ndo existia protecdo juridica para criancas e adolescentes,
todo o amparo a infancia brasileira, era basicamente exercido pela
Igreja Catolica. Somente no século XI1X a crianga ganha importancia,
passando a ser individuo central dentro da familia, a partir de ent&o,
surge nessa época a primeira concepgao de crianga como pessoa.

A consolidacdo das politicas de protecdo social a crianca e ao
adolescente se deu apenas na Idade Contemporanea; houve entdo, um
avanco tanto em ambito nacional quanto internacional, no que tange a
promocdo dos seus direitos.

Dessa forma, varios instrumentos legislativos fixaram
principios e paradigmas em defesa dos direitos das criangas e
adolescentes. Em 1959, pela primeira vez na historia, a crianca passa a
ser considerada prioridade absoluta e sujeito de direitos, por meio da
Declaracdo Universal dos Direitos da Crianca, proclamada em 20 de
novembro pela Assembleia Geral das Nacgdes Unidas. Foi um
importante instrumento que reafirmou o direito e assisténcia a infancia,
tendo impacto nacional e internacional.

Durante quase todo o século XX néo havia qualquer legislacdo
que protegesse os direitos das criancas e adolescentes. As leis
brasileiras que tratavam temas relacionados estavam ligadas a doutrina
da situacdo irregular, defendida pelo Codigo de Menores de 1979, o
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qual consistia no amparo apenas aos menores em situacao de risco,
constituindo um sistema em que o menor de idade era objeto tutelado
do Estado, ndo sendo, portanto, uma doutrina garantista.

Com o advento da Constituicdo Federal de 1988, conhecida
como Constituicdo Cidadd, iniciou-se uma nova concepcdo social e
juridica destes sujeitos, por meio da consolidacao da protecao integral,
pela qual devem ser resguardados todos os seus direitos fundamentais.

Outro grande marco, concernente a protecdo social infanto-
juvenil foi a Convencdo Internacional sobre os Direitos da Crianca,
também aprovada pela ONU em 20 de novembro de 1989 e ratificada
pelo Brasil em 26 de janeiro de 1990, este documento ditou as bases
para o estabelecimento da doutrina da protecdo integral. No ano
seguinte, foi instituido no Brasil, o Estatuto da Crianca e do
Adolescente, por meio da Lei n° 8.069, de 13 de julho de 1990;
promulgado para regulamentar e buscar a efetividade dos direitos
fundamentais e da norma constitucional.

2.2 ESTATUTO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE: MARCO
DA PROTECAO INTEGRAL

O Estatuto da Crianga e do Adolescente surge para romper a
discriminacdo imposta pelo Cddigo de Menores e propor novos
paradigmas de atengdo a infancia, com base em preceitos de garantia
de direitos preconizados pela Convencao Internacional dos Direitos da
Crianca, representando um marco na historia de afirmacdo dos seus
direitos.

Antes do advento do Estatuto, predominava a doutrina da
situacdo irregular, a qual era de carater assistencialista e repressivo.
Atualmente, o conceito adotado é o da doutrina da protecdo integral,
na qual todas as criancgas e adolescentes devem ser protegidos.
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A entrada em vigor da Constituicdo Federal de 1988 e a
vigéncia do ECA, romperam com os ciclos de praticas menoristas
retirando-se, legislativamente, os menores da condicdo de objeto e
passando-os a condicdo de titulares de direitos e deveres. Neste
contexto, de acordo com Paulo (2012, p. 103):

O Estatuto da Crianca e do Adolescente introduz
principios democraticos, abolindo a concepcdo de
criangas pobres, abandonadas, delinquentes, e trazendo
a tona o conceito de crianca cidadd de pleno direito.
Dessa forma, o Estatuto da Crianca e do Adolescente
insere-se na histéria como um projeto civilizatério,
voltado para a realizagdo dos direitos humanos da
crianga como cidada.

Mesmo se tratando de uma lei, cuja efetivacao depende de um
amadurecimento cultural da sociedade, o referido Estatuto conduziu as
diretrizes para a politica de protecdo integral da crianca e do
adolescente, reconhecendo-o0s como cidad&os.

Ademais, 0 ECA veio promover a efetividade dos principios
instituidos pela Constituicdo, para a plena garantia do desenvolvimento
das criancas e adolescentes. Dentre 0s principios que regem a sua
aplicacdo, destaca-se o Principio da Prioridade absoluta previsto no art.
4° do Estatuto (BRASIL, 1990):

E dever da familia, comunidade, da sociedade em geral
e do Poder Publico assegurar, com absoluta prioridade,
a efetivacdo dos direitos referentes a vida, a sadde, a
alimentacdo, a educagdo, ao esporte, ao lazer, a
profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a
liberdade e & convivéncia familiar e comunitéria.

O Estatuto ainda salientou a importancia da familia, da
comunidade e das instituigdes, como responsaveis pela formacgédo das
criangas e adolescentes. Vale ressaltar que a familia exerce papel
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fundamental, vez que, constitui elemento basico formativo, onde se
deve preparar a personalidade da crianca.

Assim, tanto a Constituicdo como a legislacéo
infraconstitucional reforcam o compromisso da familia, da sociedade e
do Estado, a uma agdo conjunta para garantir a crianca e ao adolescente
uma passagem saudavel e digna até a vida adulta, tendo para tanto a
doutrina da protecdo integral, como o pilar para a efetivacdo do
atendimento, promocao e defesa dos seus direitos.

2.3 DOUTRINA DA PROTECAO INTEGRAL

Com o advento da Constituicdo Federal de 1988, surge, em
nosso ordenamento juridico, a Doutrina da Prote¢do Integral,
rompendo com a Doutrina da Situacao Irregular existente até entdo.
Agquela estabelece que criangas sdo sujeitos de direitos especiais,
devendo ser protegidas, uma vez que se encontram em processo de
desenvolvimento.

Para que a crianca ocupasse um lugar de destaque no
ordenamento, a sociedade sofreu grandes transformacbes, com o
surgimento de novos conceitos e valores estabelecidos no Estatuto.
Conforme opinaVenosa (2003, p. 31) “a nova lei representou uma
mudanca de filosofia com relagio ao menor. Desaparece a
conceituagdo do ‘menor infrator’, substituida pela ideia de ‘protecao
integral & crianca e ao adolescente’, presente em seu art. 1°.” E possivel
afirmar que o ECA foi uma verdadeira revolucao.

O paradigma instituido pela CF/88 que reconhece a
subjetividade da crianca e do adolescente, a quem se confere a protecéo
integral, consagrou juridicamente principios que asseguram a
necessidade de cumprimento da normativa de protecdo e garantia dos
direitos, devendo ser respeitados por toda a sociedade. Dessa forma, é
necessario construir uma nova visdo de criangas e adolescentes,
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partindo do conjunto de normas previstas na lei, regida pela Doutrina
da Protecdo Integral, a qual afirma o valor intrinseco da crianca como
ser humano.

3 PROTECAO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE NO
SISTEMA JUDICIARIO

3.1 CONSIDERACOES INICIAIS

Com o surgimento de varios instrumentos legislativos, em
defesa dos direitos da crianca e do adolescente, foi possivel visualizar
uma perspectiva de protecdo e promogédo destes sujeitos, respeitando
sua especial condicdo, de modo a preservar 0 seu desenvolvimento
pleno. Vale lembrar que, tais instrumentos tiveram grande importancia
na historia da infancia e juventude, indicando um novo olhar e trato
diferenciado a esta parte da populacéo.

Conforme Tabajaski (2010, p. 58) “Essas leis criaram também
uma nova forma de elaborar e gerir politicas sociais, bem como uma
nova abordagem do atendimento da crianca, ndo mais como favor do
Estado, mas como direito da crianca e dever do Estado”. Dessa forma,
esclarece a referida autora, que ndo apenas no Brasil, criancas e
adolescentes sdo chamados a depor em processos judiciais, tanto na
esfera civel quanto criminal, geralmente para esclarecer situacdes de
violéncias que sofreram.

Neste aspecto, € necessario garantir a devida protecdo a estas
vitimas, principalmente nos casos de violéncia sexual, pois, segundo
Brandt (2012), a0 mesmo tempo em que sdo vitimas, também se
apresentam como testemunhas do crime, sendo, portanto, a Gnica prova
possivel no processo. Assim, o0 sistema judiciario deve proporcionar
meios de se buscar a verdade dos fatos, por meio de uma intervencao
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judicial adequada, buscando sempre garantir a protecdo integral
conforme disposicéo legal.

Apesar da existéncia de importantes marcos legais nacionais e
internacionais em prol da defesa dos direitos infanto-juvenis, é
inegavel a existéncia de deficiéncias no sistema de protecdo a vitima
nos processos judiciais. Conforme Azambuja (2011, p. 155)

Ainda que a Constituicdo Federal de 1988 tenha
instituido o principio da prote¢do integral a crianca, as
acbes, no &mbito da Justica Criminal, continuam a se
voltar, prioritariamente, para o agressor, buscando sua
responsabilizagdo penal, (...). A crianga, que igualmente
deveria receber medidas de prote¢do (artigo 101 ECA),
tem ficado em segundo plano, muitas vezes, sem receber
o0 cuidado que a lei Ihe confere, e sem poder usufruir das
politicas publicas previstas para o enfrentamento da
violéncia sexual.

O fato de inquirir a crianca da mesma forma que um adulto pode
acarretar uma série de violacdo de direitos fundamentais ao publico
infanto-juvenil, principalmente no @mbito criminal, ndo havendo, dessa
forma, o cumprimento as disposicOes legais do art. 227 da CF/88, e do
ECA.

3.2 MODELO TRADICIONAL DE INQUIRICAO

Nos casos de violéncia sexual, a inquiricdo da crianca ou do
adolescente objetiva investigar a prova de materialidade e autoria do
crime, jA& que os crimes dessa natureza, geralmente, ndo ha
testemunhas, sendo a vitima o Gnico meio de prova no processo
criminal.

Apos a consolidagdo da CF/88 e do ECA, houve vérias
mudangas no que tange as regras processuais penais, porém, tais
mudangas ndo foram suficientes para que 0s novos direitos fossem
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respeitados. Dessa forma, “na apuragao dos ilicitos penais praticados
contra criancas e adolescentes, ressalvadas as normas estatutarias, sdo
utilizados todos os mecanismos da legislagdo processual comum”
(SOUZA, 2012).

Segundo registra Lima (2012, p. 318), “O Cddigo de Processo
Penal nao distingue a inquiri¢@o judicial de criangas e adultos.” o que
demonstra a necessidade de refletir sobre novos meios de preservar os
direitos infanto-juvenis.

Em face disso, Potter (2010, p. 23) coloca que o caminho a ser
percorrido pela crianca ou adolescente, quando ha uma suspeita de
abuso sexual, ou mesmo apds a sua revelacao, é tortuoso, perverso e
vitimizador.

No sistema vigente, o procedimento inicia-se ap0s a descoberta
da prética de crime sexual, contra uma crianca ou adolescente. Por
meio do seu relato (seja na escola, hospital, para um amigo, familiar
ou vizinho), o fato devera ser comunicado ao Conselho Tutelar, e em
seguida, a autoridade policial, para proceder-se com a instauracdo do
inquérito e prévia investigacdo policial. Ap6s descrever novamente o
fato na delegacia, a vitima devera ser encaminhada ao Departamento
Médico Legal para realizacio do exame de corpo de delito.
Posteriormente, os dados serdo encaminhados ao Ministério Publico,
que devera oferecer denuncia, apds verificar a presenca de
materialidade e autoria por meio de um novo relato da vitima. Somente
apos cumprir essa etapa, é possivel iniciar o processo criminal em
juizo, onde a vitima devera narrar novamente o crime, para que,
finalmente, o juiz possa proferir uma sentenca (POTTER, 2010, p. 23).

No mesmo sentido aponta Paulo (2012, p. 320), “o ritual
processual é demorado, exaustivo e desgastante para a crianga, 0 que
agrava ainda mais o seu estado emocional”.

Face as consequéncias desencadeadas pela forma tradicional de
inquirir criancas e adolescentes, cabe destacar nas palavras de Paulo
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(2012, p. 320), que “os operadores do Direito (advogados, juizes,
promotores e defensores publicos), em sua grande maioria, ndo estdo
preparados para atender e escutar crianga vitima de abuso sexual”.
Ademais, acrescenta Di Gesu (2010, p.153), que “considerando ser a
inquiricdo de criangas uma tarefa bastante delicada, necessaria a
construgdo de um ambiente confortavel e acolhedor”. Surge, a partir
deste contexto, o projeto do Depoimento sem Dano, como alternativa
ao modelo tradicional de inquiricdo, que analisado a seguir.

3.3 O PROJETO DEPOIMENTO SEM DANO - DSD

A inexisténcia de vestigios aliada a falta de testemunhas, em
crimes sexuais contra criangas e adolescentes levou os Tribunais a
valorizar a palavra dessas vitimas, recaindo sobre elas a
responsabilidade pela producdo de provas. Entretanto, nota-se que o
Judiciario enfrenta dificuldades, quando ha necessidade de colheita do
depoimento. Tais dificuldades decorrem tanto da falta de estrutura
fisica quanto da falta de profissionais capacitados para conduzir a
inquiricéo.

Neste contexto, em maio de 2003, surge a proposta do Projeto
DSD, idealizado pelo Juiz de Direito da 22 Vara da Infancia e Juventude
de Porto Alegre, inicialmente como uma experiéncia local e individual
da 22 Vara, vindo a alcangar caréater institucional em 2004. O objetivo
do projeto é evitar a revitimizacdo de criancas e adolescentes, vitimas
de abuso sexual, quando sdo chamadas a relatar o fato criminoso em
varios momentos, para viabilizar a producdo de provas e a
responsabiliza¢do do abusador.

Segundo Azambuja (2011, p. 173), o “Projeto de Lei da Camara
dos Deputados n°4.126/2004, em tramitagdo, instituiu, no ambito de
Codigo de Processo Penal, o Depoimento Sem Dano. No Senado,
recebeu o n° 35/2007”. Que propoe alteracdes no ECA e no CPP, para
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regulamentar esta pratica.Da mesma forma existe um projeto de lei (PL
7.524/2006), de autoria da Dep. Maria do Rosario (PT/RS). A proposta
do referido projeto sugere a colheita do depoimento das vitimas por
meio de profissionais capacitados, em sala especialmente preparada
para receber criangas e adolescentes, e equipada com microfones e
camaras para que o depoimento possa ser gravado.

Conforme esclarece Brito (2012, p. 179), o depoimento da
crianca € realizado nesta sala especialmente equipada, acolhedora e
menos formal, diferente da sala fria de audiéncias, na presenca apenas
do profissional responsavel pela inquiricdo, que devera ser uma
assistente social ou psicologo, qualificados para tal funcdo. O juiz
formula perguntas que séo repassadas a crianga por intermédio desse
profissional, que devera usar ponto eletrénico. Todo o procedimento é
gravado e transmitido em tempo real para o local destinado as
audiéncias, onde o juiz, o promotor, 0s advogados assistem ao
depoimento da crianga. “A gravacao ¢ reduzida a termo e juntada aos
autos, assim como uma cépia em disco, para que possa ser revista pelas
partes e magistrados de 1° e 2° graus, sempre que necessario”
(BALBINOTTI, 2009, p. 16).

Segundo Cézar (2007), o procedimento das inquiricdes no
método do DSD é realizado em trés etapas: A primeira é o acolhimento
da crianca pelo profissional (assistente social ou psicélogo), com
horéario devidamente estipulado pelo juiz, de modo a evitar o0 encontro
da vitima com o réu. A segunda é o depoimento propriamente dito
quando a entrevista é feita de forma ludica, para que o relato da crianca
ocorra espontaneamente; as questdes podem ser formuladas pelo juiz,
promotor ou pelos defensores, por intermédio do técnico entrevistador,
a partir de dados contidos no processo. A terceira etapa é destinada ao
acolhimento final e encaminhamento da vitima para atendimento
especifico na rede de protecdo, se necessario. Nesta ultima etapa o
sistema de gravacéo fica desligado.
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Esclarece o referido autor (2007, p. 62) que, os depoimentos
podem ser realizados de forma mais tranquila e profissional, em
ambiente mais receptivo, com a intervencdo de técnicos previamente
preparados para tal tarefa, evitando, dessa forma, perguntas
inapropriadas, impertinentes, agressivas e desconectadas ndo sé do
objeto do processo, mas principalmente das condigdes pessoais do
depoente.

Segundo defende Cézar (2007, p. 62), o método utilizado pelo
Depoimento Sem Dano atende trés objetivos principais do projeto:

Reducdo do dano durante a producdo de provas em
processos judiciais, nos quais a crianga/adolescente é
vitima ou testemunha; - A garantia dos direitos da
crianga/adolescente, protecdo e prevencdo de seus
direitos, quando, ao ser ouvida em Juizo, sua palavra é
valorizada, bem como sua inquiricdo respeita sua
condicdo de pessoa em desenvolvimento; - melhoria na
producédo da prova.

Apesar de ndo haver previsdo expressa dessa pratica na
legislacdo, o entendimento do STJ é que

E vélida nos crimes sexuais contra crianca e adolescente,
a inquiricdo da vitima na modalidade do “depoimento
sem dano”, em respeito a sua condi¢do especial de
pessoa em desenvolvimento, inclusive antes da
deflagracdo da persecucdo penal, mediante prova
antecipada (BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL DE
JUSTICA, 5 TURMA. RHC 45.589-MT).

No mesmo sentido, é importante destacar que ha uma
Recomendacdo 33/2010 editada pelo Conselho Nacional de Justica, a
qual determina que os Tribunais deverdo implantar o sistema do
depoimento especial para criangas e adolescentes (BRASIL.
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CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. RECOMENDACAO
33/2010).

Assim, o Projeto “DSD” se apresenta com o propdsito de
promover a inquiri¢do de criangas de forma eficaz, inovadora e menos
onerosa, de forma a evitar, a0 maximo, a chamada revitimizacao.

3.4 DEPOIMENTO SEM DANO E A DOUTRINA DA PROTECAO
INTEGRAL

A Doutrina da Protecdo Integral, estabelecida pelo ECA, esta
pautada nos principios da prioridade absoluta e superior interesse da
crianga, sendo fundamental que se busque condicGes para efetiva-los.

No ambito judiciario, a metodologia apresentada pelo
“Depoimento Sem Dano” se coloca como uma pratica viavel, tendo em
vista as dificuldades de realizacdo de depoimentos de criangas e
adolescentes, conduzidos de maneira prejudicial, sem que haja
preservacdo da integridade emocional dos mesmos. Pratica esta que
reforca a revitimizacao, quando sdo chamadas a relatar o fato criminoso
em diferentes instituicdes.

Segundo aponta Potter (2010, p. 49):

A finalidade do projeto € adequar valores e principios
fundamentais do processo penal constitucional, como
contraditério e ampla defesa, do acusado, com valores e
principios tdo importantes como a dignidade humana e o
principio da prioridade absoluta no atendimento as
criancas e adolescentes, efetivando a tutela da Protecéo
Integral, reduzindo a vitimizacdo secundaria a que sao
expostas as criancas e adolescentes.

Entre as justificativas para defesa do citado projeto, alude-se o
disposto no art. 12 e 13 da Convencéo Internacional sobre os Direitos
da Crianca (Decreto n°® 99.710/90), os quais destacam a oportunidade
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que deve ser destinada a criangca como um direito de ser ouvida, em
todo processo que a afere, seja diretamente, ou por intermédio de um
representante ou 6rgao apropriado. Segundo Lima (2012, p. 326), “a
crianga como sujeito de direito deve ser ouvida sobre sua experiéncia.
Logo, tem ela o direito de falar e de ser escutada pelas autoridades; é,
portanto, uma prerrogativa de respeito a dignidade da pessoa humana.

E certo que tanto um adulto quanto uma crianga tem um tempo
para falar, principalmente quando se trata de uma experiéncia de dor e
trauma, por isso € necessario construir um espaco que transmite
tranquilidade e seguranca para que a vitima se sinta protegida. Para
Lima (2012, p. 323), “a valoriza¢do da palavra infantil é primordial
para a compreensdo de que a proposta de se criar um depoimento de
forma especial ultrapassa o olhar meramente formal e instrumental de
um processo’.

Salienta-se que a violéncia sexual ainda se apresenta como uma

questdo permeada por tabus que impedem a quebra do siléncio, por isso
compreender as suas diferentes manifestacdes é primordial para uma
intervengdo adequada. Conforme esclarece Menegazzo (2011), “o
delito é um fenbmeno humano e cultural, individual e social, por isso,
necessita de um complexo, plural e heterogéneo sistema
interdisciplinar para a sua compreensao”.
Posto isso, Paulo (2012, p. 347) afirma que “durante a audiéncia,
unindo o conhecimento e identidade de cada formagdo profissional,
pode-se aproximar de um esforco conjunto, para tentar diminuir o
sofrimento das criangas vitimas de violéncia”. Dessa forma, a unido de
saberes de diversas areas do conhecimento é essencial para que haja a
construcdo de alternativas de protecdo para estas criancas.

E possivel constatar que a pratica do “DSD” trouxe
contribui¢cdes importantes para o Judiciario, no @mbito da inquiri¢do
infanto-juvenil. Apesar disso, os técnicos facilitadores, representados
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pelos respectivos Conselhos se manifestaram contra esta pratica. Neste
sentido, alerta Paulo (2012, p. 352)

Tao descontextualizados estdo esses criticos que
parecem ignorar inteiramente a frequéncia em que o
abuso sexual é praticado pelo proprio genitor da crianca,
ou por seu padrasto, e que as maes, (...), geralmente
partem em defesa do companheiro, deixando de proteger
os filhos, e até levantando ddvidas sobre seu carater ou
moral, para proteger aquele que praticou o abuso.

No mesmo sentido, Lima (2012, p. 330) entende que
“estabelecer rigidamente o limite de atuagdo das profissdes, sem
repensar a pratica dentro das mudancas ocorridas, seria como engessar
0 conhecimento, direcionando-o para centro de sua propria profissao”.

De um lado, criticos como Azambuja (2010, p. 227) alerta que
“inquirir a vitima, com o intuito de produzir prova e elevar os indices
de condenacdo, ndo assegura a credibilidade pretendida, além de exp6-
la a nova forma de violéncia, ao permitir reviver situacdo traumatica,
reforgando o dano psiquico”. Por outro lado,conclui Lima (2012, p.
323),

Portanto, o discurso de que punindo o agressor ndo se
protege a crianga é equivocadamente compreender esta
protecdo de que trata o Estatuto da Crianca e do
Adolescente. De forma partida, isolada, desconfigurada
do todo, bem como ter total desconhecimento dos
objetivos da punicdo estatal para o agressor, para a
vitima e para a sociedade.

Assim, € preciso pensar a protecdo como um conjunto de acdes,
no sentido de promover um atendimento e acompanhamento de
qualidade, garantir o direito a crianca de ser ouvida de forma especial,
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proteger sua integridade fisica e emocional e responsabilizar o agressor
impedindo a perpetuacédo da violéncia.

Portanto, o DSD ainda que cercado de incertezas, permite
avancar o olhar para uma reflexdo mais abrangente, e assim viabilizar
a construcdo de uma prética diferenciada, na perspectiva da protecdo
integral & crianga, em respeito aos principios e garantias legais, como
0 principio da prioridade absoluta e melhor interesse da crianca e do
adolescente, instituidos pela CF/88 e reafirmados pelo ECA.

4 CONCLUSAO

Assegurar a protecdo integral a crianca e ao adolescente num
contexto de violéncia sexual ndo é tarefa simples. Demanda esforco
conjunto e um olhar cauteloso e diferenciado da realidade, o que
significa romper com velhos paradigmas. Com isso, o sistema de
justica, assim como os profissionais que o integram, devem repensar
suas acOes sem perder de vista a necessidade de protecdo e tutela das
vitimas, face a efetiva garantia dos principios da prioridade absoluta e
do superior interesse da crianca.

Ressalta-se que o proprio contexto da sociedade vem exigindo
novas posturas, no que tange as questdes relacionadas a infancia, e com
iSs0, pensar numa intervencéo interdisciplinar torna-se essencial, para
que seja dada atencdo ao estado subjetivo da criancga, diante do trauma
sofrido, e assim, possibilitar a diminuicdo dos danos secundarios.

No atual sistema vigente, casos de violéncia sexual, dos quais a
crianga € vitima, ocorrem de maneira clandestina, sem que haja a
presenca de testemunhas. Em funcdo disso, a prépria vitima tem o
papel de provar a ocorréncia do fato a justica, prevalecendo na
investigacdo processual a busca da verdade dos fatos, que se configura
na prova necessaria a condenacgéo do agressor. No entanto, essa busca
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da verdade “a qualquer preco” acaba refor¢ando o trauma sofrido pela
vitima, pois ocorre de maneira equivocada, em decorréncia da forma
tradicional imposta pela Justica, onde profissionais que compdem o
sistema de garantia de direitos ndo estdo totalmente preparados técnica
e emocionalmente para atender e escutar a crianga.

Cumpre salientar, que o ritual processual é, no minimo,
desgastante para a crianca, pois a necessidade e o dever de relatar varias
vezes a pessoas estranhas, fatos que nem mesmo pode compreender,
ndo garante a protecdo que ela precisa. Além disso, a carga emocional
da crianca, ao ser colocada na presenca daquele que violou seus
direitos, pode lhe causar danos e opiniGes divergentes, quanto a
validade do seu depoimento.

Em face disso, o0 modelo alternativo que se defende visa
resguardar a crianga e evitar a revitimizagao, garantindo seus direitos e
melhorando a producdo de provas. A nova proposta de inquiricdo é
realizada de forma humanizada, em ambiente proprio, onde a crianca
se sinta segura e acolhida, o que favorece o rompimento do siléncio,
havendo mais detalhes na exposicao do fato e consequentemente maior
credibilidade no seu depoimento.

Apesar das varias criticas, a discussdo que se coloca frente a
metodologia do Depoimento Sem Dano, esta pautada na possibilidade
de reducdo ou ndo dos danos, bem como, no papel que os técnicos
devem assumir para garantir a efetividade desta pratica, vez que a
intervencdo interdisciplinar se mostra mais apropriada na comunicagao
com estas criancgas, considerando a delicadeza do tema e a necessidade
de estabelecer um trabalho conjunto, que respeita a condi¢cdo e 0s
limites da vitima.

Por todo o exposto é inegavel que a proposta inovadora do DSD
vem para contribuir e somar esforgos, na tentativa de garantir a
protecdo que a crianga necessita, quando pretende conciliar a producéo
de prova com a protecao da vitima/testemunha, porém, como toda nova
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ideia, deve ser aprimorada com a pratica, pois ndo esta livre de
apresentar falhas que precisam ser corrigidas. Vale destacar a
necessidade de assegurar ao técnico facilitador (assistente social ou
psicélogo) sua autonomia profissional na conducdo do interrogatério,
para que atue preventivamente, podendo interromper ou prosseguir
quando julgar necessario, sempre priorizando o bem estar da crianca.

Assim, o debate em torno do tema ainda exige estudos mais
aprofundados, pois compreender a violéncia sexual na perspectiva de
garantir protecdo e amparo as vitimas é tarefa de todos. Conclui-se
entdo, que a proposta apresentada como Depoimento Sem dano, ndo
estd totalmente isenta de danos, mas € a unica pratica que propde a
tentativa de reduzir o sofrimento da crianga vitimizada, configurando
como a melhor forma de atuacdo da Justica, na dindmica processual
infantil, por facilitar a aplicacdo da lei e, a0 mesmo tempo, proteger a
crianga.
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FILIACAO SOCIOAFETIVA E SEUS EFEITOS NO
ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

Maira Braga Azevedo!
Cristiane Afonso Soares Silva®

RESUMO: O presente trabalho visa analisar as diversas formas de
filiacdo, contrapondo, inclusive, a filiagdo bioldgica e a socioafetiva,
que encontra amparo no artigo 1.593 do Cadigo Civil Brasileiro, e
especialmente nos principios constitucionais que tratam da familia e
filiacdo, principios estes que, juntos, buscam satisfazer o melhor
interesse da crianga. Assim, pretende-se demonstrar que a afetividade
pode, notadamente, garantir o melhor interesse ndo s6 do menor, mas
sim de toda a familia.

PALAVRAS-CHAVE: Artigo 1593. Cddigo Civil. Afetividade.

ABSTRACT: This study aims to analyse the diversity of filiation
types. It will contrast biological filiation to socioaffective one, which
is supported by the 1.593 Article of the Brazilian Civil Code and,
specially, by constitutional principles that deal with family and filiation
— which, together, aim to guarantee the interests of the child. It also
intend to show that affectivity can, remarkably, contribute not only on
behalf of de minor, but on of all family.

KEYWORDS: 1.593 Article; Brazilian Civil Code; Affectivity.
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1 INTRODUCAO

Mesmo inexistindo previsao no Ordenamento Juridico
Brasileiro, a Filiagdo Socioafetiva mudou os conceitos do Direito de
Familia, trazendo muito mais que uma relacdo consanguinea, fazendo
existir um vinculo maior pelo afeto, amor e carinho existente entre
seres.

O presente trabalho visa apresentar e desvendar as novas faces
que o Direito de Familia revelou, mostrando de maneira clara e objetiva
0 alcance da Filiacdo Socioafetiva nos dias atuais, seus direitos,
obrigac@es, bem como o modo com que se configura. Além do mais,
visa analisar uma nova forma de filiacdo construida tdo somente com
base no afeto. N&o se trata, contudo, de desmerecer a filiagdo bioldgica,
mas sim, de garantir o melhor interesse do filho.

Tendo em vista o principio constitucional da dignidade da
pessoa humana e o afeto como elemento do direito de familia, o
trabalho pretende responder as seguintes indagacdes: poder-se-a
afirmar a prevaléncia da filiacdo socioafetiva em face da filiacdo
bioldgica? Para fins de sucessdo, pode-se afirmar que o filho
socioafetivo possui as mesmas condi¢cdes de igualdade dos filhos
consanguineos?

Trataremos aqui sobre a evolucdo historica e social do direito
de familia, da filiagdo, bem como suas espécies previstas, incluindo
também a filiacdo socioafetiva, e por fim, far-se-4 a comparacdo da
filiacdo socioafetiva frente a filiacdo bioldgica, tendo sempre como
norte, 0 melhor interesse da crianca e do adolescente, que é aqui 0
nosso grande foco.
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2 DA EVOLUCAO HISTORICA DO DIREITO DE FAMILIA
2.1 CONSIDERACOES HISTORICAS

Mudou-se o conceito de familia desde a antiguidade até os dias
atuais, seja essa interpretacdo juridica ou social. Na oportunidade, vale
ressaltar que a familia foi a primeira entidade social constituida pelo
homem, baseando-se em determinados grupos de pessoas que se
derivavam de um Unico ancestral ou oriundas do matriménio.

A maior mudanca da qual o Direito de Familia se submeteu foi
no que tange a democracia na sua constituicao, visto que, antigamente,
0 que existia em grande parte da historia era a familia patriarcal,
havendo um acimulo de poderes depositados na figura do pai (pater),
que agia como um chefe perante a sociedade, mantendo todos a sua
volta como seus subordinados. Tinha também como caracteristicas, a
capacidade relativa da mulher e a indissolubilidade do casamento.

Outro fato importante, que vale ressaltar como caracteristica da
familia na antiguidade, era que a sua constituicdo visava apenas aos
interesses patrimoniais. Nesse sentido Philippe Airés, citado no artigo
de Michele Amaral Dill e Thanabi Bellenzier Calderan, apontam como
missdo da familia:

Essa familia antiga tinha por missdo (...) a conservagédo
dos bens, a pratica comum de um oficio, a ajuda mutua
quotidiana num mundo em que um homem, e mais ainda
uma mulher isolados ndo podiam sobreviver, e ainda
nos casos de crise, a prote¢do da honra e das vidas. Ela
ndo tinha fungdo afetiva. [...] o sentimento entre os
conjuges, entre os pais e filhos, ndo era necessario a
existéncia nem ao equilibrio da familia: se ele existisse,
tanto melhor (AIRES apud DILL; CALDERAN, 2011).

As constituicdes anteriores a atual vigente mantiveram as
caracteristicas da familia patriarcal, onde apenas com a criagdo do
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Caodigo Civil de 1916, é que as figuras do homem e da mulher passaram
a ser determinadas, mas mesmo assim, o0 homem ainda figurava como
o chefe soberano da sociedade conjugal.

Um avanco bastante inovador a época foi a publicagdo da Lei
n.6.515, Lei do Divorcio no ano de 1977, onde tratava da possibilidade
de dissolucdo do casamento, cessando assim, um dos elementos
constituidores da familia patriarcal, que era a ideia do casamento
indissoluvel.

Finalmente, veio a Constituicdo Federal de 1988, trazendo
novos ares ao Direito de Familia e esses novos conceitos e visdes a
respeito da familia vieram a ser admitidos, passando a familia a ser de
espécie democratica e substancialmente igualitaria perante a sociedade.
Segundo Rosenvald (2014) era justo que a legislagdo acompanhasse
todas essas inovacgdes, para que assim, pudesse alcangar maior
efetividade nas relag@es juridicas.

3 DA FILIACAO
3.1 CONCEITO

Inicialmente, vale ressaltar que o0s conceitos de
paternidade/maternidade e filiagdo ndo se confundem. Trata-se de
vinculos distintos. A filiagdo é conceituada como sendo a “relagdo
juridica que liga o filho a seus pais”, assim sendo, € a relagdo vista sob
a Gtica do filho, enquanto que a paternidade é a relagdo familiar vista
sob 0 angulo dos pais (GONCALVES, 2008).

Feita essa distincdo, € importante aprofundar no conceito de
filiacdo. Carlos Roberto Gongalves citando Silvio Rodrigues ensina
que a “filiagdo ¢ a relagdo de parentesco consanguineo, em primeiro
grau e em linha reta, que liga uma pessoa aquela que a geraram, ou a
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receberam como se as tivesse gerado” (RODRIGUES apud
GONCALVES, 2008).

Nesse mesmo sentido, ¢ conceituada como sendo “a
consequéncia natural da procriagdo, sendo os filhos produto desse ato”.
Todavia, observa-se que nem sempre pais e filhos guardam entre si
lacos consanguineos (WALD, 2002).

Venosa (2006), por sua vez, ensina que a filiagdo € “um
conceito relacional, sendo uma relacdo de parentesco estabelecida
entre duas pessoas”. Afirmando, assim, a possibilidade de tal situagao
decorrer de um vinculo bioldgico ou ndo, como ocorre nos casos de
adocao.

A filiacéo se traduz, portanto, numa relagéo de parentesco entre
duas pessoas, ndo se encontrando restringida, portanto, ao vinculo
bioldgico. Atualmente, os autores costumam definir a filiacdo de forma
mais abrangente, visto a legislacdo ser bem clara no sentido de admitir
tanto a filiacdo bioldgica, quanto a juridica.

3.2 DAS ESPECIES

Nédo bastava simplesmente classificar seu conceito. Aqui, 0
legislador buscou identificar, expressamente, os tipos de filiacdo
admissiveis, dentre elas: a adotiva, também chamada de filiagdo
juridica; a presumida, aquela que advém da proépria lei (artigo 1597 do
Codigo Civil); e a filiagho natural ou consanguinea/bioldgica
(BRASIL, 2002).

N&o obstante, a propria legislacao civil em seu artigo 1593, ao
dispor que o parentesco sera natural ou civil, resultante de
consanguinidade ou outra origem, deixa espaco para outras formas de
filiagdo, possibilitando novos meétodos de se constituir uma familia,
n&o ficando limitado, portanto, a conceitos predeterminados, taxativos,
que o ordenamento juridico estabelece. A partir dai entdo passa a
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permitir o critério afetivo nas relagdes de parentesco, incluindo, deste
modo, a filiacao.

Nesse sentido, Carvalho (2009), ao tratar da filiacdo, a separa
em duas espécies: natural ou de outra origem. Pelo exemplo dado pelo
autor, essa Ultima seria a adogdo, a reproducéo assistida heter6loga e
ainda a socioafetiva.

Maria Cristina de Almeida, citada por Carmela Salsamendi de
Carvalho ensina que:

O tema da paternidade ou da filiagdo no Direito de
Familia contemporaneo implica, necessariamente,
enfocar os trés momentos que hoje se interligam na
relagdo paterno-filial: a paternidade juridica ou
presumida (dado legal — imposto pela ordem juridica), a
paternidade cientifica, biolégica ou genética (dado
revelado ou conquistado pela medicina genética) e a
paternidade socioafetiva (dado cultural ou histérico,
construido em conformidade & ordem axioldgica de uma
determinada época) (ALMEIDA apud CARVALHO,
2012, p. 99).

A filiacdo matrimonial compreende na maternidade originaria
da mulher (esposa) e na paternidade advinda do homem (marido),
sendo configurada com o casamento anterior & concepgdo. A
maternidade, neste caso, é provada pelo parto, e a paternidade, pelas
presuncdes legais estabelecidas no artigo 1.597, 1 e Il do Cddigo Civil.

Trata-se de presuncéo relativa da filiagdo natural, admitindo-se
prova em contrario, no que diz respeito ao pai. Com relagdo a filiagéo
extramatrimonial, esta abrange os filhos havidos fora da constancia do
casamento, e, por essa razdo, ndo possuem presuncgéo de paternidade.
Entretanto, aos filhos concebidos nessa situacao, € concedido o direito
de reconhecimento pelos pais, seja conjunta ou separadamente,
tratando-se de um ato meramente declaratdrio.

Aguia Académica - Revista Cientifica dos Discentes da FENORD - margo/2015 151



E assim, na ideia de protecdo a familia e na intencdo de
conservar os preceitos constitucionais foi que o Codigo Civil buscou
estabelecer as formas de vinculo de parentesco. E notério afirmar que
0 ordenamento juridico ndo consegue acompanhar todas as
transformacgfes sociais, e é justamente nesse sentido que estd a
importancia da interpretacéo juridica no sentido de permitir que a lei
seja aplicada de maneira mais apropriada.

3.3. DO ARTIGO 1.593 DO CODIGO CIVIL

Estabelece o artigo 1.593 do Codigo Civil que “O parentesco €
natural ou civil, conforme resulte de consanguinidade ou outra
origem”. O que se percebe ao analisar esse artigo ¢ que o legislador
buscou constituir um sistema juridico mais amplo, ndo estando restrito
a conceitos predeterminados, admitindo-se diferentes interpretacfes
(BRASIL, 2002).

O referido artigo € claro quanto a hipotese de parentesco com
base na consanguinidade, porém, ndo especifica a referida “outra
origem” de parentesco, cabe, entdo, definir o que vem a ser relagdo de
parentesco. Carlos Roberto Gongalves leciona que:

Em sentido estrito, a palavra parentesco abrange
somente 0 consanguineo, definindo de forma mais
concreta como a relagdo que vincula entre si pessoas que
descendem uma das outras, ou de mesmo tronco. Em
sentido amplo, no entanto, inclui o parentesco por
afinidade e o decorrente de adog¢do ou outra origem
(GONGALVES, 2008, p. 272).

A relacdo de parentesco, em uma visdo moderna, abrange tanto
as legalmente estabelecidas (filiagdo natural, filiacdo adotiva, filiagdo
advinda de reproducdo assistida, entre outros), quanto aquelas
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constituidas atraves da afetividade. Nas palavras de Rodrigo da Cunha
Pereira:

A familia hoje ndo tem mais seus alicerces na
dependéncia econdmica, mas muito mais na
cumplicidade e na solidariedade mutua e no afeto
existente entre seus membros. O ambiente familiar
tornou-se um centro de realizacdo pessoal (PEREIRA,
2011, p. 193).

Contudo o principio da afetividade ndo possui expressa
previsdo legal, encontrando suporte na doutrina e jurisprudéncia, além
dos principios constitucionais existentes, como o principio da
dignidade da pessoa humana. N&o obstante, mesmo diante da sua falta
de previsdo legal, tal principio ndo possui sua potencialidade normativa
reduzida.

4 DA FILIACAO SOCIOAFETIVA

A filiacdo socioafetiva €, sem duvidas, um aspecto inovador
trazido pela doutrina e jurisprudéncia, que, como dito anteriormente,
encontra amparo nos principios constitucionais e no rol
exemplificativo do artigo 1523 do Cddigo Civil, que servem de base
legal para que se assegure tal forma de filiagdo (BRASIL, 2002).

Cumpre salientar a importancia da figura do pai social, que é
conferida aquele que protege, cuida, educa, oferece amor, €, em razéo
disso, cria um lago afetivo com o menor. E nesse sentido que os autores
Silvana Carbonera e Marcos Alves da Silva traduzem que “o papel de
pai € muito mais amplo, muito mais rico em detalhes do que o papel do
genitor, visto que a verdadeira paternidade decorre mais de amar e
servir do que de fornecer material genético” (CARBONERA; SILVA,
2009).
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E essencial que haja a verdadeira posse de estado de filho. Em
outras palavras, exige-se que ele seja criado como se filho legitimo
fosse, e é por essa razdo, associada a falta de regulamento especifico
que cabera ao magistrado a analise do caso concreto. Nesse mesmo
sentido, conceitua José Boeira, citado no artigo de Adriana Karlla de
Lima:

A posse do estado de filho € uma relacdo afetiva, intima
e duradoura, caracterizada pela reputagdo frente a
terceiros como se filho seu fosse, consequentemente, o
chamamento de filho e a aceitagdo do chamamento de
pai (BOEIRA apud LIMA, 1999).

Tem-se como objetivo aqui, a valoragdo no meio familiar, de
elementos e sentimentos que surgiram com o decurso do tempo, e
assim, proporcionar estabilidade ao pai e, principalmente, ao filho
menor. Entretanto, é devido a omissdo do legislador que cabera ao juiz
decidir pela caracterizacdo ou ndo da paternidade a partir do vinculo
afetivo estabelecido entre pai e filho.

Nesse sentido, ha quem estabeleca requisitos a serem
cumpridos para a caracterizagdo da paternidade socioafetiva, como
exemplo, para o jurista Luiz Edson Fachin “a posse de estado de filho
estd  caracterizada desde que estejam  presentes  trés
elementos: tractatus, nomem e fama (ou reputatio)”. Em outras
palavras, determina ser imprescindivel analisar o comportamento
cotidiano, demonstrando ser permanente a relagdo, a utilizacdo do
nome da familia, bem como que seja estampado o vinculo para toda a
sociedade (FACHIN, 1999).

Ainda que presentes os lagos de afetividade, publicidade da
relacdo e rotina diaria, é necessario ainda, considerar a idade do menor
e 0 tempo de convivéncia com o pai. E necessario que haja um decurso
razoavel de tempo de convivéncia, pois sera através dele que se
consolidara o vinculo de afeto. Situacdo em que, também, dependera
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da apreciacdo do magistrado ao caso concreto. Para acrescentar,
Carvalho (2008, p. 116) aduz:

A afetividade de pai e filho pode se mostrar, por
exemplo, através do tratamento entre duas pessoas, da
fama dessa relacdo na comunidade, do nome usado
como identificacdo pessoal, familiar e social, enfim,
inferida dos elementos gerais da posse de estado de filho
(CARVALHO, 2008,p. 116)

Para os defensores da filiacdo socioafetiva, a inexisténcia do
vinculo bioldgico, onde a afetividade € presumida, a torna mais estavel
e verdadeira, ja& que se da por livre iniciativa do pai. A grande
preocupacdo €, certamente, preservar a dignidade do menor, seu
interesse e formacdo. Apesar da auséncia de regulamentacdo nesse
sentido, o ordenamento juridico brasileiro é claro quanto a protecao do
menor e da familia, como disposto no artigo 226, §7°, que trata do
principio da paternidade responsavel (BRASIL, 1988).

O referido principio funciona como base da filiacdo
socioafetiva, visto que é dever do Estado, da sociedade e da familia
assegurar ao menor uma convivéncia saudavel ao seu desenvolvimento
moral, fisico e psiquico. Ou seja, garantir-lhe uma familia estruturada
e harmoniosa é prioridade, ainda que a mesma seja construida tdo
somente com base no afeto.

Com o objetivo de dar efetividade ao referido principio, ndo se
faz necessario que se preencham 0s requisitos anteriormente
mencionados para a caracterizacao da filiacdo socioafetiva, afinal, serd
considerado a posi¢do do menor perante o pai, avaliando se para a
crianga/adolescente houve a formacdo de um vinculo afetivo ou da
simples figura de pai.

Sendo assim, faz-se necessario uma andlise de todas as
peculiaridades em que 0 menor esteja inserido para que se aprecie no
caso concreto. Desta forma, mostra-se indispensavel a presencga de um
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magistrado flexivel e socialmente sensivel para que julgue situacdes
como essa: tdo somente afetivas, com auséncia de regulamentacédo
legal e que envolva uma das situacbes mais preciosas do género
familiar, que é a figura de pais e filhos.

4.1 FILIACAO BIOLOGICA VERSUS FILIACAO SOCIOAFETIVA

Né&o tendo o legislador determinado expressamente a espécie de
filiacdo que tem por base os lacos afetivos, bem como a posse de estado
de filho, e a0 mesmo tempo, deixado margem para novas
interpretacdes, ampliou 0 espacgo para existéncia de conflitos no que
diz respeito a filiacéo.

Notadamente, acompanhar os avancos da sociedade mostra-se
tarefa bastante complicada. Todavia, cabe ao magistrado encontrar
uma solucéo justa aos problemas que porventura apresentarem.

E, nesse sentido, é que Rose Melo Venceslau, citada por
Carmela Salsamendi, ensina:

A solucdo do caso concreto deve ser cuidadosa para que
ndo se transforme em férmula matematica, sempre
considerando o pai como o genitor. Os critérios
bioldgico e afetivo devem ser ponderados, para que se
decida de acordo com o melhor interesse da crianga
(VENCESLAU apud CARVALHO, 2012, p. 114).

Certamente para o filho, a oportunidade de conhecer seus pais
bioldgicos pode ser essencial para o seu crescimento pessoal e social,
ndo excluindo a protecéo juridica que tal acarretaria. Tanto € que por
muitos anos, teve como referéncia uma familia patriarcal e protegida
de tudo aquilo que era exterior ao casamento, considerando apenas
filho legitimo aquele havido na constancia do casamento.

Ratificada pelo Brasil, a Convengdo sobre os direitos da
Crianca (1989), dispde que a toda crianca sera assegurado o direito, na
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medida do possivel, de conhecer seus pais e ser cuidada por eles. De
fato, € impossivel desconstituir a filiacdo bioldgica. Entretanto, apesar
da dimensdo conquistada pelas relacdes de afeto, ndo se pode tirar do
filho o direito de conhecer seus pais bioldgicos.

E tamanha a importancia da filiacdo bioldgica que, através do
principio da Paternidade Responsavel, o Estatuto da Crianca e do
Adolescente passou a reconhecer esse direito como indisponivel,
imprescritivel e personalissimo o reconhecimento do estado de
filiacdo. Assim, sendo indissoltvel o vinculo biolégico, ndo é funcao
da filiacdo socioafetiva invalida-lo, afinal, ambas as formas de filiacéo
sdo validas e sustentadas pelo mundo juridico.

Fato é que na filiacdo bioldgica o afeto é presumido, bem como
é involuntario o vinculo existente. Todavia, todos sabem que é
numerosa a quantidade de situagdes em que o pai se omite em relagéo
aos seus deveres, seja de guarda, atencdo, carinho, sustento ou
educacdo. Desta forma, essencial € o propdsito da filiacdo socioafetiva.
Aqui, além de ndo ser presumido o afeto, escolhe-se pelo vinculo,
objetivando propiciar ao menor uma cria¢cdo com base no amor e na
dedicacdo.

Assim, dificil se torna a funcdo do magistrado em decidir por
outra forma de filiacdo quando houver conflito entre ambas, devendo
analisar cada caso especifico, visando o melhor interesse e liberdade
do menor, bem como os demais requisitos essenciais para a
configuracdo da filiagdo socioafetiva.

Nesse sentido, cumpre salientar que, objetivando o melhor
interesse do menor, os Tribunais vém negando provimento as acoes
anulatorias de paternidade ao fundamento de que houve a formacéao do
vinculo afetivo, visto que, para o0 menor, foi construida uma relacéo de
afeto através da convivéncia.
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Como exemplo, segue a decisdo da Apelacdo Civel

1.0701.12.024888-8/001 do Tribunal de Justica de Minas Gerais, sob
relatoria da Desembargadora Teresa Cristina da Cunha Peixoto:

EMENTA: ACAO ANULATORIA DE
PATERNIDADE - REGISTRO DE NASCIMENTO -
VICIOS - AUSENCIA DE COMPROVACAO -
PATERNIDADE SOCIO-AFETIVA -
MANUTENCAO DA SENTENCA.O réu néo
comprova a ocorréncia do vicio de consentimento
quando da préatica do ato, razdo porque ndo ha como
determinar a anulacdo do assento de nascimento sob o
mencionado fundamento”, acrescentando "a
impossibilidade da anulacdo do registro de nascimento,
em face da existéncia da paternidade socioafetiva (TJ-
MG — AC: 10701120248888001 MG, Relator: Teresa
Cristina da Cunha Peixoto, Data de Julgamento:
29/05/2014, Camaras Civeis /82 CAMARA CIVEL,
Data de Publicacdo: 09/06/2014).

Nesse mesmo sentido, foi decidida pelo mesmo Tribunal de

Justica a Apelacdo Civel 1.0183.08.143710-9/001, verbis:

NEGATORIA DE PATERNIDADE — EXAME DE
DNA — PATERNIDADE AFETIVA — RELEVANCIA.
Tratando-se o reconhecimento voluntario da paternidade
de um ato de assuncdo de responsabilidades, sé é
anuldvel mediante prova de algum dos vicios que
contaminam o ato juridico, como o erro ou coagao, que
devem ser comprovados. A assuncdo espontanea da
paternidade envolve ndo sé sentimentos, gerando a
denominada paternidade afetiva, mas também direitos e
obrigacdes, até de cunho patrimoniais, de forma que o
simples ajuizamento de acdo negatéria de paternidade,
sem a prova do erro alegado, o contrério ressaltando dos
autos, ndo tem o conddo de afastar a paternidade
assumida.” (TIMG, Apelacao Civel n°
1.0183.08.143710-9/001, 1* Cémara Civel, Rel. Des.
Vanessa Verdolim Hudsom Andrade, Data de
Julgamento: 16/03/2010).
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Portanto, trata-se de priorizar ao menor um desenvolvimento
saudavel e sem transtornos indesejaveis, principalmente no setor
familiar, que serd a base da sua formacdo. Razdo pela qual, anular a
figura paterna acarretaria frustracbes psicoldgicas, sociais e, até
mesmo, patrimoniais.

Dessa forma, havendo a possibilidade de o menor obter todos
0s cuidados essenciais a sua formagao de quem optou por crid-lo e ama-
lo, ndo pode o magistrado dispensar tal feito, bem como nédo pode
analisar questdes tdo delicadas como estas com base pura e
restritamente na lei.

O que se nota, entretanto, é que a ligacdo genética nao €
suficiente para a formagdo da paternidade. Vale dizer: a filiagdo
socioafetiva é construida no dia a dia, através de gestos de amor e
dedicacdo, ndo cabendo ao ordenamento juridico, portanto, desmerecé-
la ou negar-lhe reconhecimento ao argumento da inexisténcia de norma
expressa. E nessa logica que Rodrigo da Cunha Pereira, citado por
Maria Berenice Dias declara:

Podemos definir o pai como o genitor, 0 marido ou
companheiro da mée, ou aquele que cria os filhos e
assegura-lhes o sustento, ou aquele que da seu
sobrenome ou mesmo seu nome? A resposta s6 pode ser
uma: nada mais auténtico do que reconhecer como pai
aquele que age como pai, quem da afeto, quem assegura
a protecdo e garante a sobrevivéncia (PEREIRA apud
DIAS, 1999).

Aprofundando no assunto, & possivel ainda, a possibilidade de,
na contraposicao entre a filiacdo biologica e afetiva, de que ambas
sejam reconhecidas, de modo a proporcionar ao filho a convivéncia
com mais de um pai ou mais de uma mae. Trata-se, pois, de igualdade
de filiagcBes, com base também no afeto.
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Resumidamente, trata-se da possibilidade de conceder ao filho
a chance de receber a assisténcia devida por mais de um pai, de modo
que ambos o registram, produzindo todos os efeitos juridicos. Isso nada
mais € do que a consequéncia da valorizacdo do afeto das entidades
familiares e, claro, do interesse do menor colocado em evidéncia no
caso concreto.

Euclides Oliveira, com relagdo ao assunto, discorre sobre o
tema:

A prevaléncia da paternidade/maternidade socioafetiva
frente a biolégica ou vice-versa, tera, em quaisquer
casos, como principal fundamento o interesse do préprio
menor, e/ou o0s da consolidacdo e estabilidade do grupo
familiar irretocavel, sempre na diretiva da dignidade da
pessoa. A parentalidade multipla guarda conformidade
com os fatos da vida, para integrar-se em inexoravel
liame com o valor do afeto ao contexto personalistico da
pessoa, nas relacbes de filiagho que possua,
juridicamente consideradas e reconhecidas (OLIVEIRA,
2014, p. 275).

Desse modo, resta claro que o objetivo os defensores da filiacdo
socioafetiva (e também da multiparentalidade) é proteger as relaces
familiares ja constituidas, bem como resguardar os interesses do
menor.

Assim, diante de tantas mudangas socioculturais e juridicas,
propiciar um ambiente familiar saudavel e estruturado a todos, é, sem
duvidas, um ganho imensuravel. Afinal, é a base de tudo, é onde cada
individuo, especialmente o filho, encontra amparo durante toda a sua
vida. E é nessa razdo que a familia vem deixando de ser examinada
unicamente atraves de lagos bioldgicos e consanguineos.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

Pelo presente trabalho, viu-se quantas mudancas foram
acarretadas a entidade familiar, que é a consequéncia das mudancas
sociais, levando tanto o legislador quanto os préprios juristas a se
adequarem.

A familia patriarcal e hierarquizada que tratava o Codigo Civil
de 1.916 deu lugar a novas relacdes familiares construidas por lagos de
amor. A Constituicdo Federal de 1988 acolheu as unides afetivas,
buscando proteger a familia de todo modo, estabelecendo assim, a
interferéncia minima do Estado nas entidades familiares, bem como a
igualdade de todos os membros. Apesar de acolher as unides afetivas,
a CF/88 ndo tratou expressamente das relagdes familiares formadas
através do afeto e nem da posse do estado de filho.

Nota-se, ainda, que as relagdes de afeto alcancaram também o
instituto da filiagc&o, afinal, o que se tinha era, basicamente, a filiacéo
decorrente da consanguinidade, adogdo e presungdo (“pater is est”),
onde se presumia ser filho aquele nascido na constancia do casamento.

Apesar de ndo estar expressamente prevista na lei, a doutrina e
jurisprudéncia tem valorizado a filiacdo socioafetiva, visando garantir
apoio patrimonial, possibilitando ao filho receber afeto, protecdo e
cuidado que, provavelmente, ndo receberia do pai bioldgico.

Todavia, ndo basta a simples existéncia de afeto para que a tal
especie de filiacdo esteja configurada, faz-se necessario, ainda, a
existéncia da posse de estado de filho através de relagbes cotidianas e
sociais e 0 modo que se apresentam no ambiente familiar. Nota-se que
a filiagdo vai muito além do vinculo genético. A existéncia do material
genético ndo pressupde a existéncia de amor; diferente do que acontece
na filiagdo socioafetiva, onde se escolhe amar e educar.
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E nessa raz&o que cabe ao magistrado aplicar adequadamente a
norma de modo que preserve ao menor e seus interesses, conferindo,
ainda, maior seguranca as relacdes familiares.

Contudo, a auséncia de norma expressa & suprida pelos
principios constitucionais que regem o direito de familia e a filiagao.
Ademais, pelo principio da igualdade de filhos, uma vez reconhecida e
configurada a filiagdo socioafetiva deve ser concedido ao filho todos
os direitos devidos aos demais.
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PARTO ANONIMO SOLUCAO PARA COMBATER O
ABANDONO SELVAGEM?

Avriani Rodrigues Fernandes da Silva®
Cristiane Afonso Soares Silva 2

RESUMO: Este artigo pretende analisar o instituto do parto anénimo,
como possivel solucdo para reduzir o numero de vitimas do abandono
selvagem no Brasil.

PALAVRAS- CHAVE: Abandono selvagem. Parto anénimo. Direito
avida. Projeto de Lei 2.747 de 2008.

ABSTRACT: This article aims to analyze the anonymous delivery
institute, as a possible solution to reduce the number of victims of wild
abandon in Brazil.

KEYWORDS: Wild abandon. Anonymous childbirth. Right to life.
The 2008 law 2747 project.

1 INTRODUCAO

As politicas de planejamento familiar realizadas pelo Estado
sdo ineficazes. O nuimero de mulheres que engravidam e que ndo
desejam ter um filho ou ndo estdo preparadas financeiramente ou
psicologicamente para serem maes aumenta a cada dia em nosso pais.

Para dar fim a gestacdo indesejada muitas mulheres
praticam o aborto, outras, com receio da punigdo pela préatica deste
crime seguem com a gestacdo e, ap0s 0 nascimento, abandonam seus
filhos de forma clandestina em locais improprios.

1 Académica do curso de Direito IESI/FENORD.
2 Mestra em Gestdo Integrada de Territorio (UNIVALE), especialista em Ciéncias
Juridicas, professora de Direito Civil do IESI/FENORD.
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No ano de 2008, o entdo deputado Eduardo Valverde, do
partido dos trabalhadores de Ronddnia, apresentou o Projeto de Lei
2.747, objetivando a criacdo de mecanismos para coibir o abandono
materno e dispondo sobre o instituto do parto anénimo no Brasil.

A adocdo do referido instituto possibilitaria & genitora que nédo
deseja exercer a maternagem realizar a entrega de seu filho para adogéo
de forma sigilosa e célere, evitando o abandono em local impréprio e
degradante.

2 AHISTORIA DO ABANDONO

Abandonar consiste em deixar desamparado, rejeitar, renegar
aquele que é incapaz de sobreviver sem os cuidados de quem o
abandona.

Necessario esclarecer que entregar uma crianga ndo significa
abandoné-la, mas sim significa um ato de amor praticado pela mae que
abre mao de participar da criacdo de seu filho para que este possa
receber todos os cuidados de que necessita, mas que ela ndo é capaz de
Ihe oferecer.

A auséncia de condicBes financeiras para o sustento de seus
filhos pode ser citada como a principal causa do abandono de criancas.

E necessario esclarecer, que além da pobreza, existiam outras
causas responsaveis por pais e mées se desvencilharem de seus filhos,
dentre elas os preconceitos sociais e de género.

Mister salientar que de acordo com os antigos padrdes morais,
a gravidez de uma mulher solteira resolvia-se com a realizagdo de
praticas abortivas ou com a entrega do filho as rodas. De acordo com
Valdez, “Nao eram raros os bilhetes deixados com os expostos, que
explicitavam que o exposto era filho de adultério, de concubinato, ou
seja, de mées que ocupavam certo prestigio social e ndo poderiam cria-
los e, por isso, os abandonavam” (VALDEZ, 2004, p.114).
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Outro relevante motivo era a escraviddo, era comum que méaes
escravas entregassem seus filhos as Casas de Misericordia, para que
estes tivessem uma chance de serem livres.

A fim de evitar que criangas recém-nascidas fossem
abandonadas nas portas das igrejas, das casas e nas ruas, foi importada
da Europa a primeira roda dos expostos (VALDEZ, 20004, p.110 -
112).

3 RODA DOS EXPOSTOS

A roda dos expostos surgiu na Italia por volta do ano de 787,
por iniciativa do papa Inocéncio IlI.
Segundo Valdez:

O papa Inocéncio 111 dedicou uma atencdo especial a
infancia, quando, pescadores retiraram do rio Tibre, em
suas redes, um ndmero elevado de bebés mortos,
vitimas, provavelmente, do infanticidio, fato que teria
comovido Inocéncio Ill, fazendo que destinasse um
hospital ao lado do Vaticano para receber os expostos e
abandonados (VALDEZ, 2004, p.112).

Joana Maria Pedro elenca algumas praticas muito antigas de
eliminacdo de recém-nascidos como “a de nao lavar a crianga recém-
nascida; a de esmagar a cabeca da crianga com uma pedra; a de joga-la
no ch&o; ou contra uma arvore; a de esgana-la com um cip0; a de enfiar
um graveto afiado em sua garganta; ou a de encher a boca da crianca
com areia (NASCIMENTO, 2008, p. 94-95).

A igreja catdlica inaugurou, entdo, a contraditoria roda dos
expostos, que se espalhou para outros locais com a finalidade de frear
0 abandono e as mortes dos bebés.
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4 CONCEITO

A roda dos expostos possuia como finalidade evitar o
abandono, possibilitava que de forma andnima, a mae que ndo possuia
condicGes ou ndo desejava criar seu filho pudesse deixa-lo em um local
seguro onde receberia os cuidados necessarios para sua sobrevivéncia
e posteriormente seria inserido em familia substituta.

O cilindro giratdrio geralmente feito de madeira, que ao ser
movimentado permitia que a crianca deixada do lado de fora do local
onde estava instalado, fosse levada para a parte interna deste, foi
chamado de roda dos expostos.

4.1 SURGIMENTO E EXTINCAO NO BRASIL

A instalagdo da primeira “roda dos expostos” no Brasil, ocorreu
no ano de 1726 na cidade de Salvador, mediante autorizagéo de D. Jodo
VI.

Segundo D. Tomas Jose de Mello:

Por quanto aches o costume de se enjeitarem (...) as
criangas pelas portas dos moradores da Cidade de
Olinda, e desta Vila de Santo Antbnio do Recife, tinha
acontecido algumas vezes amanhecer devoradas por
animais imundos, que vagavam pelas ruas; horrorizados
a noticia de semelhantes espetaculos, busquei persuadir
aos povos da necessidade que havia de uma Roda e Casa
dos Expostos (MELLO, 1789).

Ja a ultima desativacdo ocorreu na cidade de S&o Paulo, no ano
de 1949, apéds funcionar por 125 anos. Tem-se noticia de que a Santa
Casa de Misericérdia paulista tenha recebido o total de 5.696 expostos
(QUEIROZ, 2010), enquanto Rio de Janeiro e Salvador receberam
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cerca de 50 mil enjeitados durante os séculos XVIII e XIX
(VENANCIO, 2008).

A auséncia de cuidados essenciais para com estes bebés e o
acolhimento visando unicamente ao proveito financeiro foram os
principais motivos para desativacdo das rodas dos expostos no Brasil.

Ademais, nem sempre os enjeitados deixavam a Santa Casa
para viverem em familias substitutas. As cadmaras e as Casas da Roda
costumavam contratar “maes de aluguel”, mulheres livres ou escravas,
para cuidarem das criangas, em troca ofereciam no maximo pequenos
valores ou menores encargos no “mercado de amas escravas” aos seus
senhorios.

Na residéncia dos criadores, 0 exposto, além de ser muitas
vezes submetido a amamentacdo artificial, nem sempre recebia 0s
mimos e atencdo necessarios.

De acordo com os médicos baianos, as moléstias que mais
afetavam os abandonados decorriam de “complicagdes do aparelho
digestivo, da fragueza congénita, tétanos, sarnas, aftas, convulsoes,
inflamacGes oriundas dos problemas de denticdo ou da infec¢do do
aparelho respiratorio” (VENANCIO, 2008, p. 215).

Conforme visto nos relatos acima citados, as rodas recebiam os
expostos, mas ndo Ihes garantia uma vida digna, ndo podendo ser outro
seu destino se ndo a desativacao.

5 PARTO ANONIMO
5.1 CONCEITO

Na precisa licdo de (FARIAS; ROSENVALD, 2014, p. 583)
“Parto anonimo ¢ a expressdo empregada em tempos mais recentes

para designar a situacdo outrora conhecida como roda dos expostos ou
roda dos enjeitados, cujas origens remontam a Idade Média”.
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Como bem esclarece Oliveira (2011, p.19):

“Trata-se de uma substituicdo do abandono pela entrega,
mediante a qual a crianga seria entregue a hospitais ou a
instituicGes especializadas que se responsabilizariam
pelos cuidados com sua salde e, posteriormente, as
encaminhariam para a adog@o”.

5.2 PROJETOS DE LEI — INSTITUICAO DO PARTO ANONIMO
NO BRASIL

5.2.1 Projeto de Lei 2.747/08

A apresentacdo do primeiro projeto de lei que intencionava
instituir o parto andnimo no Brasil ocorreu no dia 11 de Fevereiro do
ano de 2008 pelo deputado Eduardo Valverde, do partido dos
trabalhadores de Rondonia.

Em apertada sintese Oliveira (2011, p. 34) esclarece as
principais pretensdes do referido projeto, quais sejam:

A possibilidade de qualquer mulher, independentemente
de classe, raca, etnia, idade e religido, realizar o
acompanhamento pré-natal e o parto no Sistema Unico
de Saude em sigilo, somente podendo ser reveladas as
informagdes referentes as origens bioldgicas do nascente
mediante autorizacdo judicial do interessado. A entrega
do nascente pela genitora eximeria-a de
responsabilizacéo civil e criminal, sendo-lhe garantido o
prazo de até oito semanas para desistir da entrega e
reivindicar seu filho. O mesmo prazo seria garantido aos
parentes biolégicos do nascente.

Alvo de inameras criticas apesar de suas nobres intengdes, o
referido projeto foi considerado pela Comisséo de Constituicdo e
Justica da Camara dos Deputados a tecnico, ante a ma elaboracdo de
seus dispositivos e consequentemente rejeitado.
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5.2.2 Projeto de Lei 2.834/08

No dia 19 de Fevereiro de 2008, o Deputado do estado do Mato
Grosso, Carlos Bezerra, apresentou & Camara um segundo projeto que
pretendia instituir o parto andbnimo no ordenamento juridico brasileiro.

O projeto de Lei 2.834/08 conforme determinacdo legal
tramitou em apenso ao primeiro projeto apresentado.

E novamente Oliveira (2011) quem elucida quais eram as
pretensdes deste segundo projeto:

Busca-se a instituicdo do parto anénimo no Brasil
mediante alteracdo no art.1.638 do Cddigo Civil
Brasileiro, o qual passaria a prever mais uma
possibilidade judicial de suspensédo ou extin¢do do poder
familiar, quando o pai ou a mée optassem pelo parto
andnimo. O dispositivo teria ainda um parégrafo
contendo a defini¢do do instituto (OLIVEIRA, 2011, p.
35).

Embora sua formulacdo tenha sido considerada técnica, o
projeto também foi alvo de inUmeras criticas, principalmente no que se
refere @ omissdo sobre o funcionamento do instituto, e o
pronunciamento da figura paterna ante a decisdo da genitora em
entregar aquela crianca.

O projeto de lei 2.834/08, nao teve melhor sorte que a do seu
antecessor, pois também Ihe foi negado seguimento.

5.2.3 Projeto de Lei 3.220/08

O ultimo projeto apresentado no Brasil que pretendia instituir o
parto anbnimo foi apresentado pelo deputado do partido dos
trabalhadores da Bahia, Sergio Barradas e cuja autoria é do Instituo
Brasileiro de Direito de familia.
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Além de prever a regulamentacdo do direito ao parto
anonimato por uma lei federal autbnoma, dispunha de 16
artigos de forma minunciosa sobre o exercicio de tal
direito pela gestante que ndo deseja ser mée e a forma
como 0 nascente serd encaminhado a adocgdo,
preocupando-se com 0 necessario fornecimento pela
genitora de informacdes relativa a verdade biol6gica do
nascente, resguardando seu direito de personalidade
caso ocorra futura autorizacéo judicial para que os dados
sigilosos sejam revelados (OLIVEIRA, 2011, p. 34).

Apesar de ter sido considerado o mais completo e minucioso
dos projetos apresentados no que tange ao funcionamento do instituto
do parto andnimo no Brasil, o referido projeto também foi omisso
quanto a participacdo da figura paterna para decidir o futuro do seu
filho.

No dia 16 de Abril de 2009 foi aprovado por unanimidade o
parecer do relator Luiz Couto, negando seguimento aos trés projetos
legislativos.

6 PRINCIPAIS CRITICAS E ENTENDIMENTOS
FAVORAVEIS SOBRE A INSTITUICAO DO PARTO
ANONIMO NO BRASIL

Inicialmente analisaremos 0s principais pontos contrarios a
instituicdo do parto anénimo no Brasil, tendo como base 0s projetos
legislativos apresentados.

Necessario esclarecer, que analisaremos as criticas comuns aos
trés projetos apresentados.

O principal motivo para reprovacao destes projetos refere-se a
auséncia de previsdo da participacdo do pai no processo de entrega de
seu proprio filho.

No tocante ao tema Douglas Philips Freitas (2008), possui 0
seguinte entendimento:
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a primeira impressao é que a vontade materna suplanta a
de toda familia ou, numa inversdo histérico-juridica, o
antigo patrio poder teria retomado como matrio-poder,
ao invés do poder familiar que, em regra, deve ser
exercido por “ambos” os pais.

Outra relevante critica é a ofensa ao direito destes recém-
nascidos conhecerem sua ascendéncia genética, tratando-se de uma
afronta a efetivacdo do direito de personalidade.

Ademais, os projetos foram considerados como um retrocesso
ao tempo da roda dos expostos, a adog¢do do parto andnimo
desconsideraria todos 0s avancos conquistados para protecdo das
criangas brasileiras, notadamente as existentes no Estatuto da Crianga
e do Adolescente e na Constituicdo Federal vigente.

Percebe-se ainda que a critica referente a auséncia de previsdo
de assisténcia juridica e psicoldgica é apropriada, posto ser notério que
a entrega de um filho devido a fatores puramente econdmicos ou até
mesmo devido ao estado puerperal é capaz de causar danos irreparaveis
a vida de uma mulher que se arrependeu de sua deciséo.

De fato, ndo ha nos projetos apresentados qualquer previsao de
acompanhamento juridico a genitora que pretende entregar seu filho.
Tal critica é extremamente relevante, principalmente devido ao fato
que a maioria das mulheres que opta pela entrega de seu filho possui
baixissimo grau de instrugdo, e provavelmente nenhum conhecimento
juridico sobre as consequéncias de seu ato.

Os projetos também sofreram criticas por ndo apresentarem um
prazo para que o referido ato pudesse ser revogado, ja& que a
possibilidade de arrependimento é plenamente possivel, desta forma,
ante a auséncia de estipulacéo do referido prazo, surge a davida se o
ato seria irrevogavel.

Observa-se que os referidos projetos atribuiam as Unidades do
Sistema Unico de SaGde (SUS) a obrigatoriedade de criacdo de
programas para realizacdo do parto andnimo e responsabilizavam
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enfermeiros, médicos e até mesmo o diretor do hospital pelo
encaminhamento destas criancas a adocdo. Este elevado numero de
possiveis responsaveis aliado a falta de fiscalizacdo efetiva
inquestionavelmente representa uma possibilidade de favorecimento
do trafico de criangas

Conforme é sabido, o atual sistema de satde publico brasileiro
ndo se encontra em sua melhor fase, nitida é sua incapacidade em
atender prontamente todos usuarios que buscam por seus servigos. Tal
deficiéncia tem como principal fonte o reduzido nimero de médicos e
uma elevada demanda. Assim sendo pode-se perceber que a atribuicéo
que os projetos de lei intencionavam direcionar ao SUS, é
completamente incompativel com a realidade brasileira.

Contrariando as mencionadas criticas, existe entendimento
favoravel acerca da instituicdo do parto an6nimo no Brasil.

Antes de adentrarmos a analise dos principais posicionamentos
favoraveis a adocdo do parto anénimo no ordenamento juridico
brasileiro ¢ imprescindivel salientar as profundas transformacdes
sofridas pelo direito de familia.

Como bem esclarece Oliveira (2001, p. 93): “a concepgao do
afeto como elemento do conceito de entidade familiar tem sido
responsavel pelo conceito de familia plural adotado pela doutrina e
jurisprudéncia vigentes no Brasil”.

Inquestionavelmente nas entidades familiares contemporaneas
o critério afetivo sobrep8e-se ao bioldgico, dai a obrigatoria distingéo
entre pais e genitores, posto que pais sdo aqueles que educam, que
amam, lutam por assegurar uma vida digna aos seus filhos, ja genitores
referem-se apenas aos lagos biologicos.

Assim, em observancia a este novo conceito de constituicdo
familiar fundado no afeto, nota-se que o parto andbnimo merece ser
acolhido, pois prioriza justamente a insercdo de criancas indesejadas
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por suas genitoras em uma familia substituta, capaz de améa-la e de
assegurar seu desenvolvimento mental, fisico e social.

Conclui-se, portanto, que o parto andnimo ndo deve ser
considerado como um retrocesso, ja que prioriza justamente a
afetividade, que conforme foi visto, é a base do novo conceito das
entidades familiares.

Ademais, conforme afirmam (FARIAS; ROSENVALD, 2014,
p. 585):

O parto anénimo se harmoniza com diversos principios
constitucionais, atendendo, além da dignidade das
pessoas envolvidas, o direito a vida e a protecéo especial
da crianca, assegurando a concretude de politicas
publicas que permitam o nascimento e desenvolvimento
sadio.

A instituicdo do parto an6nimo no Brasil seria capaz de conferir
agilidade aos demorados processos de adocdo. Indiscutivelmente a
morosidade e a burocratizacdo sdo 0s principais responsaveis pela
desisténcia da maioria das pessoas em adotar uma crianga.

Em uma reportagem publicada na revista Consulex no dia 15
de Setembro de 2008, Freitas aponta o parto anénimo como uma forma
para agilizar o processo de adogéo:

... S uma mae quiser dar o filho para adogdo, precisa
esperar ele nascer, ter uma guia para seu registro e
somente depois disponibiliza-lo para a adogdo. O parto
andnimo seria uma forma de agilizar o processo de
adocdo (FREITAS, 2008).

A principal consequéncia desta lentiddo na tramitagdo dos
processos de adogdo € a permanecia de criangas em abrigos e a perda
da chance de terem uma familia, posto que quanto maior a idade, maior
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a dificuldade de se encontrar uma familia, ja que existe uma preferéncia
pela adocdo de criangas menores de 02 (dois) anos de idade.

Também nos parece louvavel a intencdo do parto andnimo em
proteger a vida e a dignidade da gestante que ndo deseja exercer a
maternagem naquele momento.

Neste sentido Oliveira (2011, p. 70): “O exercicio da
maternidade pode representar a destruicdo da vida para uma mulher,
tornando-se uma verdadeira prisdo, restringindo, portanto, seu direito
de liberdade”. A propria gestacdo, inclusive, ja € um processo que
provoca mudancas em diversos aspectos da vida de uma mulher.

A ideia fixa na mente de uma gestante acerca da
obrigatoriedade de seguir com a gestacdo, a qual provoca mudancas na
vida pessoal, profissional, hormonal, e ao final ter que exercer a
maternidade quando ainda ndo estd preparada, ou ndo seja sua
prioridade no momento, pode figurar como tortura, a qual é repudiada
pelo ordenamento brasileiro.

Observa-se que, ainda que de forma timida o Estatuto da
Crianca e do Adolescente admite o parto andnimo em seu artigo 13 §
unico ao dispor que: “as gestantes ou maes que manifestarem interesse
em entregar seus filhos para adocdo, serdo obrigatoriamente,
encaminhadas a justi¢a da infancia e juventude” (BRASIL, 1990).

7 CONCLUSAO

E obvio que os referidos projetos ndo mereciam ser acolhidos.
A entrega de uma crianca ndo deve ser encarada como um ato tdo
simplorio, que sequer prevé a necessidade de consentimento do pai na
entrega de seu proprio filho.

Ademais, ndo basta atribuir as Unidades de Saude e aos seus
funcionarios a responsabilidade por receber, cuidar e encaminhar
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criancas indesejadas para adogéo, quando existe a certeza de que com
a atual estrutura fisica e funcional destas unidades isto seria impossivel.

Percebe-se, portanto, que o parto andnimo pode ser a solucao
para reduzir o abandono selvagem, todavia, ndo poderia ser instituido
conforme previam os projetos apresentados.

A substituicdo do abandono pela entrega € uma receita de
sucesso com reconhecimento internacional.

Regulamentado no ordenamento juridico de diversos paises, a
eficiéncia do parto an6nimo é comprovada com a reducdo do nimero
de vitimas do abandono selvagem.

No Brasil, apesar da existéncia de legislacdo visando coibir o
abandono selvagem, o nimero de criancas abandonadas cresce de
forma avassaladora.

Infelizmente a criminalizacdo do aborto, do infanticidio e do
abandono € incapaz de impedir que estes crimes continuem a ser
praticados, conforme atestam os noticiarios.

Importante salientar que o direito a uma vida digna, a
convivéncia familiar, a inviolabilidade da integridade fisica ndo deve
ser assegurado apenas nos textos legislativos. E funcdo do Estado
proteger de forma efetiva os direitos destes recém-nascidos.

A substituicdo do abandono pela entrega, da morte pela vida,
da rejeicdo pelo amor é o que almeja o parto andénimo.

Devido a desnecessidade de desconstituicdo do poder familiar,
0s processos de adogéo seriam menos burocraticos e consequentemente
mais rapidos, possibilitando a insercdo destas criancas em familia
substitutas sem que seja necessario esperar durante anos para que isto
ocorra.

Mister salientar que nas atuais entidades familiares o afeto
sobrepbe-se ao vinculo bioldgico, inexistindo razéo para que uma
crianca indesejada seja mantida junto a sua genitora, devido a meros
lagos bioldgicos.
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Nem tdo pouco parece correto, exigir que a genitora ame seu
filho, ou seja, que seja obrigada a participar de sua criacdo quando nao
¢ esta sua vontade, pois, amar alguém, ainda que seja seu proprio filho,
ndo é uma obrigacao.

Ao findar o presente estudo, percebe-se que a instituicdo do
parto andnimo no Brasil ndo seria um retrocesso a roda dos expostos,
mas sim uma inovagédo para proteger a vida ndo apenas de criangas
indesejadas, mas também de suas genitoras.

Os resultados obtidos pelo referido instituto no ambito
internacional comprovam sua eficiéncia, ndo merecendo apreco a
argumentacdo de que este éxito so € obtido porque tratam-se de paises
desenvolvidos.

O Brasil também pode fazer parte desta historia de sucesso,
cujo prémio é a reducdo do nimero de criangas que sdo abandonadas e
mortas por suas préoprias genitoras, basta apenas que o tema seja tratado
com a seriedade que reclama, pois é a solucdo para mudar a realidade
do abandono neste pais, ja que conforme as sabias palavras de Mello
(2005, p. 273): “ retirado o direito a vida nenhum outro podera ser
exercido”.
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