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Resumo: O presente artigo teve como objetivo a analise do principio constitucional
da separagao dos poderes, bem como trabalhar o conceito e a origem do ativismo
judicial, além de abordar o comportamento ativista do Supremo Tribunal Federal em
suas decisdes, especialmente no que se refere a recente decisdo de criminalizar a
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homofobia e transfobia, discutida em sede de controle abstrato de constitucionalidade,
por meio de acao de inconstitucionalidade por omissao.

Palavras-chave: Separagao de poderes. Ativismo judicial. Supremo Tribunal Federal.
Homofobia e Transfobia.

Abstract: The purpose of this article is to analyze the constitutional principle of
separation of powers, as well as to work on the concept and origin of judicial activism,
and to address the activist behavior of the Federal Supreme Court in its decisions,
especially regarding the recent decision. to criminalize homophobia and transphobia,
discussed in the context of abstract control of constitutionality, by action of
unconstitutionality by omission.

Keywords: Separation of powers. Judicial activism. Federal Supreme Court.
Homophobia and transphobia.

Introducgao

A homofobia e a transfobia sdo modalidades de preconceito e de
discriminagdo motivadas pela orientagdo sexual e pela identidade de género. A
homotransfobia consiste em ofensas, homicidios, agressdes e discriminagdes que tem
tornado inviavel o exercicio de direitos fundamentais.

Este artigo abordara a questdo da separacédo de poderes, principio da mais
alta importancia no sistema constitucional brasileiro, € mostra as fungdes tipicas de
cada um dos poderes e sua importancia para a organizagao do Estado. O equilibrio
na distribuicdo de fung¢des € fundamental para a existéncia de mais de um poder.

O objetivo de se dividir fungdes de forma harmoniosa ¢é evitar a usurpacgéo de
funcdes, dessa forma, os poderes poderiam se limitar reciprocamente. A divisao de
funcgdes, no entender de Manoel Gongalves Ferreira Filho, consiste em repartir o poder
politico entre varios 6rgéos que sejam diferentes e independentes, de maneira que
um poder pode agir sem ser poder ser freado pelos demais (FERREIRA FILHO, 2015,
p.162).

Partindo do principio da separacdo de poderes, sera estudado o ativismo
judicial, seus conceitos e caracteristicas, especialmente no que se refere ao ativismo
judicial praticado pelo Supremo Tribunal Federal em suas decisdes. Até que ponto &
possivel e correto um poder adentrar nas competéncias do outro?

A decisdo estudada no presente artigo é a recente criminalizagdo da
homofobia e transfobia, discutida em sede de controle abstrato de constitucionalidade
por meio da acao direta de inconstitucionalidade por omissdo n. 26, proposta pelo
Partido Popular Socialista — PPS.

Assim, levando-se em consideracdo o principio constitucional da separagao
de poderes do Estado, a tematica do presente artigo € o ativismo judicial praticado
pelo Supremo Tribunal Federal, analisando especialmente o caso da criminalizagao
da homofobia e transfobia, discutida em ac&o direta de inconstitucionalidade por
omissao.

O ativismo judicial do Supremo Tribunal Federal na criminalizagcao da homofobia
e transfobia (ADO 26/DF)

O sistema constitucional brasileiro, ao dispor sobre o principio da separagao de
poderes, teve como objetivo evitar uma formagdo hegemdnica de poder, a fim de
neutralizar a probabilidade de que alguns dos trés poderes superassem outros.
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O principio constitucional da separac¢ao de poderes € um dos mais importantes.
Em sua obra classica, “A Republica”, Platdo afirma que as fung¢des do estado nao
devem estar concentradas nas maos de uma pessoa, pois 0 homem perde sua virtude
quando possui tanto poder, tornando-se fundamental, e até mesmo necessario, que
exista uma separacao dos poderes do Estado.

No entanto, foi a obra de Montesquieu a respeito da teoria da separagao dos
poderes que foi agregada ao constitucionalismo. Em “O Espirito das Leis”, o autor traz
a nogao da existéncia de trés poderes independentes e harmdnicos. A ideia da divisao
€ impedir o retorno do absolutismo, bem como limitar o poder do governante.

Como afirmou John Locke em sua obra, as mesmas pessoas que possuem o
poder de legislar ndo devem ter também o poder de fazer cumprir as leis, pois podem
se eximir da obediéncia devida ja que as criaram e promulgaram, fazendo com que a
lei se adapte a sua vontade (LOCKE, 2003, p.73).

A concepcao de limitar os poderes é resultado de uma associacdo onde cada
um dos orgaos tenham competéncias originarias em relagdo aos outros, de tal modo
que nenhum deles tenha poderes absolutos ou superiores. Contudo, n&o significa que
ha uma separagao extremada de poderes, 0 que ha € uma complementariedade e
interdependéncia (RANIERI, 2013, p.267).

A distribuicdo de fungdes entre os poderes impede a concentragdo de poder,
ou ao menos dificulta, pois o contrario sé podera acontecer se ocorresse uma
combinagao entre autoridades independentes. Assim, se cria um sistema de freios e
contrapesos através do qual a liberdade individual pode ser desenvolvida (FERREIRA
FILHO, 2015, p.162).

O constitucionalista André Ramos Tavares (2018, p. 952) acredita que deve
haver grande sensatez quando da analise da clausula constitucional de separag¢ao de
poderes para que a harmonia necessaria seja construida, bem como preservada.
Para o autor, trata-se de fator decisivo para que exista mais de um poder.

De acordo com Tavares, restringir o poder em nome de direitos fundamentais
objetiva garantir o pluralismo dos centros de poder, servindo para o controle dos
demais (TAVARES, 2018, p. 952).

E nesse contexto que o Poder Judicidrio entra aplicando Constituicao, adotando
atitude ativista em relagdo a indiferenga do poder Legislativo, bem como do poder
Executivo, de maneira que sua participagao tende a ser mais ativa na concretizacao
de direitos e demandas sociais, obrigagdes dos outros poderes.

O ativismo judicial € um fenémeno juridico onde existe um poder judiciario que
assume suas responsabilidades para além dos limites de sua competéncia. E dificil
estabelecer critérios objetivos para conceituar o termo, mas pode estar associado a
ideia de atuagao judicial excessiva.

Para Elival da Silva Ramos (2015), o ativismo judicial € uma modelo de conduta
inconveniente do Judiciario quando se leva em consideracdo seus limites
jurisdicionais e a separagao dos poderes do Estado.

Ja para o autor Anderson Vichinkeski Teixeira, tanto a corrupgdo, como a
politica de defesa de interesses puramente partidarios e a burocracia estatal sao trés
elementos socioldgicos que reconhecem o mito do juiz Hércules no inconsciente da
coletividade e levam ao crescente dominio das relagdes sociais (VICHINKESKI,
2012).

O fendmeno se evidencia nos debates norte-americanos sobre o papel dos
juizes e dos tribunais no sistema politico ha um certo tempo, inclusive foi nos Estados
Unidos que surgiu o termo “ativismo judicial”. No entanto, o debate sobre o assunto é
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anterior a criagdo do termo, desde 1803 os Estados Unidos enfrentam o problema da
pratica inadequada do judiciario (AZEVEDO CAMPOQOS, 2014).

Atualmente, o debate norte-americano alcangou patamares que transcendem
fronteiras. Enquanto nos Estados Unidos a problematica é discutida no minimo ha dois
séculos, no Brasil, o aumento da participagdo do poder judiciario ocorreu com a
promulgagao da Constituicao de 88.

O rompimento da ditadura militar criou um ambiente favoravel, portanto
democratico, para o crescimento do judiciario e da ideia de realizar os direitos dos
cidaddos. Em outras palavras, € apenas com a nogdo de constitucionalismo
democratico, e justamente por isso, que o desempenho do judiciario comegou a ser
avaliado do ponto de vista ativista. (TASSINARI, 2013, p.15).

O ativismo judicial é mais reprovado que celebrado. Para a maioria dos
estudiosos do assunto, os juizes ativistas sdo de fato ameaca aos preceitos
democraticos e a separagao dos poderes, de forma que o termo é tratado como sendo
sinbnimo de “excesso judicial” (AZEVEDO CAMPQOS, 2014).

Embora o discurso seja mais pendente para o lado negativo, existem
defensores do ativismo que acreditam que os juizes e as cortes devem agir de modo
mais enérgico em prol dos direitos de liberdade e igualdade e diante da omissao e
inércia do Estado.

O autor Carlos Alexandre de Azevedo Campos (2014) acredita que o ativismo
judicial é criticado de forma injusta, tendo em vista que eventualmente s&o utilizados
critérios corretos para sua identificagao e avaliagao.

Nao ocorre consenso quanto ao conceito do termo, por esse motivo ele acaba
significando coisas diferentes para pessoas diferentes. Assim, o ativismo judicial pode
ser identificado como uma maneira proativa e especifica de interpretar o texto
constitucional, ampliando seu alcance e sentido (AZEVEDO CAMPOS, 2014).

Para Luiz Henrique Diniz Araujo, a expressao “ativismo judicial” seria
polissémica, ou seja, pode indicar tanto a pratica judicial de iniciativa em termos
instrutorios, como a regularidade com que um Tribunal ou Corte constitucional
invalidam atos dos outros poderes (ARAUJO, 2018, p.131).

O ativismo judicial igualmente pode ser considerado como uma atuagdo que
busca aumentar a capacidade do texto constitucional ndo adentrando no campo da
justica livre. Para Barroso, o ativismo € um envolvimento mais amplo e intenso do
judiciario na efetivagdo de objetivos e valores constitucionais, com maior ingeréncia
no proposito dos outros poderes. (BARROSO, 2012).

E admissivel listar trés condutas caracterizadoras do ativismo judicial, sdo elas:
a aplicabilidade da Constituicdo, ainda que inexista disposi¢cdes legislativas, o
reconhecimento de inconstitucionalidade, amparando-se em critérios menos
rigorosos, além da imposi¢ao ao poder publico de adog¢ao de determinadas condutas
(TASSINARI, 2013, p.18).

Contrariamente a ideia de ativismo de Barroso, o advogado e jurista Lénio
Streck se mostra categoricamente contra os excessos do judiciario. Para ele, o
ativismo é lesivo para a democracia, pois decorre de entendimentos de carater
pessoal dos juizes e dos tribunais.

Sendo assim, ndo ha como produzir uma linguagem que seja publica tendo as
margens a linguagem pessoal dos julgadores. Para Streck “salopar direitos legitimos,
que materializam garantias constitucionais, é, sim, ativismo” (STRECK, 2018 apud
BARROSO, 2012).

E continua a argumentar que n&o ha ativismo bom ou positivo, pois ndo ha
como ser positivo para ninguém, tendo em vista que a responsabilidade politica do
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juiz é fazer a coisa certa e ndo escolher entre “passivismos e ativismos” (STRECK,
2018).

Elival da Silva Ramos (2015, p. 285) acredita que a implementag¢ao do ativismo
judicial no Brasil ocorre por causas, nha maior parte das vezes, de cunho estrutural.
Para ele o elemento a ser conhecido como primario relaciona-se com o modelo de
Estado Democratico social, pois possui perfil intervencionista.

A Constituicdo Federal, em seu Art. 3°, enumera os objetivos fundamentais e é
um exemplo marcante que mostra que o Brasil assumiu o modelo do walfare state, ou
seja, existe previsado de direitos sociais e boa parte deles devem ser prestados pelo
Estado na forma de servicos publicos, além da intervengdo estatal no poder
econdmico.

O estado social-democrata, diferentemente da auséncia de liberalismo, € um
estado ativo e consciente. Essa intervengdo estatal é apurada especificamente
mediante fun¢cdes governamentais, legislativas e administrativas (RAMOS, 2015,
p.285).

Nesse modelo, caberia ao Poder Judiciario o controle juridico das demais
atividades estatais. No entanto, nele recaem sentimentos sociais para a consecugao
de direitos sociais e sua fruigdo, além da extensido de direitos que sao excluidos de
determinadas categorias e que beneficiam outras, fazendo com que o proprio sistema
que o Estado adota conduza o judiciario a ultrapassar os limites impostos pelo
ordenamento.

O STF é a Corte constitucional do Brasil, além de ser a mais alta instancia do
poder judiciario, acumulando competéncias e possuindo como fungédo institucional
principal ser o guardido da Constituicdo. Um pouco mais de trés décadas apds a
promulgagao da CF de 1988, o tribunal federal desempenha um papel fundamental
no processo politico do pais.

Nos ultimos tempos, o tribunal teve varias controvérsias politicas consideraveis
em que precisou estabelecer um posicionamento, evidenciando uma atuacao ativista,
como por exemplo, a descriminalizagdo do aborto em casos de anencefalia (STF,
ADPF 54), a aplicagao da lei de greve da iniciativa privada para a greve dos servidores
publicos (STF, MI 708), entre outros casos. Importante destacar aqui que essas
decisdes, até a ocasiao da elaboracao desse trabalho, sdo a ultima palavra sobre o
assunto (TEIXEIRA, 2012).

Com as mudancgas ocorridas em 1988, o Supremo Tribunal Federal alcangou
um patamar importante na participagdo e elaboragdo das politicas publicas.
Estudiosos apontam que as alteragdes trazidas pelo constituinte, ao definir as
competéncias da Corte, além da atuagdo dos agentes politicos e das demandas
sociais, fizeram com que o Tribunal fosse obrigado a ocupar nova fungéo.

A modificagdo na existéncia politica da Corte para uma posi¢do mais central &
justificada pelo ajuste da ampla competéncia prevista na Constituicdo de 1988 com os
crescentes requisitos sociais e institucionais para que exergca esses poderes
(TEIXEIRA, 2012).

Com a redemocratizacio do pais, iniciada com Constituicado de 1988, o poder
judiciario ganhou um importante papel institucional, especialmente quando se trata do
STF, possibilitando um acesso mais amplo a justica. Além disso, o Ministério Publico
foi fortalecido e os mecanismos de defesa dos cidadaos foram aperfeicoados, fazendo
com que o poder judiciario atuasse no controle dos poderes politicos e na solugéo de
conflitos provenientes destes.

A nova ordem constitucional deu origem a um modelo politico longe de ser
majoritario, impondo limites estritos as decisdes, incluindo-se o respeito aos direitos
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fundamentais, acertando uma area importante da vida social e politica e deixando ao
STF, 6rgdo sem lastro da maioria, a garantia da validade pratica desses limites.

Para essa finalidade, a Constituigdo concedeu ao tribunal uma quantidade
significativa de competéncias e decisbes, fortalecendo-a amplamente e iniciando um
continuo processo de acumulo de poderes de tomada de decisdo em sua jurisdicéo
(AZEVEDO CAMPOS, 2014).

E razoavel assegurar que o inicio do ativismo do STF se deu com a vigéncia
da Constituicdo de 88 por conta das mudancgas e do aumento de poder dado a Corte.
O tribunal sempre se mostrou inclinado a julgar inconstitucional os atos do poder
constituinte derivado, julgou questdes politicas e eleitorais e, atualmente, tem se
envolvido com questdes morais consideraveis e controvertidas, como por exemplo o
caso da uniao homoafetiva e descriminalizacdo do aborto de feto anencéfalo.

Para Alexandre Campos, o STF de fato tem sido ativista quando se trata de
interpretar a constituicdo na intencdo de elevar direitos fundamentais relativos a
igualdade social e liberdade. O tribunal tem limitado as ag¢des estatais ao expandir e
aplicar principios como a dignidade humana, liberdade de expressdo, direito a
privacidade, entre outros (AZEVEDO CAMPOQOS, 2014).

E comum ver julgamentos do tribunal que interferem na estrutura administrativa
dos demais poderes e em diferentes niveis. E possivel citar o julgamento que proibiu
a pratica do nepotismo, sem que tenha havido lei para tanto, na administracio direta
e indireta, em todos os poderes da Unido, Estados, DF e municipios.

Outra decisdo em que se nota a atuagao ativista € a obrigagdo de nomeacao,
por parte do Poder Publico, de candidatos aprovados em concurso dentro o0 numero
de vagas.

Em sua obra, Verdade e Consenso, Lenio Streck (2017, p.522) defende que
apos passar por autoritarismos e totalitarismos, seria inconcebivel que agora fosse
necessario se submeter a discricionariedade dos juizes, onde ha muita incerteza. Para
ele, aceitar essa submissao seria como trocar a democracia pela “vontade de poder”
dos magistrados que estariam substituindo a criagdo democratica do Direito.

Para Streck (2013) “parece n&o haver duvidas de que o STF vem julgando por
argumentos de politicas e n&o por principios (o que por si s6 ja demonstra um elevado
grau de ativismo da Suprema Corte)”.

A lei € um conceito interpretativo e provém de instituicdes legais. As questdes
relacionadas a ela necessariamente encontram respostas nas leis, principios
constitucionais, regulamentos e precedentes dotados de origem constitucional, e ndo
na vontade pessoal do juiz (STRECK, 2013).

Para ele o ativismo é “a vulgata da judicializagao”, sendo a judicializagdo um
problema relacionado a incompeténcia para a pratica de politicas publicas, enquanto
o ativismo é problema comportamental, repleto de subjetividades e substituicdes de
juizos politicos por sentimentos pessoais (STRECK, 2013).

Assim, acredita que uma deciséo judicial deva ser feita conforme a legalidade,
o que quer dizer que o juiz deve apoiar suas decisbes em leis, baseando-se na
democracia, nucleo de um Estado Constitucional, e ndo em discricionariedade dos
juizes.

Os direitos fundamentais ou direitos humanos podem ser caracterizados como
um conjunto de direitos que tém como objetivo principal o respeito a dignidade
humana, protegéo contra o poder do Estado, garantia de condi¢des minimas de vida,
igualdade, desenvolvimento. Sdo aqueles direitos vigentes em um determinado
ordenamento juridico que visa reconhecer a existéncia de liberdades dos cidadaos.
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Nao é aceitavel que um direito fundamental ndo seja efetivado pela inércia do
legislador. Nesse sentido, € possivel acionar o tribunal constitucional brasileiro por
meio do controle concentrado de constitucionalidade, especificamente pela acédo de
inconstitucionalidade por omiss&o, para tratar da omissao legislativa.

O controle abstrato de constitucionalidade adotado no Brasil prevé como acgdes
abstratas a acdo direta de inconstitucionalidade, a agdo declaratéria de
constitucionalidade, a acdo direta interventiva, a arguicdo de descumprimento de
preceito fundamental e, por fim, a acido direta de inconstitucionalidade por omisséo,
acao a ser trabalhada nesse topico.

A Constituicdo Federal de 88, aumentou o rol de legitimados para propor as
acdes abstratas, bem como criou mecanismos para que fosse possivel defender os
direitos fundamentais da inércia do poder legislativo (COSTA; CARVALHO; FARIAS,
2016).

Para os autores Alexandre Araujo Costa, Alexandre Douglas Zaidan de
Carvalho e Felipe Justino de Farias muita concentragado de poder (especialmente por
meio de decisdes abstratas e democraticas) ndo afeta apenas o desempenho em si,
mas também tem o potencial de limitar as iniciativas democraticas para conceber o
significado desses direitos ou evitar sua realizagdo de outras maneiras que néo a de
julgar (COSTA; CARVALHO; FARIAS, 2016).

A acao direta de inconstitucionalidade por omissao foi incluida pela lei n°® 12.063
(BRASIL, 2009), na lei que ja regulava o processo e julgamento, tanto das ADIs,
quanto das ADCs, qual seja, a lei n° 9.868 (BRASIL, 1999).

A ADO se presta a declarar a omissdo de medida que torne efetiva norma
constitucional, ou seja, qualquer norma que tenha sua efetividade dificultada pela falta
de elaboragdo da medida motiva esse tipo de controle. Ndo se trata de um simples
ato de nao fazer, mas sim de nao fazer aquilo que a constituicdo claramente exige.

Uma acao direta de inconstitucionalidade por omissao pressupde a existéncia
de uma norma constitucional que tenha eficacia limitada e que ndo haja norma que
regulamente essa previséo, além da existéncia de decurso de prazo razoavel para o
legislativo sanar a mora inconstitucional.

O STF havia estabelecido inicialmente que a decisdo de declarar a omissao
inconstitucional somente ensejaria uma comunicagdo ao 6rgao responsavel pela
omissao a fim de adotar medidas para corrigir a situagado de inconstitucionalidade.
Uma vez procedente a agéo, o legislador competente deve ser informado da deciséo
sobre as medidas apropriadas.

Todavia, o Plenario do tribunal tem entendido que perante a demora em sanar
a omissao, a decisdo proferida pode adotar diligéncias capazes de regular a matéria
omissa por prazo certo ou até que a norma necessaria seja editada pelo poder
legislativo para colmatar a lacuna deixada anteriormente (MENDES, 2014, p. 8).

Assim, o Tribunal adotou uma sentenca de carater aditivo, incluindo uma
mudancga consideravel na decisdo que trate da acao direta de inconstitucionalidade
por omissao. O Tribunal passou conceder, em casos especificos, prazo razoavel para
o legislativo sanar sua mora, destacando o desastroso resultado para a ordem juridica
caso o legislador permaneca inerte (MENDES, 2014, p. 8).

A expressdo homofobia descreve a aversdo e o preconceito referentes a
homossexualidade. A homofobia trata-se de qualquer modo de demonstracdo de
raiva, repulsa, aversao ou preconceito que determinadas pessoas sentem em relagéo
as pessoas homossexuais, chegando a violéncia.

O principio da dignidade da pessoa humana nasce com o individuo, é inerente
a sua pessoa e a ninguém é dado o direito de violar esse principio. Assim, o ser
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humano deve ser respeitado simplesmente pelo fato de ser pessoa. O ordenamento
juridico brasileiro ja reconhece o crime o de racismo, qualquer discriminagao de raga,
cor, religido ou etnia, no entanto, ainda ndo se reconhecia como crime a homofobia,
por ndo haver lei especifica.

A ADO a ser tratada no presente tépico foi proposta pelo Partido Popular
Socialista (PPS), com o objetivo de que se criminalizasse especificamente as
condutas de homofobia e transfobia em todas as suas formas, sejam elas ofensas,
homicidios, agressdes, além daquelas discriminacbes que sado movidas pela
orientacdo sexual e identidade de género.

Os argumentos utilizados foram o mandado de criminalizagdo do racismo,
previsto na Constituicdo Federal de 88 e as discriminagdes que atentam contra as
liberdades fundamentais, também previstas na Carta Maior. A ideia € a de que a
homofobia e a transfobia s&o espécies do género racismo, sendo que elas implicam,
necessariamente, no rebaixamento da populagdo LGBT.

A peticdo que deu origem a agao direta de inconstitucionalidade por omisséo
n. 26/DF narra que todas as formas de homofobia e transfobia devem ser punidas com
o mesmo rigor atualmente usado na Lei do Racismo, sob pena de hierarquizar o
sofrimento dos preconceitos (STF, ADO 26).

E importante relembrar que somente as normas constitucionais de eficacia
limitada, seja de principio institutivo, sejam normas programaticas, sdo capazes de
permitir o ajuizamento de uma ADO. Significa dizer que n&o sado todas as omissdes
do poder legislativo que ensejarao esse tipo de controle abstrato.

Novidade na legislagdo, ja mencionada anteriormente, se encontra no texto
constitucional, em seu Art. 103, §2°, que prevé a comunicagédo ao poder competente
da decisdo que declare a omissao inconstitucional para que se adote as medidas
necessarias, e em se tratando da administragao publica, sera dado o prazo de 30 dias
para que se resolva a omissdo (BRASIL, 1988).

De acordo com Gilmar Mendes, a inconstitucionalidade por omissdo se
encontra na impossibilidade de compatibilizar uma conduta omissa, negativa, por
parte do Legislativo e uma conduta que a propria Constituicdo exige que seja positiva.
Justamente por haver necessidade de preencher a lacuna deixada pelo poder publico
€ que surge a acao direta de inconstitucionalidade por omisséo.

O que pretendia o autor da ADO 26/DF era que o Supremo Tribunal Federal
reconhecesse a mora legislativa com relagdo a auséncia de lei que criminalize a
homofobia e transfobia, conforme 0 mandado de criminalizagcéo do art. 5°, LXI, da CF
(BRASIL, 1988).

Além disso, pedia que fosse estipulado um prazo para que o Congresso
Nacional elaborasse a tal norma criminalizadora e que o STF superasse o requisito
de estrita legalidade parlamentar (STF, ADO 26) e tipificasse as condutas como crimes
ele mesmo, de forma a sanar a mora do Legislativo.

Conforme o Art. 5°, XXXIX, da CF, é preciso que exista lei que criminalize uma
conduta e estabeleca a penalidade e essa lei deve ser anterior a pratica da conduta
criminosa (BRASIL, 1988). Significa que somente lei em sentido estrito, vale dizer,
aquela feita pelo Poder Legislativo e que seguiu as regras do processo legislativo de
forma correta, sdo capazes de criar crimes ou contravengdes e cominar penas ou
medidas de seguranca.

Os principios da legalidade e da reserva legal impedem a colmatagao da lacuna
deixada pelo poder legislativo, por parte do Supremo Tribunal Federal. A possibilidade
de ocorréncia de se preencher as lacunas deixadas no texto constitucional ampliaria
de forma manifesta o poder sancionador do Estado, fazendo com que a liberdade
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individual pudesse ser restringida sem que houvesse lei para tanto, lei que deve ser
elaborada pelo poder competente.

Em junho de 2019, o tribunal, por unanimidade, conheceu, ainda que
parcialmente, da acio direta de inconstitucionalidade por omissao de n. 26/DF. Por
maioria dos votos a ADO foi julgada procedente com eficacia geral e efeito vinculante
no que se refere a mora inconstitucional do Poder Legislativo Federal ao deixar de
elaborar norma relativa aos mandados de criminalizagao previstos no Art. 5° da CF de
88.

Ainda, o STF declarou a existéncia da omissdo legislativa, cientificou o
Congresso Nacional, conforme previsao do art. 103, §2°, da CF e deu interpretacéo
conforme a Constituicdo para criminalizar as condutas de homofobia e transfobia,
independentemente de qual seja sua forma de manifestagdo, conforme os mandados
do art. 5° incisos XLI e XLII, da CF, até que a legislagdo seja criada pelo Poder
Legislativo Federal (BRASIL, 1988).

Conforme a decisdo do Supremo, a pratica homotrasnofébica é considerada do
tipo racista, na dimensao do racismo social incorporada pelo Supremo Tribunal em
julgamento de plenario no HC 82.424/RS (caso Ellwanger), quando comete atos de
segregacao que acabam por inferiorizar os membros do grupo LGBT por motivos de
orientacao sexual ou identidade de género (STF, ADO 26).

Os efeitos dados pelo STF na presente decisdo somente serdo aplicados a
partir do julgamento, ou seja, junho de 2019. Os ministros Dias Toffoli e Ricardo
Lewandowski foram votos vencidos, tendo entendido por julgamento parcialmente
procedente da acao e, o ministro Marco Aurélio foi voto vencido, pois entendia que o
julgamento deveria ser improcedente.

O fato é que a tese fixada pelo Tribunal, por maioria, foi a de que até que
sobrevenha a lei esperada para criminalizar as condutas de homofobia e transfobia,
aplicar-se-a os preceitos primarios da lei n° 7.716 (BRASIL, 1989), inclusive a
qualificadora do motivo torpe.

Outro ponto fixado na tese € o de que a homotransfobia ndo limitara ou mesmo
restringira o exercicio de liberdade religiosa, garantindo assim, o direito de qualquer
pessoa de pregacgéao e de divulgacao de seus pensamentos e convicgoes.

Outro ponto abordado pela tese foi o conceito de racismo, que além de
compreender sua dimensé&o social, se projeta para muito além de outros aspectos. O
racismo resulta, ndo s6 de diferengas bioldgicas e fenotipicas, como também do
historico cultural da sociedade motivado pelo objetivo de justificar a desigualdade,
destina-se ao controle ideoldgico, dominagao politica, sujeicdo social e negacéo de
alteridade, dignidade e humanidade das pessoas que pertencem a um grupo social
vulneravel (STF, ADO 26).

Para o tribunal, o fato de as pessoas nao pertencerem ao mesmo estamento
em determinada estrutura social, ndo é justificativa para serem consideradas
diferentes ou serem consideradas marginais, sendo, dessa maneira, expostas ao 6dio
social, pois ndo ha protegao a estigmatizacéo e a inferioridade, e sim uma “injusta e
lesiva situacdo de excluséo do sistema geral de protecéo do direito” (ADO 26).

O ativismo judicial no desempenho do STF ao criminalizar a homofobia e a
transfobia fica caracterizado de forma clara. O préprio Tribunal reconhece a omissao,
bem como reconhece principio da reserva legal como necessario para criar crimes e
ainda assim criminaliza a conduta.

Consideragoes finais
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O presente trabalho abordou questdes a respeito do ativismo judicial, em
especial do Supremo Tribunal Federal, no que se refere a criminalizacdo da
homofobia, decidida em sede de controle abstrato, por meio da acado direta de
inconstitucionalidade por omisséo - ADO 26/DF.

O objetivo de se dividir fungdes de forma equilibrada e harmoniosa entre os
diferentes poderes € o de evitar a usurpacdo de competéncia entre eles, o que nao
tem acontecido atualmente.

Em verdade, o Supremo Tribunal Federal € chamado para se posicionar diante
de diversas questdes por falta de atuacdo dos outros poderes. Nao € concebivel ou
justificavel que os demais poderes da Republica fiquem inertes quando se trata de
suas fungdes.

Quando se fala em separagao de poderes, também se fala em fungbdes que sao
tipicas a cada deles e o fato de o STF ter se posicionado, criminalizando uma conduta
até que sobrevenha a lei especifica, pode ser caracterizado como usurpacido de uma
fungéo do Poder Legislativo.

O principio da dignidade da pessoa humana assegura o minimo de respeito a
pessoa, pois todos sdo iguais em valor e dignidade e tem direito a uma vida livre de
preconceitos, independentemente de classe social, raga, cor ou orientagdo sexual.
Nesse sentido € que a homofobia n&o é aceitavel.

Importante ressaltar que ndo restam duvidas quanto a omissao do Congresso
Nacional quando da n&o elaboracdo de uma norma especifica que criminalizasse a
homotrasnfobia ou mesmo que se trata de um assunto de tamanha gravidade.

De fato, a homotransfobia € um crime e deve assim ser tratada. Entretanto, ndo
€ no ambito do poder judiciario o local correto para se resolver a problematica. Nao
ha duvida de que deve haver a criminalizagdo, mas nao faz parte das fung¢des do
poder judiciario criar lei.

A impunidade que existe por ndo exercer suas fungdes tipicas, como elaborar
uma lei, faz com que o Congresso Nacional permaneca inerte, fazendo com que o
Poder Judiciario tenha que ser provocado.

Atualmente muitos direitos s&o judicializados, seja pela inércia do legislativo,
seja pela descrenca da sociedade nos representantes eleitos, fazendo com que
recorram ao judiciario, independentemente do motivo, o poder judiciario é chamado,
nas mais diversas causas, para se posicionar de forma a garantir direitos.

S&o0 varias as questdes que levam a referida situagdo, muitas delas ja
mencionadas no presente trabalho. Assim, o sistema como € hoje, talvez deva ser
repensado ou até mesmo reorganizado, para que omissdes ndo continuem a
acontecer e que um unico poder ndo se destaque sobre os demais.
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Resumo

O tema deste artigo € analise do crime de porte de drogas para consumo proprio e
de sua possivel descriminalizagdo. Investigou-se o seguinte problema: Tendo como
premissa a conjuntura de perspectivas juridicas e sociais, é possivel a
descriminalizagdo da conduta de porte de drogas para consumo proprio no atual
cenario brasileiro? Cogitou-se a seguinte hipétese: Acredita-se na possibilidade da
descriminalizagdo da conduta de porte de drogas para consumo proprio no atual
cenario brasileiro. O objetivo geral é analisar a possibilidade de descriminalizagao da
conduta de posse de drogas para consumo proprio. Os objetivos especificos sao:
estudar a construgao histérica da regulamentacdo do uso de drogas na legislagéo
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nacional; avaliar a tipificacdo da conduta de porte de drogas para consumo proprio,
especialmente no que concerne as condutas sancionadas e penas cominadas;
examinar a possivel descriminalizagdo da conduta em estudo. Neste trabalho
debate-se a possibilidade de descriminalizagdo da conduta de porte de drogas para
consumo proéprio ter intensificado nos ultimos anos. A questdo encontra-se em
analise nos mais diversos meios sociais, académicos e juridicos e requer atengéo
em um momento em que se verifica uma transigcdo e confronto de pensamentos.
Trata-se de uma pesquisa qualitativa tedrica com duragao de seis meses.

Palavras-chave: Crime. Porte de drogas. Descriminalizagdo. Liberdades individuais.
Saude publica.

Abstract

The theme of this article is the analysis of drug possession crime and its possible
decriminalization. The following problem was investigated: Having as premise the
conjuncture of legal and social perspectives, is it possible to decriminalize the drugs
possession conduct for own use in the current brazilian scenario? The following
hypothesis was considered: It is believed in the possibility of decriminalization of
drugs possession conduct for own consumption in the current brazilian scenario. The
general objective is to analyze the possibility of decriminalization of drugs possession
conduct for own use. The specific objectives are: to study the historical construction
of drug use regulation in national legislation; evaluate the typification of drug
possession conduct for own consumption, especially regarding sanctioned conduct
and comminuted penalties; examine the possible decriminalization of the conduct in
study. This work discusses the possibility of decriminalization of drugs possession
conduct for own use that has intensified in recent years. The issue is in analysis in
various social, academic and legal circles and requires attention at a time when there
is a transition and confrontation of thoughts. This is a theoretical qualitative research
lasting six months.

Keywords: Crime. Drugs possession. Decriminalization. Individual freedoms. Public
health.

Introducgao

A Lei 11.343/06, denominada como Lei de Drogas ou Lei de Toxicos,
promulgada no dia 23 de agosto de 2006, tem como finalidade instituir o sistema de
politicas publicas sobre drogas no Brasil. Especificamente em seu art. 28, a Lei de
Toxicos tipifica a conduta de porte de drogas para consumo proprio, base de estudo
e analise deste trabalho.

Apos a promulgacéo da Lei 11.343/06, inicia-se um amplo debate a respeito
da compatibilidade do tipo penal previsto no art. 28 da Lei de Drogas com a
Constituicao Federal, o qual tem como destaque em seus argumentos a salvaguarda
de liberdades individuais e a preservacao da saude publica.

Os pontos principais de defesa de sua inconstitucionalidade remetem-se ao
fato de seu preceito secundario ndo prever penas privativas de liberdade, bem como
pela razdo de sua insustentabilidade juridica, principalmente em relagdo a violagao
de principios e direitos devidamente tutelados pelo ordenamento juridico.

Logo, a questao central desenvolvida por este trabalho envolve a discussao
a respeito da inconstitucionalidade do art. 28, propondo-se a responder ao seguinte
problema: Tendo como premissa a conjuntura de perspectivas juridicas e sociais, &
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possivel a descriminalizagdo da conduta de porte de drogas para consumo proprio
no atual cenario brasileiro?

E notdrio que cresce o debate sobre alternativas & abordagem repressiva
para o problema, visto que o tratamento punitivo do uso de entorpecentes é
injustificavel. Em suma, ha argumentos de que os direitos a intimidade e a vida
privada devem ser respeitados, ao ponto de que a criminalizacdo da conduta de
porte de drogas para consumo proprio causa diversas violagdes aos direitos
fundamentais devidamente tutelados por nossa Constituigdo (CARVALHO, 2016,
p.344).

Dessa forma, a hipdtese levantada frente ao problema em questio é:
Acredita-se na possibilidade da descriminalizagcdo da conduta de porte de drogas
para consumo proprio no atual cenario brasileiro.

Dentro de um sistema de liberdade democratica e de resguarda de direitos
fundamentais, punir o usuario de drogas mostra-se como um ato que afronta
diretamente a Constituicdo Federal, principalmente no que concerne ao respeito as
liberdades individuais (CARVALHO, 2016, p.343).

Contudo, a objetividade juridica do tipo penal do art. 28 da Lei 11.343/06 ¢ a
tutela da saude publica. Por esse motivo, em face do carater primordial dado o bem
juridico, o tipo penal ndo visa somente conter o dano unicamente pessoal, mas sua
punicdo considera o perigo que tal conduta representa para a saude publica
(ANDREUCCI, 2018, p.298).

Em raz&o do objetivo geral deste trabalho ser a analise da possibilidade de
descriminalizagdo da conduta de posse de drogas para consumo préprio, pretende-
se investigar os assuntos predominantes no debate no meio juridico que envolve o
crime de porte de drogas para uso pessoal e, principalmente, debater a problematica
gue envolve a descriminalizagcdo do uso de entorpecentes no Brasil.

Ademais, os objetivos especificos deste trabalho s&o relacionados, a seguir:
estudar a construgao histérica da regulamentacdo do uso de drogas na legislagéo
nacional; avaliar a tipificacdo da conduta de porte de drogas para consumo proprio,
especialmente no que concerne as condutas sancionadas e penas cominadas; e
examinar a possivel descriminalizacdo da conduta em estudo a partir de
posicionamentos doutrinarios e julgados dos tribunais superiores.

No que diz respeito a sua justificativa, o presente trabalho apresenta a
questao da descriminalizagdo da conduta de posse de drogas para consumo proprio
ser um tema bastante controverso para a sociedade. Posicionamentos favoraveis e
desfavoraveis a tipificacdo da conduta sdo demasiadamente discutidos desde sua
forma mais trivial, em um dialogo habitual entre individuos, até em sua forma mais
aprimorada e aprofundada, em discussdes académicas, juridicas e politicas.

E importante frisar que, nesse debate, ainda ndo ha um consenso ou um
posicionamento majoritario que seja contra ou a favor de uma possivel
descriminalizagdo da conduta de porte de drogas para consumo proprio. No entanto,
€ pacifico o entendimento de que, para enfrentar esse problema, a sociedade deve
buscar um norte de experiéncias que tém gerado resultados e que possuem uma
postura mais cautelosa.

A questao fulcral do debate é se determinado individuo pode ser penalizado
por portar drogas para seu consumo pessoal. Para a resposta desse problema,
deve-se explorar a raiz da questao, a qual é profunda e intrincada em uma complexa
estrutura social e judicial. E preciso revisar a politica criminal de drogas, tendo como
concepgao, a conjuntura de premissas sociais e juridicas para que se possa chegar
em uma solugdo que seja a mais correta para a sociedade.
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Em relagdo a metodologia aplicada ao presente trabalho, baseia-se em uma
revisdo de literatura, do tipo tedrica, visto que esse tipo de pesquisa faz um estudo
de determinada teoria, sempre empregando embasamentos tedricos para explicar a
pesquisa que esta sendo apurada (LAKATOS; MARCONI, 2010, p.85).

A coleta de dados é obtida por meio de livros, leis, informativo e artigos
cientificos pesquisados em bibliotecas tradicionais e virtuais, com duracdo de 6
meses, incluindo a escolha, leitura e selegcao dos textos.

A quantidade escolhida é de 4 livros, 2 leis, 1 artigo cientifico e 1 informativo
todos selecionados para compor a revisao de literatura, tendo como base a analise
do tipo penal descrito no art. 28 da Lei 11.343/06, com incidéncia na apreciagdo dos
elementos juridicos e sociais aplicados ao objeto de estudo, qual seja: a conduta de
porte de drogas para consumo proprio.

Quanto ao método de pesquisa, esta pesquisa caracteriza-se como
qualitativa, pois busca vincular os estudos com os problemas ético-politicos e sociais
(CHIZZOTTI, 2003, p.228), tendo como sustentacdo o estudo doutrinario,
jurisprudencial e normativo, os quais contemplardo a tematica aplicada ao conteudo
relacionado ao consumo de drogas.

A partir da apreciagao da conduta tipificada no art. 28 da Lei 11.343/06, sédo
apresentadas opinides juridicas e doutrinarias favoraveis a questdo de propor
mudangas na legislagcdo de entorpecentes e que, consequentemente, implicam na
descriminalizagao do crime em estudo.

Da mesma maneira sdo expostos argumentos contrarios trazidos pela
doutrina e jurisprudéncia para sustentar a posigao favoravel a tipificagdo da conduta
de porte de drogas para consumo proprio.

Contrapondo as distintas alegagbes, busca-se a discussdo envolvendo o
conjunto de questdes que impedem ou possibilitam um cenario futuro de uma
possivel descriminalizacdo da conduta em estudo.

Analise do Crime de Porte de Drogas para Consumo Préprio e de sua Possivel
Descriminalizagao
Evolugao do conceito de droga e de seu carater ilicito

O significado do termo droga n&o é algo imutavel, invariavel e inerte ao
tempo. Seu significado foi diversas vezes alterado no decorrer da historia, sendo que
no passado o sentido da palavra era mais amplo e a restrigdo no seu significado foi
realizada em tempos recentes.

Na época do Brasil Colénia, periodo compreendido entre a chegada dos
portugueses, em 1500, e a independéncia do Brasil, em 1822, segundo ensinamento
de Carvalho (2016, p.47), o termo droga era utilizado de forma distinta do que feito
atualmente, sendo usado para designar raizes, sementes, frutas e outras plantas
que possuiam propositos culinarios e medicinais.

No mais, a proibicdo do consumo e comeércio de certas substancias
psicoativas so6 foram expressamente previstas a partir da promulgagdo do Cddigo
Penal de 1890, o qual se referia a drogas como “substédncias venenosas” e
estabelecia a conduta como sendo um crime contra a tranquilidade publica.

Ponto importante a ser ressaltado refere-se a expressiva transformacéo na
definicdo do termo droga, levando a uma redugdo de seu significado e a uma
acepcao negativa em seu sentido.

Por conseguinte, Carvalho (2016, p.49) demonstra que, ndo obstante ser
identificados resquicios de criminalizagao das drogas ao longo da histéria legislativa
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brasileira, apenas a partir da década de 1940 € que se pode constatar o advento de
politica proibicionista sistematizada dentro do ordenamento juridico brasileiro.

A partir dos ensinamentos de Carvalho (2016, p.50), constata-se, portanto,
que a politica criminal de drogas no Brasil iniciada na década de 1940,
fundamentada na formacdo de um sistema repressivo, manifesta-se com a
autonomizagao das leis criminalizadoras, o ingresso do Pais no modelo internacional
de controle de drogas e, principalmente, com a publicagdo do Cédigo Penal de 1940.

Ademais, tendo como base recente concepg¢éo destinada ao termo droga, o

significado da palavra, em uma definigdo contemporéanea, pode ser descrito, como:
1. Med. Qualquer composto quimico de uso médico, diagnostico,
terapéutico ou preventivo. 2. Restr. Substancia cujo uso pode levar a
dependéncia. 3. Restr. Substancia entorpecente, alucinégena, excitante,
etc. 4. Coisa de pouco valor ou desagradavel. (FERREIRA, 2008, p.330).

No tocante ao conceito legal atribuido ao termo droga, a Lei n° 11.343/06
estabelece em seu art. 1°, paragrafo unico, a definigdo juridica conferida a palavra
droga, o qual possui a seguinte redagao:

Para fins desta Lei, consideram-se como drogas as substancias ou os
produtos capazes de causar dependéncia, assim especificados em lei ou
relacionados em listas atualizadas periodicamente pelo Poder Executivo da
Uni&o. (BRASIL, 2006).

Primeiramente, cabe salientar que a Lei n° 11.343/06 priorizou o uso do
termo drogas, em vez de utilizar expressées como substéncia entorpecente ou
substancia que determine dependéncia fisica ou psiquica. Nessa perspectiva,
segundo apontado por Masson e Margal (2019, p.24), o legislador decidiu aplicar
uma terminologia mais simples e usual, espelhando-se, assim, na terminologia
aplicada pela Organizagdo Mundial de Saude (OMS).

De forma congénere, Andreucci (2018, p.267) atesta que a nomenclatura
utilizada pela Lei n° 11.343/06 reproduz a terminologia admitida pela OMS, que
afastou a utilizagdo dos termos ou das expressdées narcéticos, substancias
entorpecentes e toxico.

Além disso, note-se que, conforme entendimento de Andreucci (2018,
p.267-268), a Lei de Toéxicos definiu droga como sendo as substédncias com
potencial de causar dependéncia, desde que estejam elencadas em dispositivo
legal competente.

Verifica-se que o legislador optou por criar uma norma penal em branco ao
conceituar o termo droga, pois a lei limita-se a definir o termo droga em sentido
amplo, cujo preceito devera ser acrescido por norma de natureza extrapenal, em tal
caso a Portaria do Servigo de Vigilancia Sanitaria, do Ministério da Saude.

Percebe-se, portanto, tratar-se de uma norma penal em branco
heterogénea, em que sua complementagdo € proveniente de fonte diversa
daquele que a editou, ou seja, o complemento normativo ndo se origina do
legislador, mas de fonte normativa diversa.

De modo a acrescentar a essa asser¢gdo, Masson e Margal (2019, p.25)
ensinam que se determinada substancia n&o encontrar previsdo na Portaria do
Servigo de Vigilancia Sanitaria, mesmo que essa substancia seja habil a provocar
dependéncia fisica ou psiquica, ndo estara corretamente contemplado o elemento
normativo dos tipos previstos na Lei n°® 11.343/06.

O tratamento dado ao usuario de drogas, na concepg¢ao dada pela Lei n°
11.343/06

No que se refere a conduta de porte de drogas para consumo proprio,
anteriormente a vigéncia da Lei n® 11.343/06, o art. 16 da Lei n°® 6.368/76 tipificava a
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conduta do usuario de drogas e estabelecia em seu preceito secundario pena
privativa de liberdade.

Contudo, a partir da Lei n°® 11.343/06, o legislador optou por adotar uma
linha contraria ao carater punitivo da pena e enfatizou a peculiaridade de seu
atributo educativo, de forma a eliminar a previsdo de pena privativa de liberdade no
preceito secundario do tipo penal do art. 28 da Lei n° 11.343/06.

Nessa perspectiva, Ferrari e Colli (2012, p.7-8) apontam que a Lei n°
6.368/76 adotava uma diretriz repressiva para punigdo ao usuario de drogas, mas
que, a partir da vigéncia da Lei n° 11.343/06, afastou-se a aplicagdo de pena
privativa de liberdade ao crime de porte de drogas para consumo pessoal.

O art. 28 da Lei n°® 11.343/06 determina em seu preceito secundario que a
conduta do agente que, com a unica finalidade de consumo pessoal, adquire,
guarda, tem em dep0sito, traz consigo ou transporta drogas sem autorizagdo ou em
desacordo com determinacéo legal sera submetido as penas de adverténcia sobre
os efeitos das drogas, prestagédo de servicos a comunidade ou medida educativa de
comparecimento a programa ou curso educativo.

Verifica-se que o preceito secundario do art. 28 passou a cominar penas
diversas das penas de detencdo e de reclusdo, adotando uma linha nitidamente
contraria a repressao e destacando o carater educativo das penas.

Logo, tendo como base a concepgédo adotada por Carvalho (2016, p.382),
como alternativa para atenuar os efeitos cruéis provocados pelo sistema penal, a
politica criminal adotou medidas alternativas com o objetivo de minimizar a
incidéncia do poder punitivo estatal.

Dessa forma, afere-se que a Lei 11.343/06, por intermédio de sua nitida
transformagdo da politica criminal em relagcdo ao usuario de drogas, inovou ao
estabelecer tratamento juridico diverso oferecido ao usuario e ao traficante de
drogas, de maneira a proibir a imposi¢gao da pena privativa de liberdade ao sujeito
que adquire, guarda, tem em depésito, traz consigo ou transporta droga para
consumo pessoal.

Percebe-se que a nova Lei de Drogas tem como premissa que o tratamento
da dependéncia quimica deve ser realizado através da educacado, em razao de se
ter adotado medidas de carater educativo com o intuito de prevenir o uso indevido
de drogas e buscar a reinsergéo social de usuarios.

No mesmo sentido, Rangel e Bacila (2015, p.47) atestam que o legislador
buscou ndo estigmatizar o usuario de drogas, mas procurou atribuir ao sistema
penal uma responsabilidade de tornar acessivel um tratamento voluntario para os
dependentes quimicos e, assim, enfatizar o carater pedagogico das penas.

Entendimento semelhante apontado por Masson e Margal (2019, p.23) ao
indicarem que a Lei n°® 11.343/06 enfatizou o viés preventivo quanto ao uso indevido
de drogas, sendo que, em razdo dessa nova perspectiva, ressaltam a postura
inovadora apresentada pela Lei n° 11.343/06 ao representar a ruptura de paradigma
no tocante a percepgao e ao tratamento da problematica referente as drogas.

Pelo fato de a Lei n° 11.343/06 ter deixado de prever a possibilidade de
aplicacado de pena privativa de liberdade para o usuario de drogas, surgiu intensa
controvérsia em relag&o a natureza juridica do art. 28 da Lei n° 11.343/06.

Nessa logica, Andreucci (2018, p.297) relata que, quando a Lei n°® 11.343/06
entrou em vigor, em vista da nova redagao do art. 28, estreita parcela da doutrina
entendeu ter havido a descriminalizagdo do porte de droga para uso proprio,
porquanto a conduta do usuario de drogas nao esta mais submetida a pena privativa
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de liberdade, mas esta sujeita a adverténcia, prestagcao de servigos a comunidade e
medida educativa.

Entretanto, apds longos debates académicos, doutrinarios e jurisprudenciais,
atualmente é pacifico o entendimento de que nao ocorreu a descriminalizacdo da
conduta, mas apenas a sua despenalizacdo, mantendo o status de crime.

Nesse contexto, através do Informativo 465, o Supremo Tribunal Federal
(STF) se posicionou no tocante ao assunto, de modo a estabelecer o entendimento
de que o art. 28 da Lei 11.343/2006 n&o provocou a abolitio criminis do crime de
posse de drogas para consumo pessoal, anteriormente previsto no art. 16 da Lei
6.368/76.

Seguindo em sua concepgao, o Supremo Tribunal Federal considerou que a
conduta continua sendo crime, tendo ocorrido, tdo apenas, uma despenalizacédo da
conduta, cuja carateristica notavel € o afastamento de previsdo de penas privativas
de liberdade como penalidade principal ou substitutiva da infracdo penal.

Ademais, o Supremo Tribunal Federal destacou que, embora nao haja
previsdo de pena privativa de liberdade, o crime de uso de entorpecente para
consumo proprio é classificado como crime de menor potencial ofensivo, o que
define a competéncia do juizado especial criminal. Assim sendo, deve-se obedecer,
como regra geral, o rito processual estipulado pela Lei 9.099/95.

Além disso, observagao importante realizada por Masson e Margal (2019,
p.31) remete-se ao fato de que a Constituicdo Federal possibilita ao legislador
estipular aos delitos outras penas que nao a privativa de liberdade e a multa, sendo
assim a auséncia de previsdo de pena privativa de liberdade para os crimes de
consumo pessoal ndo constitui ébice ao reconhecimento de sua natureza como
criminosa.

Como forma de complementar esse posicionamento, Andreucci (2018,
p.297) demonstra que ndo ocorreu a descriminalizagcdo da posse de drogas para
consumo préprio, uma vez que se manteve a conduta como crime, fixando-lhe pena,
ainda que nao privativa de liberdade. Por conseguinte, verifica-se que houve apenas
a diminuicdo da carga punitiva, tratando de maneira mais branda o usuario de
drogas.

Descriminalizagao da conduta de porte de drogas para consumo proprio

N&o obstante a posigdo majoritaria em relagdo a natureza juridica do art. 28
da Lei de Toxicos, a qual estipulou que n&o ocorreu a abolitio criminis do crime de
porte de drogas para uso proprio, surge, atualmente, uma grande discussdo a
respeito da inconstitucionalidade do art. 28.

O principal argumento para sustentar a incompatibilidade do tipo penal
previsto no art. 28 da Lei de Drogas com a Constituigdo Federal diz respeito ao
injustificavel tratamento punitivo dado ao usuario de drogas, visto que tal
posicionamento ndo se condiz com os principios da autonomia individual, da
lesividade, da vida privada e da intimidade.

Posicionamentos favoraveis a inconstitucionalidade do art. 28 defendem que
nao & permitido ao Estado, dentro de um sistema de liberdade democratica e de
resguarda de direitos fundamentais, punir o usuario de drogas. Consequentemente,
o art. 28 afronta a Constituicdo Federal, principalmente no que concerne ao respeito
as liberdades individuais.

Assim, conforme defendido por Carvalho (2016, p.340-341), ao se conceber
esse tipo penal incriminador, imensuraveis violagdes sdo ocasionadas aos direitos
fundamentais devidamente protegidos por nossa Constituicdo. Nao ha a observancia
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do sujeito, mas apenas a sustentacdo de procedimentos retoricos e abstratos de
validagao da punicéo.

Dando continuidade ao seu pensamento, Carvalho (2016, p.344) sustenta
que se deve respeitar os direitos a intimidade e a vida privada, pois é garantido ao
sujeito a possibilidade de plena resolugéo sobre seus atos, desde que sua conduta
exterior ndo afete bens juridicos de terceiros.

Desse modo, a criminalizagdo do porte de drogas para consumo proprio
viola o principio da alteridade, devido ao fato de que ndo ha que se cogitar a punigéo
de uma conduta que causa prejuizo somente a quem praticou, ndo havendo leséao a
nenhum bem juridico alheio.

Contrapondo o argumento de que o art. 28 viola as liberdades individuais
constitucionalmente protegidas, Rangel e Bacila (2015, p.197-198) ressaltam que se
deve destacar que os direitos e garantias individuais sdo necessarios para o integral
desenvolvimento do homem, principalmente o direito a intimidade. Todavia, n&o
existem direitos fundamentais absolutos, pois o interesse publico deve prevalecer
sobre o interesse particular.

Por outro lado, um dos argumentos trazidos pela doutrina para sustentar a
posicédo favoravel a tipificagdo da conduta descrita no art. 28 da Lei n° 11.343/06
refere-se ao carater relevante dado ao bem juridico tutelado pela norma que é a
saude publica.

Dessa forma, em face do carater primordial dado ao bem juridico, o tipo
penal ndo se destina somente reprimir o dano estritamente pessoal, mas sua
punicao leva em conta os perigos e os efeitos que tal conduta gera em impactos
negativos sobre a saude publica.

Nesse segmento, Rangel e Bacila (2015, p.75) sustentam que o consumo de
drogas, além de trazer danos ao consumidor, oferece perigo a sociedade como um
todo. Argumentam que os maleficios causados pelo consumo de substancias ilicitas
vao desde o aumento da violéncia até o uso desmedido do sistema de saude para
tratar doengas decorrentes do uso de drogas.

A vista disso, pode-se afirmar que o uso de drogas atinge a sociedade
principalmente no que se refere a saude publica, isto €, a saude das pessoas como
um bem geral e ndo, especificamente, de um individuo.

Confirmando esse posicionamento, Andreucci (2018, p.298) assevera que a
punicdo dada ao usuario de drogas decorre do perigo que seu comportamento
repercute na saude publica. Logo, a repressao ao uso de drogas nao objetiva o dano
estritamente pessoal, ou seja, os males causados ao usuario, mas os danos
causados a toda sociedade.

Por conseguinte, concebe-se a percepgédo de que, mesmo que o usuario de
drogas utilize a substadncia de forma com que sua conduta diga a respeito
exclusivamente ao individuo e a sua intimidade, ndo se deve abandonar a
compreensao de que sua conduta coloca em risco a saude publica, porquanto
retrata um risco potencial a disseminagdo do consumo de drogas.

De modo a contraditar o posicionamento favoravel a tipificacdo da conduta
do art. 28 da Lei de Drogas, Carvalho (2016, p.340-341) atesta que nao é
justificativa plausivel para amparar a argumentag¢ao para legitimar a criminalizagdo o
fato de ser a saude publica o bem juridico tutelado pela norma penal e, por seu
carater notavel, fazer jus a um resguardo penal.

Prosseguindo em seu pensamento, Carvalho (2016, p.340-341) defende que
somente a caracteristica da intangibilidade do bem juridico, independentemente de
outros fatores, ja elimina a sustentagdo da alternativa proibicionista e que, com
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suporte no principio da ofensividade, admite-se a aplicagado do Direito Penal apenas
quando houver uma lesao real ou concreta, ou seja, ndo ha crime sem lesdo ou
perigo concreto de lesdo ao bem juridico tutelado.

N&o obstante a alegagao de que o crime de porte de drogas para uso proprio
infringir o principio da ofensividade por ndo lesionar ou gerar perigo concreto de
lesdo ao bem juridico tutelado, Rangel e Bacila (2015, p.46) ressaltam que o crime
em analise € classificado como um crime de perigo abstrato, ou seja, ha presungéo
de que a pratica da conduta reproduz um risco ao bem juridico, sendo dispensavel o
reconhecimento no caso concreto de que a conduta tenha efetivamente produzido
situacéo de perigo que o tipo penal pretende impedir.

De forma similar, Masson e Margal (2019, p.33) ensinam que a razao juridica
da punigcédo do crime de porte de drogas para consumo proprio se da em razao do
perigo social que sua conduta representa, de forma que ha uma presungao abstrata
de perigo para terceiros. Por esse motivo, a conduta do usuario emana um
manifesto perigo de lesdo ao bem juridico tutelado, titularizado por toda a sociedade,
gue é a saude publica.

Por fim, é necessario frisar que a descriminalizacdo da conduta tipificada no
art. 28 da Lei 11.343/06 € uma medida que gera precedentes preocupantes,
principalmente em termos de saude publica, predominando, assim, o entendimento
que o consumo de drogas é lesivo tanto ao sistema de saude publica quanto a
saude dos usuarios.

No entanto, deve-se levar em consideragdo o respeito as liberdades
individuais, ressaltando-se a importancia de um comportamento omissivo por parte
do Estado em prol da liberdade do individuo, ampliando o dominio da autonomia
individual diante da agao estatal.

Consideragoes Finais

A base de estudo e analise deste trabalho foi a Lei 11.343/06, mais
especificamente o art. 28, que envolveu a discussdo a respeito de sua
inconstitucionalidade, pelo fato de se ter abolido a possibilidade de aplicagdo de
pena privativa de liberdade ao usuario de drogas, bem como pela averiguagcédo de
sua inconstitucionalidade, tendo como base o direito a intimidade e a autonomia
privada, e em face dos principios da ofensividade e da alteridade.

Preliminarmente, cabe ressaltar que a descriminalizagdo da conduta de
porte de drogas para consumo proprio nao resulta obrigatoriamente na legalizagao
das drogas. Entretanto, a descriminalizagdo da conduta tipificada no art. 28 da Lei
11.343/06 é uma medida que gera precedentes extremamente preocupantes,
especialmente em termos de saude publica.

No que concerne ao objetivo geral deste trabalho, a presente pesquisa foi
desenvolvida com a finalidade de analisar a possibilidade de descriminalizagdo da
conduta de posse de drogas para consumo proprio.

Foram apresentadas opinides doutrinarias favoraveis a questdo de propor
mudangas na legislacdo que trata de entorpecentes e que, consequentemente,
implicam na descriminalizagdo do crime, bem como foram expostos argumentos
contrarios trazidos pela doutrina e jurisprudéncia para sustentar a posi¢cao favoravel
a tipificagdo da conduta de porte de drogas para consumo proprio.

Prevaleceu o entendimento que o consumo de drogas € prejudicial tanto a
saude dos individuos usuarios de drogas quanto ao sistema de saude publica,
constatando-se que a descriminalizagdo ndo é a solugao para o grave problema que
€ 0 consumo de drogas.
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Os argumentos apresentados por Carvalho passaram a equivocada
impressado de que descriminalizagdo do consumo de drogas ndo € arriscada ou
perigosa, uma vez que, segundo o autor, o consuma de drogas trata-se de uma
forma de o individuo exteriorizar seu direito de liberdade.

E certo que se deve prevalecer o respeito as liberdades individuais em
conjunto com a importancia de um comportamento omissivo por parte do Estado em
favor da liberdade do individuo. Todavia, é pacifico o entendimento de que nenhum
direito fundamental podera ser considerado absoluto.

Nesse sentido, os direitos fundamentais devem ser aplicados conforme os
limites faticos e juridicos existentes, sendo que referidos limites impostos pelos
outros direitos fundamentais.

E incontestavel que o interesse publico sobrepde ao interesse privado, de
modo que cabe ao Estado delinear o regime juridico, impondo limitagbes de ordem
juridica destinadas a salvaguardar a integridade do interesse social.

Por conseguinte, ndo € valida a alegacdo de que a criminalizagdo da
conduta de porte de drogas para consumo proprio ofende a inviolabilidade a vida
privada e o direito do individuo se autodeterminar, visto que a descriminalizagéo
implicaria numa clara afetagao de terceiros.

O consumo de drogas afeta a sociedade como um todo, que seria
visivelmente prejudicada com as mudangas sociais e econdmicas advindas por uma
possivel descriminalizag&o.

Portanto, € uma discussao que ainda merece ser maior aprofundada, pois os
argumentos existentes para descriminalizar a conduta ainda ndo sao suficientes
para legitimar o posicionamento, principalmente perante a sociedade em geral, que
se mostra bastante conservadora.
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Resumo

O tema deste artigo é o suicidio como acidente de trabalho. Investigou-se o seguinte
problema: o suicidio pode ser considerado um acidente de trabalho?. Cogitou-se as
seguintes hipoteses, “organizagéo do trabalho como condigdo para um desequilibrio
psiquico e para o suicidio” e “a relagdo trabalho e medo”. O objetivo geral &
“caracterizagdo do suicidio como acidente de trabalho”. Os objetivos especificos
sdo: “conceito legal de acidente de trabalho”, “impacto psiquico do trabalhador frente
a organizacgao do trabalho” e “nexo causal entre trabalho e suicidio”. Este trabalho &
importante em uma perspectiva individual, pela complexidade da relagdo homem-
trabalho. Para a ciéncia, € relevante por proporcionar um avang¢o na disciplina de
psicopatologia do trabalho. Agrega a sociedade pelo fato de ser um problema social
a ser enfrentado, quebrando barreiras culturais, sociais e religiosas. Trata-se de uma
pesquisa qualitativa tedrica com duragao de seis meses.
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Palavras-chave: Suicidio e acidente de trabalho. Relagdo homem-trabalho. Nexo de
causalidade entre trabalho e suicidio. Doengas psicossomaticas. Suicidio e o
aspecto juridico.

Abstract

The subject of this article is suicide as a work accident. The following problem was
investigated: can suicide be considered a work accident? The following hypotheses
were considered: “work organization as a condition for psychic imbalance and
suicide” and ‘the relationship between work and fear”. The overall objective is
“characterization of suicide as an occupational accident"”. The specific objectives are:
‘legal concept of work accident”, “worker's psychic impact on work organization” and
“causal link between work and suicide”. This work is important from an individual
perspective because of the complexity of the man-work relationship. For science, it is
relevant for providing a breakthrough in the discipline of work psychopathology. It
adds to society because it is a social problem to be faced, breaking cultural, social
and religious barriers. This is a theoretical qualitative research lasting six months.

Keywords: Suicide and work accident. Man-work relationship. Causal link between
work and suicide. Psychosomatic diseases. Suicide and the legal aspect.

Introducgao

Entendo que o suicidio gera consequéncias no ambito juridico como um todo,
refletindo nas areas previdenciaria, civel, penal, constitucional, administrativo e no
direito do trabalho, area na qual me proponho a aprofundar, no presente estudo. Cito
como exemplo, o reflexo que um ato suicida causa no direito do trabalho, que é a
extingdo do contrato de trabalho do individuo que cometeu tal ato, gerando impactos
na maioria das vezes negativos para o empregador, e para todas as relagbes de
emprego e organizagao de trabalho.

Pactuo do pensamento de que, deve existir uma responsabilizacdo do
empregador, frente a um ato suicida que tenha nexo de causalidade com a relagao
de emprego, pois, desta forma, ocorrera mudangas na forma de pensar e agir das
organizagbes de trabalho, vindo a refletir diretamente na qualidade da saude do
empregado, visto que, nos direitos civil ou do trabalho, quem de alguma forma
instigou ou induziu um ato suicida, pode vir a ser detentor de uma obrigacéao frente a
este suicidio. (Barros Neto, 2011, p.25).

Este artigo se propde a responder ao seguinte problema o suicidio pode ser
considerado um acidente de trabalho?. Vejo surgir da relagdo entre suicidio e
trabalho, no ambito juridico, uma responsabilidade na qual o empregador tem diante
de tal situagao, posto que, cabe ao empregador o dever de precaugdo quanto aos
minimos sinais de uma ato suicida vir a se concretizar, estando assim o empregador
cometendo um ato de omissdo, portanto devendo ser responsabilizado. O suicidio
pode e deve ser considerado um acidente de trabalho.

Ratifico a afirmagao anterior quanto ao suicidio ser considerado um acidente
de trabalho, onde € nitido nos tempos atuais, episddios de suicidios dentro dos
locais de trabalho, nos mais variados ramos de atividade, quais sejam, bancarios,
saude, ensino, construgao civil, comércio, industrias, multinacionais, etc. (Dejours;
Bégue, 2009, p.12).

A hipotese levantada frente ao problema em questdo foi a organizagao do
trabalho como fator preponderante para um desequilibrio psiquico, criando doencas
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somaticas e psiquicas, que irdo culminar com o suicidio do trabalhador. Quando
ocorre um conflito em relagédo ao sistema psicoldgico do trabalhador, na organizagao
do trabalho, sdo geradas patologias psicossomaticas que findardo com o ato suicida
do trabalhador.

Aduzo que, inserido entre a contemporanea forma da organizagao do trabalho
e a perspectiva de mudancga, tem-se a habilidade pela qual os homens possuem de
refletir as relagbes de trabalho, onde a mudanga no pensamento conduz a uma
transformacgao do existente. (Dejours; Bégue, 2009, p. 55-56).

O Objetivo Geral deste trabalho é tratar da situagao real e deprimente no qual
diversos trabalhadores estdo inseridos ou propensos a estarem, se nada for feito,
que sao as doencgas psicossomaticas, provenientes de uma relacdo de trabalho
desequilibrada, que marcam profundamente o individuo dentro e fora do local de
trabalho. Pretendo mostrar a relagcédo direta entre um ato suicida e o trabalho, visto
que, um trabalhador que tenha sua saude fisica e ou psiquica comprometidas em
virtude de vinculos de trabalho, fica assim evidenciada a caracterizagao do suicidio
como acidente de trabalho.

A definicdo de saude do trabalhador é posta pela progressista tendéncia de
estudo da psicologia empregada ao trabalho, como sendo uma tratativa
multiprofissional, no qual percebe-se que as premissas da organizagao do trabalho
sdo fatores determinantes para trabalhar sem adquirir doengas provenientes do
trabalho. (Teixeira, 2007, p. 29).

Apresento topicos a serem abordados, com o intuito de detalhar o fim a que
se destina, tendo como primeiro objetivo especifico deste trabalho, a conceituagao
legal de acidente de trabalho. Como segundo objetivo especifico, temos o impacto
psiquico do trabalhador frente a organizagao do trabalho e suas consequéncias. Por
fim, o terceiro objetivo especifico trata do nexo de causalidade entre o trabalho e o
suicidio.

Todos os acontecimentos desenrolados pela execugao ou em decorréncia do
trabalho, sdo considerados acidente de trabalho, desde que, causem a morte, perda
ou reducdo da predisposi¢cao para o trabalho, causem perturbagdo funcional ou
lesdo corporal, incluindo-se também as doencas profissionais, bem como os
transtornos provenientes de atos intencionais ou n&o, sucedidos no local de
trabalho. Um disturbio psiquico proveniente de grande tensao nervosa, que circunda
o ser e o transfigura, chegando ao apice de cometer suicidio, € a representacao de
quédo grave sao as consequéncias frente a organizagédo do trabalho. (Barros Neto,
2011, p.47 e 123)

Evidencio a importancia desta pesquisa, pois € uma realidade presente em
nossas relagdes pessoais e profissionais, sendo um problema social a ser
enfrentado por todos. O entendimento da relagdo de um ato suicida com o trabalho
deve convergir para uma analise desde a organizag&o do trabalho, passando pelos
sofrimentos oriundos desta relagcdo homem-trabalho, as estratégias defensivas deste
trabalhador para minimizar este sofrimento, os impactos psiquicos e suas
consequéncias, e por fim, o suicidio.

O presente estudo contribui para despertar o entendimento acerca de um
tema que por vezes € mascarado e encobertado, mostrando a real importancia para
a ciéncia. Este despertar ira fomentar um avango na disciplina de psicopatologia do
trabalho, transformando a forma de pensar e agir da organizagdo do trabalho,
gerando uma nova relagdo saude mental versus trabalho, com homens capazes de
vencer o autoexterminio oriundo do trabalho.
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Menciono a importancia deste trabalho para a sociedade, pois trata-se de um
estudo no qual a coletividade se faz presente, ou seja, toda a sociedade é impactada
e sofre com estes problemas cada vez mais recorrentes em nosso meio. Ao se
revelar a problematica a sociedade, esta estara mais apta a um enfrentamento
direto, no qual paradigmas e barreiras culturais, sociais e religiosas serdao rompidas,
estando assim a sociedade mais preparada para a confrontacao.

Aponto a metodologia empregada, no qual o processo de pesquisa utilizado
neste trabalho, englobando todos os instrumentos e ferramentas de pesquisa
disponiveis, para uma melhor abordagem e entendimento do tema proposto, foi
pautado no tipo de pesquisa exploratéria, com a utilizagdo de pesquisa bibliografica
através de livros (autores e obras de qualidade cientifica), artigos cientificos, artigos
juridicos, jurisprudéncia e revistas cientificas. O tempo gasto na leitura dos artigos e
livros foi de 60 dias e a selecdo dos trechos e parafrases 30 dias, totalizando 90
dias.

A pesquisa é na forma qualitativa, na modalidade revisao de literatura, onde
foi explorado os diversos comportamentos e motivagbes dos individuos, nas
relagbes de trabalho como o suicidio. O método qualitativo busca a veracidade dos
fatos, sob a dtica dos elementos presentes na pesquisa, ndo se utilizando de
fundamentos estatisticos para analise dos dados. (Zanella, 2013, p.99).

O suicidio como acidente de trabalho

Breve histoérico

Inicialmente, ao se fazer uma abordagem sobre este tema, se faz necessario
entendermos um pouco da histéria da saude dos trabalhadores e a evolugdo das
condi¢cbes de vida destes, a fim de que possamos elencar os mecanismos que se
fazem necessarios para uma reestruturacao das relagdes entre saude e trabalho. No
século XIX, as lutas operarias tém como principal objetivo o direito a vida, a
sobrevivéncia, tendo como base para se alcancar tal meta, a liberdade de
organizacdo. O suicidio e ou tentativa de suicidio, com ocorréncia no local de
trabalho, comega a surgir nos paises ocidentais, em meados de 1990, mais
especificamente no ano de 2007, na Franga, onde antes o problema era escondido,
nos deparamos com uma série de divulgagbes de suicidios sendo realizados nas
sedes das empresas Renault, Peugeot e Electricité de France. A partir do final do
século, algumas leis sociais orientadas a saude do trabalhador comegam a se
desenvolver, tais como: em 1890, surgem os delegados de seguranga, nas minas;
em 1893, surge a lei que regula sobre a higiene e seguranga dos trabalhadores da
industria; em 1898, a lei sobre acidentes de trabalho e indenizagdo; em 1905, lei
disciplinando a aposentadoria dos mineiros; em 1910, regulamentagdo da
aposentadoria aos trabalhadores com mais de 65 anos. Avangando um pouco mais,
o periodo que vai da primeira guerra mundial até 1968, € marcado pelas
reivindicacdes dos trabalhadores por melhores condi¢cdes de trabalho, que passam a
ter uma preocupacgao maior com a saude do corpo. O terceiro periodo, que se inicia
apés o ano de 1968, € um verdadeiro marco representativo na relacdo saude-
trabalho, no qual, a luta operaria converge para as condi¢des de trabalho. (Dejours,
2003, p. 17).

Na atualidade, o suicidio se apresenta na categoria de patologia, visto estar
enquadrado no dominio dos transtornos mentais, tais como, depressao, sindrome do
panico, angustias, sofrimentos em geral, dentre outros. Se hum passado, o suicidio
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estava elencado a morte voluntaria, hodiernamente mantém convicgdes das efetivas
causas que levam ao suicidio. (Venco; Barreto, 2014, p.296).

Conceituagao legal de acidente de trabalho

Dando continuidade ao trabalho, para um entendimento acerca do tema, é
necessario que tenhamos clara a conceituagéo legal de acidente de trabalho, onde
encontramos sua definicdo no artigo 19 da Lei 8.213/91 (Lei dos Planos de
Beneficios da Previdéncia Social), no qual nos ensina que, acidente de trabalho é a
perda perene ou provisoria da habilidade para o trabalho, prestando servigo a
empresa, durante o desempenho no trabalho. Ademais, dentre um rol de situagdes
elencadas na lei dos planos de beneficios da previdéncia social, que sao
consideradas acidente de trabalho, em seus artigos 20 e 21, vale destacar no inciso
| do artigo 21, que diz assemelhar-se ao acidente de trabalho, todo aquele que tenha
correlagdo ao trabalho, que tenha colaborado para a morte do segurado, para a
privagdo ou diminuicdo de sua habilidade para o trabalho ou alguma lesdo que
demande cuidados para sua reabilitagéo.

Da mesma forma, acidente de trabalho s&o todos os acidentes tipicos
sucedidos no decorrer da jornada de trabalho, letal ou n&o, responsaveis por algum
tipo de ferimento ou lesdo no corpo do trabalhador. (Antunes; Praun, 2015, p.410).

A legislacdo patria considera como acidente de trabalho todas as
circunstancias ocorridas em funcdo do trabalho, que venham a causar leséo
corporal, morte, perda ou diminuicdo da for¢a produtiva, assim como, as doencgas
profissionais, as adversidades ocorridas no local de trabalho provenientes de atos
intencionais ou nao de terceiros ou de colegas de trabalho, os procedentes de casos
fortuitos ou de forga maior, as doencgas originarias de contaminagédo acidental no
exercicio da atividade laboral, os sucedidos no trajeto residéncia/local de
trabalho/residéncia e os acidentes que tenham se dado nos horarios das refei¢oes.
(Barros Neto, 2011, p.47-48).

A Constituicdo Federal de 1988, em seu art. 1°, incisos lll e IV, nos mostra o
dever e obrigacdo de respeito que o Estado tem, para com a dignidade do ser
humano e os valores sociais do trabalho, se pautando por principios éticos, o que
nos apresenta uma garantia de protegao ao trabalhador. O art. 6° da mesma carta
constitucional nos ensina que, o trabalho € um direito social, e no art. 7° que trata
dos direitos a que os trabalhadores urbanos e rurais possuem, a melhorias e
condi¢cbes sociais, no qual mais especificamente, em seu inciso XXIl, que nos
mostra o direito a normas de seguranga, saude e higiene, para fins de redugéo dos
riscos provenientes do trabalho e em seu inciso XXVIII, que trata do direito que o
trabalhador possui, a seguro contra acidentes de trabalho, de responsabilidade do
empregador, bem como o direito a indenizagao nas situagdes em que o empregador
incorrer em dolo ou culpa.

No ambito da responsabilidade civil, o Cadigo Civil, em seu art. 186 determina
a pratica de ato ilicito a quem, por agdo ou omisséo propria, por negligéncia ou
imprudéncia, provocar dano a outra pessoa, bem como em seu art. 927, nos diz que
todo aquele que cometer ato ilicito em desfavor de outra pessoa, € obrigado a
reparar tal dano.

Na seara previdenciaria, o acidente de trabalho é tratado de acordo com o
nivel de incapacidade pelo qual se constata, sendo o beneficio de aposentadoria
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equivalente ao nivel de tal incapacidade, ou seja, auxilio acidente para os casos de
inabilidade parcial, auxilio doenga para a inabilidade das atividades laborais
habituais e transitérias, e por fim, aposentadoria por invalidez, nos casos de
inabilidade total e permanente. (Souza, 2013, p.98).

Relacao trabalho-homem x organiza¢ao do trabalho

Diante do breve histérico exposto, adentraremos mais especificamente no
tema proposto, através de uma abordagem sobre as relagdes de trabalho, bem
como os comportamentos do trabalhador gerados por esta relagdo, onde a
psicopatologia do trabalho se coloca numa posicdo de estudar e entender o
comportamento humano, analisando também o aspecto ndo-comportamental, sendo
este, todos os comportamentos produtivos, ritmo de trabalho, movimentos repetitivos
e cadéncia. No ambito do comportamento humano, as estratégias defensivas
criadas pelo trabalhador, ocupam um papel de grande importancia, pois, € através
dos sistemas defensivos que podemos entender a respeito dos fatos geradores de
tal defesa. A ideologia defensiva, podemos assim chamar, esconde algo grave por
tras, por exemplo, uma ansiedade, uma tristeza, uma vergonha, uma humilhacéo,
uma depressao, ou seja, um meio de defesa € criado devido a um destes sintomas
pelo qual o trabalhador esta vivenciando. E objeto de pesquisa, tanto os
mecanismos individuais quanto os coletivos, de um grupo social. Tais ideologias
defensivas se manifestam de forma diferente, nas mais diversas categorias
profissionais, tendo em vista, os caracteres geradores serem bem especificos e
estarem relacionados a organizagao do trabalho.

A sistematizacao do trabalho exerce um papel preponderante na relagcao entre
trabalho e saude do trabalhador, sendo um dos pilares desta pesquisa, pois, atesta o
nexo de causalidade entre o suicidio e o trabalho, visto que, afeta diretamente a
saude psiquica do trabalhador, gerando individuos doentes e propensos ao ato
suicida. Sob o prisma da psicopatologia, a organizagdo do trabalho se divide em
trés, sendo: primeira divisdo, quanto ao modo operatorio, segunda, quanto a diviséo
dos individuos comportamentados pela hierarquia e terceira, quanto a divisdo do
organismo por o6rgdos de execugdo e Orgdos de concepgao intelectual. A
sistematizacdo do trabalho individualiza os individuos, a replicagdo dos movimentos,
o marasmo das atividades, a dureza da organizagdo do trabalho, o circulo de
trabalho (ambiente), os comandos, enfim, tudo que esta interligado na relagcao
homem-trabalho, influéncia no sofrimento pelo qual estes enfrentam. (Dejours, 2003,
p. 39-40).

A individualizacédo do trabalho e a suspensdo dos lagos de companheirismo
entre os colegas de trabalho podem ser considerados dentre outros, causa de um
progressivo aumento no numero de suicidios nos locais de trabalho. De contra
partida, a existéncia de elos de companheirismo conduz a uma redugdo nos
numeros de suicidios, pois, a organizagdo dos trabalhadores em grupos de
solidariedade, é capaz de modificar cenarios de sofrimento em um jogo de
brincadeiras e gozagdes, ou seja, os sofrimentos sao disfargados, e nos casos mais
graves, onde o trabalhador ndo logra éxito em ocultar seu sofrimento, os préprios
elos de companheirismo se encarregam de resguardar este trabalhador. (Antunes;
Praun, 2015, p.414-415).
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As consequéncias que esta sistematizacdo exerce na saude do trabalhador,
podem ser devastadoras, vindo inclusive a influenciar no lapso temporal fora do local
de trabalho, no qual a maioria dos trabalhadores ndo consegue adequar este tempo,
como por exemplo, praticar um esporte, ter um momento de lazer com os filhos, ter
um momento intimo com o cénjuge, um momento de descontragdo, etc, frustrando
seus desejos e necessidades fisiologicas. Um trabalhador em casa € o reflexo dele
mesmo no trabalho, ou seja, um trabalhador contaminado e doente pela
sistematizacdo do trabalho. Tal contaminacdo pode ser claramente evidenciada,
quando trabalhadores em dia de folga, fora do ambiente de trabalho, preservam a
constante responsabilidade com o tempo, estando em constante alerta, a fim de ndo
permitir que se “delete” a obediéncia a qual é submetido em sua pratica laboral
robotizada. (Dejours, 2003, p. 47).

Os trabalhadores estdo sendo constantemente compelidos a uma agilidade
de feedback, frente as crescentes exigéncias do mercado, no qual, suas tarefas
estdo cada vez mais sendo monitoradas, e os tempos osciosos dentro dos
procedimentos do trabalho sendo extintos, criando assim um ambiente propicio as
enfermidades. A degradacdo das condigbes de trabalho é manifestada através do
suicidio, onde o sofrimento do trabalhador caminha numa crescente, ao passo que a
organizacgdo do trabalho intervém em sua atividade, reduz ou até mesmo elimina sua
liberdade e alterna entre o reconhecimento e o controle fisico e mental. (Antunes;
Praun, 2015, p.414-415).

O mundo social do trabalho se fragmentou, diante de uma série de mudancgas
que estdo ocorrendo, onde cito as distingdes perpetradas unicamente sob os
parametros de gestdo, a avaliagdo individual de performance e a qualidade total
adotada nas empresas, onde a presséo pela exceléncia e perfeicdo atingem niveis
altissimos de cobrancga, afetando profundamente a colaboragdo, o companheirismo
entre os trabalhadores, fazendo entdo emergir doengas mentais que culminardo nos
suicidios no local de trabalho. As repercussdes da deterioracdo da saude mental e
do suicidio do trabalhador ocupam um nivel alto de preocupacdo, caso nao se
visualize a necessidade de inser¢do de novos procedimentos na organizagao do
trabalho. Esta mudanga na forma de estrutura, de funcionamento da organizagao do
trabalho deve convergir para a perspectiva da coletividade e inteligéncia no trabalho,
ou seja, a constru¢gdo de mecanismos para estudo e apreciagao da colaboragao no
sentido de coletividade entre os trabalhadores e a administragao para elaboragao de
novos principios para o viver-junto, pautados nos trés aspectos: colaboragéo
horizontal — entre colegas e pares, colaboragao vertical — entre subordinados e
hierarquia e colaboracao transversa — entre clientes e usuarios, na area de servicos.
(Dejours; Begue, 2009, p.53-54).

InuUmeros sao os elementos presentes no ambiente de trabalho, que
acarretam enfermidades psicologicas, psicossomaticas e psiquicas, que se
enquadram como patologias ocupacionais. Pesquisas revelam que uma diversidade
grande de condigbes interfere na saude mental do trabalhador, por exemplo, as
relagbes entre pessoas, dentro da organizagao do trabalho, o ambiente fisico, onde
se inclui o espaco fisico, o ruido, a iluminagdo, a maneira como as relagbes
hierarquicas acontecem, etc. A contemporanea tendéncia da psicologia voltada ao
estudo do trabalho entende que no tocante a saude do trabalhador, € viavel o
mesmo nao ser afetado por patologias provenientes do seu labor, consoante a
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maneira como a organizagao do trabalho ira se posicionar, influenciando desta forma
o ambiente de trabalho. (Teixeira, 2007, p.29).

O sofrimento e suas consequéncias

Os sofrimentos fundamentais, de acordo com pesquisas realizadas no dia a
dia dos operarios, se originam através de dois sintomas, que sao, a insatisfagdo e a
ansiedade. Mas o sofrimento do trabalhador ndo se resume apenas a esses dois
sintomas, onde temos inumeros gatilhos que despertam os sofrimentos vividos, que
inevitavelmente irdo se tornar doencas mais graves. O sofrimento tem origem
quando a relagdo organizagdo do trabalho-homem esta bloqueada, ou seja, o
trabalhador fez uso ao maximo, de suas habilidades intelectuais, de adaptagcéo e de
aprendizagem. A sistematizacdo do trabalho, na maioria das vezes caminha na
contramé&o da satisfagdo do trabalhador, visto que, quanto mais a organizagdo do
trabalho é severa, mais a divisdo do trabalho é aumentada, consequentemente,
menor € o conteudo significativo do trabalho e as possibilidades de mudanga séo
menores, logo o soffimento aumenta vindo a aflorar inumeras doencas
psicossomaticas, que terdo consequéncias dramaticas na vida do trabalhador.

Ao se falar sobre sofrimento, os seus sintomas e suas consequéncias,
necessario se faz destacar a depressao, pois, € uma doenga que acomete inumeros
individuos, tendo uma relagdo direta de causalidade com o suicidio, tornando-se
essencial para este trabalho, pois, € uma das maiores causas de suicidio. A
depressao modifica o entendimento do individuo frente ao que ele enxerga, ao que
sente, a compreensao das coisas, a exteriorizagdo de suas emogdes, aos prazeres
da vida, afetando inclusive, o sono, a alimentacao, a autoestima, dentre outros.
Desta monta, a depressdo € uma doenca que afeta o individuo e que acarreta
consequéncias gravissimas, logo deve ser tratada com seriedade e prevenida por
toda a sociedade, bem como toda a organizagdo do trabalho deve ser
repensada/reestruturada para a melhoria da relagdo homem-trabalho e
consequentemente a reducdo dos numeros de depressao e atos suicidas. A pratica
depressiva é regulada pela letargia intelectual, pela morte cerebral, tendo éxito o
condicionamento do trabalhador frente a uma conduta produtiva. (Dejours, 2003, p.
49).

De acordo com o entendimento da medicina, a depressao pode ser conhecida
pela transformagéo que causa na pessoa, na forma de enxergar o mundo e vivenciar
sua realidade, tendo como indicios, a alteragao de humor, a auséncia de vontade de
viver e de expectativa, o afastamento familiar e social, a auséncia de fome, a falta de
sono, o desinteresse pelas coisas que anteriormente |he dava prazer, onde a pessoa
vive constantemente em estado depressivo. (Teixeira, 2007, p.33).

Num passado, tanto os legisladores quanto os tribunais, relacionavam os
acidentes de trabalho as situacbes em que havia perda de saude fisica do
trabalhador, ndo levando em consideracdo a saude psiquica. A importancia dos
sofrimentos psiquicos é claramente visivel, quando as enfermidades profissionais e
acidentes de trabalho surgem, sendo o assédio moral um dos principais causadores
destes sofrimentos, onde se pronuncia de forma individual ou coletiva, sendo o
assédio moral coletivo, um dos principais causadores do aumento de doencas
psicolégicas no ambiente de trabalho. Nosso ordenamento juridico vem se
empenhando para de alguma forma por fim a esta pratica, onde os tribunais tem
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buscado uma compreensdo acerca desta pratica, para garantir uma prestagao
jurisdicional, tanto no &mbito moral quanto material.

Um dos pontos basilares para o detrimento do meio ambiente do trabalho e
saude dos trabalhadores é o assédio moral coletivo. Conforme a Organizagao
Mundial da Saude, o aumento das doengas psicologicas dentro do ambiente de
trabalho, sera uma das mais importantes particularidades do préximo século, no qual
trabalhadores doentes serdo afetados pelo estresse no ambiente de trabalho.
(Barros Neto, 2011, p. 104).

O assédio moral se inicia de forma sutil, ndo se fazendo perceber ou se
confundindo com uma simples brincadeira, mas com o passar do tempo, o trabalho
vai se tornando um peso, aparecendo assim os primeiros sinais de degradagao da
mente e do corpo, deixando marcas profundas no psiquico, onde os sentimentos de
menosprezo e vergonha imperam, no qual a vitima, n&o raras as vezes, prefere a
morte a ter que enfrentar esta situagao no trabalho.

Entende-se por assédio moral, uma conduta perpetrada pelo agressor a
vitima, se utilizando de forma excessiva, de atitudes, gestos, comportamentos, falas,
escrita, que irdo ofender diretamente a dignidade humana, a moral, a integridade
fisica ou psiquica do ofendido. Em suma, € um comportamento que subjuga o
agredido a condi¢gdes de humilhagao, discriminagdo das mais variadas, ao medo, ao
estresse e a opressédo. (Barros Neto, 2011, p. 99).

O assédio moral, sob o prisma de um subterfugio de gestdo, produz
instrumentos de controle e censura que tem como pano de fundo o assédio moral,
no qual se arquitetam de tal forma, que excedem as condic¢des fisica e mental que o
ser humano tem para resistir. Estes recursos sao verdadeiros instrumentos de
gestdo, utilizados para assegurar a produtividade, através da coergao oficializada
dentro da empresa. (Antunes; Praun, 2015, p.420).

Do inicio até a concretizacdo do assédio moral, tém-se etapas, onde na
primeira, temos o individuo contra o qual sera praticado o ato; numa segunda etapa,
temos a situagdo na qual o ofendido ira se revoltar contra as agressées que vem
sofrendo, criando assim um ambiente de inimizade; na terceira etapa surge na vitima
os sinais fisicos e psiquicos das agressodes, se revelando sob as mais diversas
formas, no qual cito algumas como exemplo: dores no corpo, insbnia, falta de
apetite, disturbios hormonais, aumento da pressdo arterial, agressividade,
indisposicdes, etc.; a quarta etapa é marcada pela queda de produtividade e o
absenteismo do trabalhador, vindo se tornar publico o problema, dentro da empresa;
na quinta etapa, a empresa comeca a aplicar medidas disciplinares contra a vitima,
vindo esta a ter uma piora significativa no seu quadro de saude, surgindo assim, a
depressao, juntamente com uma auséncia total de motivagao; por fim, na sexta
etapa, a vitima chega a um estagio de exaustao, sendo esta fase caracterizada pela
dispensa do funcionario, por demissao voluntaria, afastamento para tratamento ou
atos maximos de homicidio ou de suicidio. (Barros Neto, 2011, p. 107 e 108).

O assédio moral no local de trabalho é por vezes proveniente das relagdes
entre os pares, numa analise hierarquica, ndo somente da relagdo entre superior e
subordinado, estando este assédio moral diretamente ligado a produgdo capitalista
na qual estamos inseridos. O artigo 483 da CLT (Consolidagdo das Leis do
Trabalho) garante uma protecdo em face do assédio praticado pelo empregador,
vindo inclusive a caracterizar um descumprimento de obrigagdo contratual, sendo
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passivel ao empregado “uma justa causa” no empregador, através da rescisdo
indireta do contrato de trabalho. Vale destacar que com a nova reforma trabalhista,
através de seu artigo 223-A e seguintes da CLT, foram alterados os valores para
indenizagdo por danos morais, atribuindo limites para a quantificagdo dos danos
causados, criando faixas de reparacdo, em leve, média, grave e gravissima, bem
como um limite maximo para tal reparacgao.

O reconhecimento do assediador € por vezes uma tarefa ardua, pois, tanto
juristas quanto legisladores, cientistas ou estudiosos, se deparam com a
possibilidade do assédio ter sido realizado por qualquer pessoa, e por individuos que
nao se encontram dentro do padréo de um assediador. (Barros Neto, 2011, p. 100).

Em nosso ordenamento juridico patrio, o exercicio do assédio moral é
censurado e considerado ilegal, o que pode ser claramente identificado no texto da
CLT, no Cadigo Civil e na Constituicao Federal.

Terceirizagao

Um tépico que merece toda a atencgado, diz respeito a terceirizacdo como
instrumento no aumento do numero de acidentes e mortes no trabalho, onde, o
grande crescimento do numero de empresas terceirizadas, altera a relagdo social
entre capital e trabalho, criando assim novas condi¢des de trabalho e impondo desta
forma aos trabalhadores, ritmos de trabalho em fungdo da empresa contratante e
contratos por prazo determinado, salarios menores, carga horaria maior, ritmo de
trabalho maior, dentre outros. Logo, a terceirizacdo aumenta potencialmente os
acidentes e mortes no trabalho, no qual, a degradacédo das condi¢gbes de saude e
segurancga no trabalho se deve em grande parte as frageis condigdes de trabalho no
Brasil. Os terceirizados sdo mais suscetiveis, logo os riscos e contingéncias tendem
a ser maiores, conforme demonstrado por varios estudos. (Antunes; Praun, 2015, p.
422).

A terceirizagdo atinge até os trabalhadores com vinculo de emprego formal,
pois causa uma instabilidade de modo generalizado, uma fragilidade social e um
desgaste de nivel salarial, criando desta forma, um ambiente propicio ao surgimento
de patologias dentre os trabalhadores, em virtude desta inseguranca generalizada.
(Venco; Barreto, 2014, p.298).

O aumento no numero de empresas terceirizadas tem um papel
impulsionador nas empresas de mais-valia, onde, anteriormente este campo era
preenchido pelas empresas estatais prestadoras de servico, com a privatizagao,
convertem-se em integrantes no desenvolvimento do capital, estendendo a espécie
de mais-valia. Fica claramente demonstrado por meio das diferentes formas de
terceirizagdo, o surgimento de uma classificacdo de trabalhadores de primeiro e
segundo nivel, demonstrando situagdes de inferioridade e desigualdade, revelando-
se também nas jornadas de trabalho mais elevadas, nos altos indices de turn over,
ritmo e intensidade no trabalho, etc. (Antunes; Praun, 2015, p.421).

Portanto, a terceirizagcdo favorece o aumento da concorréncia, a estipulagao
de contratos de trabalho por periodo definido, conforme o compasso da produgéo, a
divisdo da classe trabalhadora e pulverizagdo dos sindicatos, ocasionando uma
desunido entre essas classes e consequentemente uma precarizagdo e desgaste
das condi¢cdes de saude e seguranga no trabalho, criando um ambiente propicio as
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patologias, na medida em que decorre a degradacéo da saude do trabalhador e das
relagdes sociais entre capital e trabalho.

Precarizagao

A precarizagédo do trabalho ou flexibilizag&o, influencia muito as relagdes de
trabalho, pois, ocorre uma grande redugdo no limiar entre a atividade desenvolvida
no trabalho e o lapso da vida privada do trabalhador, nas mais variadas
configuragbes de contrato de trabalho, sendo claramente perceptivel, no dia a dia
deste trabalhador, através do incremento de sua jornada diaria de trabalho, onde o
que anteriormente era feito por mais de dois funcionarios, hoje é feito por um. A
precarizacao pode ser considerada um acontecimento inerente a marca do capital, e
ao método de exploracdo do trabalho pelo capitalismo, ocorrendo de maneira
dinamica, visto que, nos periodos de crise mais ou menos abundante, a
precarizagdo caminha lado a lado a crise estrutural. Existe uma tendéncia a
precarizagao do trabalho em uma proporgéo global, tendo como demonstragdo mais
clara e visivel, o trabalho imigrante. (Antunes; Praun, 2015, p. 412-413).

Portanto, a flexibilizagdo do trabalho causa um impacto profundo na relagao
trabalho-homem, posto que, o trabalhador labora sob jornada de trabalho que o
afasta de seus lagos familiares e sociais, gerando desta forma doengas que
agravam sua saude e que podem trazer consequéncias sérias para sua vida, nos
mostrando cada vez mais, uma sociedade doente em fungao do trabalho.

Nexo de causalidade entre o trabalho e o suicidio

Antes de adentrar especificamente no nexo de causalidade, se faz necessario
salientar que o Brasil legitima a teoria do risco social, ou seja, a obrigagdo mutua em
fornecer amparo aos trabalhadores acidentados € de toda a sociedade, através da
previdéncia social juntamente com a teoria da responsabilidade administrativa, onde
0s empregadores devem apreciar as normas de seguranga e higiene do trabalho,
com o dever de garantia legal, aos empregados. E imprescindivel a presenca de
uma relagcédo de causa e efeito entre o tripé acidente, trabalho e lesdo, bem como a
existéncia do nexo de causalidade, ou seja, a causa foi o trabalho e o efeito foi o
acidente. O conceito de nexo de causalidade tem sua origem em leis naturais, sendo
o vinculo de causa e efeito, que decorre de uma conduta com o seu resultado, ou
seja, € um componente relativo entre a conduta e o resultado, permitindo assim
deduzir o que ou quem gerou o dano. O nexo causal é a relacdo de unido da
conduta do causador, ao dano provocado por este, sendo parte imprescindivel nos
casos de responsabilizagcado civil, previdenciaria ou trabalhista, independente se
responsabilidade for subjetiva — culpa, ou objetiva — risco, para ocorrer a
responsabilizagdo, obrigatoriamente tem que existir o nexo de causalidade. (Souza,
2013, p.95-96).

O acidente de trabalho provoca danos fisico e patrimonial ao trabalhador,
pois, além de acometer o fisico, compromete as finangas do trabalhador e de seus
dependentes. Igualmente, as patologias psiquicas que tenham correlagdo com o
trabalho, estdo elencadas como acidente de trabalho, pois, a depender do transtorno
mental sofrido pelo trabalhador, este estara impossibilitado parcial ou totalmente,
consequentemente tera de ser indenizado. Ademais, nos casos de doencgas que
tenham nexo de causa com o trabalho, e venham a tirar a vida do trabalhador,
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considera-se que ocorreu um dano na esfera moral aos seus familiares, em
decorréncia da extrema dor a qual estdo sofrendo, sendo cabivel uma indenizagao.
(Barros Neto, 2011, p.70).

Conforme explanado anteriormente, o empregador responde por situagdes
comprovadas, onde o trabalhador € subjugado a circunstancias de inseguranga no
ambiente laboral, tendo o dever de vigilancia, fiscalizagdo e adverténcia, para que
tais situagées n&o acontegcam, sendo responsavel por condigdes dignas de trabalho,
caso contrario, comportar-se-4a com desleixo e culpa, incidindo neste caso, a
prerrogativa de recebimento de valores da previdéncia social, em detrimento ao
acidente de trabalho, ndo descartando a hipétese de reparagao civil. (Souza, 2013,
p.96-97).

O nexo causal sera suspenso nos casos em que houver os seguintes
requisitos, transcorre um fato, diferente do fato oriundo; este fato n&o tem
dependéncia com o fato precedente; a consequéncia desses fatos nao pode mais
ser conferida ao fato precedente. (Souza, 2013, p.99).

A organizagdo do trabalho como um todo exerce uma influéncia na saude
psiquica do trabalhador, causando uma desestrutura mental, bem como
ocasionando doencgas psicossomaticas profundas, no qual o individuo acaba
vislumbrando como unica e possivel solugéo para o seu sofrimento, o suicidio. Logo,
o nexo de causalidade resta evidenciado e configurado, pois, verifica-se uma relagao
direta entre conduta (organizag&o do trabalho) e dano (suicidio).

No ambito da justica trabalhista utiliza-se a teoria da causalidade, onde as
doengas preexistentes ndo excluem o nexo causal, ou seja, se o trabalho exercido
pelo individuo acentuou a doenca preexistente, a doenga contraida dever ser
classificada como ocupacional. Os acidentes de trabalho, incluso neste rol o suicidio,
tem a sua aplicabilidade da doutrina previdenciaria a seara da justiga do trabalho,
pois, equipara-se aos acidentes tipicos e ao reconhecimento do nexo técnico
epidemioldgico, como forma de especificacdo da doenga profissional, ocasionando
desta forma, uma maior custddia ao trabalhador que se acidentou. (Souza, 2013,
p.105).

Surge um questionamento se o suicidio pode ser enquadrado como acidente
de trabalho, levando-se em conta que houve uma ruptura do nexo de causalidade
em detrimento de um ato de autolesdo, e como sendo um ato doloso, ndo poderia
ser classificado como acidente. Outros levantamentos contrarios a classificagdo do
suicidio com acidente de trabalho surgem, mais especificamente na situacdo de
fraude para favorecer os dependentes e favorecidos da pensdo morte. (Barros Neto,
2011, p.137).

Varios sdo os argumentos contrarios, porém, existem julgados a favor do
suicidio ser considerado um acidente de trabalho, mostrando uma propensao dentro
do ordenamento juridico e na prépria sociedade, a reconhecer que o suicidio tem
sua relacéo direta com o trabalho, partindo do principio de que exista um nexo de
causalidade.

Consideragoes Finais
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Diante do que expus, acerca do tema proposto, o suicidio como acidente de
trabalho € uma tematica atual, que necessita de mais conhecimento e atengao, pois,
trata-se de um problema que envolve e afeta profundamente toda uma sociedade, e
nao somente ao trabalhador que cometeu tal ato, sendo fundamental o
conhecimento de causa, para que possamos repensar e reformular a relagéo
homem-trabalho. A organizagdo do trabalho é pega central na reestruturagdo da
relagdo entre homem e trabalho, visto que, uma organizacdo do trabalho
desestruturada ira causar sérios problemas fisicos e psiquicos ao trabalhador,
portanto, a mudanga na forma de organizar os modos, os procedimentos, as
diretrizes do trabalho, sera a mola propulsora para uma relagcdo homem-trabalho
saudavel.

Conforme explanei, um suicidio pode ser considerado um acidente de
trabalho, pois, o dever, a obrigagdo de zelo em relagdo ao menor indicio de um ato
suicida, cabe ao empregador tal responsabilizacdo. Ndo menos importante citei as
doengas somaticas e psiquicas oriundas de uma desarmonia psicologica do
trabalhador, proveniente da organizagdo do trabalho, e que indiscutivelmente tera
como consequéncia o ato suicida.

De acordo com o que aduzi, a fundamentagado do suicidio como acidente de
trabalho tem um vinculo com a saude fisica e ou psiquica do trabalhador, partindo
do pressuposto de que o ato suicida se deu em virtude deste adoecimento.
Empregados inseridos numa relagéo de trabalho desarménica serdo acometidos por
doencas psicossomaticas, sofrendo as devidas consequéncias. Esmiucei a
finalidade deste trabalho através de uma definigdo legal de acidente de trabalho, de
uma perturbagcédo psiquica do empregado em face da organizagdo do trabalho e
através e uma ligagao entre o trabalho e o suicidio.

Evidenciei a importancia do presente estudo, para o entendimento de toda a
relacdo que envolve um ato suicida e o trabalho. Mostrei a realidade presente em
nosso meio, no qual, o estudo da organizagdo do trabalho é vital para reduzir os
sofrimentos, as doengas psiquicas, e por fim o suicidio. Tratei sobre o valor do
estudo da disciplina de psicopatologia do trabalho, como mecanismo para uma nova
forma de pensar e agir frente a organizacdo do trabalho. Por fim, mencionei a
relevancia deste estudo para a sociedade, pois, trata-se de um enfrentamento
coletivo ao problema, onde toda a sociedade € impactada, necessitando de
conhecimento para estar mais bem preparada, a fim de saber lidar com tal situagao.

Portanto conclui que todos os atos praticados contra a saude fisica e psiquica
do trabalhador, que tenham relagcdo direta ou indireta com a organizagdo do
trabalho, com as relagbes hierarquicas ou entre trabalhadores, os atos de instigagcéo
ao suicidio, por agdo ou omissdo, ou seja, todos os atos que tenham decorrido de
uma relacdo com o trabalho, devem ser considerados como acidente de trabalho,
inclusive cabendo indenizagdo por parte do empregador. Reforcei as diretrizes de
nossa carta magna, ao tutelar o maior bem de todos, que é a vida digna, incluindo-
se ai o ambiente de trabalho, no qual o empregador deve zelar pela integridade
fisica e mental dos trabalhadores, sendo este plenamente responsavel pelos
controles deste ambiente, sendo que, os acidentes de trabalho, como sendo um ato
ilicito, geram a responsabilizagado previdenciaria, penal e civil do empregador. A
responsabilizacdo e obrigagdo de indenizar oriundo da culpa, impulsiona o ser
humano a viver em sociedade, respeitando o préximo.
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Resumo

O tema deste artigo é A Judicializagdao da Saude: Desafio da Efetivacdo dessa
Garantia Fundamental. Investigou-se o seguinte problema: “A judicializagdo provoca
injustica?”. Cogitou-se a seguinte hipotese “N&o é injustica na medida em que o
Estado n&o oferece a saude de forma eficaz. ” O objetivo geral € “Demonstrar a maior
causa da judicializagdo. ” Os objetivos especificos sao: “Investigar o setor mais
afetado pela falta de atendimento”; “Examinar o Estado como garantista de direitos”;
‘Demonstrar as razdes da judicializagado”. Este trabalho é importante em uma
perspectiva individual devido a quantidade de o6bitos, no aguardo de atendimento
emergencial de saude; para a ciéncia, é relevante por provocar a percepgao de que
investir em atendimento emergencial, € primordial para reduzir a judicializagéo;
agrega a sociedade pelo fato de tal premissa salvar vidas, o bem de maior valor dentro
do ordenamento juridico, essencial para o Estado Democratico de Direito. Trata-se de
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uma pesquisa qualitativa teérica com duracao de seis meses.

Palavras-chave: Judicializagdo. Garantias. Saude. Dignidade. Politicas Publicas.

Abstract

The theme of this article is The Judicialization of Health: Challenging the Effectivation
of the Fundamental Guarantee. The following problem was investigated: "Does
Judicialization cause injustice?" The following hypothesis was considered: ‘It is not
injustice to the extent that the State does not offer health effectively.” The overall
objective is to "Demonstrate the leading cause of judicialization." The specific
objectives are: “Investigate the sector most affected by the lack of care”; “Examine the
State as a guarantor of rights”; “Demonstrate the reasons of judicialization”. This work
is important from an individual perspective because of the number of people dead
awaiting emergency health care; for science, it is relevant because it provokes the
perception that investing in emergency care is essential to reduce judicialization; It
adds to society for the fact that such a premise saves lives, the most valuable asset
within the legal system, essential for the Democratic Rule of Law. This is a theoretical
qualitative research lasting six months.

Keywords: Judicialization. Guarantee. Health. Dignity. Public Policies.
Introducgao

E imperioso afirmar que a judicializacdo da saude é uma injustica na medida
em que a VIDA é o bem juridico de maior valor dentre os Direitos e das Garantias
Fundamentais imutaveis da Constituicdo Federal da Republica Federativa do Brasil
de 1988. Sem a VIDA o direito nao subsiste destarte, € dela que se promove todos os
direitos constituindo-se o nosso maior bem. Assim sendo, deve ser preliminarmente
tutelado por ser fundamental para o exercicio de fato do Estado Democratico de
Direito. Nesse contexto, a propositura de agdes no judiciario € a forma de efetivar a
garantia fundamental do direito a saude da qual € uma obrigagdo Constitucional do
Estado, garantir sua promogéo e efetivagéo.

A judicializac&o tanto pode ser vista como um meio para alcangar a garantia
fundamental do direito a saude quanto uma intromissdo impertinente do Poder
Judiciario, no andamento da politica de saude. No entanto, sao escassos os estudos
no Brasil no que se refere a judicializagdo da saude, por isso ndo se deve deturpar
esses dois bens judicializados. Esses desafios podem se caracterizar como anomalias
da politica ou mesmo um obstaculo para o conhecimento da politica para que entéo
promova sua efetivacao nas diferentes esferas do Poder Publico, pois apontam para
questdes diferentes nas cortes. (DINIZ; MACHADO; PENALVA, 2014, p. 592).

Este artigo visa responder problema a seguir: “A judicializagdo provoca
injustica? ”. Para que o direito social a saude seja efetivada de maneira que, viabilize
0 acesso a esse Direito constitucionalmente previsto como uma garantia fundamental,
muitas vezes € necessario recorrer ao judiciario para conseguir sua efetivagao,
todavia é afirmado que a judicializagdo da saude provoca injusticas sobrecarregando
o orgamento publico.

No ambiente democratico atual, a ocorréncia da judicializagdo da saude
representa protestagdes e uma forma legitima de os cidad&os reivindicarem seus
direitos para garantir a promogéo de forma ampla da cidadania preconizados nas leis
nacionais e internacionais. A judicializagdo envolve diversas dimensdes, politicas,
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éticas, sociais, econbmicas, sanitarias, as quais sdo muito mais do que seus
elementos juridicos e da gestdo dos servigos publicos. (VENTURA; SIMAS; PEPE;
SCHRAMM, 2010, p.78).

A hipdtese versa diante do problema em debate foi “N&o é injustica na medida
em que o Estado ndo oferece a saude de forma eficaz. ”. Injustica é o Estado nao
conceder a garantia fundamental a saude de forma eficiente.

A ordem constitucional contemporanea concede ao cidaddo uma atuagido como
um sujeito de direitos, e ndo como um simples objeto de politicas estatais ou emissario
de necessidades a serem concedidas. E estabelecido que o Estado é o principal
encarregado pela efetivagao das atribuicées legais universalmente, igualitariamente e
democraticamente, de forma que atenda de fato os anseios atuais de todos os
cidadaos. (VENTURA; SIMAS; PEPE; SCHRAMM, 2010, p. 95).

O Objeto Geral deste artigo é: “Demonstrar a maior causa da judicializagdo da
saude”. E afirmado em muitos artigos nacionais que, a maior causa da judicializagéo
da saude no Brasil € a requisicdo de medicamentos. No entanto, diante de estudos
confiaveis esse argumento ndo € comprovado. Sendo a maior causa da judicializagao
da saude, demandas referentes a concessao de internacéo nos leitos de Unidade de
Terapia Intensiva de hospitais da rede privada. Sendo assim, € possivel afirmar que
o sistema de saude publico oferece de forma precaria e desumana, os atendimentos
emergenciais.

Os resultados das pesquisas efetuadas na unidade de analise, TIJDFT, indicam
que a maior causa da judicializagdo da saude foi o acesso a leitos de UTI na rede de
saude particular (66%), uma vez que ha uma grande caréncia desses leitos na rede
publica. Outra causa frequente requerida nas agoes, € a reivindicagcao por assisténcia
meédica (13%), entretanto € muito menos frequente que o acesso a UTI. Os processos
que reivindicam medicamentos, representam apenas 15% das acgbes impetradas, o
que causa uma divergéncia com a literatura nacional, que afirma que a principal causa
da judicializagdo da saude seriam os medicamentos. Nao existe na literatura nacional,
comprovagodes evidentes que sejam comparadas ao que foi encontrado no DF. (DINIZ;
MACHADO; PENALVA, 2014, p. 594).

Os Objetivos Especificos deste trabalho s&o; “Investigar o setor mais afetado
pela falta de atendimento”; “Examinar o Estado como garantista de direitos”;
“Demonstrar as razdes da judicializagdo”. E contraditéria, a afirmagdo de artigos
nacionais de que, a maior causa da judicializagdo seja os medicamentos, uma vez
que, ha caréncia de estudos que comprovem essa tese. Através de estudo e pesquisa
confiavel pode-se afirmar que, a maior causa da judicializag&o € a falta de leitos em
UTIs e atendimentos emergenciais. Sendo assim, € fica claro que o Estado n&o
garante com eficiéncia esse direito fundamental na medida em que, oferece de forma
precaria e desumana, os atendimentos emergenciais.

Existe uma grande dificuldade no trabalho de avaliar a partir das demandas
judiciais, as necessidades dos servicos de saude reivindicados. Contudo, ha
informacdes no curso dos processos que trazem indicagcbes importantes sobre a
razoabilidade do que é demandado. Durante pesquisas realizadas foi constatado que
0s servigos de saude mais reivindicados nas demandas judiciais sdo a cobertura para
servicos urgentes de saude. (DINIZ; MACHADO; PENALVA, 2014, p. 594).

Este artigo € extremamente relevante em uma perspectiva individual, devido a
quantidade de oObitos no aguardo de atendimento emergencial de saude, de forma
desumana, nos corredores dos hospitais publicos. Contribui em uma perspectiva
pessoal na medida em que comprova que muitas afirmativas sobre o tema sao falacias
baseadas em fundamentagéo contraditéria.
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Esse estudo é relevante para a ciéncia por provocar a percepg¢ao de que investir
em atendimento emergencial, € primordial para reduzir a judicializagdo. Expde
informacdes confiaveis, baseadas em pesquisas fundamentadas de forma concreta.

Essa pesquisa agrega a sociedade pelo fato de tal premissa salvar vidas. O
bem de maior valor dentro do ordenamento juridico, € a vida, essencial para o Estado
Democratico de Direito sendo 6bvio que, sem a vida o direito subsiste.

A producdo do presente artigo tem como base um estudo tedrico,
instrumentalizado por meio de pesquisas de artigos cientificos, e entrevistas no
Legislativo, Executivo e Judiciario, sendo necessaria extensa pesquisa para explorar
a raiz dos problemas que envolve a saude publica no Brasil, com o objetivo de buscar
compreender a atual situagdo e o posicionamento dos entes federativos envolvidos
para a efetivacdo de fato dessa garantia constitucional, de forma igualitaria sem
prejuizo ao cidaddo e ao estado democratico de direito. Por fim, o trabalho foi
conduzido por uma avaliagao qualitativa das informacdes encontradas, de forma que
seja focado na missdo do tema principal abordado, qual seja, a melhor forma para a
efetivacdo da saude no Brasil. A pesquisa, estudos explorados nos artigos e o trabalho
escrito foram executados em 4 meses.

Pelo fato da elucidagado do tema melhor por meio do exame dos resultados das
questdes abordadas e de certo modo investigar o que foi relatado, a metodologia
usada na pesquisa deste artigo € a qualitativa. (GONCALVES, 2019, p. 45)

A Judicializagao da Saude: Desafio da Efetivacao dessa Garantia Fundamental.

E recente no Brasil o debate em torno da judicializagdo da saude. Para
entender essa judicializagdo, é necessario reconhecer uma dificuldade integral e
multiplice de reclames de bens e garantias nas cortes: sao servigos, leitos,
medicamentos, atendimento, no ambito de diferentes pleitos a serem protegidas
através da premissa do direito a saude. Posto que é errbnea a procedéncia da
questdo, nao unicamente pela escassez de estudos empiristas pautados e
comparativos no territério Nacional, ndo obstante sobretudo, pela extensdo da
judicializagdo e seus diversos graus de representacdo nas cortes. Em decorréncia
encontram-se fundamentos divergentes para indagar as consequéncias da
judicializagdo da garantia a saude no pais: dentre um perspectiva se anuncia a
possibilidade de efetivacdo do direito, no entanto por oposto verifica-se a ameaca,
caso o veredito forense nao utilize pardmetros claros e regulares, de a judicializagao
tanger certa intervencao impertinente do Judiciario e nas politicas publicas, em outras
palavras, que ndo seja provido de dados eficazes para uma adequada apreciagao
segundo a possibilidade e adaptagdo técnica e orgcamentaria do direito demandado
(DINIZ; MACHADO; PENALVA, 2014, p. 592).

Segundo estudos nacionais o bem judicializado predominante, €& o
medicamento. No entanto, estes dados ndo sdo comprovados através de estudos
comparativos no ambito nacional, razdo pela qual devem ser apreciados com
precaucao tendo em vista que admitem divergentes metodologias de restauragéo das
evidéncias. (DINIZ; MACHADO; PENALVA, 2014, p. 592).

Com intuito de obter sua efetividade, os direitos sociais requerem prestagdes
Estatais, logo sao considerados direitos prestacionais, exigindo assim uma presenca
ativa do ente estatal. Entretanto, segundo Firmino, o fato de o Estado perder o
equilibrio de sua economia, impede a aplicacdo dos direitos sociais e, advindo da
obrigacado defender um minimo fundamental a uma vida digna. (LIEBI; DEMARCHI,
2018, p. 89).
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Conforme preconiza a CF/88, a saude é um direito fundamental, da qual é
garantida a todo cidad&o brasileiro, que o Estado deve assegurar por meio de politicas
publicas a efetivagdo de forma igualitaria e universal as agbes em prol dos servigos
de saude. Contudo, o desequilibrio de recursos financeiros causados tanto pela
judicializagdo quanto pela corrupgédo sao desafios significativos para que ocorra a
efetivacdo da saude em sua devida proporcgao.

A judicializac&o tanto pode ser vista como um meio para alcangar a garantia
fundamental do direito a saude quanto uma intromissdo impertinente do Poder
Judiciario, no andamento da politica de saude. No entanto, sao escassos os estudos
no Brasil no que se refere a judicializagdo da saude, por isso ndo se deve deturpar
esses dois bens judicializados. Esses desafios podem se caracterizar como anomalias
da politica ou mesmo um obstaculo para o conhecimento da politica para que entéo
promova sua efetivacado nas diferentes esferas do Poder Publico, pois apontam para
questdes diferentes nas cortes. (DINIZ; MACHADO; PENALVA, 2014, p. 592).

Por conseguinte, a eficacia é, inumeras vezes, limitada, uma vez que
subordina se a uma execugao assertiva do Estado. Outrossim, o fato de comportar
obrigagdes de fazer e obrigagdes de nao fazer para a sua efetivagdo, faz com que o
diagnostico assertivo encontre se distante de ser converso em expectativas
absolutamente exigiveis, em outras palavras em mecanismos eficazes para cumprir
as necessidades basicas. Logo, quanto a sua aplicagdo, as constituigdes atuais
formulam o dogma da aplicabilidade imediata (LIEBI; DEMARCHI, 2018, p. 87).

A maior parte dos paises que adotam o sistema universal da saude nao
assegura o direito a saude, no entanto garante acesso aos servigos de saude. O Brasil
vivencia um cenario original no panorama mundial dos ultimos dez anos de
judicializagdo da saude. O bem tutelado no Brasil é o direito a saude. O conceito de
saude é obscuro para que se resolva este conflito. Uma fragcdo importante da
judicializagdo da saude n&o destina se a garantia do direito a vida, mas fundamenta
se em outro principio potencialmente abstrato, o principio da dignidade da pessoa
humana, tendo como objetivo do direito a saude, uma forma de garantir a dignidade.
E nesse cenario argumentativo e de confronto entre a efetivagcdo da politica e a
procura progressiva do Judiciario para ascensdo da assisténcia em saude que é
analisado a maior causa da judicializagdo da saude, sendo a unidade de analise para
estudo de caso, o Distrito Federal. (DINIZ; MACHADO; PENALVA, 2014, p. 592).

Sob essa otica, percebe se que a judicializagdo que ocorre em uma tentativa
de efetivar a garantia constitucional a saude, sobrecarrega o orgamento faltando
recursos para outros setores da saude publica, por outro lado, a judicializagdo nao
seria necessaria se o Estado oferecesse o atendimento emergencial sendo ele a maior
causa da judicializagao.

Respaldando-se em pesquisas, contata-se que para o cidadao viver
dignamente é primordial que determinados direitos sejam assegurados de forma mais
eficaz, sendo necessario que seja substancializado na Constituicdo, para entdo serem
conceituados direitos extremamente fundamentais a vida, ao passo que caso nao
sejam efetivados, implica a ameacga de n&o alcangar uma vida digna, conforme dispde
a Constituicdo do Brasil de 1988. (SILVA; PiTSICA, 2018, p.57).

E reconhecido como um direito fundamental, no &ambito nacional e
internacional, o direito a saude do qual deve ser assegurado aos cidad&os atraves de
acdes e politicas publicas que viabilizem o acesso de todos, com o objetivo do bem-
estar. Sendo o direito a saude um direito social do qual deve ser disponibilizado por
meio de assisténcia a saude, servigos e insumos, os quais devem ser efetivados de
forma individual e coletiva. O diagndstico do direito a saude sendo como circunstancial
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para a dignidade humana e, por conseguinte sua materializagdo nas leis, politicas
publicas e jurisprudéncias, apresentam distensdes acerca das deliberagbées de
doenga e saude, bem como quais as garantias dos cidaddos e incumbéncias dos
Estados. (VENTURA; SIMAS; PEPE; SCHRAMM, 2010, p.82).

O elo entre o direito a saude e a dignidade é intrinseco na medida em que para
que seja garantido esse direito, a fundamentagédo deve ser baseada no principio da
dignidade da pessoa humana. Sobe essa otica, € pressuposto para que a dignidade
da pessoa exista, sendo essencial um minimo de conteudo pautado no direito
fundamental social. (DINIZ; MACHADO; PENALVA, 2014, p. 592).

E de extrema relevancia o direito a satde por ser indissociavel a vida sendo
essencial a sua protegao, tendo e vista que sem a vida nao existe o direito, portanto
devendo ser primordialmente protegida pelo Estado, o qual € o responsavel por tutelar
essa garantia constitucional e essencial para a sobrevivéncia do cidad&o.

Diante disso, deve-se avaliar a dignidade da pessoa individualmente, ndo se
desconsiderando a dimensé&o social que a dignidade abrange. Nesse ponto, a Corte
Interamericana de Direitos Humanos — CIDH, em seu precedente Nifios de la calle
identifica o direito a vida com dignidade como sendo “n&do apenas a obrigagcéo negativa
de n&o privar a ninguém da vida arbitrariamente, sendo também a obrigagao positiva
de tomar as medidas necessarias para assegurar que nao seja violado aquele direito
basico”. (STURZA; BARRIQUELLO, 2018, p.269).

A essencialidade dos direitos fundamentais sociais € tutelada pela constituicao
de 1988, tendo, portanto, grande relevancia juridica, ja que contém um conteudo
minimo existencial, sendo englobados no conteudo juridico do principio da dignidade.
(LIEBI; DEMARCHI, 2018, p. 85).

Enquanto direito fundamental, a saude & garantida a todo cidad&o brasileiro,
conforme previsdo expressa nos artigos 6° e 196 da Constituigdo da Republica
Federativa Brasileira de 1988 a qual obriga o Estado assegurar, por meio de politicas
publicas, o acesso universal e igualitario as agdes e servicos de saude. Porém, varios
problemas atingem o setor publico e a propria populagdo, o que faz com que o
atendimento de forma integral seja um desafio constante para a efetivagdo da saude
em sua devida propor¢ao. (STURZA; BARRIQUELLO, 2018, p.269).

Conforme preconiza a CF/88, a saude € um direito fundamental, da qual é
garantida a todo cidadao brasileiro e que o Estado deve assegurar por meio de
politicas publicas a efetivagdo de forma igualitaria e universal as agées em prol dos
servicos de saude. Contudo, o desequilibrio de recursos financeiros causados tanto
pela judicializagdo quanto pela corrupgao sao desafios significativos para que ocorra
a efetivacdo da saude em sua devida proporgao.

Destarte, toda vez em que o Poder Legislativo ou Executivo demostrarem
ineficiéncia, na efetivacdo desses direitos, o Poder Judiciario deve apresentar-se
competente para efetiva-los. (LIEBI; DEMARCHI, 2018, p. 98).

Os frutos da investigagado defrontam alguns argumentos predominantes da
discussdo em ambito nacional, que alega que os medicamentos € o bem mais
judicializado e que é pleiteado pelas elites. Os dados indicam que a ocorréncia da
judicializagdo possui divergentes aspectos os quais incorporam o mesmo conceito.
(DINIZ; MACHADO; PENALVA, 2014, p. 591).

Desta forma, é certo que na medida em que os cidadaos pleiteiam mudancas,
a tendéncia da resposta do Estado, visa satisfazer as necessidades do povo de modo
que entenda ser o melhor para os cidadaos. Assim, observa-se que surgiu uma grande
necessidade de assegurar uma vida com dignidade aos cidadaos, através da
Constituicao de 1988, o Estado entdo procura efetivar a garantia de uma vida com
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dignidade ao cidadao brasileiro, pois é através da Constituicdo de 1988 que surgiu o
direito de usufruir de uma forma geral de direitos e garantias fundamentais da qual
preconiza a Constituicdo. (SILVA; PITSICA, 2018, p.56).

Reconhecer que o Estado € uma estrutura € de extrema importancia para
entender que ela é composta por instituicbes, com cargos regidos por regras da
Constituicdo Da Republica Federativa do Brasil que, ordena e organiza a sociedade
de forma que ela funcione, uma vez que, as instituigbes que fardo essa sociedade
funcionar, suas fungdes, seus cargos, suas obrigagdes, portanto, a Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil de 1988, é o esqueleto que da sustentacéo ao Estado.
E uma estrutura relativamente fixa, uma vez que ndo a mudamos a todo momento

Sendo assim, o debate sobre direito social, cultural e econémico apresenta-se
como uma efetivacdo da democracia, sucedendo a discussdo da funcédo do estado
social na vida dos cidadaos, de forma que torne acessivel aos servigos de saude sem
distingdes de classes. (STURZA; BARRIQUELLO, 2018, p.267).

Baseado na efetivagdo das garantias e direitos fundamentais, inclusive no foco
dado ao valor do principio da dignidade, percebe-se que surgiram como feedback dos
anseios sociais, nesse sentido George Marmelstein (2009, p. 66) cita que, a
Constituicdo Brasileira almejou enterrar o cadaver arrogante da ditadura militar,
representando aos cidadaos brasileiros ainda que atrasada, uma democracia sempre
esperada. (SILVA; PIiTSICA, 2018, p.56).

No ambiente democratico atual, a ocorréncia da judicializagdo da saude
representa protestagdes e uma forma legitima de os cidad&os reivindicarem seus
direitos para garantir a promogéo de forma ampla da cidadania preconizados nas leis
nacionais e internacionais. A judicializagdo envolve diversas dimensdes, politicas,
éticas, sociais, econbmicas, sanitarias, as quais sdao muito mais do que seus
elementos juridicos e da gestdo dos servigos publicos. (VENTURA; SIMAS; PEPE;
SCHRAMM, 2010, p.78).

Conforme preconiza a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988,
a saude é um direito fundamental, da qual é garantida a todo cidadao brasileiro, que
o Estado deve assegurar por meio de politicas publicas a efetivagdo de forma
igualitaria e universal as agdes em prol dos servigos de saude.

Para que os cidaddos tenham garantida uma vida digna, o Estado deve
deliberar o minimo para a existéncia, efetivando com isso, a maxima da dignidade
humana. (LIEBI; DEMARCHI, 2018, p. 99).

Advém apods o século XIX com a Revolucdo Industrial a concepgao moderna
de saude publica. Momento do qual foi reforcada a atencdo sobre o problema
sanitario, demonstrado através ocorréncia em 1851 da | Conferéncia Internacional
Sanitaria, da qual foi ratificada que 12 paises. Em 1864 a Cruz Vermelha Internacional
foi criada, organizagdo fundamental da qual o objetivo era a garantia da assisténcia
dos feridos da guerra e dos afetados pelas catastrofes naturais, desempenhando até
os hoje um papel relevante assistencial. (STURZA; BARRIQUELLO, 2018, p.270).

Nesse quadro, sobressai que que cada etapa avancada e passos dados
servem para conquistas de novos direitos no contexto da evolugdo da humanidade.
(SILVA, 2014, p. 05). Diante do exposto é notorio que é a partir das constantes
mudangas, por conseguinte através das protestagbes dos cidadaos, que surgem
novos direitos a serem efetivados, de forma que atendam as necessidades atuais da
sociedade. (SILVA; PITSICA, 2018, p.56).

Examinando o sistema da saude internacional, destaca se a OMS
(Organizagdo Mundial de Saude), que trata como APS (Atenc&o Primaria da Saude)

47



Revista Processus de Estudos de Gestéo, Juridicos e Financeiros — ISSN: 2237-2342 (impresso) / L-ISSN: 2178-2008 (on-line).

sendo a prevengao de doencas e epidemias. No entanto, por ndo estar sendo eficaz
esta prevencéao, deveria ser tratada como primordial os atendimentos emergenciais.

Ainda que haja uma discussao acerca da dos impetrantes em diversas
demandas da judicializagdo da saude no territério nacional, apenas faz sentido tal
questionamento quando o objetivo é a contestagdo dos principios da universalidade
que comandam o sistema de saude. Por ser universal o sistema, n&o discrimina pelas
condi¢cbes das pessoas para se obter atendimentos, deve, portanto, ser irrelevante a
classe social do individuo. O questionamento que parece ser mais coerente,
entretanto, e que parece ser mais razoavel questionar, porém, € se as demandas
apresentam realmente mendicancias de saude, das quais o poder publico deve suprir
por obrigagao constitucional. (DINIZ; MACHADO; PENALVA, 2014, p. 594).

A dignidade humana é baseada nos direitos fundamentais, bem como no direito
da igualdade, conforme dispde na Declaragdo Universal dos Direitos Humanos da
ONU que consagra no seu artigo 1° que todos s&o iguais no que tange a direitos e
dignidade. (LIEBI; DEMARCHI, 2018, p. 93).

Nesse sentido, diante da necessidade de uma atencdo maior por parte do
Estado em relagdo aos anseios sociais, decorre o Estado Social, que esta ligado a
igualdade entre os cidadaos, de forma que essa garantia advém por meio de agdes
positivas exercidas pelo Estado, que atua visando a justi¢a social de forma igualitaria
a todos. (SILVA; PITSICA, 2018, p.56).

Avalia-se que o posicionamento atual dos entes federativos envolvidos para a
efetivacdo de fato dessa garantia constitucional, de forma igualitaria e sem prejuizo
ao cidadao é de extrema importancia para estado democratico de direito.

O principio da dignidade humana nao € garantido se for desprovido de uma
atuacao eficaz por parte do ente Estatal, tendo em vista que os direitos sociais
referentes a saude s&o qualificados por leis de eficacia limitada. Diante disso, € claro
o quanto a politica publica do SUS é importante. (LIEBI; DEMARCHI, 2018, p. 103).

Além disso, é valido alegar que a concepgéo de saude tem por objeto o bem-
estar de uma forma global, ndo apenas a auséncia de doengas. Essa conceituagao
de bem-estar e qualidade de vida é preconizado pela Organizagao Mundial de Saude,
como elementos primordiais para uma vida digna. Contudo, somente serao
alcangados tais conceitos se o cidadao usufruir da acessibilidade a saude de forma
eficaz e n&o for considerado meramente como um dependente de um objeto de
consumo. (STURZA; BARRIQUELLO, 2018, p.267).

Deste modo, a dificuldade principal apresentada, da qual representa a
ocorréncia da judicializagdo da saude, é a de que forma o Estado, na esfera dos trés
Poderes dos Poderes Executivo, Legislativo ou Judiciario, deve fomentar o direito
constitucional a saude de forma que cumpra sua obrigagao da assisténcia a saude e
implementagdo de avangos em prol do bem-estar dos cidaddos sem discriminacgao,
visando a igualdade. (VENTURA; SIMAS; PEPE; SCHRAMM, 2010, p. 83).

Diferenciar Estado e Governo é necessario para entender que lidar com as
estruturas e o funcionamento da Saude requer conhecimento do sistema de Estado
sendo a estrutura e de Governo sendo a administracdo desta estrutura, das relagdes
institucionais dentro da esfera de politicas publicas, destacando os profissionais e
instituicbes que trabalham em prol da saude publica, para a efetivagao dessa garantia
Constitucional essencial para manutengao da vida e da dignidade.

Sendo assim, os direitos fundamentais, tem como objetivo ratificar o principio
da dignidade, percebe-se o0 quado necessario € a garantia da efetivagcdo desses
direitos. Ao passo que nao sendo efetivado, cabe dizer que, a existéncia do individuo
de forma digna estaria sob ameaga na medida em que, o mecanismo mais
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contundente para que seja garantida a dignidade humana, sdo os direitos
fundamentais preconizados na Constituicdo de 1988. (SILVA; PiTSICA, 2018, p.57).

Dentre as politicas publicas que compdem as normas infraconstitucionais
recepcionadas pela Constituicdo de 1988, o Sistema Unico de Saude, regulamentado
pela Lei 8.142/90 que corresponde a um relevante progresso do qual é voltado para
maior assisténcia da saude aos cidadaos. (LIEBI; DEMARCHI, 2018, p. 103).

Nesse sentido a acessibilidade ao direito da saude, de forma igualitaria e
gratuita ao SUS é fundamentado na Constituicdo Federal de 1988 e na norma
infraconstitucional 8.080/90. O que difere o SUS do sistema de justica é que, o
pressuposto para o acesso ao SUS é a gratuidade, ao passo que 0 acesso a
gratuidade de justica € concedido apenas aos autores que comprovarem a
hipossuficiéncia. Ndo sendo necessario demostrar a inviabilidade de assumir os
custos de materiais e/ou procedimentos de saude requisitados. (VENTURA; SIMAS;
PEPE; SCHRAMM, 2010, p. 89).

Identifica-se que o Estado esta com problemas em varias instituicdes de forma
que a influéncia dessa problematica atinge seus 6rgaos e consequentemente dificulta
o trabalho do governo que esteja no poder, uma vez que a desordem é notoria e
muitas vezes causadas por falta de politicas publicas efetivas de estado que regre
melhor as politicas de governo que muitas vezes foram e s&o as causas das
problematicas que causaram tantas desordens abalando a Estrutura Estatal por falta
de uma Gestéo eficiente.

Apos estudos e pesquisas ndo houve comprovagdes de que a judicializagédo da
saude seja provocada em sua maioria pelas elites. A grande maioria dos processos
(95%) foram impetrados através da defensoria publica, o que presume a
hipossuficiéncia das partes. Somente 4% foram impetrados através de escritorios da
advocacia privada. Outro indicio da classe social dos impetrantes dispostos nos
estudos nacionais, € a origem das receitas medicas onde constam os servigos de
saude necessitados. Novamente as evidéncias indicam que a judicializagdo n&o é
exclusivamente um fendbmeno demandado pelas elites. Somente 9% das ac¢des
partem de receitas advindas de médicos da saude privada. (DINIZ; MACHADO;
PENALVA, 2014, p. 594).

De uma forma geral, os estudos acerca da judicializagdo da saude focalizam
vigorosamente os resultados prejudiciais desse tipo de agdo na administragao publica
e na gestao das politicas de saude. (BARATA; CHIEFFI, 2009; MARQUES; DALLARI,
2007; VIEIRA; ZUCCHI, 2007). Um dos principais argumentos é que essa forma de
interferéncia no SUS agravaria as injusticas no ingresso a saude, favorecendo certa
classe social, com mais acesso ao poder de impugnacgéo, em prejuizo de outras, tendo
em vista que as necessidades particulares ou de certas classes seriam atendidas em
detrimento de outras classes e cidadaos. (VENTURA; SIMAS; PEPE; SCHRAMM,
2010, p. 79).

Existe uma grande dificuldade no trabalho de avaliar a partir das demandas
judiciais, as necessidades dos servicos de saude reivindicados. Contudo, ha
informacdes no curso dos processos que trazem indicagcbes importantes sobre a
razoabilidade do que é demandado. Durante pesquisas realizadas foi constatado que
0s servigos de saude mais reivindicados nas demandas judiciais sdo a cobertura para
servigos urgentes de saude. (DINIZ; MACHADO; PENALVA, 2014, p. 594).

Vale dizer que a judicializagdo ocorre em uma tentativa de efetivar a garantia
constitucional a saude, sendo imperioso afirmar que a maior causa da judicializagao
seja os medicamentos e reivindicados e que esse seja 0 motivo da sobrecarrega do
orcamento e que por esse motivo falta recursos para outros setores da saude publica,
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na medida em que essa premissa nao é comprovada por estudos de casos e
pesquisas de campo. A judicializacdo nao seria necessaria se o Estado oferecesse o
atendimento emergencial sendo ele a maior causa da judicializagdo, essa afirmagao
sim & comprovada através de estudos e pesquisas a seguir.

A partir de dados analisados, foi permitido afirmar que o deferimento da justica
gratuita com base hipossuficiéncia do impetrante, nas reivindicagdes por
medicamentos na judicializacdo da saude, é majoritaria nas demandas. Mesmo sendo
considerado que as normas de saude para o ingresso gratuito sdo diferentes das
normas legais do sistema de justi¢ca, pode ser considerado que o demandante sendo
hipossuficiente, também nao tem também condi¢cdes financeiras para assumir as
despesas de seu tratamento, levando ainda em consideragdo que os custos judiciais
sdo menores do que os custos de certos tratamentos de saude. Sob essa 6tica, pelo
fato da demanda ser alta, ndo significa que viole a igualdade do acesso a saude
publica, demonstra que tem beneficiado o acesso dos cidadaos hipossuficientes, aos
medicamentos prescritos e ao sistema judicial. (VENTURA; SIMAS; PEPE;
SCHRAMM, 2010, p. 90-91).

Através de dados coletados traz a comprovacao de renda da qual a mais alta
foi de R$ 3.809,00 enquanto a mais baixa de R$ 354,05. Indica ainda, que 7% dos
impetrantes s&o analfabetos e 20% das agbes sdo baseadas nos argumentos da
hipossuficiéncia dos requerentes. Por outro angulo, a comprovagdo ou ndo da
hipossuficiéncia econdmica deve ser analisada com cuidado, na medida em que
sendo o SUS uma politica publica de saude universal, ou seja, ndo sendo delimitada
por classe social, ndo ha argumentos legais para que a renda seja um critério para
que seja possivel reivindicar a necessidade e o direito a saude publica através da
judicializagao. (DINIZ; MACHADO; PENALVA, 2014, p. 594).

O Estado Democratico de Direito presume o acesso ao judiciario através do
direito de agéo caso haja, lesdo, ameacga ou violagao de direitos dos cidadaos. E, para
que esse direito seja exercido, a prerrogativa da justica gratuita significa, a viabilidade
do acesso aos hipossuficientes. Assim sendo, a assisténcia gratuita de justica ofertada
através das Defensorias Publicas no Brasil, integra um direito fundamental dos
cidadaos, assim como a saude publica e, portanto, uma obrigagdo Constitucional.
(VENTURA; SIMAS; PEPE; SCHRAMM, 2010, p. 89).

A falta de leito para internacdes nas UTls publicas, fazem com que a populagao
recorra ao judiciario para solicitar que o Estado custeie o leito em hospital particular
sendo que, a demanda desse tipo de acdo é cada vez maior, gerando a entao
judicializagédo da saude.

Os resultados das pesquisas efetuadas no TJDFT, indicam que a maior causa
da judicializagdo da saude foi o acesso a leitos de UTI na rede de saude particular
(66%), uma vez que ha uma grande caréncia desses leitos na rede publica. Outra
causa frequente requerida nas agdes, € a reivindicagao por assisténcia meédica (13%),
entretanto € muito menos frequente que o acesso a UTI. Os processos que
reivindicam medicamentos, representam apenas 15% das acbes impetradas, o que
causa uma divergéncia com a literatura nacional, que afirma que a principal causa da
judicializagdo da saude seriam os medicamentos. Nao existe na literatura nacional,
comprovagoes evidentes que sejam comparadas ao que foi encontrado no DF. (DINIZ;
MACHADO; PENALVA, 2014, p. 594).

O pluralismo moral do qual existe nas sociedades democraticas traz também o
viés da forma abstrata do que seria justo, cabe entdo atentamos inclusive para a
complexidade de estabelecer a conexao através da legislag&do vigente e da garantia
vivida. Ou de acordo com a legislagao vigente, que legitima o direito a saude a um
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modelo universal, global e gratuito, conforme uma norma justa. E o direito vivido, que
indica violagbes diarias consequentes das grandes desigualdades sociais e
particulares combinadas com a caréncia dos sistemas publicos de saude, que
evidenciam a impericia do Estado (ou a escassez de interesse politico) de acolher as
urgéncias dos cidadaos. (VENTURA; SIMAS; PEPE; SCHRAMM, 2010, p. 89).

O Estado nao atinge a maxima eficiéncia na efetivacdo da saude publica, para
assegurar a garantia ao acesso da saude aos cidadaos de uma forma geral, em
funcédo de inumeros fatores, sendo que um dos principais € a pobreza que impede a
garantia da saude e ameaga o bem-estar social em um contexto geral. Além disso, de
acordo com o preconizado na Declaracao de Filadélfia, para que se alcance a paz
universal deve ser baseada sempre na justiga social. Segundo Supiot, o aporte dado
por essa Declaragéo, foi permitir dar um significado universal para a compreensao da
justica social, e o de obter a promogdo do objetivo fundamental. (STURZA,;
BARRIQUELLO, 2018, p. 278).

A corrupgao e superfaturamento sdo outras causas do descontrole no
orcamento publico, bem como, o fato de a quantidade de médicos e profissionais da
area serem insuficientes para atendimento de um numero grande de pessoas que
necessitam da saude publica, € outra causa da judicializagdo. Portanto, o Estado é
uma estrutura que atualmente esta em desequilibrio, afetando assim todos os setores
devido a falta de gest&o eficiente dos recursos publicos aliados a altos indices de
corrupgao.

Nesse sentido, quem analisa a prioridade € o Poder Publico, com a sua
discricionariedade, entretanto, se faz mister ressaltar que essa discricionariedade
deve ser acompanhada pela sociedade, além disso, tal atividade deve se pautar nos
principios da legalidade, razoabilidade e proporcionalidade, corolarios da boa
governanga e da Administragao Publica. (LIEBI; DEMARCHI, 2018, p. 101).

O direito a saude demanda o direito da garantia da vida, do bem-estar do
cidaddo, sendo necessario que o judiciario analise como autoridade absoluta, o
meédico que ampara o autor do processo judicial, submetendo ao SUS a proporcionar
o tratamento indicado. (VENTURA; SIMAS; PEPE; SCHRAMM, 2010, p. 86).

O paradigma dos processos demandados na judicializagdo da saude, indicam
ser seguros os diagnosticos descritos pelos médicos que sao impetrados nos pedidos
judiciais. Esses diagnosticos mostram um predominio de doengas agudas (78%) no
aglomerado de casos. Ressalta se que quase todos esses diagnosticos foram
prescritos por médicos do sistema publico de saude. A auséncia de assisténcia em
saude, desencadeia a judicializagdo, que resulta da omissdo das politicas que
demandam por tratamentos dos quais ndo séo oferecidos pelo ente estatal. (DINIZ;
MACHADO; PENALVA, 2014, p. 594).

Importante sintetizar que o Estado é uma estrutura, para concluirmos que
qualquer problema que ocorra em suas instituicdes influenciara em seus 6rgéos de
forma que ira abalar sua estrutura e consequentemente em sua sustentagao, assim
como ocorre no corpo humano. Percebe-se ainda, que se a atencao primaria fosse
sob a otica dos atendimentos de urgéncia, diminuiria significativamente a
judicializagdo da saude tendo em vista que, ela ocorre para efetivar direitos garantidos
constitucionalmente.

A ordem constitucional contemporanea concede ao cidaddo uma atuagido como
um sujeito de direitos, e ndo como um simples objeto de politicas estatais ou emissario
de necessidades a serem concedidas. E estabelecido que o Estado é o principal
encarregado pela efetivagao das atribuicées legais universalmente, igualitariamente e
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democraticamente, de forma que atenda de fato os anseios atuais de todos os
cidadaos. (VENTURA; SIMAS; PEPE; SCHRAMM, 2010, p. 95).

Posto que, o principio da dignidade é efetivado por meio da consumacéo da
garantia direito social a saude e assisténcia medica gratuita e universal, por meio da
politica publica do Sistema Unico de Saude, é notdrio que, o principio da dignidade
humana é efetivado dessa forma. Portanto, é evidente que as politicas publicas sao
meios capazes de efetivar os direitos sociais, por conseguinte, a dignidade humana,
uma vez que € através das prestacdes do Estado, que € efetivado essas garantias
aos cidadaos. (LIEBI; DEMARCHI, 2018, p. 103).

As receitas médicas originarias de atendimentos publicos de saude, associadas
a hipossuficiéncia comprovada e concedida na maior parte das demandas no
judiciario, € a comprovagao de que a alegagao da elitizagao da judicializagao n&o pode
ser fundamentada em todo territorio nacional, tento e vista que os dados colhidos no
Distrito Federal confrontam essa afirmacdo. A outra alegagdo exposta em artigos
brasileiros de que a maior causa da judicializagao ¢é a reivindicagdo de medicamentos
de custo alto, dos quais ndo sao incluidos nas politicas de saude, nao foi comprovada
também através das pesquisas. A causa de pedir majoritaria refere-se a internagdes
em UTls, Unidades de Terapia Intensiva. Como conclusdo percebe-se que sao
essenciais mais estudos com comprovagdes acerca da judicializagdo da saude avalia-
se que sao necessarios mais estudos com evidéncias sobre a judicializagdo da saude
para que assim seja admissivel ratificar argumentos globais sobre a questdo em
epigrafe. A pesquisa efetivada traz indicativos de que nao é verossimil consolidar que
a demanda da judicializagdo da saude é uma concentragao da elite brasileira e que a
causa de pedir dominante das agdes é a obtencdo de medicamentos. (DINIZ;
MACHADO; PENALVA, 2014, p. 596).

Consideragoes Finais

A judicializag&o da saude tem acontecido em face do estado nao ter efetivado
0 acesso a essa garantia fundamental. A judicializagdo tem sido eficaz pelo fato de
que foi a forma que os cidadaos encontraram para ser atendido e fazer valer seu
direito a saude, garantido constitucionalmente.

O problema que tem sido muito afirmado e por vezes questionado foi: A
judicializagdo da saude vem causando injusticas? N&o é injustica na medida em que
o Estado ndo ofereceu a saude de forma eficaz. Injustica é o Estado tem cometido
nao concedendo a garantia fundamental a saude de forma eficiente.

Demonstramos como objetivo geral a maior causa da judicializagdo da saude.
Identificamos ainda, como objetivos especificos; o setor mais afetado pela falta de
atendimento ademais, analisamos como o Estado vem garantindo esses direitos e
finalmente identificamos as razdes da judicializagao”.

Interpretamos que a auséncia de atendimentos de urgéncia, facilitou a
ocorréncia de muitos Obitos nos corredores dos hospitais publicos, em face desse
descaso desumano. Percebemos que este estudo foi relevante para a ciéncia sob a
perspectiva de que, investir em atendimento emergencial, € primordial para reduzir a
judicializagdo sendo assim, apresentamos informag¢des confiaveis que, foram
baseadas em pesquisas concretas e fundamentadas. Agregamos a sociedade, pelo
fato de tal premissa salvar vidas; bem de maior valor dentro do ordenamento juridico,
essencial para o exercicio de fato do Estado Democratico de Direito outrossim,
compreendemos entdo que, sem a vida o direito subsiste.

Os debates dos quais foram expostos e alegados que o principal bem
judicializado no Brasil foram os remédios, com intuito da obtengcdo de medicamentos
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de custo elevado, ndo foram comprovados pelas pesquisas efetuadas em todo
territorio nacional. A causa de pedir majoritaria refere-se a internagées em UTls. Como
conclusao, reconhecemos a grande dificuldade que passamos para encontrarmos
pesquisas e estudos confiavel que versassem sobre o tema em epigrafe.

Concordamos entdo que, sdo essenciais mais estudos com evidencias faticas,
fundamentadas e concretas acerca da judicializacdo da saude. Com a conclusao da
pesquisa e através dos indicios apresentados concluimos que n&o é verdade a
alegacédo de que, a judicializagcdo da saude seria causada pela elite brasileira, assim
como néo foi possivel afirmar que o maior numero de processos no judiciario foram
as agdes requerendo medicamentos, quando na realidade ocorreu em maior numero
o fenbmeno da judicializagéo pleiteando atendimentos de urgéncias em UTIs.
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Resumo

O tema deste artigo € Crowdsourcing Constitucional. Este artigo pretende responder
ao seguinte problema: “Como as redes sociais podem influenciar na interpretagcéo
hermenéutica constitucional?”. Cogitou-se as seguintes hipéteses: aferir a tendéncia
das redes sociais como veiculos de convencimento sobre questdes constitucionais e
avaliar a possibilidade do crowdsourcing na elaboragdo de normas constitucionais.
Possui como objetivo geral demonstrar a persuas&o da utilizagdo das redes sociais
sobre a hermenéutica constitucional e o poder constituinte. Para os operadores de
direito & possivel associar as tecnologias digitais com o Direito Constitucional; para a
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ciéncia o tema abordado supre a caréncia por ferramentas que proporcionem maior
participagéo politica dos cidadaos nas decisdes politicas constitucionais; € perceptivel
0 ganho da sociedade, ja que ha envolvimento dos cidadaos na concretizagdo de um
texto constitucional. Trata-se de uma pesquisa qualitativa com duracao de trés meses.

Palavras-chave: Crowdsourcing Constitucional. Poder Constituinte. Redes Sociais.
Hermenéutica Constitucional. Texto Constitucional.

Abstract

The subject of this article is Constitutional Crowdsourcing. This article aims to answer
the following problem: "How can social networks influence the constitutional
hermeneutic interpretation?" The following hypotheses were considered: to assess the
trend of social networks as vehicles for convincing about constitutional issues and to
evaluate the possibility of crowdsourcing in the elaboration of constitutional norms. Its
general objective is to demonstrate the persuasion of the use of social networks on
constitutional hermeneutics and constituent power. For legal operators, it is possible
to associate digital technologies with Constitutional Law; for science, the topic
addressed supplies the need for tools that provide greater political participation of
citizens in constitutional political decisions; society's gain is noticeable, since there is
involvement of citizens in the realization of a constitutional text. It is a qualitative
research lasting three months.

Keywords: Constitucional Crowdsourcing. Constituent Power. Social Networks.
Constitucional Hermeneutics. Constitucional Text.

Introducgao

Nesta pesquisa é apresentado o recurso crowdsourcing constitucional, que
estuda as perspectivas no tocante a influéncia da cooperagdo humana nas redes
sociais sobre a criagao da ordem constitucional, no que se refere a interpretacdo das
normas constitucionais vigentes e a elaboragéo de textos normativos.

As novas tecnologias em rede sdo consideradas ferramentas que podem ser
aplicadas tanto para o beneficio da manipulagdo politica quanto para o auxilio a
vigilancia do poder constituinte por parte dos cidadéos, além de serem instrumentos
de difusdo de ideias e, principalmente, de conexao de pessoas no compartilhamento
de interesses comuns. (CONTIPELLI, 2013, p.26)

Este artigo pretende responder ao seguinte problema: “Como a internet e as
redes sociais podem influenciar na interpretacdo hermenéutica constitucional?”.
Atribui-se a cada cidaddo a oportunidade de participar, de modo direto, do
procedimento de formacdo de um novo texto constitucional, colaborando com a
criagdo e a designacdo de sua redacgdo por meio das redes sociais. E um recurso
inclusivo de produg¢do de uma nova Constituicio.

O meio eletrdnico das redes sociais pode propiciar a veiculagcédo de inspiragcoes
e valores impulsionadores e de reforma de normas constitucionais, traduzindo novas
formas de colaboracdo ou de manifestacdo do exercicio do poder constituinte
originario ou do exercicio do poder constituinte derivado reformador. (AJOUZ, 2017,
p.628).

Passa-se a duas proposituras de hipoteses: aferir a capacidade das redes
sociais como veiculos de persuasao sobre questdes constitucionais e avaliar a
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possibilidade do crowdsourcing na elaboragado de normas constitucionais, envolvendo
a interpretagédo da Constituigao.

Essa interpretagdo e a produgdo das normas constitucionais sao frutos do
processo de conhecimento de varias mentes. Quanto maiores a colaboragdo, a
discussdao e o amadurecimento do processo de deliberagdo, maiores serdo os
beneficios qualitativos nas tomadas de decisdes. (AJOUZ, 2017, p.623).

O objetivo geral dessa pesquisa é apresentar a importancia da utilizagdo das
redes sociais sobre a hermenéutica constitucional e o poder constituinte, propiciando
a participacado direta dos cidadaos, por meio da internet e das redes sociais, na
elaboracdo das normas constitucionais para o exercicio do poder constituinte.

A nova concepgéo juridica chamada crowdsourcing constitucional significa a
criacdo e a formacao de uma nova Constituicdo, aproveitando-se da rede virtual para
propiciar a cooperagao em diversos niveis, objetivando uma maior aproximagao das
expectativas e dos interesses dos cidadaos, detentores do poder constituinte
originario, com as decisdes politicas tomadas pelos poderes constituidos.
(CONTIPELLI, 2013, p.3).

Os objetivos especificos deste trabalho sdo a abordagem tedrica sobre a
influéncia das tecnologias em rede na sociedade e na democracia e as definicbes de
crowdsourcing e de crowdsourcing constitucional, bem como alguns estudos de casos
de aplicacdo do crowdsourcing constitucional, como é o0 caso da experiéncia da
Islandia na construgao colaborativa em seu periodo politico de crise econbmica em
2008 até os dias atuais, com foco nas particularidades do pais, nas suas motivagoes,
nos resultados da revolugdo e nas suas ligdes, vinculando a pratica com a teoria
abordada neste trabalho.

Essa experiéncia de construgcdo colaborativa da Constituicdo Islandesa é
especial e merece atencdo académica visto que da inicio a um momento unico no
constitucionalismo em consequéncia da maneira como se estabeleceu seu poder
constituinte. Assim, verifica-se o processo constituinte islandés, originando uma
perspectiva da persuasao entre as tendéncias desse novo momento de
constitucionalismo e a evolugdo das tecnologias em rede. A Constituicdo contempla
um projeto adaptavel as circunstancias tecnoldgicas, institucionais, sociais,
econdmicas e culturais e o envolvimento dos cidad&os nas redes sociais pode prover
um notavel proveito ao constitucionalismo democratico. (AJOUZ, 2017, p.628).

Essa pesquisa é de suma importancia para os operadores de direito, pois é
possivel associar as tecnologias digitais com o Direito Constitucional, apresentando a
utilizagao do recurso crowdsourcing constitucional no processo de elaboragéo de uma
nova Constituicdo, por meio da internet e das redes sociais.

Para a ciéncia o tema abordado supre as dificuldades e a caréncia por
ferramentas que permitam maior participacao politica dos individuos nas deliberacdes
politicas constitucionais, pois por meio da internet e das redes sociais os cidadaos
poderiam se expressar a respeito da dindmica da mutacdo constitucional,
demonstrando o que os cidadaos verdadeiramente esperam do Poder Publico e
permitindo a aproximagao do povo ao sentimento de justica que se desenvolve no
plano da realidade fatica.

O ganho da sociedade com a ferramenta de crowdsourcing constitucional &
evidente, ja que ha envolvimento dos cidaddos na elaboragdo de um texto
constitucional que se legitima democraticamente por meio da manifestacédo de ideias
e opinides que retratam os reais interesses da coletividade, com a devolucdo da
soberania ao povo que age por intermédio da inovagao tecnoldgica, reduzindo sua
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margem de afastamento das decisées de poder no plano constitucional com o
processo da insergdo digital.

Optou-se, neste trabalho, pela revisdo tedrica. Foi utilizado o método de
abordagem indutivo e de procedimento monografico, bem como a técnica de pesquisa
de analise bibliografica e documental.

Os artigos cientificos foram pesquisados no Google Académico e Scielo. Os
livros bibliograficos foram consultados na biblioteca on-line da Faculdade Processus.
Foram selecionados cinco artigos cientificos, extraidos da busca realizada no Google
Académico e no Scielo a partir da palavra-chave “crowdsourcing constitucional”.

Como critérios de busca dos artigos cientificos, foram escolhidos os artigos com
até trés autores(as) em que pelo menos um(a) dos(as) autores(as) € mestre(a) ou
doutor(a), além da exigéncia de se tratar de artigo publicado em revista académica
com ISSN. Esta pesquisa de reviséo de literatura tem o tempo previsto de trés meses.

A pesquisa € qualitativa teorica, por tratar-se de artigo de revisao de literatura
que investiga os limites de possibilidades da participagdo democratica por meio de
novas tecnologias nas redes sociais, considerando a situagédo atual ocupada pelos
cidadaos sob uma retorica de legitimidade do poder. Esta analise foi realizada sob os
aspectos das teorias da legitimidade do poder constituinte e foram investigadas a
legitimidade da representagdo democratica, sem ignorar os desenvolvimentos
econdmicos e politicos globais. Simultaneamente, foram investigadas a influéncia da
evolugdo tecnoldgica nas estruturas sociais e as provaveis consequéncias das
tecnologias para a participagédo democratica em um futuro proximo.

Esta pesquisa qualitativa pretende demonstrar que o poder constituinte € um
processo aberto que pode ser invocado a qualquer momento pelo titular legal, que é
a pessoa que tem o dever de tornar-se um agente politico na defesa de seus
interesses contra a ambigao de seus representantes. Assim, pode-se afirmar que as
tecnologias tém o potencial para alterar o processo constituinte, permitindo a
aproximacado dos cidadaos e a Constituicdo, fomentando a existéncia de uma
sociedade aberta de intérpretes e de Estados cooperativos. (COSTA, 2017, p.72).

Desenvolvimento (Crowdsourcing Constitucional)

O maior propulsor da inovacdo foi o crescimento da conectividade e da
capacidade de se buscar outras pessoas para a troca de ideias, a fim de combina-las
com as proprias percepgdes, com a intengao de se gerar algo novo.

Com o surgimento da internet, todos os locais do mundo tornaram-se potenciais
“n6s” de redes localizados no espaco virtual. A internet pode ser utilizada para reunir
e distribuir informacdes e ideias, a baixo custo e em alta velocidade, por todo 0 mundo.
Tal mudanca interferiu na maneira como as organizagdes conduzem suas atividades,
como as empresas negociam, no modo de ampliacdo de valor do capital social e de
que forma as pessoas se relacionam nas redes sociais. Trata-se da evolugcédo da
internet em um ambiente interativo, que € construido a partir da colaboragao, da
inteligéncia coletiva e do intercambio social. (COSTA, 2017, p.13).

Na sociedade do conhecimento, em que a concorréncia entre as organizagoes
e as pessoas aumenta exponencialmente e a informagao € o recurso principal, a
colaboracéo representa diferencial competitivo para os atores da sociedade.

As redes sociais proporcionam as pessoas a ocupacao de um espaco publico
antes exclusivo aos agentes publicos legitimamente constituidos. Para além de
interesses pessoais e ideologias, os cidad&dos se veem diante da ideia de expressao
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de suas esperancgas e dores, suas aspiragdes e insurgéncias, sob o alivio e livres do
pavor que a coibi¢do fisica poderia lhes causar. (AJOUZ, 2017, p.620).

Desse modo, a utilizagdo das redes sociais via internet permite, além de
ultrapassar as barreiras fisicas do espago de armazenamento, transformacgdes
relativas aos meios de compreenséao e disseminagao da informacao.

O termo crowdsoucing (crowd = multidao; sourcing = terceirizagéo) foi definido
como o ato de oferecer um trabalho (geralmente executado por uma pessoa, um
empregado ou uma empresa contratada) em uma chamada aberta para participagéo
de um grupo de pessoas.

O crowdsourcing se refere a uma gama de atividades colaborativas que se
fortalecem com a internet e as redes sociais, nas quais a populag&o interage com um
iniciador para fornecer bens ou servigos (SILVA, 2018, p.210).

Trata-se de um instrumento de inteligéncia coletiva que conecta o talento, a
informagéo e o conhecimento de alguns com os que dele necessitam.

Em termos gerais, o crowdsourcing pode ser conceituado como “colaboragao
em massa” e se operacionaliza com a propositura a um grupo de voluntariados com
diferentes capacidades na concretizacdo de um determinado empreendimento, que
tera como resultado vantagens reciprocas para todos os colaboradores, que
abrangem desde conteudo econdémico até uma simples satisfagdo pessoal.
(CONTIPELLI, 2013, p.15).

O crowdsourcing é um tipo de movimento de participagao on-line, via internet,
em que uma pessoa, uma organizagado sem fins lucrativos, uma instituicdo publica ou
privada, ou uma empresa sugere a realizagao facultativa de uma tarefa a um grupo
de pessoas de conhecimento, através de uma chamada aberta flexivel.

Amplamente difundido na internet, o tema permite consultas publicas e formas
de participacdo empoderadas baseadas na colaboracido de varios participantes para
solucionar questdes governamentais complexas.

S&o ilimitadas as possibilidades de utilizagdo do crowdsourcing, dentre as quais
pode-se destacar a sua aplicacédo no campo de interesses publicos, como ferramenta
virtual de manifestacdo e declaracdo dos cidaddos, que se valem da ideia de
participagéo politica e colaboracdo em massa, possibilitando a formagao de agbes do
Estado dirigidas ao cumprimento de suas reais necessidades, bem como de uma
maior administracdo da gest&o publica. (CONTIPELLI, 2013, p.17).

O crowdsourcing é um modelo virtual ajustado as necessidades da sociedade
pos-moderna, que incentiva, por meio do processo de colaboracido, a formagao de
vinculos de interdependéncia mutua entre os colaboradores de um determinado
empreendimento em uma coletividade virtual, os quais praticam atos diferentes e
especializados como meio de contribuicdo para a obtencdo de um produto final.
(CONTIPELLI, 2013, p.16).

A internet e as redes sociais influenciam na praxis hermenéutica constitucional.
Varios artigos e livros sobre o tema tém demonstrado como que a revolugao digital
pode afetar as relagdes sociais e a experiéncia democratica, propiciando maior
participagéo no ciclo de politicas publicas. (AJOUZ, 2017, p.619).

As redes sociais via internet sdo um novo canal de convencimento para o
exercicio do poder popular. Sem elas o espaco publico era reservado apenas aos
agentes publicos legitimamente constituidos. Assim, as redes sociais e a internet
possibilitam o exercicio da comunicacdo aos individuos que tinham medo da
represséao fisica, bem como garantiram irrestrita liberdade de expressao aos cidadaos,
facilitando o anonimato.
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Todo cidadao faz parte de uma sociedade aberta que interpreta a Constitui¢ao,
colaborando, praticando ou reivindicando determinada orientagdo que atribui sentido
ao diploma constitucional. (AJOUZ, 2017, p.619).

Assim, concede-se a cada cidadao a oportunidade de participar, de maneira
direta, do procedimento de criacdo de um novo texto constitucional, cooperando com
os debates e a designacédo desse texto constitucional por meio das redes sociais.
(AJOUZ, 2017, p.623).

As redes sociais e as tecnologias digitais rapidamente se tornaram
indispensaveis no envolvimento dos jovens nos processos democraticos e rompem as
tendéncias de apatia politica (SILVA, 2018, p.232).

Estas tecnologias, inclusive abrem possibilidades para permitir que qualquer
pessoa tenha o poder de iniciar mudangas politico-juridicas na defesa de interesses
comuns.

Para os nativos digitais, o acesso as tecnologias digitais e as redes sociais e a
facilidade de interpretacdo e uso dos meios digitais compdem rol de habitos
participativos de acentuada relevancia e frequéncia. (AJOUZ, 2017, p.620).

Estas redes sociais apresentam efeito multiplicador. Cada comentario, critica,
emissao de opinido provoca uma producao coletiva de informacgdes. A expressao
democratica pelas redes sociais € promissora, principalmente em relacdo ao
amadurecimento politico de cada ator social e tera reflexos no plano constitucional,
ou seja, ocorrera a mutacao do poder constituinte pelas redes sociais. (AJOUZ, 2017,
p.622).

Nao podem ser desconsideradas, no processo de mutacédo constitucional, as
novas tecnologias que proporcionam e facilitam a representacédo ativa e direta da
sociedade na esfera de poder, a exemplo do crowdsourcing. (CONTIPELLI, 2013,
p.20).

Os instrumentos de colaboracao digital democratica colocam os cidadaos e os
politicos em posi¢ao de igualdade nas decisdes (deliberagdes), nas quais 0 que conta
€ 0 que cada cidad&o expressa, e nao quem eles sao. (SILVA, 2018, p.233).

A Constituicdo € interpretada como documento que define a estrutura de um
Estado em que estdo abrangidas as disposigdes legais que tragam os caminhos das
decisbes politicas deliberadas em nivel constitucional. Essas decisdes politicas se
correlacionam com a dindmica de mutacgéo constitucional, principalmente, por meio
da elaboragao de normas que permitem a alteragao do texto constitucional (emendas
constitucionais) e das decisdes deliberadas pelo Estado que devem exercer a fungéo
de interpretacdo apropriada das normas constitucionais, sendo, por conseguinte,
esses 0s topicos que merecem a atencdo da representacao politica aberta pelo
crowdsourcing. (CONTIPELLI, 2013, p.20).

Dessa forma, € possivel a conex&o entre o exercicio do poder constituinte e a
participacdo democratica pelas redes sociais, pois a titularidade do poder constituinte
¢é atribuida ao povo e esse € um dos motivos que reconhecem legitimidade a soberania
do Estado sob a égide constitucional. (AJOUZ, 2017, p.622).

No constitucionalismo democratico ha a abertura para a participacao popular
pelas redes sociais nos temas que dizem respeito a ordem politico-juridica nacional.
Portanto, o crowdsourcing constitucional configura-se com a participagéo popular por
meio das redes sociais em um processo constituinte de terceirizagdo para a multiddo
(LENZA, 2016, p.92), o que significa que o crowdsourcing constitucional € uma
ferramenta de participacéo ativa e colaboragao virtual dos cidadaos, que pretendem
estabelecer novos parametros para a representagdo politica da sociedade
(CONTIPELLI, 2013, p.2).
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Trata-se de uma ferramenta colaborativa muito utilizada na elaboracédo de
normas constitucionais, por meio do uso das redes sociais como veiculos de
persuasdo sobre questdes constitucionais que abrangem a interpretagdo da Carta
Magna. A ideia é a capacidade de colaboragao direta dos cidad&dos na criagado de
normas constitucionais, seja no exercicio do poder constituinte originario ou do poder
constituinte derivado reformador, por meio dos debates e da definigdo do texto
constitucional pelas redes sociais como ferramenta de expressao de convicgoes
acerca da dinédmica da mutagao constitucional. (AJOUZ, 2017, p.623).

O crowdsourcing constitucional permite a aproximacgao das decisdes politicas
tomadas pelos poderes constituidos no plano constitucional em concordancia com a
sensacao publica de justica.

Trata-se de uma ousada forma de ampliacdo do exercicio da representagao
politica direta com o apoio da tecnologia virtual que reconfigura padrées consagrados
e obsoletos perante a nova realidade social, respondendo as ideias sugeridas pelo
povo para a efetivagao da legitimidade democratica da experiéncia juridica, tendo em
vista sua capacidade de mobilizagdo popular, que propicia o acesso dos agentes
sociais na concretizagcao de trabalhos comuns para operar na formacgao das decisdes
politicas relativas aos seus interesses, apoiando de forma direta na elaboragcdo do
conteudo das normas constitucionais, que informam os rumos principais a serem
observados pelas agbes governamentais na produgdo do ideal de bem comum.
(CONTIPELLI, 2013, p.21).

No Brasil, existem diversos sites especializados que propiciam a colaboragéo
ativa e a fiscalizagdo da vida publica, que incentivam e permitem a sociedade
expressar suas opinides, encaminhar reclamag¢des ao Poder Publico, participando
diretamente das ac¢des do governo. (CONTIPELLI, 2013, p.17).

O crowdsourcing constitucional aperfeicoa a legitimidade democratica nos
processos de reforma e de construgao da constituicdo, ao promover mecanismos de
inclusdo da participacéo popular, tanto de pessoas, como de grupos, nas decisdes e
nas deliberagdes relacionadas com o conteudo da constituicdo (SILVA, 2018, p.230).

Por intermédio desta rede virtual de colaboracao solidaria, ha o acesso as
verdadeiras necessidades coletivas e a manifestacdo de opinides, auxiliando a
Administracdo Publica na gestdo dos interesses dos cidadaos, para exercer sua
responsabilidade com legitimacdo democratica, ampliando a eficacia social das
decisdes politicas e os graus de confianga institucional. (CONTIPELLI, 2013, p.20).

As facilidades do crowdsourcing decorrem da evidente cooperacdo dos
interessados nas agdes do Estado, gerando confianga nas instituigcdes, além de uma
rede de colaboragao solidaria que promove satisfacdo de cunho pessoal, estimulando
nos cidadaos a sensacao de cuidado pela res publica, ao ter a oportunidade de
colaborar para o bem comum no mais elevado nivel de poder. (CONTIPELLI, 2013,
p.21).

O crowdsourcing constitucional produz virtualmente os objetivos do valor de
solidariedade ao se estreitar os elos de interdependéncia mutua entre os cidadaos
que cooperam com seu conhecimento, compartilhando opinides e ideias sobre a
mutacao constitucional e demonstrando suas opinides sobre as necessidades do povo
que necessitam de atuagdo do Poder Publico. (CONTIPELLI, 2013, p.21).

A Islandia € um pais precursor na pratica do crowdsourcing constitucional, ao
utilizar-se desse meio tecnoldgico, apos sua relevante crise financeira em 2008,
resultante do déficit democratico e da esperanga nas entidades de poder, surgiram
movimentos populares para uma imediata revisdo constitucional, que demonstravam
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a total insatisfacdo da populagdo com os governantes que levaram o pais ao declinio
econOmico. (LENZA, 2016, p.91).

Em 2009, cerca de 1.200 participantes realizou a conferéncia na capital do pais,
confirmando a recusa popular dos governantes, assim como a real exigéncia de uma
nova Constituicao islandesa. (LENZA, 2016, p.91).

Em 2011, os membros do Conselho Constitucional islandés divulgaram 12
projetos de constituicdo no facebook e em um site web. Foram enviadas mais de
16.000 propostas de projetos de constituicdo por meio do correio eletrénico e das
redes sociais. Os debates foram transmitidos ao vivo, com a possibilidade de
participagédo dos individuos por meio da internet e das redes sociais, com o0 uso de
ferramentas como o Facebook e o Youtube.

Antes da deliberagcdo parlamentar, existia a previsdo de explorar o texto por
referendo popular, sem carater vinculativo, que foi realizado em 20 de outubro de 2012
e contava com a colaboracado de 49% dos eleitores e, desses, 73% reconheceram o
projeto como a nova Constituicdo Islandesa (LENZA, 2016, p.91). Neste referendo
haviam questionamentos para manifestacdo de anuéncia sobre as principais
instru¢cdes normativas do projeto, sendo que cerca de 67% dos eleitores que apareceu
para votar aprovou a verséo final sistematizada por meio do recurso tecnologico do
crowdsourcing constitucional. (CONTIPELLI, 2013, p.23).

Apesar da participacédo popular nas redes sociais, houve uma forte campanha
do Partido da Independéncia, que governava o pais no momento da crise de 2008 e
que foi substituido pelo Partido Social Democrata nas eleigbes requeridas, incitando
a populacdo a nao participar do referendo. O fraco comparecimento deu forca a
oposi¢cdo, em um momento que as pesquisas indicavam um maior apoio ao partido
nas proximas elei¢oes.

Na sua versdo final, a Constituicdo da Islandia demonstrou as preferéncias
contidas nas ideias e propostas enviadas pelos cidaddos quanto a forma e ao
conteudo do texto constitucional. Ndo obstante essa versdo final ter sido sujeita a um
referendo n&o vinculante, o conselho constitucional jamais adotou o projeto que
resultou do referido processo (SILVA, 2018, p.199). Nessa experiéncia na Islandia os
politicos conservaram a opgao de redigir o texto constitucional, apesar da participagao
popular.

Apos a frustracdo na experiéncia de aprovagcao da nova Constituicdo da
Isléandia, as novas eleigbes da Islandia demonstraram claramente a insatisfacdo da
populagdo com o governo, apesar da saida da crise e das promessas de continuidade
do processo de apreciagao do projeto constituinte.

Esse experimento islandés demonstra um novo modelo de participagao popular
e de democracia por meio da internet e das redes sociais e que, com certeza, passa
a servir de modelo para o futuro. (LENZA, 2016, p.92).

Essa € uma ocorréncia de colaborag&o coletiva constitucional (crowdsourcing
constitucional), conhecida como exercicio da democracia aberta e transparente. Essa
democracia aberta para o processo de constru¢ao constitucional ocorre se as regras,
principios e instituicbes constitucionais estiverem abertos a debates e passiveis de
serem formulados ou substituidos. (SILVA, 2018, p.230).

O processo escolhido para a criagdo de uma nova constituicdo foi
absolutamente inovador e distinto das experiéncias anteriores analisadas no mundo,
visto que se optou por uma redacao colaborativa constitucional, fruto da participagao
popular do povo islandés.

Constata-se um processo de assembleia constituinte formado de forma
diferente da usual, uma vez que n&o foi um grupo dominante na sociedade, com
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notorios conhecimentos técnicos ou ligagbes politicas que deu origem ao texto
constitucional, mas um grupo de cidadaos escolhidos aleatoriamente, sem filiagdo
partidaria, em um primeiro momento.

Entre os ensinamentos que podem ser retirados da experiéncia do
crowdsourcing constitucional da Islandia sobressaem-se, de forma positiva, a
probabilidade de implementagao material desse recurso tecnolégico, com a aceitagao
e mobilizagdo popular para pertencer a um projeto de formagao de uma Constituicao;
e, de forma negativa, os impedimentos que s&o impostos pelos poderes politicos
conservadores que, com o nitido proposito de se beneficiar de estruturas politicas
nocivas, impedem qualquer processo que tenha como objetivo expressar a verdadeira
vontade dos cidadaos. (CONTIPELLI, 2013, p.23).

Outro caso de colaboragéao coletiva constitucional foi adotado pelo Egito ao criar
um website em que os cidadaos poderiam reformular o projeto do texto constitucional,
encaminhar votos e sugestdes em distintas propostas. O projeto final contemplou as
propostas com maior aprovagao publica. (SILVA, 2018, p.199).

O recurso do crowdsourcing constitucional ja se expandiu para outras nagdes
africanas, tais como Quénia, Libia, Tunisia, Gana e Somalia, onde a dificuldade de
acesso a internet possibilitou a adogéo prioritaria de mensagens SMS e equipamentos
de telefonia.

No Marrocos, em meio a demandas da Primavera Arabe em 2011, foi
estabelecida pelo rei Mohammed VI a criagdo de uma comissao para a construgcdo do
novo texto constitucional, a ser submetido a referendo popular. Para estimular a
participagdo popular ao longo da elaboragdo da nova Carta, foi publicado o site
www.reforme.ma, para que 0S marroquinos conseguissem acompanhar, em tempo
real, o progresso do trabalho, com a capacidade de apresentar manifestagbes
sugestivas e criticas por meio das paginas do Twitter e do Facebook. (AJOUZ, 2017,
p.624).

Entre os anos de 2012 a 2014 foi criada a Convencgao Constitucional Irlandesa
por intermédio da escolha aleatoria de um grupo de pessoas responsaveis por
elaborar varias propostas de reforma constitucional. A convengao Irlandesa recebeu
milhares de comentarios e sugestdes por meio de sua pagina da web, Youtube, Twitter
e no Facebook (SILVA, 2018, p.200). Na pauta deliberativa, temas polémicos como o
sistema eleitoral, a forma de governo e importantes questdes de género e unides
homoafetivas.

Esses paises sao exemplos de nagdes precursoras na utilizagado da plataforma
on-line, de modo a impulsionar a participacao dos cidadaos nos processos de
construcéo e reforma constitucional, conhecida como crowdsourcing constitucional.

No caso do Brasil, a assembleia constituinte brasileira acatou 122 emendas
populares que incluiram a participagao de, aproximadamente, 1.000.000 de cidadaos
brasileiros e cerca de 60.000 propostas para a construcdo da Constituicdo Federal.
Essa participagdo era reservada apenas as autoridades politicas. (SILVA, 2018,
p.204).

Além da mobilizagao pelas redes sociais de uso comum, outras ferramentas de
manifestacdo popular vém sendo desenvolvidas e aplicadas em territério nacional,
como as consultas abertas em plataformas e a subscricdo de peticdes publicas por
meio eletrénico, que s&o indicativos de novos instrumentos participativos.

Mais do que ferramenta de contato com os eleitores, as redes sociais ja se
mostram uma fonte fundamental de interacdo entre os cidadaos e os que exercem
mandato parlamentar. Portanto, as redes sociais sao veiculos propulsores da criagcao
e da reforma de normas constitucionais e fornecem novas formas de manifestacdo de
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colaboracdo para o exercicio do poder constituinte. Além disso, as redes sociais
permitem a liberdade de expressao do pensamento e a difusdo de ideias e criticas
aplicadas ao texto constitucional.

Verifica-se, ademais, que a cooperacado civica pelas redes sociais e pela
internet ndo se resume a discussao preliminar a comemorag¢ao do poder constituinte
originario. Também no ramo das reformas constitucionais, se presta a participacao a
legitimagao do poder constituinte derivado reformador. (AJOUZ, 2017, p. 625).

Se as normas constitucionais, principalmente as que se referem aos direitos
fundamentais, se sujeitam a uma importante variedade hermenéutica, as redes sociais
se juntam aos veiculos de discussao e interagdo para o aumento dos dialogos sociais
imprescindiveis a apreciacdo do sentimento popular dominante. (AJOUZ, 2017,
p.626).

Os dialogos sociais originados em cenario virtual proporcionam um contato
imediato entre a opinido publica e as instituigdes decisodrias, possibilitando a possivel
convergéncia entre os segmentos majoritarios e as deliberagdes oficiais ou permitindo
o amadurecimento do debate publico em volta de questdes controvertidas.

Uma sociedade consciente e engajada, mesmo que por meio das redes sociais
virtuais, legitima e reforga a titularidade do poder constituinte, que compreende a
prerrogativa de interpretar os dispositivos constitucionais, sob determinado grau de
variagéo e evolugdo. (AJOUZ, 2017, p.627).

Logo, o crowdsourcing constitucional reconhecera que os cidaddos cooperem
concomitantemente e de maneira significativa e transparente na elaboragdo do
conteudo de sua prépria constituicdo. (SILVA, 2018, p.245).

A Constituigdo como documento “vivo”, considera um projeto multigeracional
apropriado as circunstancias tecnologicas, institucionais, econdémicas, culturais e
sociais. O envolvimento da sociedade nas redes sociais pode fornecer um eminente
proveito ao constitucionalismo democratico. (AJOUZ, 2017, p.628).

Consideragoes Finais

Essa pesquisa demonstrou como que a redacao colaborativa constitucional
(crowdsourcing constitucional) pode aperfeigoar a legitimidade nos processos de
construcdo e reforma da Constitui¢ao.

A hipotese que se alvitrou esta relacionada a possibilidade de colaboragéo
direta de um povo, por meio das redes sociais, para a elaboragdo de normas
constitucionais, seja para o exercicio do poder constituinte originario, seja para a
manobra do poder constituinte derivado reformador.

Assim sendo, indubitavelmente abrir o processo constituinte a participagao
colaborativa do povo € um cenario ndo apenas positivo, como primordial para a
sobrevivéncia da Constituicdo. Se o texto da Constituicido deve ser o autorretrato da
sociedade, n&do ha como inibi-la de participar do processo, ja que isso somente trara
legitimidade ao processo e aproximara o povo de seu ideal, posto que o povo é o
Poder Constituinte Originario.

Para tanto, o crowdsourcing constitucional necessita de um sistema de
autenticagdo que assegure as autoridades que os cidaddos que participam do
processo de colaborag&o constitucional sejam realmente quem afirmam ser. Assim,
devem haver garantias de confidencialidade, seguranga, resiliéncia e recuperacéo do
recurso de crowdsourcing constitucional por meio da internet e das redes sociais, para
0 caso de ataques. Se essas ac¢des forem adotadas, o crowdsourcing constitucional
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permitira que os cidadaos participem conjuntamente de maneira significativa e
transparente para a criagdo do conteudo de sua propria constituigao.

Destarte que as redes sociais via internet sdo um meio importante de alteracéo
do processo constituinte de normas fundamentais de Estados e nagdes, propiciando
o sentir constitucional, aproximando cidadao e Constituicdo e oferecendo condicdes a
existéncia de Estados mais cooperativos e de uma sociedade aberta de intérpretes.
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Resumo
Este artigo aborda a viabilidade juridica da excludente de ilicitude consistente em

autorizagcdo destinada a agentes de segurancga publica para matar criminosos que
portam arma de fogo de uso restrito das forgas armadas. Investiga-se o seguinte
problema: o abate de criminosos portadores de armas de uso restrito das forcas
armadas é viavel juridicamente, do ponto de vista da Constituigdo Federal de 1988 e
da legislacao infraconstitucional vigente no Brasil? Cogitam-se asseguintes hipoteses,
a primeira: “o abate € inviavel, do ponto de vista juridico, por violar direitos e garantias
individuais do acusado, como a presungao de inocéncia”; a segunda: *ha viabilidade, a
partir de um entendimento flexivel da legislagao vigente, de modo a conferir mais
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segurancga e protecdo ao agente policial sem, ao mesmo tempo, violar preceitos de
ordem constitucional”. O objetivo geral € definir a viabilidade juridica do abate de
criminosos portadores de armas de uso restrito das forgas armadas a luz dos direitos
e garantias fundamentais, previstos no texto da Constituicdo Federal e da legislagcéo
infraconstitucional vigente. Os objetivos especificos sdo: apresentar a proposta de
abate de criminosos portadores de armas de uso restrito das forcas armadas; abordar
os direitos e garantias individuais atinentes a matéria; verificar se o abate de
criminosos portadores de armas de uso restrito das formas armadas € viavel de acordo
com a melhor leitura da conjuntura juridica nacional. Este trabalho é importante em
uma perspectiva individual devido a for¢ca dos discursos politicos, que instigam a
reflexdo a respeito da configuragdo de uma sociedade desejavel; para a ciéncia, &
relevante por permitir a compreensao a respeito do alcance das normas juridicas e os
limites da atuacdo do Estado; os beneficios a sociedade se referem ao fato de a
tematica trazer balizas para protecdo ao cidadao. Trata-se de uma pesquisa
qualitativa tedrica com duragéo de seis meses.

Palavras-chave: abate de criminosos. Presungdo de inocéncia. Legitima defesa.
Excludente de ilicitude. Seguranga Publica.

Abstract

The theme of this article is the legal feasibility of immediately executing criminals
carrying firearms of restricted use of the armed forces. The following issue was
investigated: is said execution legally feasible from the perspective of the Federal
Constitution of 1988 and the of the subconstitutional legislation in force in Brazil? The
following hypotheses were considered: the first is that said execution is unfeasible from
a legal point of view, for violating the accused's individual rights and guarantees, such
as the presumption of innocence; the second considers the feasibility from a flexible
understanding of the current legislation, in order to ensure more safety to the police
officer without, at the same time, violating constitutional precepts. The general
objective is to define the legal feasibility of that execution, in the light of fundamental
rights and guarantees, provided in the text of the Federal Constitution and the current
subconstitutional legislation. The specific objectives are: to present the proposal to
execute criminals carrying weapons of restricted use to the armed forces; to address
individual rights and guarantees relating to the matter; verify whether the execution of
criminals carrying weapons of restricted use to the armed forms is feasible, according
to the best reading of the national legal situation. This work is important from an
individual perspective due to the strength of political discourses, which instigate
reflection on the configuration of a desirable society; for science, it is relevant because
it allows understanding about the scope of legal norms and the limits of the state's
operation; it adds to society by offering beacons for citizen protection.This is a
theoretical qualitative research lasting six months.

Keywords: immediate execution of criminals. Presumption of innocence. Self-
defense. Special legal permission. Public security.

Introducgao
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O presente artigo tem como tema a possibilidade juridica de abate de
criminosos portadores de armas de uso restrito, defendida com base na legitima
defesa presumida do policial que, em operacéo, depara-se com suspeitos fazendo
uso de armamento letal ndo autorizado pela legislagdo. O abate de suspeitos
portadores de armas de uso restrito estd em pauta no cenario nacional. Apds o
assunto ser levantado e defendido por governantes, grande discussao foi iniciada para
compreender a viabilidade da proposta e suas implicagdes juridicas. Por conseguinte,
aborda-se o assunto com base nas garantias dos direitos individuais e coletivos
conformados na Constituigdo em vigor e na legislagao infraconstitucional vigente, que
orientam o agir das autoridades publicas.

Este artigo constitui uma resposta ao seguinte problema: o abate de criminosos
portadores de armas de uso restrito das forcas armadas é viavel juridicamente, do
ponto de vista da Constituicdo Federal de 1988 e da legislagdo infraconstitucional
vigente no Brasil? Discute-se a legalidade da execugdo sumaria, por parte dos
agentes de segurancga publica, de suspeitos que colocam em risco a sociedade ao
portarem armas destinadas, exclusivamente, as forgas armadas.

Considerando-se a taxa de violéncia emergente no Brasil, o problema de
pesquisa € de fato pertinente. Os indices brasileiros de violéncia estdo no debate
nacional e internacional, muito embora nem sempre as origens da violéncia sejam
consideradas. Questiona-se a viabilidade do abate de criminosos, a partir de uma
perspectiva juridica e social (VUCKOVIC, 2019, p. 1).

Primeira hipétese levantada: o abate € inconstitucional, por violar direitos e
garantias individuais protegidas consoante a Constituigao Federal. O fundamento para
a baliza de inconstitucionalidade € que o Estado ndo pode, valendo-se de uma suposta
legitima defesa presumida, autorizar agentes policiais a disparar com intengcdo de
matar em situagdes que n&o requeiram objetivamente essa medida. Como hipétese
alternativa, o risco suportado pelo agente policial em operagbes de grande
periculosidade estaria albergado na excludente de ilicitude, nos casos em que a
presenga de armamentos de uso restrito impediria atuacdo diversa do policial. E
importante  perceber que a primeira hipotese refere-se a completa
inconstitucionalidade da autorizagdo de abate de criminosos portadores de armas de
uso restrito. A segunda consiste na flexibilizagdo do entendimento, funcionando ao
mesmo tempo como sugestdo de aprimoramento da proposta, para conferir mais
seguranca e protecdo ao agente policial, sem implicar violagdes de direitos e garantias
fundamentais. Os argumentos em defesa da flexibilizagdo das garantias
constitucionais amparam-se na defesa do territério nacional, validando a legislagdo e
interpretacédo voltadas para a garantia da lei e da ordem. Ressalta-se que, com a
edicdo da Lei n° 9.614, de 1998, por exemplo, meios bélicos passaram a ser
juridicamente validos para a defesa do territorio nacional, abrindo espago para novas
interpretacdes (LOPES JUNIOR, 2019, p. 115).

O objetivo geral do estudo consiste em analisar a viabilidade juridica do abate
de criminosos portadores de armas de uso restrito das forcas armadas, a luz dos
direitos e garantias fundamentais previstos no texto da Constituicdo Federal e da
legislag&o infraconstitucional vigente.

O direito penal constitucional, consubstanciado nos parametros estabelecidos

na Constituicdo Federal, tutela bens juridicos importantes, como a vida, a liberdade, o
devido processo legal, a presung¢do de inocéncia, dentre outros, contra as violagdes
mais gravosas. Nesse sentido, € pertinente a investigacdo da viabilidade juridica do
abate de criminosos (GRECO, 2017, p. 195).
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Os objetivos especificos sdo: apresentar a proposta legislativa consistente na
excludente de legitima defesa para agentes de seguranga publica; abordar os direitos
e garantias individuais atinentes a matéria; e verificar se o abate sumario de suspeitos
portadores de armas de uso restrito das Forcas Armadas € viavel, de acordo com a
melhor leitura da conjuntura juridica nacional.

Tanto o Estado quanto a populacdo demonstram interesse em medidas de

combate a violéncia, contexto que situa o debate objetivado no presente estudo. A
tendéncia normativa no pais, no entanto, € de restricdo ao uso de armas de fogo.
Existem normas que regulam o comércio, a fabricagdo e o uso de armamento
(VASCONCELOS; PERLIN, p. 2).

A pesquisa é justificada em razdo dos impactos de uma possivel legalizagéo
da execugao sumaria de suspeitos que portem armas de uso restrito. Caso aprovada
pelo legislativo, a autorizagdo teria o conddo de mitigar garantias individuais,
concedendo carta branca para que autoridades policiais executem um suspeito
durante o exercicio profissional.

O estudo do tema proposto contribui para a fixagcdo dos limites interpretativos
dos textos juridicos, especialmente a respeito do conceito de legitima defesa.

A sociedade tende a ser diretamente beneficiada pela pesquisa, pois a
definicdo de parédmetros, para as politicas publicas e propostas legislativas, contribui
para a seguranga juridica. Além disso, a excludente inovadora constitui “porta aberta”
para o cometimento de abusos, erros e retrocesso juridico, cedi¢o que, da forma em
qgue se apresenta, malfere principios basilares da Constituicdo Cidada.

A pesquisa tem como base fontes secundarias referentes ao tema em apreco,
como livros, enciclopédias, dicionarios juridicos, monografias, disposi¢cdes
normativas, jornais e revistas especializadas em Direito, artigos cientificos e
jurisprudéncias atualizadas dos tribunais de justica estaduais e dos tribunais
superiores. Todo o processo de elaboragao do artigo teve duragao de seis meses, dos
quais dois meses foram reservados para a coleta de material; dois meses para leitura
e selecao dos trechos; dois meses para parafrases e ajustes finais do texto.

Trata-se de pesquisa qualitativa, dado o seu carater subjetivo, consubstanciada

em estudiosos da area. O papel da ciéncia é justamente estudar e analisar o mundo
empirico, por meio de um conjunto de procedimentos, permitindo que o pesquisador
possa distinguir o que € essencial e o que é acidental dentro de determinado contexto
(CERVO; BERVIAN; 2002, p. 16).

Viabilidade juridica da excludente de ilicitude especial para agentes de
segurancga publica em estado de legitima defesa

Cabe ao direito penal cuidar das violagdes aos bens juridicos mais importantes,
como aquelas que atentam contra a vida, a liberdade e a propriedade. E, consoante
Greco, o legislador deve escolher “as condutas, positivas ou negativas, que deverao
merecer a atengao do direito penal” (GRECO, 2017, p. 195).

Um dos principios mais importantes para o direito, de forma geral, e do direito
penal, de forma especifica, é a presungao de inocéncia, consagrado no art. 5°, LVII,
da Constituicdo de 1988 (BRASIL, 1988), considerado vetor da sistematica processual
penal brasileira. Para Lopes Jr. (2019, p. 115), “a presung¢ao de inocéncia impde um
verdadeiro dever de tratamento (na medida em que exige que o réu seja tratado como
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inocente) que atua em duas dimensdes: interna ao processo e exterior a ele”.

Ao mesmo tempo em que prevalece o estado inicial de n&do culpabilidade,
outros institutos influenciam, diretamente, a forma como o Estado atua no
cumprimento de suas prerrogativas. Um desses institutos € o da legitima defesa.
Greco (2017, p. 749) informa que o Estado “ndo pode estar em todos os lugares ao
mesmo tempo, razdo pela qual permite aos cidaddos a possibilidade de, em
determinadas situagdes, agir em sua propria defesa”.

Para evitar distor¢des interpretativas, o Codigo Penal (BRASIL, 1940) definiu a
legitima defesa, o que impediria interpretacdes restritivas ou extensivas. O conceito
esta presente no art. 25 do referido diploma, que trata a legitima defesa como a agéo
daquele que “usando moderadamente dos meios necessarios, repele injusta
agressao, atual ou iminente, a direito seu ou de outrem”.

Na pratica, a medida confere aos policiais autorizagao para disparar com intuito
de matar, sempre que verifique a presencga de cidaddo em uso de arma proibida.

O debate acerca da possibilidade juridica de abater criminosos portadores de
arma de fogo de uso restrito das forgas armadas remonta a corrida eleitoral de 2018.
Os resultados desse pleito trouxeram mudangas substanciais para o pais, pois
possibilitaram a chegada da extrema-direita ao poder. No entanto, nota-se, nessa
eleicdo, apelo ndo a figura de uma pessoa apenas, mas sim uma ideologia fascista
(GONCALVES, 2019, p. 1).

Pode-se dizer que a legitima defesa foi tema de destaque nos pleitos eleitorais,

presente em parcela significativa das campanhas, em que os candidatos defendiam
um conceito mais amplo de legitima defesa, tanto no que diz respeito ao cidadao
comum quanto aqueles pertencentes as forgas policiais, em suas relagdes cotidianas
e em suas atividades profissionais, respectivamente (GILABERTE e SANNINI, 2018,

p.1).

No centro do debate, estdo os chamados atiradores de elite, que seriam, para
0 governo, responsaveis por realizar o abate. Esses profissionais realizam tiros de alta
precisdo, que podem ser categorizados em: tiro de comprometimento, responsavel
pela morte do agressor; tiro seletivo, direcionado ao instrumento da agressé&o e nao
ao agressor; e tiro de contengao, com vistas a inabilitar o agressor sem provocar a
sua morte (GILABERTE e SANNINI, p. 1).

A questdo é determinar se ha viabilidade juridica na proposta de abate de
criminosos que estejam munidos de armas de uso restrito das forgas armadas. Um
dos argumentos frequentemente levantados em defesa da legitima defesa irrestrita €
o aumento da criminalidade no pais. Nesse sentido, a inovacgéo legislativa é defendida
como necessaria para a manutengao da seguranga de um grupo maior de pessoas,
com fundamento na paz social.

O aumento da criminalidade no pais é praticamente inquestionavel,
considerando-se as estatisticas da criminalidade divulgadas, de conhecimento
publico. N&o raras vezes o Brasil € tema de debates no campo interno e externo, em
razdo dos altos indices de violéncia. No entanto, é necessario investigar a origem
dessa criminalidade e como esta é perpetrada (VUCKOVIC, 2019, p. 1).

Apesar de ndo possuir, em sua historia recente, registros de conflitos armados,
revolugdes e batalhas de pacificagdo, o Brasil apresenta elevado numero de mortes
causadas por armas de fogo. No periodo entre 1980 e 2014, houve 967.851 vitimas
da criminalidade. Os numeros revelam letalidade nacional superior ao observado em
paises que enfrentam situagbes de conflito, como guerras internas duradouras
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(VUCKOVIC, 2019, p. 1).

Dados nacionais e internacionais ratificam a violéncia no pais. A taxa de
homicidios supera o percentual de 20 por 1000 habitantes. Portanto, o Brasil figura
entre os 20 paises mais violentos do mundo. O Mapa da Violéncia de 2016 mostra
que, no ano de 2014, houve 44.861 pessoas mortas a tiros (VUCKOVIC, 2019, p. 1).

O aumento da criminalidade é um dado concreto, que nido pode ser
compreendido de maneira isolada e sem que sejam consideradas as causas, como a
total inacdo do Estado, consubstanciada pela auséncia de politicas publicas; as taxas
crescentes de desemprego; e a falta de acesso a educagéo. Nesse quadro ressai o
crescimento da criminalidade, associada, especialmente, a utilizagdo de armas de
fogo. A investida de maior poder bélico como estratégia para combater a violéncia é
institucional e sistémica.

Apesar de parecer recente, o debate a respeito do uso de armas de fogo por

militares e civis sempre esteve presente no meio social e na legislagao, no Brasil e no
mundo. Sempre houve polémica a respeito desse assunto, em virtude de sua
importancia (VASCONCELOS e PERLIN, 2015, p. 2).

Apesar do interesse da populacéo por legislagdes menos rigorosas, a respeito
do porte e posse de armas de fogo, a legislagao seguiu o sentido contrario. A evolugéo
do corpo normativo elevou o rigor ao controle do uso de armas consideradas letais.
Comeércio, fabricagdo e uso de armas de fogo passam na atualidade pelo crivo do
controle estatal (VASCONCELOS e PERLIN, 2015, p. 2).

A promulgacdo da Lei 10.826, conhecida como Estatuto do Desarmamento,
colocou fim a discussao da possibilidade de particulares possuirem armamentos. Com
o diploma, o Sistema Nacional de Armas (Sinarm), instituido dez anos antes por meio
da Lei 9.437/97, foi revogado. Uma das maiores conquistas do Estatuto do
Desarmamento consistiu em dificultar o porte e até mesmo a posse de armas de fogo
por particulares (VASCONCELOS e PERLIN, 2015, p. 3).

O debate levantado recentemente no pais, objeto de estudo da pesquisa
apresentada neste artigo, ndo diz respeito ao uso de armas de fogo por particulares,
mas ao abate de suspeitos por atiradores de elite, que fazem parte das forcas
armadas, em defesa do pais e da segurancga publica. O clamor pelo porte e posse de
armas de fogo por civis também existe, bem como propostas bem-sucedidas nesse
sentido. Elencou-se, neste artigo, o debate na esfera do Estado.

A protecéo do territorio nacional esta no cerne de todo Estado democratico.
Grupos criminosos que coloquem em risco a soberania nacional devem ser
combatidos pelas vias legais. Todas as forgas que sejam contrarias aos preceitos da
Constituicdo, que garantem a liberdade e outros direitos humanos, devem ser
repreendidas (VASCONCELLOS, 2018, p. 33).

A legitima defesa que se acastela com a proposta de abate de criminosos faz
referéncia ao poder do Estado. Seria uma autodefesa nacional e ndo de individuos
especificos, como os cidadaos. A questao suscitada é se os militares, que atuam em
defesa da segurancga publica, podem também atuar na chamada defesa bélica, contra
grupos e organizagdes criminosas que ameagam a soberania do territorio nacional
(VASCONCELLOQOS, 2018, p. 34).

Tradicionalmente, a atuacao dos militares esta condicionada a uma situagao de
guerra. As acgodes bélicas ndo devem ser limitadas a uma prévia declaragao de guerra,
tendo em vista que uma guerra declarada somente acontece em conflitos
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reconhecidos em ambito internacional. Organizagbes criminosas que atuam
internamente ndo apresentam esse status, estao fora do ambito do conceito de guerra.
Além disso, a declaragdo de guerra somente se faz necessaria quando ainda
inexistem atos de hostilidades, os quais justificam a atuagdo bélica das forgas de
seguranga (VASCONCELLOS, 2018, p. 34).

A defesa do territério € um dos principais argumentos levantados pelos
defensores do abate de criminosos. No entanto, € importante entender de que forma
as forgas nacionais podem atuar. Nao resta duvida sobre a importancia da atuagao do
Estado no combate a criminalidade, mas € prudente questionar os modos pelos quais
a defesa é realizada.

No contexto da defesa nacional, esta situada a proposta em estudo. Ela prevé
a autorizagao do abate de criminosos que estejam portando armas de uso exclusivo
das forgas armadas, seguindo o preceituado no art. 25 do Cddigo Penal brasileiro
(PADUA, 2018, p. 3).

De acordo com Padua,

originalmente, essa proposta foi inserida no capitulo 3 do referido plano de
governo, que trata da seguranga publica, e, mais especificamente, na
secdo 3.1.3, que trata da Policia Militar. No entanto, em entrevistas apos
ser eleito, 0 novo governador n&o s6 parece ter expandido essa proposta
para ambas as forgcas policiais, mas também especificou que a proposta
envolveria o uso de atiradores de elite (snipers). Ou seja, ndo se trataria
apenas de situagdes de confronto direto, mas qualquer situagdo em que
algum criminoso estivesse armado com aquele tipo de arma de fogo.
(PADUA, 2018, p. 3).

A proposta noticiada tem fundamento na legitima defesa, como principio
legitimador do abate de criminosos. Porém, a proposta defronta-se, logo de imediato,
com questao interpretativa. Resta saber se a acédo dos atiradores de elite, ao eliminar
alvos que estejam portando armas de uso restrito, antes que realizem outra atividade
criminosa concreta, esta abarcada no conceito juridico de legitima defesa (PADUA,
2018, p. 3).

O conceito de legitima defesa deve ser utilizado em conformidade com os
ditames legais, seguindo a legislacdo infraconstitucional e especialmente a
Constituicdo Federal. A proposta de abate de criminosos pode parecer, em primeiro
momento, tanto compativel como incompativel com a legitima defesa, dependendo do
ponto de vista em que € analisada.

Apesar do discurso de seguranga publica, pouco se comenta sobre a letalidade
da policia carioca, uma das maiores do mundo, tendo em vista a acdo do narcotrafico
no Estado. E defendida a formacao de policiais a partir de novas praticas, tendo como
objetivo reduzir a taxa de homicidios de forma vertiginosa. A compra de equipamentos
de seguranga e a expansao da rede de vigilancia da cidade estdo entre as propostas
(GONCALVES, 2019, p. 4).

Em suas declaragdes, o governo do Rio de Janeiro confirmou o plano de visitar
Israel. O interesse no pais estaria nos drones equipados com armas letais, que
permitem as forgas policiais eliminar alvos de forma muito mais rapida. Soma-se a
isso a proposta de realizagdo de parcerias publico-privada, com vistas a construgao
de novos presidios, bem como a gestado dos atuais presidios que atendem o Rio de
Janeiro. Uma Universidade da Policia também esta entre as medidas anunciadas
(GONCALVES, 2019, p. 4-5).

Logo, percebe-se que ha menor interesse na atuagao do governo em efetivar
politicas publicas que beneficiem a populacdo e contribuam para o decréscimo da
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criminalidade, conformada a proposta estatal em apelo de ordem mais emocional do
que legal. Tais bandeiras ndo foram pensadas em prol da populagdo, mas
direcionadas contra um grupo populacional considerado como inimigo do Estado e
merecedor de toda a repulsa que, em ultima instancia, sera alvo dos métodos de
abate, inclusive remotos, como é o caso da utilizacdo de drones com armamento letal.

Sobre a legitima defesa, vale a pena destacar que nao resguarda, apenas,

agressodes a vida, por conformar um conceito juridico muito mais amplo, que visa a
protecdo de bens juridicos relevantes, entre os quais se destaca a vida, notadamente.
No entanto, outras categorias de bens também sao tuteladas, como o patriménio, a
liberdade e a dignidade sexual (GILABERTE e SANNINI, 2018, p. 1).

Para configurar a legitima defesa, sdo observados alguns elementos. Um deles
€ a injusta agressao, que representa ameaga nao justificada pelo direito. Além disso,
a legitima defesa deve ser exercida com base em meios moderados e estritamente
necessarios para repelir a agresséo perpetrada. O contexto, como quer a vontade do
legislador, deve ser observado. Assim, a legitima defesa é exercida pelos meios que
o sujeito dispde no momento da agressdo. A agressao deve ser atual ou iminente;
acdes que se distanciem do momento do perigo ou da agress&o em concreto nao sé&o
consideradas como legitima defesa. Por fim, mas ndo menos importante, a legitima
defesa pode ser exercida em defesa prépria ou de terceiros (GILABERTE e SANNINI,
2018, p. 2).

A proposta do governo, ora em estudo, deve ser analisada a luz dos elementos
constitutivos da legitima defesa. Esses critérios configuram uma importante baliza
para a atuacado do Estado. Nao apenas o Brasil, mas diversos paises democraticos
utilizam esses elementos para nortear a aplicagdo da legitima defesa em seus
territérios (GILABERTE e SANNINI, 2018, p. 2).

Do ponto de vista dos requisitos e elementos da legitima defesa, a execugao
de suspeitos ndo seria justificada, pois ndo ha ameacga iminente ou atual, ainda que,
potencialmente, haja violagdo aos bens juridicos protegidos, como a vida e a
liberdade. No entanto, fala-se, neste artigo, de uma aplicagdo do conceito de
‘iminente ou atual”, na medida em que o porte de arma de fogo nado significa,
necessariamente, uma violagdo a um bem juridico.

Percebe-se, na proposta de abate de criminosos que estejam portando armas
de uso restrito das forgas armadas, tentativa de solugé&o para um problema que surgiu
a partir do desarmamento. Com menos cidaddos armados legalmente, mais
criminosos passaram a ostentar armas de fogo ilegalmente. Muitas vezes o poder de
fogo dos criminosos se mostra mais forte do que o poder de fogo das forgas policiais
(VUCKOVIC, 2019, p.2).

Trata-se de uma situagao paradoxal, considerando-se o fato de o Brasil ser pais
“‘pacificado” e em desenvolvimento. A populagdo passa a exigir dos governos um
posicionamento para coibir a violéncia praticada por grupos criminosos. Além da
flexibilizagdo constante das regras do Estatuto do Desarmamento, outras propostas,
como a do governador do Rio de Janeiro, ganharam destaque (VUCKOVIC, 2019, p.
2).

Ha a realizagdo de uma permuta. De um lado, a legitima defesa dos policiais,
de outro lado, o direito ao legitimo ataque, categoria em que estaria inserida a legitima
defesa em abater criminosos. Estariamos diante de uma modalidade de ataque
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preventiva, que fez parte da politica americana durante o governo Bush. A mera
ostentacédo de armas de fogo de uso restritas seria, nesse diapasao, suficiente para
justificar o abate (VUCKOVIC, 2019, p. 2).

Existem argumentos juridicos em defesa da proposta analisada neste artigo.

Desde a edicado da Lei n° 9.614, de 1998, a defesa do territério nacional pode ser
realizada, legalmente, com o emprego de meios bélicos. Isso ocorre, por exemplo, em
relacdo a destruicdo de aeronaves consideradas hostis, especialmente as que
ingressam no espago aéreo nacional sem autorizagdo (VASCONCELLOS, 2018, p.
35-36).

De acordo com Vasconcellos,

nesse contexto, diante do dominio de fato exercido por organizagdes
criminosas em parcelas do territério nacional delimitadas por determinadas
comunidades da regido metropolitana do Rio de Janeiro, é de se admitir o
emprego de agdes bélicas para a sua retomada ou, ao menos, para
dificultar o exercicio desse dominio por aquelas, independentemente de
reconhecimento prévio ou posterior de estado juridico de beligerancia.
(VASCONCELLOS, 2018, p. 36).

Esse € um dos argumentos sobre o debate. Ha outras interpretagbes que
consideram o abate de criminosos oposto ao direito em diversos sentidos. Ao analisar
o conceito de legitima defesa, percebe-se que comporta elementos que devem ser
preenchidos no caso concreto. No abate de criminosos, esses elementos estédo
presentes de forma insuficiente e com uma grande flexibilidade linguistica.

A propria nogao de “agressao atual ou iminente”, que faz parte da ideia geral
de legitima defesa, ndo comporta espago para uma interpretacdo extensiva. O
conceito esta restrito ao espago temporal, implicando a necessidade de uma agresséo
presente. A ideia de ser “considerada ‘iminente’ uma agressado que é o potencial
objetivo de quem porta um fuzil, mas que nao indica inicio em momento proximo,
discrepa da evidéncia empirica sobre o significado ordinario da palavra” (PADUA,
2018, p. 5).

Assuntos dessa natureza precisam ser vistos com cautela. Nao € possivel
desconsiderar os abusos cometidos pelas autoridades responsaveis pela prevengao
do crime, muitas vezes prejudiciais a sociedade. Embora, para alguns, a morte de um
infrator por um policial seja valida; para outros, a agao € clara violagdo a norma
constitucional e n&o resolve o problema da criminalidade no pais:

uma vez ou outra, infratores sdo mortos pela policia, em situagéo nitida de
antagonismo a qualquer excludente de ilicitude ou culpabilidade, mas, em
lugar de haver indignagédo popular, da-se o efeito inverso. Essa cultura da
violéncia € uma tolice, pois representa, vulgarmente, o que se pode chamar
de tiro no préprio pé. Hoje, o cidaddo que aplaude a violéncia abusiva dos
agentes policiais pode deles tornar-se vitima. Se tal se der, para quem
pretende reclamar? Aos o6rgdos superiores dos policiais? Ao Ministério
Publico? Ao Judiciario? Em tese, poderia apresentar o seu inconformismo a
qualquer deles, embora pouco seria feito, na exata medida em que a cultura
da violéncia termina por impregnar, também, outros agentes estatais.
(NUCCI, 2016, p. 71).

O Poder Publico precisa assumir seu papel em vez de deixar de jogar a

73



Revista Processus de Estudos de Gestéo, Juridicos e Financeiros — ISSN: 2237-2342 (impresso) / L-ISSN: 2178-2008 (on-line).

responsabilidade de sua ineficiéncia ao infrator. O Estado oferece aos seus cidadaos
educacéo, saude, lazer; enfim, respeita a dignidade da pessoa humana, tem maior
capacidade de garantir a ordem social. Por outro lado, a auséncia de atencdo as
necessidades basicas da populagdo contribui para o aumento da criminalidade,
consequéncia da inseguranca social.

Noutro vértice, ndo € possivel responsabilizar as policias pelo problema da
seguranca publica. Se os agentes incumbidos de proteger a sociedade n&o encontram
condi¢bes adequadas de trabalho, por Ihes faltar um salario digno a fungao exercida,
recursos tecnoldgicos, aparatos variados, treinamentos especializados, dentre outros,
nao conseguirdo atender ao anseio de ordem social de maneira efetiva.

Nesses termos, a solugao para a controvérsia nao € definir se sdo os direitos
humanos ou a seguranga publica os responsaveis pelos problemas na execucéo da
politica criminal brasileira. As autoridades publicas precisam de equilibrio, pois a
sociedade clama por ordem e justica, mas também deseja que seus individuos sejam
respeitados.

Cogente ¢é, pelo exposto, que o Estado, os agentes fiscalizadores do
cumprimento dos direitos humanos e a sociedade atuem, solidariamente, para a
resolugcado do problema. Cada entidade tem importante papel para a busca da ordem
publica.

Consideragoes finais

A excludente de ilicitude especial para agentes de seguranga publica, em
estado de legitima defesa, se tornou tema popular nos ultimos anos, sendo a proposta
defendida por politicos de extrema-direita que alcangaram posi¢cdes de destaque nos
pleitos eleitorais.

O problema elegido para a investigagéo foi o seguinte: a excludente de ilicitude
especial para agentes de seguranga publica em Estado de legitima defesa € viavel
juridicamente, do ponto de vista da Constituicao Federal de 1988 e da legislacao
infraconstitucional vigente no Brasil? Duas foram as hipoteses levantadas, uma no
sentido negativo, baseada nos direitos e garantias individuais; outra no sentido
positivo, considerando a atividade de risco desempenhada pela for¢a policial. Vale
dizer, uma das hipoteses versou sobre a inviabilidade juridica do abate de criminosos,
ao passo que a outra tratou da flexibilizagao desse entendimento, configurando uma
excludente de ilicitude.

O objetivo geral do trabalho apresentado foi analisar a viabilidade juridica do
abate de criminosos portadores de armas de uso restrito, com base em leitura dos
direitos e garantias fundamentais. Ja os objetivos especificos foram apresentar o
debate, analisar os principios que o tema suscita e verificar, finalmente, a viabilidade
juridica da proposta da excludente de ilicitude.

Varias foram as justificativas para a pesquisa apresentada, do ponto de vista
juridico, social e também particular, considerando-se a postura critica adotada no
trabalho. A possivel legalizacdo do abate de criminosos portadores de armas de uso
restrito tende a resultar na mitigacdo de direitos e garantias individuais ja
estabelecidas no direito brasileiro.

Assim, ha as prerrogativas individuais, dispostas na Constituicdo Federal e em
tratados internacionais, que asseguram a protecao a bens indispensaveis ao homem,
dentre os quais o direito a vida e a liberdade seriam, sumariamente, violados.
Garantias como o devido processo legal, a presungao de inocéncia e a ampla defesa
seriam negligenciadas, tendo em vista que morte sumaria aconteceria sem a
acusacao e, por conseguinte, sem a minima chance de defesa antes do julgamento.
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O devido processo legal restou-se instituido como uma das garantias
individuais do homem presente no art. 5°, inciso LIV, da Constituicdo de 1988, que
determina que ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido
processo legal. De natureza notadamente processual, o referido preceito protege o
acusado contra arbitrariedades do Estado, ao possibilitar que faga jus a todos os
meios admissiveis pelo direito para provar sua inocéncia.

A pesquisa se justificou na medida em que a fixagado dos conceitos juridicos e
de seus limites é importante para o direito como um todo. Ao contribuir para a definigao
de parametros para a atuacédo do Estado, a pesquisa contribui, em ultima instancia,
para a sociedade civil como um todo.

Como resultado, a pesquisa indicou que a excludente de ilicitude especial ndo
€ a melhor saida para a diminui¢gdo da criminalidade em locais em que, sabidamente,
a violéncia é mais significativa.

A violéncia excessiva dos que possuem como tarefa a busca da ordem publica
pode gerar resultados contrarios aos esperados, conforme demonstram os
indicadores de violéncia e letalidade apontados na pesquisa. Logo, ao policial cabem
a protegao da sociedade, a observancia dos fatos e das leis, a garantia da ordem
publica e a protecdo do suspeito que esta sob a sua custddia, por ser certo que a
protecdo da sociedade é atributo do Estado. Além disso, mesmo os agentes publicos
responsaveis pela ordem social estdo submetidos a cddigos de conduta na execugao
das suas atividades. Ha, também, por parte destes, o dever de salvaguardar os
direitos individuais.

Ademais, a Constituicao Federal institui como direito fundamental a presungao
da inocéncia. Desse modo, o Estado tem como tarefa precipua assegurar aos
cidaddos, inclusive aos criminosos, um processo justo.

Nao se pretendeu, com este artigo, esgotar todo o conteudo debatido, mas
contribuir para que o tema seja discutido de forma detida e pautada, n&o a respeito de
achismos ou concepgdes particulares, mas do direito e de seus parametros.

A previsdo de uma excludente de ilicitude, objeto do estudo, amparada na
legitima defesa, deve estar pautada nos principios basilares erigidos na Constituicao
Cidada, por impactar a presungao de inocéncia, o direito a vida e o devido processo
legal. Sem essas garantias, tal excludente culminaria em comprometer o sistema de
protecdo dos direitos e garantias fundamentais, nos ambitos penal, processual penal
e constitucional.

A criacao de hipotese de excludente de ilicitude especial criaria dupla nog¢ao de
antijuridicidade, uma para o cidaddo comum, outra para os servidores de seguranca
do estado, conceito criticado por ndo estar albergado pela dogmatica penal. A
intencao legislativa de autorizar o “abate” de criminosos que portem armas de fogo de
uso restrito das forcas armadas faz “letra morta” ao Principio da Presuncdo de
Inocéncia, pois condena um suspeito a pena capital sem qualquer investigagao,
desconsiderando os requisitos legais excogitados na lei para legitima defesa.

A possibilidade de execugdo sumaria viola os direitos e garantias
constitucionais, configurando retrocesso no &mbito do Direito Internacional dos
Direitos Humanos, ao deixar de conferir prevaléncia para as normas ampliativas que
efetivam o Principio da Dignidade da Pessoa Humana. O Direito Constitucional
brasileiro exige interpretagcdo ampliativa dos Direitos Humanos, ndo se coadunando
com a interpretacdo extensiva da “autorizagdo para matar”, idealizada pelo viés
politico retrégrado, e dissociado dos principios norteadores do estado democratico do
direito.

A ilegalidade da proposta de estabelecer a excludente de ilicitude, tal como
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idealizada, ndo passa pelo crivo da constitucionalidade, por configurar retrocesso que
vai de encontro a presung¢ao dos direitos humanos.

A excludente de ilicitude, ao fomentar condutas desproporcionais por parte de
agentes de seguranga do estado, criaria imunidade com o risco de ampliar praticas
arbitrarias e ilegais dos agentes aos quais cabe a protecdo da populagdo. A
autorizagdo para o abate de criminosos configura verdadeira execugdo sumaria
extrajudicial, que contraria todos os principios elencados na Constituicdo Federal e
nos tratados internacionais de Direitos Humanos, culminando em verdadeiro
retrocesso na promogéo da dignidade da pessoa humana.
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Resumo

O tema deste artigo € “O controle do monitoramento de vigilancia eletrbnica de
pessoas sob medidas cautelares no Distrito Federal”. Investigou-se o seguinte
problema: “Como esta sendo feito o controle da vigilancia eletrébnica no Distrito
Federal?”. Cogitou-se a seguinte hipétese “o sistema de vigilancia eletrénica é eficaz
no Distrito Federal”. O objetivo geral é “analisar o instituto do monitoramento de
vigilancia eletrénica”. Os objetivos especificos sdo: “elaborar um histérico do sistema
de vigilancia eletrbnica”; “analisar o sistema como forma de diminuir o carcere”;
“analisar a legislagado penal de monitoramento eletrénico”. Este trabalho foca em uma
perspectiva individual para trazer mais conhecimentos sobre o assunto; para a ciéncia,
estudar as medidas protetivas e respostas aos delitos sociais que sao dadas pelo
Estado e minimizagdo dos efeitos da violéncia que ocorrem nos seios sociais;
promogéo de direitos humanos, sob a ética da seguranga da sociedade.

Palavras-chave: Direito. Execu¢do Penal. Monitoramento. Penal. Processo Penal.

Abstract

The theme of this articleis “The control of electronic surveillance monitoring of people
under precautionary measures in the Federal District”. The following problem was
investigated: "How is electronic surveillance being controlled in the Federal District?"
The following hypothesis was considered ‘the electronic surveillance system is
effective in the Federal District”. The overall objective is to “analyze the institute of
electronic surveillance monitoring”. The specific objectives are: “to make a history of
the electronic surveillance system”; “Analyze the system as a way to reduce prison”;
“Analyze the criminal law of electronic monitoring”.

This paper focuses on an individual perspective to bring more knowledge about the
subject; for science, study the protective measures and responses to social crimes that
are given by the state and minimize the effects of violence that occur on social breasts;
promotion of human rights from the perspective of society's security.

Keywords: Law. Penal execution. Monitoring; Criminal; Criminal proceedings.

Introducgao

O presente trabalho pretende abordar o controle do monitoramento de
vigilancia eletronica de pessoas sob medidas cautelares no Distrito Federal o controle
do monitoramento eletrénico de pessoas sob medida cautelares no Distrito Federal,
gue € medida de execugao penal para pessoas que cometeram crimes com um menor
potencial ofensivo, esta medida traduz o esfor¢co de equilibrar os anseios sociais por
maior seguranga como também pela redug¢ao da populagéo encarcerada e promogao
dos direitos humanos.

Os principais problemas que se encontra com a monitoracao eletrénica de

pessoas e com relacdo a visao sociedade, que muitas vezes tem a sensagao de
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impunidade com a vitima e familiares que gera inseguranga. A violéncia s6 aumenta

e esta acontecendo umas verdadeiras inversdes de valores e poderes.

Este artigo se prop6s a resolver a seguinte pergunta: “Como esta sendo feito
o controle da vigilancia eletrénica no Distrito Federal?”, e para tanto foram feitos

estudos acerca da tematica em dmbito do DF.

Deve se levar em conta que a hipétese inicial da pesquisa € de que o sistema
de vigilancia eletronica funcione de modo eficaz no Distrito Federal.

Assim, o Objetivo Geral deste trabalho foi analisar o instituto do
monitoramento de vigilancia eletrénica como um todo, buscando informagdes em

ambito nacional.

Ja com objetivos especificos desta pesquisa foram: “elaborar um histérico do
sistema de vigilancia eletronica”; “analisar o sistema como forma de diminuir o

carcere”; “analisar a legislagdo penal de monitoramento eletrénico”.

A importancia dessa pesquisa para o pesquisador se deu pelo fato de adquirir
novos conhecimentos, que possam ser necessarios para enriquecer sua carreira

profissional.

Ja para a ciéncia foi relevante estudar as medidas protetivas e respostas aos
delitos sociais que sao dadas pelo Estado, como forma de resposta ao combate de
acdes delituosas e minimizacdo dos efeitos da violéncia que ocorrem nos seios

sociais.

Por fim, para a sociedade como um todo, foi importante por cumprir com o
principio da promogao de direitos humanos, sob a ética da seguranga da sociedade

num geral.

Nesse sentido, para alcance dos dados e informagdes para execugao desta
pesquisa, esta se baseou em pesquisa bibliografica, na analise de documentos, de
paginas eletrdonicas, do portal da transparéncia como entrevistas explorativas com
atores e servidores publicos, que subsidiaram o conjunto de conhecimentos que se

pretendeu abordar em questao.
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Com as novas pesquisas e estudo de politicas relacionada a execug¢ao da
pena, o estado fez novos investimentos em formas de aplicacdo do cumprimento de
penas a pessoas de acordo com a tipologia criminal, do potencial ofensivo delituoso,
da minimizagcdo dos problemas da politica nacional penitenciaria, melhor

aparelhamento e formag&o dos agentes publicos envolvidos.

Ao fim, ressalta-se que o presente trabalho pretende estudar e esbogar como
a politica penitenciaria nacional pode ser formatada em um modelo de gestao visando
reduzir os indices de encarceramento, promover os direitos humanos dos
criminalizados, reduzir os dados sociais, como melhor controle daqueles que estéao

sob a custodia estatal.

1. HISTORIA DAS PRISOES E MEDIDAS DE CAUTELA

Quando a leitura era feita da sentenca de condenacéo, ficava de pé no
cadafalso, sustentado pelos carrascos. Aquele era um espetaculo horrivel em volta
uma grande mortalha, a cabega coberta por um pano, o assassino de familiares com
vestes assombrosas e que dava medo, sO percebia sinais de vida através de gritos

assustadores que se ouvia ao logo da execugéo do assassino.

O relaxamento da rigorosidade penal no escoar-se dos ultimos séculos € um
acontecimento bem comum dos historiadores do direito. Contudo, com o decorrer do
tempo foi sendo analisado a ideia de menos sofrimento e tendo mais generosidade,
mais amor e respeito a humanidade. Portanto, as mudancgas se fizeram mais comum
e foram modificando a forma de penalidade e mudando os objetivos das penalidades.
(FOUCAUT, 1987, p.13 e 14).

O corpo era visto como a melhor forma de punir, fazer o condenado sentir dor
era a melhor forma de condenacéo, tendo em vista o castigo fisico, sofrimento e
humilhag&o do réu assim era feito a justica. Mas com o passar dos anos, suspendeu-
se este tipo de punicdo dando lugar ao direito da pessoa de ser punida, na forma de
uma lei menos severa, surgindo assim uma nova retengéo de valores ao ser humano,
onde comegaram a substituir carrascos por guardas, médicos por psiquiatras,
psicologos, educadores. Com essa agao os profissionais conseguiram, aos poucos,
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entender que o corpo ndo era a melhor forma de puni¢cdo (FOUCAUT, 1987, p. 15a
17).

2. AS ORIGENS DA PUNIGAO NO BRASIL

A punicdo no Brasil comegou com os trabalhos escravos, no qual foram
destinados pelos senhores do engenho o poder de punigdo o “dizer o direito”, os
castigos corporais eram vistos como uma forma de puni¢cdo, a dor. Os castigos
comegaram a ser limitados quando entrou o processo de abolicéo e fizeram alteragdes
nas novas formas de castigos dos escravos. Na intengcdo de diminuir os exageros
praticados pelos “donos dos escravos”, as novas regras previam o conhecimento da
justica publica, que devia ter conhecimento dos crimes praticados, para a aplicagao
da penalidade pela policia imperial administrativa (SILVA, 2017, p.188).

Em 1832 foi feito por José Bonifacio de Andrade uma Assembleia Constituinte,
onde proibia aos Senhores Feitores que castigasse os escravos com penas perversas
e extremamente cruéis, embora esta regulamentagédo n&o tenha diminuido os castigos
cruéis com a tal regulamentacéo, principalmente aqueles que residiam na propriedade
dos Senhores, dominados pelas préprias leis privadas. Também houve a atuacao da
justica publica em alguns meios urbanos. O processo de abolicdo ndo conseguiu
atingir literalmente sua finalidade, mesmo assim, teve um grande retrocesso. Para que
a populagao fosse mantida liberta, teve algumas exigéncias produtivas e novas ideias.
(SILVA, 2017, p. 188 €189).

Ha diversas formas de execug¢ao de puni¢des, no caso brasileiro, o Decreto
Republicano adotou o modelo irlandés ou progressivo, que em resumo, visava a
reducdo do encarceramento, isto €, do isolamento do regime fechado até o aberto,
diferenciando do sistema auburniano (modelo prisional era o siléncio absoluto imposto
aos presos, razao pela qual ele também era chamado de "silent system") que fora
implantado nas casas de corregao do Rio de Janeiro como em S&o Paulo. (SALLA,
1999, p. 147-148).

O cddigo penal fixou em 1891 a prisdo de quinze a trinta dias para o crime de
vadiagem e um termo que o sujeito tinha que assinar se comprometendo a encontrar
um trabalho quinze dias apds o cumprimento da pena. E os que eram reincidentes, as

penas variavam de um a trés anos e eram cumpridas em coldnias de fronteiras ou
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penais. Os que eram menores de 14 anos que cometiam o crime de vadiagem ficariam
internados em uma instituicao disciplinar, onde permaneciam reclusos até os 21 anos.
(SILVA, 2017, p. 190).

No que se refere ao direito de punir, a sugestdo de um perfil mais humanista
fez com que surgisse o fim dos acoites, torturas, marcas de ferro, assim como outras
penas cruéis e confirma o principio individual da legalidade para os crimes.
(FOUCAUT, 1987, p.17).

A distintiva do tratamento penal conferido aos sujeitos sociais ao longo do
século XIX é a expressao de uma forma de sociabilidade que permitiu e fomentou a
convivéncia entre o poder publico e o poder doméstico. Os senhores resistiram
incessantemente a qualquer tipo de codificacdo das relacbes estabelecidas com
escravos, ou com qualquer tipo de individuos em situagao social inferior, por
considera-las limitadores capazes de modificar as formas de cobranga de
produtividade, como os tradicionais simbolos dos arranjos paternalistas.

Os modernos valores contribuiram para uma formacdo social brasileira,
permitindo a convivéncia com componentes modernos e antigos entre outros estilos
que acabou gerando superposicdes de fungdes, politicas administrativas e
econdmicas para a sociedade, a economia era dominada pela politica. (SILVA, 2017,
p. 186 a 193).

3. DIVERSAS MEDIDAS DE ATENGAO AO CARCERE

A Lei 12.403/2011 teve alteragdo com relacdo a prisdo processual, as
medidas cautelares e liberdade provisoria, além disso teve a novidade no Cédigo de
Processo penal. Os doutrinadores viram essa reforma como ponto positivo por se
tratar de uma grande evolug&o no sistema penal brasileiro, que a real situagao atual
que o Brasil estava enfrentando no sistema carcerario, essas medidas novas diversas

pretendiam atender as prisdes em flagrante ou prisdo preventiva.

O artigo 5°, LVII, da constituicdo consta o principio da inocéncia, o individuo
nao podera ser considerado culpado até que o transito seja julgado a sentenga penal
condenatdria. Ja o principio da razoabilidade € uma espécie de meio caminho para
que nao ocorrer exageros ao principio fundamental. O principio da jurisdicionalidade

10
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que esta revisto no artigo 5°, inciso LXV na Carta Maior também assegura os direitos
fundamentais com regras previstas em lei, em que o processo penal enfatiza como
medidas cautelares de cunho pessoal. (NOGUEIRA, 2016, p 02)

Por fim, o principio da motivagdo que se encontra na Carta Magna, no artigo
93, inciso IX, sendo assim declarado que as decisdes judiciais sejam motivadas em
sua sentenca, fato este que se nao for feita, podera ocorrer nulidade da decisédo.
Essas cautelares citadas nesses trés artigos tém como finalidade o uso do codigo
penal; onde requer protecdo e seguranga das provas contra a vitima, neutralizando
assim praticas de infracdo penal. Buscando, assim, evitar a reincidéncia criminosa de
acordo com a gravidade do crime, como foi fato e questbes pessoais do possivel
acusado.

Porém, como toda medida tem que ser analisada, deve cumprir requisitos
conforme o artigo 282, I, Il, do Cdédigo de Processo Penal brasileiro para adequar as
necessidades de aplicagédo, sendo necessaria uma investigagao ou instrugéo criminal
para aplicar a lei penal e ser adequada a gravidade e a circunstancia das condi¢des

e dos fatos.

O total de medidas cautelares diversas a prisdo sdo nove medidas descritas
no artigo 319, do Cdodigo de Processo Penal, entre elas: se apresentar ao juiz quando
for solicitado no prazo e nas condi¢des nelas fixadas por ele para esclarecimentos de
algumas atividades. (NOGUEIRA, 2016, p.06)

Sao as medidas que estao previstas na Lei 9099/95 que prevé no artigo 89,
§1°, a obrigagdo comparecimento pessoal e obrigatério em juizo, todos os meses para
maiores esclarecimentos sobre suas atividades onde é submetida a esta lei em caso
de crimes de menor potencial em que a pena maxima é de até dois anos. Ja a Lei
12.403/2011 restringe a pena maxima de quatro anos podendo ser aplicada na fase
de cumprimento. (MINISTERIO DA JUSTICA, 2008, p. 30)

O apenado tem limitagcdo quando se encontra em cumprimento da pena
alternativa para frequentar determinados lugares em caso de descumprimento
correndo o risco de perder o beneficio, como o apenado precisa manter a distancia

desses lugares para assim evitar novas ocorréncias.

11
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Essa medida cautelar tem como objetivo evitar que o individuo tenha
novamente o contato com o mundo crime como também evitar novas ocorréncias na
populagao, sendo assim, a medida pode ser aplicada a qualquer delito mesmo sendo
cumulado de outro delito. Em geral, as medidas cautelares limitam lugares que devem
ser frequentados como serem proibidos o acesso. A medida cautelar ja € prevista no
art. 22, lll, a e b, da Lei 11.340/2006, Codigo de Processo Penal, que alcanga varias
situagdes. (NOGUEIRA, 2016, p. 03)

4. HISTORIA DA TORNOZELEIRA ELETRONICA E MONITORAMENTO

As primeiras experiéncias acerca de localizacdo a distancia remontam
surgimento na década de 1960. No ano de 1964, um grupo de pesquisadores da
universidade de Harvard, em Massachusetts, nos Estados Unidos, desvendou um
transmissor portatil chamado Behavior Transmilter Reinforcer (BT-R) composta de
duas unidades, uma fixada no cinturdo, onde era incluso uma bateria e um

transmissor, e a outra no pulso que funcionava como um sensor.

Segundo o entendimento de SOUZA, Bernardo de Azevedo, as origens do
monitoramento eletrénico devemos atribuir gragas aos dois génios e irmaos gémeos
Ralph e Robert Schwitzgebel, apds eles terem assistido um Musical West SideStory,
inconformado com o fim tragico do protagonista, Ralph pensou em outro desfecho
para o filme que se existisse um equipamento que pudesse rastrear a aproximagao
do assassino, talvez teria assim evitado a morte do protagonista. Realizaram as
primeiras experiéncias com monitoracdo em 1964, nos EUA, com varios jovens
reincidentes, também podemos apontar o Juiz de direito o Dr. Jack Love no Estado
do Novo México. O Juiz aprimorou a ideia apos ler uma histéria em quadrinhos do
homem aranha onde o rei do crime prendeu um bracelete no pulso do homem aranha
a fim de monitora-lo. (SOUZA, 2014, p.02)

A eletrbnica e a informatica prévia a producdo dos receptores da pulseira
eletrénica serem fixadas, a priori, no pulso, assim como a histéria em quadrinhos que

ele havia lido. Em 1984, o Juiz Jack Love implantou o monitoramento eletrénico para
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cinco presidiarios na cidade de Albuquerque localizada no estado do Novo México.
(GRECO 2012 P.03)

Assim surgiu a National Incarceration Monitor and Control Services, a unica
agéncia a produzir instalagbes anunciadas ao controle e monitoragdo de seres
humanos. A monitoragao eletrbnica permite que os responsaveis por fiscalizar o
cumprimento da pena tenha conhecimento exato. a respeito dos seus passos, ja que
o sistema ver com nitidez a area delimitada correspondida. (GRECO 2012, p.03)

5. SURGIMENTO DO MONITORAMENTO ELETRONICO NO BRASIL COMO
MEDIDA ALTERNATIVA

Em 2001 brotou a ideia do monitoramento eletrénico no Brasil, quando o
Congresso Nacional demonstrou preocupagédo com a realidade do sistema prisional
brasileiro, com a superlotacdo de mais de 230 mil presos. (SOUZA, 2014, p.01)

Com esse cenario, surgiram varios projetos de lei, iniciados em 2001, mas
apenas em 2010 comegou a ser executada a monitoragdo aos presos na fase de
cumprimento de pena quando ha saida temporaria ou nos casos de prisdo domiciliar.
Foi promulgado a lein® 12.258 de 15 de junho de 2010, onde ficou permitido no ambito
da execugdo penal a utilizaggo de equipamento de monitoracdo.
Diante dessa circunstancia, surgiu no ano de 2011 a Lei n® 12.403, a qual estendeu-
se opgoes de aplicacdo do monitoramento eletrénico, sendo permitida como medida

cautelar diversa da prisao.

A orientagao de implementacéo de servigo publico de monitoragéo eletrdnica
de pessoas oriundas do Sistema Penitenciario Nacional, foi sendo analisada pelo
desenvolvimento do campo de Justica Criminal quanto ao efetivo resultado da
socializacdo do preso e reducédo da populacédo carceraria. Uma das realidades da
sociedade atual tem sido constada um aumento da criminalidade, sobretudo a
violéncia e, consequentemente, o aumento de pessoas encarceradas. (SOUZA, 2014,

p.01)

A realidade desse excesso de lotagao do sistema carcerario acaba gerando
preocupacdes, e com o0 passar dos tempos, as penas privativas de liberdade

comegaram tendo que deixar a teoria para serem colocadas em pratica, sendo elas
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as penas alternativas. Neste sentido surgiu a ideia do monitoramento eletrénico que
passou a ser visto como a melhor forma e solugédo para a superlotacdo do sistema
carcerario brasileiro. (GRECO, 2012, p.05)

Conforme preleciona Rogério Greco, o monitoramento eletrénico foi criado
com a intencao de fazer com que o condenado nao fosse retirado, abruptamente, do
seu meio social. Muitos dos nossos direitos assim como nossos filhos s&o tratados em
casa durante uma correcao que os pais impdem limites. O monitoramento eletrénico
€ uma forma de tentar fazer isso com quem inflige a lei e cometa crimes de menor
potencial ofensivo, impondo limites, contudo, ainda permanecendo o convivio em
sociedade. Quando castigamos, ndo € dessocializando que resolve, mas sim,
educando e ensinando que nio deve voltar a praticar o determinado ato que levou a

retirada dos direitos.

O projeto de monitoragéo eletrénica teve inicio a cerca de trinta anos, pelo
governo dos Estados Unidos da América, preferencialmente pelo Departamento de
Defesa, depois de varios langamentos via satélites com o objetivo de obter localizagéo
positiva e viavel para ter eficacia no monitoramento. Com o passar dos anos o sistema
foi s6 melhorando, hoje contando com mais de vinte e quatro satélites em orbita,
sendo mais de doze localizados em cada hemisfério, e seis estagdes de controle em
terra. (GRECO, 2012, p.02)

A tornozeleira eletrénica permite que o condenado mesmo sendo um preso
processual cumpra a pena fora do carcere, sendo este monitorado eletronicamente a

distancia.

O monitoramento vem sendo aplicado desde a década de 80, onde foi iniciado
nos Estados Unidos, tendo propagado por diversos paises. Ao contrario do que se
pensa, esta medida de alternativas penais foi duramente criticada. Uma das criticas
principais € em relagao a sua efetividade, que inicialmente foi vista como uma forma

de gestao prisional que jamais iria reduzir a superlotagao. (SOUZA, 2014, p.8)

Com o aumento dos encarcerados no Brasil teve a necessidade de fazer o
uso desta tecnologia que, apesar das criticas, a comissdo da constituicdo e justica
(CCJ) da Camara aprovou o projeto de lei em 2007, sendo assim, autorizado o uso de
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tornozeleira eletrénica em condenados. A monitoragéo eletrdonica foi objeto também
de resolugao do Conselho Nacional de Politica Criminal e Penitenciaria no ano de
2017, onde ficou estabelecido em seu artigo 4°, uma série de principios que regem e
acompanham a monitoragao eletrénica no pais. (Resolugéo n° 5 de 10 de novembro
de 2017)

6. A APLICABILIDADE DO MONITORAMENTO ELETRONICO NO DIREITO
BRASILEIRO

Mesmo sem autorizagdo do Congresso Nacional, houve em 11/07/2007 o
monitoramento eletrénico pela primeira vez no Brasil, monitorando cinco presos em
regime semiaberto na Paraiba, especificamente na cidade de Guarabira, ja que estes
presos teriam cumprido a maior parte da pena. Entéo foi feito um projeto experimental
com esses voluntarios, utilizando a tornozeleira eletrénica por cerca de seis meses,
sendo monitorados via satélite pelo Instituto de Metrologia da Paraiba. (MINISTERIO
DA JUSTICA, 2008, p. 29)

A proposta consiste na alteragdo dos artigos 35, 36, 85 do Cddigo Penal,
artigo 312 do Cddigo do Processo Penal e dos artigos 37, 66, 115, 123 e 132 da Lei
de Execucdo Penal, também acrescentando os artigos 146A e 146G. A segunda
proposta foi para mudar a redagao do artigo 36 do Codigo Penal e dos artigos 66, 115,
122 e 132 da Lei de Execugéo Penal. Portanto, foi aprovada a Lei n° 1288 de 2007,
onde foi relatado pelo entdo Deputado Flavio Dino e aprovado pela Comissao de
Constituicao e Justica da Camara dos Deputados, podendo alterar o Codigo Penal e
a Lei de Execugdo Penal para rever o uso do equipamento eletrénico. (MINISTERIO
DA JUSTICA, 2008 p. 17, 18, 29)

De acordo com o artigo 146B da Lei 12.258 de 2010, o juiz podera definir que
a fiscalizagado por meio eletrébnico se dé quando autorizada a saida temporaria do
apenado em regime semiaberto e somente permitida para esses casos, ou também

quando determinar a prisdo domiciliar do mesmo.

O artigo 146C da mesma lei estabelece uma série de cuidados e regras que
o apenado deve ter acerca da tornozeleira, como receber visitas dos servidores
responsaveis pela monitoracdo eletrbnica, responder aos seus contatos feitos e

cumprir suas orientagdes, bem como deve se abster de remover, de causar violagao
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ou modificagcdo, ou de danificar de qualquer forma o dispositivo de monitoracéo

eletrbnica ou de permitir que outra pessoa o faga. (GRECO, 2012, P. 04)

A introdugdo da monitoragédo eletrébnica por meio juridico implicara regras
imposta ao condenado para cumprir a pena privativa de liberdade no regime
semiaberto ou aberto, com a utilizacdo desta tecnologia se estendera a um grande
numero de apenados beneficiados com a utilizagdo da tornozeleira eletrbnica, sem a
necessidade do encarceramento, onde eles serdo monitorados em tempo pelo
equipamento com eficacia e podendo ser uma pena alternativa a prisdo, que neste
caso aplicaria a prisdo domiciliar com limitagdes de locais e horarios, além de substitui

a pena que restringe direitos pela pena privativa de liberdade.

Nos casos de reincidentes ou os que praticaram crimes com violéncia ou
grave ameaga, a extensdo e suspensdo condicional para os reincidentes em crimes
dolosos podera ser cumprida através do uso da tornozeleira eletrbnica, desde que, o
condenado seja ouvido pelo ministério publico e que estes concordam a apresentem
condic&o para ser monitorados. (MINISTERIO DA JUSTICA, 2008, p. 31)

Segundo Azevedo e Souza (2014) no Brasil, o modelo de monitoramento
eletrénico ja foi implementado em 17 estados, sendo eles: Acre, Alagoas, Amazonas,
Ceara, Espirito Santo, Goias, Maranhdo, Minas Gerais, Mato Grosso, Para,
Pernambuco, Piaui, Parana, Rio de Janeiro, Roraima, Rio Grande do Sul e Sdo Paulo
e estavam em fase de testes em dois deles, Santa Catarina e Sergipe, de acordo com
os dados do recente diagndstico nacional veiculado pelo Departamento Penitenciario
Nacional (DEPEN). Mas o sistema de controle ndo vem se configurando como uma
alternativa a prisdo, e sim como um instrumento aliado aos movimentos de controle

social e de recrudescimento do poder punitivo. (SOUZA 2014)

Dados divulgados pelo Ministério da Justica e Segurancga Publica (MJSP) para
o ano de 2017 abordam a situacdo da aplicacdo da monitoracéo eletrbnica no pais.
Neste ano, a populagdo carceraria era de cerca de 726 mil presos, e continua
crescendo a cada ano. Estes dados sdo importantes para estabelecer um perfil
presidiario do Brasil, onde 89% dos monitorados eram homens, e 11% eram mulheres,
onde 29% destes presos possuem faixa etaria entre 25 e 29 anos.
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Contudo, uma analise minuciosa sobre o monitoramento eletrénico de
pessoas como medida cautelar diversa a prisdo, o réu passa a ter outra opcao de
cautelar com a monitoragado eletrbnica sem a necessidade da prisdo provisoria e

assim, podera responder em liberdade.

Destacando-se que utilizando monitoragao eletrénica de maneira retraida
como medidas cautelares, de modo especial a sua aplicabilidade na execugéo penal.
Sendo assim, da realizagao da pratica de monitoracao eletrénica no Brasil, 86,18%
dos individuos monitorados se encontram em execugéao penal. (PIMENTA, 2017, p.73)

A implantagédo da ideia do monitoramento eletrénico no Brasil, comegou a
surgir efetivamente da monitoragdo nas casas legislativas brasileiras em 2007 com
proposta de adotar esse sistema. Em 2007 iniciaram os projetos de lei de numero 165
de 2007 e 175 de 2007 que foram aprovados pela Comissao de Constituicdo, Justica
e Cidadania (CCJ) do Senado Federal, onde foram recebidos sob numero 1295 de
2007 e 1288 de 2007, para ser revisado pela Camara dos Deputados.

Alguns graficos divulgados pelo Departamento Penitenciario Nacional ajudam
a entender como tem se dado a questdo em ambito nacional, o primeiro deles trata
das modalidades de utilizagcdo da monitoragao eletrénica no pais, onde 27,92% dos
usuarios estdo em saida temporaria, 21,99% estdo em regime semiaberto em prisao
domiciliar, 17,19% estdo em medidas cautelares alternativas a priséo, 16,05% estéo
em regime semiaberto em trabalho externo e 6,06 estdo em regime aberto em prisdo
domiciliar, ou seja, cerca de 73,96% dos usuarios da medida se encontram em fase
de execucgao da sentenca penal. (PIMENTA, 2017, P. 60)

Figura 1: Modalidades de utilizacao da politica de monitoragao eletronica
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Fonte: DEPEN, 2017.

7. EFICACIA DO MONITORAMENTO ELETRONICO NO DISTRITO FEDERAL

O projeto de monitoramento eletrénico no Distrito Federal foi ampliado no ano
de 2018, passando a disponibilizar mais de 125 tornozeleiras, contando também com
300 varas criminais, de violéncia doméstica e de entorpecentes que poderdo indicaras
medidas alternativas a prisdo. Conforme firmado um acordo entre o Governo Federal,
através da Secretaria de Seguranga Publica e da Paz Social (SSP/DF) e o Tribunal
de Justica do Distrito Federal (TJDFT).

Nos anos anteriores, o sistema de monitoramento eletrénico abarcava apenas
o Nucleo de Audiéncia de Custddia (NAC), a Vara de Execugdes das Penas (VEP) e
a Vara de Execucgdes das Penas em Regime Aberto (VEPERA).

Antes da ampliagdo, os presos s6é eram monitorados em casos de
cumprimento de medida cautelar, como os agressores acusados por violéncia
domeéstica, custddia dos considerados legalmente vulneraveis e presos provisorios

com direto a monitorag&o. Ja os presos do regime semiaberto que realizavam trabalho
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externo e saida temporaria eram atendidos a critério da VEP.

A importancia desse projeto significa cidadania e mais eficacia no sistema
prisional. Segundo a avaliag&o realizada pelo secretario da Seguranga Publica e da
Paz Social, o Sr. Cristiano Sampaio, em apenas 7 (sete) meses da implantagdo da
monitoragao eletronica ja estdo sendo observados avangos positivos no Distrito
Federal.

O sistema de monitoragao eletrénica foi implantado no Distrito Federal em
setembro de 2017, tendo este projeto a capacidade de atender seis mil beneficiados,
que estdo previstos no contrato firmado com a empresa prestadora do servigo. Na
atualidade o Distrito Federal possui 43 monitorados, sendo 33 pela NAC, 6 pela VEP
e 4 pela VEPERA. (SESIPE, 2019)

Este sistema é gerenciado pelo Centro Integrado de Monitoragéo Eletronica
(CIME), 6rgao da Subsecretaria do Sistema Penitenciario (SESIPE), da Secretaria de
Seguranca Publica e Paz Social do DF. E por meio do CIME que as demandas que
chegam do Judiciario s&o atendidas, incluindo a instalagdo, manutencéao e retirada
dos dispositivos dos monitorados no DF.

Em comparativo a um outro estado como podemos verificar, o Acre, como um
modelo diferenciado da monitoragdo, dados divulgado pelo Unidade de
Monitoramento Eletrénico de Presos (Umep) séo de, 800 tornozeleiras eletrénicas
ativas no estado, que se orgulha dessa eficiéncia na medidas alternativas, tendo este,

o estado com melhor e mais efetivo controle de monitoragdo eletrénica do Brasil.

Destarte, o Distrito Federal ainda se encontra em periodo de avango no
monitoramento eletrénico, tendo em vista que é algo em andamento na capital

brasileira.

Consideragoes Finais
Este trabalho tratou do controle do monitoramento de vigilancia eletrénica de

pessoas sob medidas cautelares no Distrito Federal, e o fez através de pesquisa junto

aos orgéaos e doutrinas cabiveis ao caso.
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Analisou a questdo em ambito do Distrito Federal, esmiugando as formas
como ela se da, a fim de verificar se a mesma € aplicada e funciona de modo eficaz,
restando comprovada a hipotese inicial de que o sistema de monitoramento eletrénico

funciona bem no DF.

O objetivo geral desta pesquisa foi analisar o instituto do monitoramento de
vigilancia eletrénica como um todo, buscando informag¢dées em ambito nacional. Ja
como objetivos especificos desta pesquisa tém: “elaborar um historico do sistema de

vigilancia eletronica”; “analisar o sistema como forma de diminuir o carcere”; “analisar

a legislagao penal de monitoramento eletrénico”.

O trabalho foi importante para o pesquisador, por Ihe dar mais conhecimentos
para a ciéncia, por agregar valor a questao trazendo informag¢des de que o instituto
funciona, e para a sociedade que tem interesse em se manter segura e ver as medidas

penais sendo cumpridas.

O sistema de monitoramento eletrdénico no Brasil, mesmo sendo relativamente
recente, possui bastante eficacia no que pretende cumprir: monitorar e acompanhar

0s presos que estdao em fase de execucao penal e que possuam este direito.

E certo que ainda existem algumas falhas onde os presos fazem a remoc&o
do equipamento a fim de burlar a medida e fugir do cumprimento da pena, mas com
relagédo a isto existem consequéncias como a regressao de regime, a revogacao da
autorizacdo de saida temporaria, a revogacéo da prisdo domiciliar e adverténcia ao

juiz competente.

Este sistema se encontra em constante modernizacio, para que se torne cada
vez mais eficaz, e € um dos principais métodos existentes hoje para contornar o
enorme problema de superlotacido nos presidios brasileiros, além de reduzir os custos
de manutencao dos presos, pois € mais barato do que manter a pessoa em carcere.

Por fim, é importante que os 6rgaos responsaveis continuem buscando
aperfeicoar alternativas penais como a do monitoramento eletrénico, a fim de
amenizar a questao carceraria no pais, quanto de melhorar a vida do encarcerado,
que pode aos poucos se ressocializar sem estar sujeito a medida de restricdo de
liberdade.
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THE VIABILITY OF ONLINE MEDIATION

Liliam de Oliveira Lopes Silva?
Jonas Rodrigo Gongalves3

Resumo

O tema deste artigo é: A viabilidade da Mediagdo Online. Investigou-se o seguinte
problema: “E viavel a mediacéo online?”. Cogitou a seguinte hipétese “Sim, pois séo
necessarias ferramentas mais eficazes para a solu¢ao de conflitos”. O objetivo geral
€ “Analisar a viabilidade da mediagao online”. Os objetivos especificos sao: “Analisar
as vantagens e desvantagens da mediagcdo online”; “diferenciar a mediagcéo
presencial da eletrbnica”; “listar solugbes para rompimento dos obstaculos
dificultadores da aplicagdo do art. 46 da Lei da Mediacdo”. Este trabalho é
importante em uma perspectiva individual devido a possibilidade de quebra de
paradigmas; para a ciéncia, é relevante por representar uma forma diferenciada de
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solugédo de conflitos; agrega a sociedade por ser a principal forma de solugéo de
conflitos. Trata-se de uma pesquisa qualitativa teérica com duracéo de seis meses.

Palavras-chave: Mediagao. Digital. Métodos. Solugéo. Conflitos.

Abstract

The theme of this article is The Viability of Online Mediation. The following problem
was investigated: "Is online mediation feasible?". The following hypothesis was
considered: “Yes, because more effective tools for conflict resolution are needed”.
The overall goal is to “Analyze the viability of online mediation”. The specific
objectives are: “Analyze the advantages and disadvantages of online mediation”;
“Distinguish the presential mediation of electronics”; “List the solutions for bursting
the obstacles hindering the application of art. 46 of the Law of Mediation”. This work
is important from an individual perspective due to the possibility of breaking
paradigms; for science, it is relevant because it represents a differentiated form of
conflict resolution; It adds to society because it becomes the main form of conflict
resolution. This is a theoretical qualitative research lasting six months.

Keywords: Mediation. Digital. Methods. Solution. Conflicts.

Introducgao

O presente artigo de revisao de literatura analisa uma forma alternativa
de resolugdo de conflitos, a mediagao online. Ela surgiu no Brasil em 2015, com
vigéncia do Novo Codigo de Processo Civil e com aprovagéo da Lei n® 13.140/2015,
Lei da Mediagao, contemplando a mediac&o online. Disserta sobre as vantagens e
desvantagens da mediag&o online e analisa sua viabilidade.

Para a adequacao das formas de solucdo de conflitos a atual fungao
jurisdicional contemporanea, foi necessario reavaliar e atualizar tais formas frente as
inovagbes tecnologicas que usam dispositivos como tablets e smartphones, e
permitem a comunicagdo em tempo real (LIMA; FEITOSA, 2016, p.54).

Este artigo propde responder ao seguinte problema: A mediagao online
€ viavel? Diante da conectividade da sociedade atual e para que os procedimentos
processuais acompanhem a era digital, antes do conflito tornar-se um litigio judicial
entre os envolvidos, o Codigo de Processo Civil de 2015, com a visdo penetrada na
era da tecnologia, contrariando os cédigos anteriores, prima pelo processo célere e
privilegia os meios consensuais de resolugdo de contendas, como a mediagao
(RODRIGUES; LORENZI; ROSA, 2017, p.8).
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As relagdes estabelecidas pelos individuos na Internet e demais canais
de transmissdo de dados e informacdo, quando conflituosas, sdo encaminhadas
naturalmente aos meios de Resolugdo Online de Litigios (ODR). Sao criadas novas
ferramentas para atender essas conexdes juridicas oriundas do ciberespago. A
resolucao extrajudicial de contendas pela arbitragem, conciliagdo ou mediagao, nao
esta constrita as formas fisicas de resolug&o de conflitos (AMORIM, 2017, p.516).

A hipétese levantada frente ao problema em questao foi: Sim, com o
avango da sociedade e a valorizagdo do uso de novas tecnologias, € necessaria a
implementagcdo de ferramentas mais eficazes para a solugdo de conflitos, como a
mediacao online. Portanto, a mediagao online como solugao alternativa de resolugao
de conflitos é fruto da evolugcdo da sociedade diante do desenvolvimento de novas
tecnologias.

A gestdo tanto de conflitos originados online, quanto das relagdes
consumeristas em e-commerce, e de relagao offline ou fora da internet, como o das
relagdes de consumo de telefonia, podem utilizar esta nova forma de solugdo de
conflitos (LIMA; FEITOSA, 2016, p.62).

O Objetivo Geral deste trabalho € analisar a viabilidade da mediagao
online, demonstrando as vantagens da utilizagdo dessa nova forma de solugao de
contendas.

No desenvolvimento de um novo procedimento de solugdo de conflitos
online, com o aprimoramento do processo eletrbnico, € preciso avancar a
virtualizagcdo do Judiciario. Nao consiste na simples utilizacdo de meios de
tecnologia da informagédo, como videoconferéncias, computadores ou processos
digitalizados, mas todo o processo é efetuado de maneira virtual (LIMA; FEITOSA,
2016, p.62).

Os Objetivos Especificos deste trabalho s&o: Analisar as vantagens e
desvantagens da mediag&o online; diferenciar a mediagdo presencial da eletrbnica;
e, listar as solugdes para rompimento dos obstaculos dificultadores da aplicacdo do
artigo 46 da Lei 13.140/2015, Lei da Mediagao.

A forma de organizagdo dos Meios Adequados de Solugdo de Conflitos
(MASCs) é idéntica aquelas em rede. Porém, a concentragdo de controle e poder do
terceiro imparcial intervencionista pode graduar os modelos dos MASCs, gerando
grande variagdo da participacdo decisoria deles. Ja na negociagdo, somente os
envolvidos constroem a solugcdo, ndo ha a participagdo de um terceiro. Nas
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Resolu¢des Online de Disputas (ODRs), é possivel apresentar plataformas que
possuam ou nao um terceiro atuando, assim as partes tém maior ou menor
autonomia (LIMA; FEITOSA, 2016, p.63).

Ha a necessidade de mudanca de paradigmas, em virtude da evolugéo
das relagcdes humanas, com o advento da internet e a crescente virtualizacdo dos
servigcos e produtos a disposicao da sociedade, com a percepcgao da importancia de
partir das formas tradicionais de resolugdo de conflitos para outras que estejam
ligadas ao mundo cibernético, como a mediagao online.

O estudo demonsta que a referida forma de resolugdo de conflitos
propiciara a valorizagdo do uso de novas tecnologias para acompanhar o avango da
sociedade.

A mediacgao online tem a chance de ser a principal forma de solugao de
alguns tipos de controvérsias, com o reconhecimento social acerca da importancia
do uso de novas tecnologias para a promogao da paz. Este instrumento € mais
eficaz, rapido, democratico, e pode fortalecer as relacbes humanas.

Trata-se de uma pesquisa qualitativa tedrica, com revisao de literatura
de artigos cientificos e livros, cujos autores escreveram acerca dos métodos
alternativos de resolucdo de conflitos, em especial a mediacdo online. O trabalho
teve duracao de seis meses.

O método utilizado no presente trabalho é o de pesquisa qualitativa de
revisdo de literatura. Na pesquisa qualitativa, diferentemente da quantitativa, o
pesquisador n&o utiliza a literatura existente sobre o assunto objetivando a
formulacédo de hipdteses, ou seja, para simplesmente testa-las, mas usa insights e
informagdes como conhecimento sobre o contexto, e analisa as afirmagbes e

observagdes do tema de pesquisa (FLICK, 2009, p.62).

A viabilidade da Mediagao Online

A partir da Carta Magna de 1988, com a democratizacdo do Brasil,
surgiram novos direitos, todavia, nem todos com meios visiveis de garantia,
contribuindo para a crescente demanda do judiciario, com conflitos relacionados a
formulag&o e executividade de politicas publicas (REIS, 2017, p.222).

Concorreu também no aumento de reclamagdes ao Poder Judiciario, o

fendbmeno inflacionario, quando foram editados planos e pacotes econémicos pelo
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Estado. Possibilitou 0 aumento da conscientizagdo do povo com relacdo aos direitos
e garantias e, consequentemente favoreceu a ida ao Judiciario objetivando a
reparagao de prejuizos provocados pelo poder publico (REIS, 2017, p.222).

De acordo com Nobre, o quantitativo de processos no Judiciario cresce
progressivamente, comprovando que o0s meios alternativos para resolugédo de
conflitos s&o ineficazes (NOBRE, 2017, p.259).

Para Reis, a cultura que reina no Judiciario € a do litigio, voltada
basicamente ao contencioso. Denota que tal situagdo € fruto da tendéncia dos
cursos juridicos brasileiros que prepararam os profissionais do Direito para o
litigioso, provocando grande volume de processos judiciais (REIS, 2017, p.223).

O Brasil € um dos recordistas do mundo no quesito quantidade de
Faculdades de Direito, e nas ultimas décadas teve um aumento assustador. Embora,
nos exames da Ordem vigorem baixos indices de aprovacéo (REIS, 2017, p.223).

Reis afirma que para resolver os conflitos ndo € preciso buscar o
Judiciario como o caminho natural (REIS, 2017, p.225).

Nos ultimos anos foram desenvolvidos diversos estudos sobre técnicas
para que as pessoas aprendam a solucionar seus contenciosos, incluindo uma
disciplina na area de administracdo empresarial, para estudar a administracido dos
conflitos (NOBRE, 2017, p.260).

Somente o0s sem razoabilidade e que calculam a conveniéncia
financeira da postergacao de obrigagdes contratuais esperam muitos anos para que
a sentenga obrigue a honrar seus compromissos, tém interesse na morosidade do
Poder Judiciario. Permitem o aumento brutal de custos dos investimentos no Brasil,
o conhecido “custo Brasil” (REIS, 2017, p.225).

Com os métodos auto compositivos de solugdo de controvérsias, o
conciliador ou o mediador, especificamente este, coloca as partes discordantes, face
a face, mediando o dialogo para encontrar o que ha em comum em suas contendas
e nédo olhem somente para as diferengas, ou seja, as desigualdades. De forma que o
problema seja examinado com a maior isengao pela terceira parte (NOBRE, 2017,
p.259).

Controvérsias surgem notadamente nas areas de telefonia, servigos
bancarios, previdenciarios, de energia, contratos imobiliarios, previdéncia social e
dentre outros, com 0 aumento do consumo, com a expansao dos servicos e com a
intensa urbanizacgéo (REIS, 2017, p.222).
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No Brasil a geracdo de novas controvérsias ocorre também pelo pais
ser um dos campedes na edicdo de atos normativos, que muitas vezes sao
antagonicos, contraditorios e favorecem a divergéncia de interpretacao (REIS, 2017,
p.223).

A crise desperta o melhor das pessoas, como exemplo, Nobre cita a
crise da agua, que recentemente provocou mudangas de pensamento e atitude
sobre o consumo deste bem essencial a vida. Comunidades se organizaram, lutando
no momento de necessidade e conscientizagdo (NOBRE, 2017, p.258).

O profissional do Direito deve ser preparado por cursos juridicos
atualizados, de maneira estruturada, para favorecer a prevencao de conflitos, ndo
apenas o enfrentamento do litigio judicial (REIS, 2017, p.225).

Por outro lado, o mesmo autor, transcrevendo parte da Resolugéo 125
do Conselho Nacional de Justica (CNJ) destaca que compete ao Judiciario o
estabelecimento de politicas publicas que tratem adequadamente os problemas
juridicos e contendas de interesse nacional. Sdo de responsabilidade do Estado-
Juiz, que organiza tanto a prestagdo de servigos nos processos judiciais, quanto
outros meios de solugcdo de conflitos, especialmente a mediacdo e a conciliagao
(REIS, 2017, p.229).

Nobre frisa a importancia do definido na Lei 13.140/2015,
especificamente no seu artigo 9°, o qual afirma que qualquer pessoa capaz podera
atuar como mediador extrajudicial, bastando que tenha a confianga dos conflitantes
e seja capacitado para mediar, ndo € preciso ser integrante de conselho, entidade
de classe ou qualquer associagéo (NOBRE, 2017, p.261).

O mediador tem a tarefa de clarear os motivos reais da disputa e as
possiveis solugdes, considerando o grau de conflitualidade entre as partes, sempre
pautado pela civiidade e respeito reciprocos, no qual cada parte tenha o
discernimento de seu interesse e desejo de momento. Tarefa que dificilmente seria
assumida pelo magistrado num processo judicial (REIS, 2017, p.227).

Neste sentido, é logica a promogao do encontro entre a tecnologia e a
necessidade de resolucao de conflitos para a promogéo da paz nos ambientes micro
e macro da sociedade (NOBRE, 2017, p.261).

Para que a distribuigdo da justica seja eficiente e saudavel é

necessario disseminar a negociagéo, a mediagao e a arbitragem como outras formas
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de resolugdo de conflitos. Devem ser as iniciais e mais adequadas, precedem a
criagcao do Estado (REIS, 2017, p.225).

Atendendo ao principio da legalidade, consta no artigo 46 da Lei de
Mediacao, desde que as partes acordem, que a mediagao podera ser realizada pela
internet ou qualquer meio de comunicagao que transacione a distancia (NOBRE,
2017, p.261).

Segundo Nobre, essa forma de resolugdo € um grande avango nos
conflitos online, consta no artigo 46 da Lei 13.140/2015, e deixa evidente que
qualquer forma (videoconferéncia, Messenger, Facebook, WhatsApp, Skype) que
favoregca a comunicagao entre as partes, podera ser utilizada, independentemente
de onde as partes estiverem (NOBRE, 2017, p.261).

Ndo ha duvidas de que ndo existe impedimento em lei para a
realizagdo da mediacao de forma eletrénica, desde que aceita pelas partes (NOBRE,
2017, p.263).

Na atualidade, a interagdo da comunidade de Direito com as inovacgdes
tecnoldgicas proporciona uma producdo célere, com menos custos e mais ganho,
pela multiplicacdo espetacular das formas de acesso a informacdo. Justifica a
previsibilidade da permissado da transagcédo a distadncia na mediacdo (REIS, 2017,
p.234).

Os aspectos que conceituam o Dispute System Design (DSD) foram
modificados pelas novas tecnologias, quebrando categorias estagnadas e imutaveis
que poderiam ser consideradas ou ndao como Resolugdo Alternativa de Litigios
(ADR). Esta ocorrendo a alteragdo dos obstaculos desenvolvidos no contexto do
DSD, como as diferenciagdes tradicionais entre o que & formal e informal e a revisao
do que é resolugdo e o que é prevengao de conflitos. A tecnologia € introduzida
como a quarta parte neste processo de decisdo, considerada como a principal
alteragdo. Nas negociacdes realizadas de forma automatica, a terceira parte,
constituida pelo ser humano conciliador, mediador ou arbitro, podera ser substituida
pelos meios de tecnologia. Assim o DSD tem um papel relevante, pois a inteligéncia
artificial devera ser considerada quando incorporada a resolugdo de litigios,
elemento importante que trara consequéncias para o Direito nacional e internacional
(AMORIM, 2017, p.532).

Uma excelente expectativa é que a utilizacdo dos meios audiovisuais

possa proporcionar a mediacdo nas pequenas comarcas, quando nao existirem
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profissionais treinados e capacitados tecnicamente para auxiliar os magistrados na
resolucao dos conflitos (NOBRE, 2017, p.262).

O trabalho dos servidores € aproveitado de forma mais eficiente, com
lista de expedientes e pequenos atos processuais eliminados, e supressao das
audiéncias de conciliacdo em virtude das solugdes em ODR. Ha a redugdo do
elevado numero de potenciais processos, vantagens adicionais para o Poder
Judiciario (LIMA; FEITOSA, 2016, p.64).

E importante ressaltar que o instituto da mediagdo pressupde a
paridade de armas, por isso prosperara somente em ambientes que tenham
razoabilidade de igualdade socioecondbmica e intelectual, com a manuten¢do do
equilibrio da situacéo (REIS, 2017, p.237).

A arbitragem, a mediacg&o, a conciliagdo ou a negociacao estdo dentre
os procedimentos que podem aceitar o modelo da ODRs, s&o parcialmente ou
totalmente intermediados por ferramentas automatizadas. Comegam e encerram no
ambiente virtual, sem a necessidade de etapa presencial ou forense (LIMA;
FEITOSA, 2016, p.54).

Neste sentido, Nobre cita o enunciado 70 da | Jornada de Solucdes
Extrajudiciais de Conflitos do Superior Tribunal de Justica para demonstrar que é
preciso buscar a valorizacdo e a aceitacdo dos acordos originarios dos meios
digitais, atuando de forma receptiva e equilibrada, quando houver questionamento
sobre a juridicidade de decisdes tomadas pelos meios de resolugao de controveérsias
online (NOBRE, 2017, p.263).

Infelizmente o enunciado citado denota um questionamento, por ser
recente a utilizagdo das novas tecnologias, principalmente quando um dos litigantes
se arrepende da negociagao realizada em meio virtual e utiliza do judiciario, pede
revisdo argumentando que as tratativas ocorreram por meios tecnolégicos (NOBRE,
2017, p.263).

Para impedir que isso ocorra, é proposta por este enunciado uma
postura receptiva do juiz frente ao uso de novas tecnologias (NOBRE, 2017, p.263).

Por conseguinte, acompanhando a era tecnologica, a Emenda n°
02/2016 do CNJ criou um sistema de mediacdo a distancia (digital), propiciando
acesso mais facil a justiga, gratuitamente, para favorecer a mediagao entre as partes
legalmente constituidas, inclusive com possibilidade de homologagao pelo juiz
(RODRIGUES; LORENZI; ROSA, 2017, p.10).
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A finalidade primeira da mencionada emenda do CNJ é permitir o
acesso a justica, visando possibilitar de forma ampla a utilizagdo de sistemas de
internet que sdo acessados independentemente de lugar e tempo (RODRIGUES;
LORENZI; ROSA, 2017, p.10).

Para Nobre, a maior preocupacao ao idealizar a mediagao por meios
digitais era a resisténcia que poderia vir do Judiciario, onde as mudangas ocorrem
lentamente, pois € um poder tradicional que presa pela estabilidade histérica,
evitando que avang¢os n&do amadurecidos pela sociedade sejam aplicados na justica
(NOBRE, 2017, p.264).

Com o intuito de quebrar tal resisténcia, foi criada uma conjuntura
propicia ao aparecimento dos modelos dos Métodos de Solugdo de Conflitos em
Rede, a realizagdo de propagandas das novas formas de comunicagdo. Somente
em 2016, no Brasil, o conceito ganhou visibilidade como meio ndo s6 de ampliagéo e
democratizacdo da adocao desses métodos de solucado de conflitos, mas também da
unido as agdes de virtualizar o Judiciario (LIMA; FEITOSA, 2016, p.54).

Segundo Amorim, o surgimento dos modos de Resolu¢cdo Online de
Conflitos (ODR) vincula-se intimamente ao desenvolvimento das formas de
Resolucdo Alternativa de Controvérsias (ADR). Inicialmente, evocava diversas
oportunidades nesses ambientes e era uma poténcia do ponto de vista econémico,
com perspectiva de geragdo de inumeros conflitos. Porém, reconhecia as varias
possibilidades desses ambientes, e existia certa desconfianga sobre o uso dessas
tecnologias na area da informagdo e comunicagdo para a resolugédo de
controvérsias. Principalmente porque os meios tradicionais eram caracterizados pela
comunicacgao F2F (face a face), e as trocas de informagdes ndo estavam favorecidas
pelos recursos de tecnologia, mesmo com suas potencialidades (AMORIM, 2017,
p.516).

O mesmo autor comenta que uma afirmacédo € meia-verdade, de que
nao prosperariam, especialmente no Brasil, os meios de Resolugdo Alternativa de
Litigios (ADR), ja que tradicionalmente o continente Latino Americano submete seus
litigios ao Judiciario (AMORIM, 2017, p.527).

Enquanto Reis afirma que ainda que a legislagdo brasileira n&o
considere a mediagdo como uma etapa obrigatoria antes de ir ao Poder Judiciario,
por um dos seus tragos marcantes ser a voluntariedade, reduz de forma significativa

os litigios com a propagagao desse meio de resolucado (REIS, 2017, p.229).
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Por outro lado, Lima e Feitosa asseveram que o uso da tecnologia
como quarta parte ndo é eficaz, ante a auséncia de contato das partes, visto o
isolamento uns dos outros, inclusive do terceiro imparcial (LIMA; FEITOSA, 2016,
p.63).

Amorim afirma que a existéncia de algumas atividades profissionais
sempre foi checada pelo carater separativo das tecnologias, e ndo seria diferente
com os especialistas em DSD. Pode acontecer, inclusive, dos sistemas de solugéo
de conflitos dispensarem a intermediagdo humana, como ocorre nas negociagdes
automatizadas (AMORIM, 2017, p.531).

Como beneficios da utilizagdo dos meios digitais, destacam-se a
diversidade de tempo e espaco, permitindo com que o Judiciario possa resolver os
litigios jurisdicionais de forma célere e eficiente (RODRIGUES; LORENZI; ROSA,
2017, p.11).

Todavia, um grande empecilho destacado por Amorim que justifica a
resisténcia da adesdo aos meios tecnoldgicos na resolugdo automatica de conflitos,
€ o receio da troca do homem pela maquina. Situagdo que nao é recente, haja vista
ser assunto constante em obras de ficcao cientifica literaria e da industria
cinematografica. Porém, vale discutir até que ponto esse medo pode ser contestavel
e como a inteligéncia artificial pode ser utilizada como meio de solugao de conflitos,
constituindo avango necessario para os sistemas de ODR (AMORIM, 2017, p.532).

Além desta resisténcia, ha dificuldade enfrentada pelos ODR no Brasil,
qual seja, as taxas de desigualdade social, que sado elevadas, uma vez que 50% da
populagdo ndo possui acesso a internet e parte significativa desse publico vive na
zona rural. Entretanto, a questdo da deficiéncia tecnoldgica podera ser resolvida
com a expansao do uso dos dispositivos moveis (LIMA; FEITOSA, 2016, p.65).

E possivel adotar ferramentas variadas para tratar da negociacéo e da
mediacdo de forma online por meio de softwares com niveis diferenciados de
automacgao. Na negociagado de contendas que envolvem valores monetarios, por
exemplo, ndo ha qualquer intervengdo humana, funciona de forma automatizada,
posto que o objetivo principal € a obtengdo de acordo para o pagamento de valor
(LIMA; FEITOSA, 2016, p.64).

Amorim afirma que os meios de ODR ndo sdo mencionados pela
legislagdo brasileira. Contudo, destaca o desenvolvimento de experiéncias
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importantes como a plataforma Consumidor.gov.br, que tem possibilitado indices
razoaveis de resolucao de conflitos (AMORIM, 2017, p.529).

A plataforma iniciou o funcionamento em maio de 2014, com a
finalidade de promogéo da resolugao alternativa de conflitos dos consumidores que
transacionaram via internet, buscando o didlogo entre as partes. Por ser uma
plataforma de iniciativa do Estado, considera-se, por isso, um privilégio. Podem
participar as empresas que de forma voluntaria se associam, comprometem-se
através da assinatura de um termo a proporcionar uma solucédo para a contenda no
prazo de até dez dias (AMORIM, 2017, p.529).

As principais vantagens do uso das ODR sdo a economia financeira e
de tempo, a utilidade do procedimento, os proveitos em comparagao ao litigio e a
autoridade das partes sobre o resultado. As dificuldades sao a falta de contato entre
os envolvidos (F2F), e as questdes tecnoldgicas e juridicas geradas pela falta de
previsao legal que regulam as solugdes em ODR. Contudo, as dificuldades podem
ser superadas ou mimetizadas com a pratica e a absorcdo de experiéncias,
tecnologias e regulacéo de normas (LIMA; FEITOSA, 2016, p.64).

Pela Mediagdo Digital, o dialogo é livre, as partes analisam as
propostas ofertadas e buscam uma solugdo que podera ser homologada em juizo,
sem necessidade de deslocamento, partindo apenas do uso de um computador com
acesso a internet, por intermédio do site www.cnj.jus.br/mediacaodigital/
(RODRIGUES; LORENZI; ROSA, 2017, p.12).

Apos essa fase, caso as partes ndo logrem éxito nas tratativas e
achem necessario, poderao agendar uma mediagc&o presencial, que acontecera nos
Cejusc's (Centros Judiciarios de Conciliagdo) (RODRIGUES; LORENZI; ROSA,
2017, p.12).

Também como vantagem da utilizacdo da Resolugdo Alternativa de
Litigios, especificamente com relagdo ao uso dos recursos tecnologicos, ha o sigilo
do processo, com acesso imediato as mensagens trocadas entre as trés pessoas
envolvidas (partes e conciliador ou mediador ou arbitro). Naqueles em que a questéo
emocional € pouco significante, o sacrificio do sigilo & superado frente as vantagens
do uso dos recursos digitais (AMORIM, 2017, p.532).

A troca de mensagem assincrona € considerada vantajosa, pois ha
possibilidade de as partes pensarem mais cuidadosamente o texto enviado,
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proporcionando, inclusive, a autoanalise das emocdes que estimularam o conflito
(LIMA; FEITOSA, 2016, p.65).

Na economia financeira, os meios de ODR favorecem custo inferior aos
das solugdes tradicionais de controvérsias, pois sdo mais informais e o acesso
ocorre em qualquer lugar, inclusive em comarcas distintas, economizam valor de
passagens para participar de audiéncias de media¢des. Ha inclusive economia de
tempo, visto que ndo dependem dos horarios de funcionamento da jurisdigao (LIMA;
FEITOSA, 2016, p.64).

Reconhecem algumas desvantagens, como a auséncia de contato
entre as partes de identificacdo da comunicagcdo nao verbal e das expressoes
corporais. Tais desvantagens podem ser minimizadas com a utilizagdo de um
recurso tecnoldgico, qual seja, a videoconferéncia (LIMA; FEITOSA, 2016, p.64).

Como pontos negativos do uso da plataforma digital, ha a desigualdade
dos usuarios, principalmente no que diz respeito a falta da inscricdo do Cadastro de
Pessoa Fisica. E a necessidade de selecionar o género, ndo permitindo a utilizagao
de identidade de género, como previsto no Decreto n°® 8.727, de 28 de abril de 2016
(RODRIGUES; LORENZI; ROSA, 2017, p.13).

Contudo, para que seja alcangado o potencial maximo das ferramentas
de ODR, é preciso superar a falta de contato face a face, tal situacdo dificulta a
compreensao de sentimentos fundamentais aos MASCs (LIMA; FEITOSA, 2016,
p.67).

Com relagdo ao caso brasileiro, que tradicionalmente enfrentou fortes
resisténcias ao uso das RAD, houve mudanga significativa na forma como os
profissionais do Direito lidam com esses meios de resolucdao de conflitos,
principalmente apos a conciliagdo, a mediagcédo e a arbitragem mostrarem-se como
formas eficazes na reducédo do quantitativo de processos judiciais (AMORIM, 2017,
p.527).

Como barreira para o crescimento dos ADR no Brasil, aponta-se as
contendas que envolvem a Administracdo Publica e os cidadaos, que representam
boa parte dos processos tramitados no Poder Judiciario (AMORIM, 2017, p.528).

A principal tematica envolvendo os atores € a prestagao do servigo de
saude, apresentando crescimento significativo nos ultimos dez anos, resultando
numa constante preocupacédo dos agentes publicos e cidaddaos (AMORIM, 2017,
p.528).
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Ha também a limitacdo da aplicacdo da Mediagcdo Online através da
plataforma, que na sua fase pré-processual, fica restrita as acdes envolvendo
questdes nas areas de seguridade, de execucgdes fiscais e de relagdes de consumo,
existindo entre as partes, a pessoa fisica e a pessoa juridica ou a administragéo
publica. (RODRIGUES; LORENZI; ROSA, 2017, p.13).

Para tornar mais célere e eficaz a resolugédo dos litigios, possibilitando
um acesso mais agil a justica, e para que os direitos fundamentais da populagao
sejam respeitados, € necessario que a plataforma online ndo atenda somente litigios
originados das relagbes de consumo e aqueles que envolvem os cidaddos e a
Administracéo Publica (AMORIM, 2017, p.529).

Assunto este reforcado por Lima e Feitosa, que afirmam que houve o
avanco do uso das ODR no setor privado, enquanto o setor publico é carente desta
ferramenta, por ser precedido de procedimentos mais rigidos e limitados quando se
referem ao tratamento de conflitos. O avango de politicas de governo contribuira
para a reducao desta dificuldade (LIMA; FEITOSA, 2016, p.68).

A ODR é uma poténcia para modificar e renovar os meios tradicionais
de resolucdo de litigios judiciais ou extrajudiciais. Hd dominancia das vantagens as
dificuldades, ndo sé considerando a superioridade daquelas, mas de maneira
principal pela perspectiva de mitigagdo ou superagdo das dificuldades. Poderao
surgir outras vantagens e dificuldades durante a evolugdo das ODR, uma vez que
esse conceito é recente e esta em formacao (LIMA; FEITOSA, 2016, p.66).

Denota-se a relevancia do uso da cibercultura, favorecida pela
virtualidade real como meio de solugado de litigios, com o uso da Mediagao Online.
Baseando-se num momento da histéria em que a sociedade esta literalmente
conectada, isto permite facilidade de acesso aos meios de informacao,
processamento e geracdo de novos conhecimentos (RODRIGUES; LORENZI,
ROSA, 2017, p.10).

Ainda que a inteligéncia artificial ndo represente o que se imaginou
dela pela literatura e pela industria cinematografica, sua utilizagdo ndo decorre de
ficcao cientifica. O Direito precisa responder sobre o aparecimento de implicacées
de maneira ética e juridica (AMORIM, 2017, p.534).

Contudo, néo se pode afirmar que as medidas aplicadas nas relacdes

de consumo serdo estendidas as demais relagbes juridicas. Ha uma lacuna sem
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garantias que, economicamente, seja a forma mais adequada para resolver algumas
disputas (AMORIM, 2017, p.536).

E inquestionavel a importancia de realizar pesquisas e estudos
englobando meétodos alternativos de litigios, notadamente da mediagcdo online,
buscando a paz social e a efetivagdo de acordos conquistados através do dialogo
(RODRIGUES; LORENZI; ROSA, 2017, p.3).

Nobre conclui que a mediacdo € uma forma moderna, eficaz, benéfica
e fortalecedora das relagbes sociais infringidas por conflitos. Completa que a
Mediagao eletrbnica resolve de maneira menos traumatica as discordéancias,
garantindo a aproximacg&o das pessoas, de forma mais rapida, eficaz e democratica
(NOBRE, 2017, p.264).

Por fim, a Mediacdo Digital viabiliza o acesso de forma rapida,
independente do lugar e tempo, ao Judiciario. Torna-se verdadeira garantia de
direitos e revolugdo da sociedade pela utilizagdo da tecnologia (RODRIGUES;
LORENZI; ROSA, 2017, p.14).

Consideragoes Finais.

O presente trabalho analisou a viabilidade da mediacdo online e
enumerou diversas vantangens e desvantagens de sua utilizagdo como alternativa
de resolugédo de conflitos. Dentre as principais vantagens ha a redugdo do numero
de processos na justi¢a tradicional, e a celeridade e eficiéncia dos meios alternativos
de resolucao de confltios online.

Para que haja o acompanhamento da era tecnoldgica pelos meios de
resolucdo de conflitos frente a atual conectividade da sociedade, é viavel a
mediacdo online. Pois € uma ferramenta mais eficaz e célere que permite ao
Judiciario estar antenado as revolug¢des da tecnologia processual.

O Objetivo Geral deste trabalho foi analisar a viabilidade da mediagao
online. Portanto, demonstrou os ganhos obtidos com o uso dessa forma inovadora
de solugdo de conflitos. Analisou as vantangens e desvantagens da mediagéo
online, diferenciando a mediagcdo presencial da efetuada de forma digital e listou
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solugdes para quebrar as barreiras que impedem a aplicacdo dessa modalidade de
resolucao de conflitos.

Essa pesquisa permitiu a quebra de paradigmas, visto que realgou a
importancia da utilizagdo da mediagao digital como uma forma alternativa e primeira
de resolucao de conflitos, contribuindo para a valorizagao e virtualizacdo dos meios
de resolucédo de contendas, principalmente aquelas que acompanham o avanco da
sociedade e possibilitam a promog¢do da paz social, com o fortalecimento das
relagdes humanas.

As desvantagens elencadas ndo superam as vantagens da economia
financeira e de tempo. Ha maior controle dos litigantes sobre o resultado e a tomada
de decisdo, a segurancga, a eficacia e a celeridade da mediagédo online. Com isso,
despertou o sentimento de respeito as relagcbes humanas e o crescimento da
sociedade em relagdo ao mundo tecnologico.
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Resumo

O presente artigo aborda a discussao sobre o direito a vida: a relativizagdo do crime
de aborto e o enfoque constitucional de Ronald Dworkin. Considerando as crengas
sociais, bem como os valores atribuidos moralmente acerca do tema, levantou-se o
seguinte questionamento: como o enfoque constitucional de Dworkin pode justificar
a relativizagdo do crime de aborto? Nessa perspectiva, cogitaram-se as seguintes
hipéteses: “pensamento derivativo e independente” e “a interpretacdo constitucional
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e as dimensdes da adequacao e da justica com base em Dworkin”. A partir dessas
questdes, este trabalho teve como objetivo geral analisar a relativizagdo do crime de
aborto e, como objetivos especificos, compreender juridicamente o conceito do
direito fundamental a vida, identificar por meio da jurisprudéncia e do ordenamento
juridico brasileiro quais as circunstancias que permitem a pratica do aborto e debater
as mudancgas valorativas na sociedade que determinam as alteragdes legislativas e
jurisprudenciais a respeito do tema. Pode-se dizer que o aborto vem sendo
reconhecido como um problema de saude publica, sendo parte de uma realidade
social, uma vez que milhares de mulheres em situacdes de risco, expostas as mais
variaveis consequéncias fisicas e psicoldgicas, abortam no Brasil. Este trabalho é de
suma importancia devido a uma perspectiva individual e coletiva, na medida em que
aborda a discussdo principal da pratica do aborto frente o estudo das leis, dos
dogmas, das controvérsias de nossa sociedade, do direito fundamental a vida e dos
desdobramentos dessa conduta para o direito e os dias atuais. A pesquisa
caracteriza-se como qualitativa tedrica desenvolvida por meio de pesquisa
bibliografica.

Palavras-chave: 1. Aborto 2. Pensamento independente 3. Pensamento derivativo
4. Direitos sexuais e reprodutivos 5. Liberdade.

Abstract

This article discusses the discussion on the right to life: the relativization of abortion
crime and the constitutional approach of Ronald Dworkin. Considering the social
beliefs, as well as the morally attributed values on the subject, the following question
was raised: How can Dworkin's constitutional approach justify the relativization of
abortion crime? From this perspective, the following hypotheses were considered:
“derivative and independent thinking” and “the constitutional interpretation and
dimensions of adequacy and justice based on Dworkin”. Based on these questions,
this paper aimed to analyze the relativization of abortion crime and, as specific
objectives, to legally understand the concept of the fundamental right to life, to
identify, through Brazilian jurisprudence and legal order, the circumstances that allow
the practice of abortion. abortion and discuss the value changes in society that
determine the legislative and jurisprudential changes on the subject. It can be said
that abortion has been recognized as a public health problem and is part of a social
reality, since thousands of women at risk, exposed to the most variable physical and
psychological consequences, abort in Brazil. This work is extremely important due to
an individual and collective perspective, as it addresses the main discussion of the
practice of abortion against the study of the laws, dogmas, controversies of our
society, the fundamental right to life and the consequences of this. Conduct to the
law and the present day. The research is characterized as theoretical qualitative
developed through bibliographic research.
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Keywords: 1. Abortion 2. Independent thinking 3. Derivative thinking 4. Sexual and
reproductive rights 5. Freedom.

INTRODUGCAO
A delimitagdo do ponto a partir do qual a vida tem seu inicio transcende a

esfera juridica e tem espago nos campos como o biolégico, o sociolégico e o
religioso, de tal modo a justificar a ideia de relativizacdo. Nesse contexto, a tematica
do aborto surge como um eventual problema. Assim, passa-se a classificar, sob
aspectos juridicos e sociais, as hipéteses do crime de aborto, a luz da legislagcéo
brasileira, bem como as circunstancias que permitam a sua pratica sem constituicao
de crime, conforme previsto no Cédigo Penal brasileiro e jurisprudéncia da Suprema
Corte.

Ronald Dworkin questiona em Dominio da Vida: aborto, eutanasia e
liberdades individuais a existéncia ou ndo de direitos individuais inerentes ao feto.
Para ele, existem dois argumentos basicos que servem como parametro de
posicionamentos contrarios ao aborto. Aqueles que acreditam na existéncia dos
direitos individuais dos nascituros possuem um pensamento que o autor denomina
“derivativo”. Por outro lado, aqueles que compreendem o direito a vida como
inviolavel e de valor intrinseco sdo os que possuem o pensamento “independente”.
(DWORKIN, 2003, p.13).

Nesse sentido, este estudo se propde a responder ao seguinte
questionamento: como o enfoque constitucional de Ronald Dworkin pode justificar a
relativizacdo do crime de aborto? Desta maneira, com base nos pensamentos
derivativo e independente, sdo apresentados os argumentos contraditorios da
sociedade e a viabilizagao do debate sobre a interferéncia estatal ou ndo diante das
escolhas individuais.

A pratica do aborto tipificada pelo Cédigo Penal brasileiro entre os artigos 124
e 128 trata-se, especificamente, de um crime contra a vida. No entanto, € discutivel,
a nivel mundial, a questao relativa ao tratamento juridico que deve ser conferida ao
aborto, despertando polémicas intensas e até passionais, pondo em campos
opostos os defensores do direito a escolha da mulher e os que pugnam pelo direito a
vida do nascituro. (BRASIL, 1940).
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Dessa forma, as hipoteses que levantam frente ao problema em questao se
traduzem em “pensamento derivativo e independente” e “a interpretagao
constitucional e as dimensdes da adequacéao e da justica”. (DWORKIN, 2003, p.13).

A constituicdo deve ser interpretada com base em duas dimensdes principais,
quais sejam, da adequacédo e da justica. Tal analise refere-se em conceber o
processo interpretativo do direito e sua aplicagdo nas decisdes judiciais, de maneira
que o sistema judiciario possa oferecer uma resposta justa e legitima as lides,
utilizando em sua melhor luz as leis e os principios que permeiam uma comunidade
de direito. (DWORKIN, 2003, p. 81.)

Este estudo apresenta como objetivo geral analisar a relativizagdo do crime
de aborto e o enfoque constitucional de Ronald Dworkin. Para o referido jurista, a
interpretacédo construtiva acerca de tal analise podera garantir para um determinado
caso uma solugdo mais justa, na medida em que a centralidade dos direitos
fundamentais deve agir como condi¢ao possibilitadora da liberdade e democracia.

Os objetivos especificos se traduzem em compreender juridicamente o
conceito do direito fundamental a vida, identificar por meio da jurisprudéncia e do
ordenamento juridico brasileiro, quais as circunstancias que permitem a pratica do
aborto e debater sobre as mudangas valorativas na sociedade que determinam as
alteragdes legislativas e jurisprudenciais a respeito do tema.

Dworkin analisa que o direito a vida, como uma garantia constitucional,
devera ser pautado a partir do momento em que o sujeito adquire a consciéncia de
si e de sua existéncia. No entanto, conforme o ordenamento juridico brasileiro, o
crime de aborto esta tipificado nos artigos 124, 125, 127 e 128 do Cddigo Penal,
tendo como pressupostos a discussao sobre a violagdo dos direitos das mulheres,
ao cercear a sua liberdade de disposicdo do proprio corpo, € as mudangas
valorativas que precisam ser estabelecidas por parte do Estado que abarca o papel
significativo de garantir, primordialmente aos seus cidad&os, o direito a uma vida
digna.

Dessa forma, a principal contribuicdo dessa pesquisa se traduz amplamente
em discutir a tematica do aborto sob uma perspectiva tedrica e reflexiva, de modo a
apresentar os caminhos que levam a uma polémica pauta de debates, sobretudo, a
partir da obra o dominio da vida do jurista norte-americano Ronald Dworkin.

A criminalizagdo do aborto tem produzido como principal consequéncia, ao

longo dos anos, a exposicdo da saude e da vida das mulheres em idade fértil,
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sobretudo as mais pobres, a riscos gravissimos, que poderiam ser evitados por meio
de uma politica publica mais racional. Dessa forma, a legislagdo em vigor ndo “salva”
a vida potencial de fetos e embrides, mas antes retira a vida e compromete a saude
de milhares de mulheres.

Ademais, atualmente ndo ha como pensar no tema da interrupg¢ao da gravidez
sem considerar o direito a autonomia reprodutiva da mulher, pois embora essa
autonomia n&o seja absoluta, ndo pode ser negligenciada na busca da solugao mais
justa e adequada para a problematica do aborto, seja sob o prisma moral, seja sob a
perspectiva estritamente juridica.

Dessa forma, a revisdo da legislagao sobre aborto, elaborada sem qualquer
atengdo em relagdo aos direitos humanos basicos da mulher, muito mais do que
uma mera opgao politica do legislador, passa a torna-se um verdadeiro imperativo
constitucional.

Como método para este trabalho, sera utilizado o qualitativo, baseando-se em
doutrinadores, jurisprudéncia e na legislacéo relevante que abrange os aspectos do
tema. Seréo feitas pesquisas em diversos livros de distintos autores, em bibliotecas
e acervo eletrbnico, em especial, artigos cientificos e decisbes judiciais com
relevante repercussdo na area juridica. Como principal fonte desse artigo, serdo
apontadas a doutrina, jurisprudéncia e legislagdo especifica que aborde o assunto.
(GONCALVES, 2019, p. 43)

Por fim, este trabalho sera fundamentado em uma pesquisa bibliografica com
revisdo norteada no tema da relativizacdo do crime de aborto, visando demonstrar
os aspectos e fundamentos constitucionais de varios autores, em especial, de

Ronald Dworkin, sendo este um expoente acerca da relevancia do tema.

DIREITO A VIDA: A RELATIVIZAGAO DO CRIME DE ABORTO E O ENFOQUE
CONSTITUCIONAL DE RONALD DWORKIN

Ronald Dworkin questiona em Dominio da Vida: Aborto, eutanasia e
liberdades individuais a existéncia ou ndo de direitos inerentes ao feto. Para ele,
existem dois argumentos basicos que servem como parametro de posicionamentos
contrarios ao aborto. Aqueles que acreditam na existéncia dos direitos individuais

dos nascituros possuem um pensamento que o autor denomina como “derivativo” e
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aqueles que compreendem o direito a vida como inviolavel e de valor intrinseco sao
0s que possuem o pensamento “independente”. (DWORKIN, 2003, p.13)

O autor critica as posi¢cdes mais conservadoras, pois demonstra que poucos
acreditam que o feto seja uma pessoa com direitos e interesses, ou seja, ele deixa
claro que a maior parte das pessoas pensa de forma independente. Nessa linha de
entendimento, o aborto seria errado por desconsiderar e insultar o valor intrinseco e
sagrado de qualquer estagio ou forma de vida humana. Dessa forma, tal objecéo é
chamada de independente, precisamente por ndo depender de nenhum interesse ou
direito em particular, admitindo que a vida seja inviolavel.

Essas duas objegbes podem ser problematizadas nos seguintes termos:
comegando-se com a segunda objecdo, a dificuldade inicial em aceita-la reside no
préprio radicalismo do seu argumento, a tal ponto que levantamento estatistico
mostrado pelo autor revela que, nos Estados Unidos, apenas 10% dos entrevistados
em pesquisa Time/CNN, realizada em agosto de 1992, disseram que o aborto deve
ser ilegal em qualquer circunstancia. Com efeito, caso se considere o contexto
brasileiro, tal argumento é ainda mais restritivo e politicamente conservador que a
prépria legislacdo penal sobre o tema, vez que esta ainda permite casos de aborto
em algumas situagdes, tais como risco de vida para a mé&e ou gravidez que tenha
sido fruto de estupro. (DWORKIN, 2003, p.16).

Ainda nessa linha de raciocinio, se toda vida humana, inclusive aquela de
quem vira a se tornar um ser humano, € incondicionalmente intocavel, institutos
como o da legitima defesa, por exemplo, acarretariam uma contradi¢gado l6gica na
medida em que nao se pode tirar a vida de outrem para a promog¢ao da propria
defesa, vez que esta é sagrada.

Por essas razoes, resulta mais proveitosa a discussao a respeito da primeira
objecao, inclusive por ser ela a que, majoritariamente, € levada em consideragao ao
tratar do aborto e os direitos e interesses envolvidos na sua regulamentacéo,
proibicdo ou permissao.

Segundo Dworkin, o aspecto fundamental a ser considerado neste caso, deve
adentrar ao mérito da existéncia ou ndo de alguma forma de consciéncia, no sentido
de algum tipo de vida mental e de vida fisica, o que prevalece como discussdo em
sua obra por meio de dados mais concretos.

Para Dworkin, a Constituicdo esta estruturada, fundamentalmente, em

principios e ndo em regras precisas e textualmente exaustivas, como também é o
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caso da Constituicdo brasileira (quando trata-se dos direitos individuais, coletivos,
difusos, politicos, culturais e econdémicos, por exemplo), embora esta também
possua regras. Ocorre que, ao se tratar de principios, a precisdo dos termos da lei
que informam seu conteudo deve ceder espago as concepgdes valorativas que
apontem as razdes dos principios para cada caso especifico.

Nos termos de Dworkin, qualquer interpretacdo da Constituicido deve ser
procedida e testada com base em duas dimensdes principais: a primeira delas € a
da adequacgado, segundo a qual uma dada interpretacdo constitucional deve ser
rejeitada se as praticas juridicas concretas forem totalmente incompativeis com os
principios juridicos que tal interpretacdo recomenda. Isto equivale dizer que o ponto
de apoio da correta interpretacdo deve estar fundado na pratica juridica real. A
segunda dimens&o corresponde a da justica: fato este quando duas concepgdes
diferentes sobre a melhor interpretacao de certo dispositivo constitucional passarem
no teste de adequagdo, ja mencionado, deve-se dar preferéncia aqueles cujos
principios parecem refletir melhor os direitos e deveres morais das pessoas, pois a
Constituicdo € uma afirmacédo de ideais morais abstratos, os quais cada geracéo
deve interpretar por si mesma, independentemente da vontade originaria e
descontextualizada de cada legislador constituinte. (DWORKIN, 2003, p.11).

Por essa razdo, expressdes tais como ‘liberdade", "crueldade",
"autodeterminac¢ao” ou "igualdade", consideradas em abstrato, tornam-se por demais
amplas. Quando estas expressdes se consideram no seu sentido literal, segundo
Dworkin, assumem o papel de que o governo trate a todos os que se encontram sob
o0 seu dominio, com igual consideracéo e respeito, o que equivale a n&o infringir as
suas liberdades mais basicas.

Assim, a vida humana deve ser protegida constitucionalmente como direito
fundamental, mas, de igual forma, os direitos e garantias constitucionais dentro de
uma visao estrutural e pragmatica, devem proteger o direito a autonomia procriadora

como decorréncia mais elementar dos direitos de liberdade.

Direito a vida e a dignidade humana

A legislacéo brasileira tutela a protegdo desde o momento da concepgao ao
garantir os direitos do nascituro. No Codigo Civil brasileiro em seu art. 2°: “A
personalidade civil da pessoa comecg¢a do nascimento com vida; mas a lei poe a
salvo, desde a concepgéo, os direitos do nascituro”. (BRASIL, 2002). A tutela a vida
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se estende até a morte do individuo, que em regra devera ocorrer por causas
naturais, com a proibigcdo da vinganga privada, do aborto, da pena de morte, e da
nao permissao de realizacdo de eutanasia.

O Supremo Tribunal Federal no ano de 2016 publicou o Informativo 826 que
trata do direito a saude como um direito indissociavel ao direito a vida, assegurando
por meio de politicas publicas medidas para prevenc¢ao de doencgas, recuperacao da
saude, agravos e reducao dos riscos de forma universal e igualitaria.

O nascimento com vida também é a marca do inicio dos direitos das pessoas
fisicas, entretanto, observa-se que a lei também garante prote¢do ao nascituro e
natimorto. Nascituro é o ser que foi concebido, mas que ainda ndo nasceu; ja o
natimorto é aquele que nasceu morto. O nascituro titulariza os direitos da
personalidade e disciplina que esta protecao deve alcancar o natimorto, que passa
também a ter direitos como nome, imagem e sepultura.

Nesse sentido, a Constituicdo Federal destaca o direito a vida, tendo o Estado
0s papéis de assegurar ao individuo o direito de continuar vivo e de se ter vida digna
quanto a sua subsisténcia. (MORAES, 2000, p. 62).

O conceito constitucional de vida abrange tanto a vida das pessoas quanto a
vida intrauterina, entretanto, ha uma protecdo diferente entre uma e outra,
principalmente no que se refere a colisdo de direitos, como os direitos da progenitora
e a protegcdo dada a vida intrauterina, até porque alguns meios de protecéo
direcionados a vida humana, quando direcionada a vida intrauterina, podem ser
inadequados ou excessivos. Observa-se que a protecdo a vida humana intrauterina
vai aumentando conforme evolui a gestagcdo, o que pode ser observado, por
exemplo, no Cédigo Penal, nas penas previstas para o aborto, conforme poderao ser
observadas na sequéncia deste estudo.

O direito a vida pode sofrer restricdes no caso de colisdo com outros direitos
fundamentais, ndo se podendo afirmar a prevaléncia de um ou outro direito quando
do conflito juridicamente tutelado. No caso de colisdo de direitos fundamentais deve-
se buscar a interpretacdo da norma, como no caso do préprio texto Constitucional
em que ha a previsao da pena de morte em casos de guerra declarada.

A Constituicdo Federal de 1988 instituiu o Estado Democratico de Direito, o
qual visa assegurar a todos os brasileiros o exercicio dos direitos sociais e
individuais, tendo como valores supremos a liberdade, a seguranga, o bem-estar, a

igualdade, o desenvolvimento e a justica, a fim de que se tenha uma sociedade
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fraterna e justa. Estabelece em seu art. 5°, caput, a inviolabilidade do direito a vida.
O direito a vida, portanto, torna-se elementar, podendo ser considerado como o0 mais
fundamental dentre os direitos fundamentais, isso porque sem ele ndo ha como
usufruir dos outros direitos.

Nesse sentido, ressaltam-se as contradicbes que podem ocorrer na protecéo
da mulher e no direito a vida do feto, o que por vezes leva a falta de garantias de
tutelas de direitos como a autonomia reprodutiva, privacidade e igualdade de género
da genitora, sopesando a protegao da vida embrionaria. Os que defendem o direito a
vida do embrido em todas as circunstédncias acabam por ignorar os aspectos
atinentes a vida da mulher.

O direito a vida ja é por si s6 um tema polémico no mundo contemporaneo,
pois qualquer iniciativa que vier a restringi-lo, podera imediatamente tornar-se uma
questdo polémica e controversa em sociedade. Basta analisarmos os temas que
tratem sobre pena de morte, aborto e permissdo da eutanasia para valorar a
afirmacao anterior. (BEDIN, 2002, p. 44).

Assim, o direito a vida possui uma intima ligacdo com a dignidade, ou poderia
dizer ainda, a plenitude da vida. Isto significa que n&o se trata apenas do direito de
sobreviver, mas de viver dignamente. Dessa forma, o direito a vida pode né&o ter
utilidade se o direito a liberdade nao for assegurado a todos os cidadaos, visto que
uma vida sem liberdade ndo € uma vida digna.

Como bem leciona Sarlet, o direito a vida abrange amplamente os conceitos
de existéncia corporal, fisica e bioldgica, o que pressupde a utilizacdo de todos os
direitos fundamentais. O que se refere aqui, portanto, a vida individual e ndo apenas
a vida humana em geral. (SARLET, 2002, p. 158).

A concepgao atual sobre os direitos humanos realga a dignidade como
fundamento, tanto dos direitos humanos quanto do préprio sistema juridico, sendo
que todos os 6rgéaos, fungdes e atividades estatais estdo vinculados ao principio da
dignidade da pessoa, atribuindo-lhes um dever de respeito e protecdo, o qual se
exprime na obrigagao estatal de protegcédo a dignidade humana.

Em 1948, a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos traz em seu
preambulo énfase a protecdo a dignidade da pessoa humana, considerando o
reconhecimento da dignidade como inerente a todos os membros da familia e dos
direitos iguais e inalienaveis para a promog¢ao da liberdade, da justica e da paz no

mundo.
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A dignidade da pessoa torna-se o direito fundamental mais fortemente
marcado por uma visdo ideoldgica e politica, pois os preceitos da dignidade do ser
humano perpassam os enraizamentos religiosos, filoséficos e historicos e geram a
dependéncia de uma situagdo global civilizacional e cultural de uma sociedade.
(SARLET, 2002, p. 159).

Por isso, torna-se imprescindivel dar tratamento adequado aos instrumentos
de efetivacdo dos direitos que realmente garantem a dignidade da pessoa, cuja
preocupacgao tem a ver com o ser humano no seu valor existencial e ndo no seu
valor patrimonial, pois sem a dignidade o ser humano nao vive, ndo convive e néo

sobrevive.

Aborto

Um dos crimes contra a vida previstos na legislacédo brasileira que gera uma
quebra de paradigmas é o aborto. A pratica do aborto tipificada pelo Cédigo Penal
brasileiro, entre os artigos 124 e 128, trata-se especificamente de um crime contra a
vida.

Dessa forma, o aborto € conceituado como sendo a interrupgado do processo
de gravidez, havendo a eliminagdo da vida humana intrauterina, uma vez que ja
tendo iniciado o parto, trata-se de infanticidio ou homicidio. (CAPEZ, 2016, p. 236).

O significado de aborto se caracteriza por matar deliberadamente um embrido
humano em formacédo. Nessa perspectiva, promove-se a discussao a partir da
reflexdo de dois pensamentos principais: o derivativo e o independente. O primeiro
retrata as pessoas cujo entendimento é o de que o feto, desde a concepgao, € um
sujeito com direitos individuais e, dessa forma, ninguém poderia priva-lo do direito a
vida. Por outro lado, o segundo trabalha o conceito de que a vida tem um valor
sagrado, ou seja, € um direito fundamental que deve ser respeitado e inviolavel.
Dessa forma, ambos os pensamentos aparecem com o proposito de enfatizar as
duas principais justificativas da sociedade para a n&o legalizagdo da pratica do
aborto. (DWORKIN, 2003, p. 1).

Com base em tal teoria, leva-se em consideragao a sensibilidade que o feto
tem em sentir dor e prazer, mas discute-se, também, a contrariedade disposta no
entendimento de que o feto teria seus proprios interesses antes de ter vida mental.
(DWORKIN, 2003, p. 21)
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Ademais, o feto possui consciéncia da sensagao de dor quando a genitora ja
se encontra em um avangado estado de gravidez, pois anteriormente a isso o
cérebro ainda ndo possui 0 desenvolvimento suficientemente completo. Para que
haja de fato a sensac&o de dor, deve haver a conexao entre o talamo e o neocortex
(em desenvolvimento) do feto, o que deve ocorrer apds a metade da gestagao. Além
do mais, a atividade elétrica do cérebro que se da no tronco cerebral do feto podera
permiti-lo movimentos reflexos, fato este que s6 ocorrera por volta do sétimo més de
gestacdo. (DWORKIN, 2003, p. 21).

Assim, para que se tenha o direito a vida como uma garantia constitucional,
devera o sujeito ter consciéncia de si e de sua existéncia, como sentir prazer,
emocoes, afei¢cdes, ter esperancas e expectativas ou decepcionar-se. Nao ha uma
estimativa precisa do momento em que estas capacidades comecariam a se
desenvolver no ser humano, mas estima-se que ndo aconteceria antes da trigésima
semana de idade gestacional. (DWORKIN, 2003, p.21).

No entanto, as leis que proibem o aborto, na maioria dos paises ocidentais,
inclusive no Brasil, ndo possuem justificativa satisfatéria em nenhuma das formas de
pensamento ja apresentadas, de modo a se verificar pontos contraditorios a partir do
que esta previsto na legislagéo brasileira sobre o tema, por exemplo.

O crime de aborto, no Codigo Penal atual, esta previsto no Titulo I, Capitulo |,
Dos Crimes Contra a Vida, nos artigos 124, 125, 127 e 128 que tratam,
respectivamente, do autoaborto, aborto provocado por terceiro sem consentimento
da gestante, aborto provocado por terceiro com consentimento da gestante, forma
qualificada do aborto e aborto necessario (consideradas excegdes a criminalizagéo
do aborto).

O aborto provocado pela gestante ou com seu consentimento refere-se a
pratica em que a gestante provoca em si mesma ou consente para que outra pessoa
nela provoque. A pena é de detengcdo de um a trés anos e encontra-se disciplinado
no art. 124 do Codigo Penal. (BRASIL, 1940).

O aborto provocado por terceiro se da quando ha a provocagao do aborto
sem que haja consentimento da gestante. A pena € de reclusdo de trés a dez anos e
encontra-se disciplinado no art. 125 do Cédigo Penal. (BRASIL, 1940).

O art. 126 do Codigo Penal trata da provagdo do aborto quando ha o
consentimento da gestante, sendo a pena de reclusdo de um a quatro anos

conforme previsto no paragrafo unico do referido artigo. Trata-se da possibilidade de
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aplicacao da pena de recluséo de trés a dez anos, nos casos em que a gestante é
menor de quatorze anos, alienada ou débil mental ou se o consentimento dela
houver sido obtido mediante fraude, grave ameaga ou violéncia. (BRASIL, 1940).

O artigo 127 do Codigo Penal trata-se da forma qualificada, em que ha o
aumento das penas supracitadas em um terco, nos casos em que por consequéncia
do aborto ou dos meios empregados para provoca-lo, a gestante sofre les&o
corporal de natureza grave. No caso do resultado morte, a pena € duplicada.
(BRASIL, 1940).

O artigo 128 do Codigo Penal refere-se ao aborto praticado por médico,
sendo que o profissional n&o sera punido no caso de aborto necessario, ou seja,
quando ndo ha outro meio de salvar a vida da gestante e no caso de gravidez
resultante de estupro, quando o aborto é precedido do consentimento da gestante,
sendo ela incapaz do consentimento de seu representante legal. (BRASIL, 1940).

Aléem das hipoteses legais acima elencadas, existe a possibilidade de
interrupcdo da gravidez quando se tratar de fetos anencéfalos, conforme deciséo do
Supremo Tribunal Federal, na ADPF n° 54/DF, de relatoria do Ministro Marco
Aurélio. Na decisdo, o STF entendeu que se trata de conduta atipica. (BRASIL.
Supremo Tribunal Federal. Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental
n. 54/DF, 2002).

A relativizagdo do crime de aborto € também objeto de discussdo a nivel
internacional, conforme menciona Miguel. Em Portugal, um pais catolico e
tradicionalista, teve o aborto autorizado em 2009 nos seguintes casos: a pedido da
genitora até 10 semanas de gravidez; em caso de estupro ou crime sexual até 16
semanas; por malformacao do feto até 24 semanas, a qualquer tempo em casos em
que haja risco de vida ou de saude para mulher e em havendo fetos inviaveis.
(MIGUEL, 2012, p. 669).

Na Cidade do México, em 2008, o aborto foi legalizado até os trés meses de
gestacdo. Também em 2008, no Uruguai, o Poder Legislativo aprovou a legalizag&o
do aborto sendo vetado pelo presidente Tabaré Vasquez. Na Italia, até 90 dias de
gestacédo o aborto é legalizado desde o ano de 1978. (MIGUEL, 2012. p. 669).

Na Espanha, desde 1985, o aborto até 14 semanas de gravidez ¢ legalizado,
sendo que desde o ano de 2018 nao é obrigatdria a autorizagdo dos pais das
adolescentes de 16 a 18 anos que desejam efetuar o procedimento. (MIGUEL, 2012,
p. 669).
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Ressalta-se, que todos os paises mencionados sio catdlicos, demonstrando
uma coexisténcia entre uma populacédo catélica e o reconhecimento do direito ao
aborto. Dessa forma, cai por terra o peso da Igreja Catolica ser uma das principais
motivagdes pela ndo autorizagédo do aborto no Brasil. (MIGUEL, 2012, p. 669).

Conforme Dworkin, a Igreja Catdlica em seus ensinamentos condena o
aborto, o uso de contraceptivos e do dispositivo Intrauterino (DIU), ndo havendo
casos de excegdo, como no caso de aborto decorrente de estupro, ja que o feto é
considerado como uma pessoa desde a concepgdo, o que justifica ndo se admitir
excegdes. (DWORKIN, 2003, p. 6).

Um famoso caso emblematico conhecido como Roe v. Wade, foi objeto de
discussao nos Estados Unidos em 1973, em que a Suprema Corte norte-americana
estabeleceu permitir o direito ao aborto como consequéncia do direito a privacidade
protegido pela Emenda n. 14 a Constituicdo. A decisdo declarou a
inconstitucionalidade da lei estadual do Texas e conferiu as mulheres uma total
autonomia para interromper a gravidez durante o 1° trimestre de gestagdo. Admitiu-
se ainda, a existéncia de alguns critérios de limitacdo aos abortos praticados nos 2°
e 3° trimestres de gestagdo. De uma forma geral, pode-se dizer que a decisdo da
Suprema Corte afetou quase a totalidade das Leis estaduais que disciplinavam a
pratica do aborto nos Estados Unidos.

Ainda sobre o famoso caso em questdo, nos Estados Unidos houve a
descriminalizagdo do aborto no pais. A Corte Americana decidiu que nédo se pode
atribuir personalidade ao feto. Frente a isso, o entendimento é o de que a vida
possui um valor sagrado e valioso. Assim, a protegdo que se busca com a proibi¢ao
do aborto nao se refere ao feto, em especifico, mas a sacralidade da vida humana,
mesmo quando ela ainda se trata apenas de uma possibilidade. (DWORKIN, 2003,
p. 7).

Observa-se que as referidas nacdes, assim como o Brasil, evoluiram o
pensamento juridico por meio do sistema romano-germénico, no entanto, revelam
uma tendéncia mais liberal quanto a interrupgéo da gravidez.

Nesse sentido, os conservadores em matéria de aborto permitem excec¢des
que causam uma especie de contraditoriedade. Para alguns deles, por exemplo,
torna-se moralmente permissivel a pratica do aborto ndo apenas para salvar a vida

da mé&e, mas também quando a gravidez € resultado de estupro ou incesto. Desse
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modo, quanto mais sdo admitidas tais exceg¢des, mais claras as controvérsias de
que o feto seja uma pessoa com direito a vida. (DWORKIN, 2003, p. 43).

Assim, a proibicdo do aborto no Brasil, por exemplo, se tomasse como
justificativa o modo de pensamento "derivativo", encontraria obice significativo na
liberacdo do aborto em casos de gravidez resultante de estupro. Nesse contexto,
parece Obvio que nossa lei ndo se enquadra ao referido tipo de pensamento, até
porque, se assim o fosse, admitiria que o direito da mae de ndo conceber seu filho,
unicamente porque foi gerado por estupro, € maior do que o direito a vida do feto. O
direito a vida do feto, no pensamento "derivativo" € supremo, havendo, inclusive,
contradicdo na decis&o de aborto nos casos de risco de vida da mae, visto que n&o
ha como valorar se a vida da mée é tdo mais importante que a do filho, pois em
alguns casos de risco, podera o feto sobreviver e a mae néo.

Por outro lado, se a lei brasileira de proibicdo do aborto fosse justificada pelo
modo de pensamento “independente”, contrariaria a garantia constitucional de
liberdade religiosa, pois como um Estado, que se diz laico, podera proibir alguma
atitude de seus cidadaos ao considerar uma justificativa baseada em fundamento
religioso? Ha flagrante conflito nesta pretens&o e o Estado, por conclusdo obvia, ndo
podera influenciar as escolhas de seus cidaddaos com base em justificativas de
cunho sagrado. Dessa forma, haveria verdadeira queda do direito de liberdade
religiosa constitucionalmente assegurado.

A subordinagao sexual das mulheres precisa se tornar um atributo central do
debate quanto ao aborto, sendo a afirmagao feminista mais fundamental. Na
democracia, as convicgdes atreladas as controvérsias sobre o aborto possuem
reflexos nas opinides como individuos, nos grupos aos quais pertencem, nas
restricdes juridicas sobre o aborto e as proferidas nos governos. (DWORKIN, 2003,
p. 130).

Ademais, o autor entende que o feminismo tem uma preocupag¢ao com a vida
humana ao mesmo tempo em que enaltece o direito a privacidade e a liberdade de
escolha, tendo a mulher o direito de reconhecer-se soberana sobre o seu corpo, no
que tange a procriagdo e os aspectos sociais. Esclarece o autor que por meio dos
argumentos feministas se tem uma visdo unidimensional em que as controvérsias
que se referem ao aborto pertencem ao momento em que o feto torna-se pessoa. O
feto € compreendido como uma criatura que possui importancia moral, enfatizando a
responsabilidade da mulher na tomada de decisdo. (DWORKIN, 2003, p. 135).
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Para o autor, a vida deve ser vista de acordo com seu valor subjetivo e ndo
como algo sagrado, devendo ser relativizada em situagbes especificas, como no
caso de salvar a vida da gestante. Assim, propde o seguinte questionamento de
cunho filosdfico: “a frustragdo de uma vida bioldgica, que desperdiga vida humana,
sera ainda assim justificada em alguns casos para que se evite frustrar uma
contribuicdo humana a essa vida, ou as vidas de outras pessoas, 0 que seria um tipo
diferente de desperdicio?”. (DWORKIN, 2003, p. 117).

Pensando no conceito do que seria sagrado, o referido jurista afirma ainda
que algo pode ser sagrado em razao de investimentos naturais ou de investimentos
humanos, de maneira que os investimentos naturais seriam os produzidos por Deus
ou pela natureza, e os humanos, aqueles criados pela acdo humana, sendo que a
adocao destes diferentes conceitos produz outros resultados no que se refere ao
aborto. (DWORKIN, 2003, p. 125).

Ha uma ingeréncia estatal do ponto em que se proibe que mulheres possam
dar continuidade ou interrompam a gestacgao iniciada em seu ventre. Para Dworkin,
as leis que visam a proibicdo do aborto fazem com que o procedimento se torne
mais caro e dificil de ser executado. Resta assim, uma violagdo dos direitos destas
mulheres ao cercear a sua liberdade de disposi¢ao do proprio corpo e ao interferir na
autonomia de poder decidir sobre a sua vida. Com isso, observa-se uma
interferéncia por parte do estado na tutela a vida do feto ou embrido, em
contrariedade aos direitos das gestantes, da sua dignidade humana e
primordialmente do direito a uma vida digna. (DWORKIN, 2003, p. 143).

Assim, verifica-se que o valor da vida ganha sentidos distintos conforme se
considere ou ndo a posi¢ao das mulheres e suas motivagdes, principalmente no que
diz respeito ao direito de escolha envolvendo seus proprios corpos. O movimento
feminista que defende a descriminalizagdo, por exemplo, apresenta diferentes graus,
indo desde os que aprovam o aborto em situagcdes especificas, como o risco de
morte da gestante, e chegando a um apice quando o aborto poderia ser realizado a
qualquer tempo, como no caso em que a genitora entende o nascimento da crianga
como nao conveniente.

Miguel analisa em Macpherson, que a base para o acesso a cidadania esta
intimamente relacionada a ideia de propriedade de si mesmo. A partir da

criminalizagao do aborto percebe-se a grave assimetria entre homens e mulheres do
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ponto em que se discute a imposi¢ao sofrida por estas quanto a limitagdo no manejo
de seus proprios corpos. (MIGUEL, 2012, p. 662).

A discussdo sobre a decisao e a autonomia das mulheres para interromper
uma gravidez, ndo se restringe apenas ao aborto, mas abrange o principio da
laicidade do Estado, os espacos e as formas de sua regulagéo e o funcionamento da
democracia em consonéncia com o respeito aos direitos individuais. (BIROLI, 2014,
p. 42).

E dado um carater politico ao direito de abortar, uma vez que impacta na
definicdo e diferencas dos direitos de cidadania entre homens e mulheres. (BIROLI,
2014, p. 44).

As convicgdes dos individuos sobre as discussdes acerca do aborto refletem
diretamente nas restricbes juridicas que sdo promulgadas por seus respectivos
governos e ndo apenas em suas posigdes enquanto cidadaos e participantes de um
grupo social. Dessa forma, a subordinagdo sexual das mulheres deve se tornar um
atributo central do debate sobre o aborto no d&mbito de uma afirmag&o feminista mais
fundamental e caracteristica. (DWORKIN, 2003, p. 77).

Ainda nesse entendimento, ressalta-se que ha uma garantia desigual sobre o
respeito as liberdades e aos direitos de todos, pois 0s unicos limites que a soberania
popular possui de fato sdo aqueles vinculados a preservacédo das condi¢cdes de seu
préprio exercicio. Para Miguel, ndo ha que se falar em participagado politica
democratica sem as liberdades de pensamento, de associacdo e de expressao para
todos. (MIGUEL, 2012, p. 661).

Miguel propde ainda uma analise com base em Macpherson, em que a
tradicdo liberal e a propriedade de si mesmo sdo as bases indispensaveis para o
acesso a cidadania. A propriedade de si mesmo da acesso a propriedade privada,
ao ingresso da cidadania politica, ao ponto em que se separa o que é individual e o
que € de propriedade comum da humanidade. (MIGUEL, 2012, p. 661).

Dessa forma, o dilema entre o principio da preservagao da vida do feto versus
a autonomia reprodutiva da mulher deve ultrapassar o ponto de vista da moralidade
e adentrar para aspectos de ordem juridica e politica. O que pressupde viabilizar, de
fato, 0o mesmo acesso as mulheres em espacos de cidadania e democracia.
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Direitos fundamentais das mulheres: direito a liberdade, a privacidade e a

autonomia reprodutiva

A construcao pratica dos direitos reprodutivos surge a partir de um movimento
de mulheres que foi incorporando em sua agenda um rol de direitos compreendidos
como fundamentais em face das necessidades que emergiam dos novos contextos
sociais e culturais. Os direitos reprodutivos sé foram reconhecidos na década de
1980, depois de serem desenvolvidos pelo Movimento Internacional Feminista na
década de 1970 decorrendo de debates como o aborto, a esterilizagdo e
contracepcgéo. (VENTURA, 2009, p. 29).

O Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos de 1966 foi um marco na
garantia e promogao de direitos sexuais e reprodutivos de homens e mulheres. O
referido pacto foi ratificado pelo Brasil em 1992 e com ele estendendo a protegédo do
direito a vida, igualdade no matriménio, direitos de cidadania das mulheres,
liberdade, entre outros. (VENTURA, 2009, p. 38).

Em 1970 houve um periodo marcado pela luta para a descriminalizacdo do
aborto e pelo acesso a contracepg¢ao, havendo reivindicagdes que envolviam os
direitos reprodutivos centrados na autonomia corporal, o controle da propria
fecundidade e atenc&o especial & satde reprodutiva das mulheres. (CORREA, 2003,
p. 29).

Os movimentos de direitos humanos ndo davam atencéo as reivindicagbes de
participagdo politica, igualdade no trabalho, educacgéo, aborto e sexualidade das
mulheres. Tratavam tais questdes, além de outras reivindicagdes, de forma
secundaria. No entanto, no ano de 2000, a Organizagdo das Nagdes Unidas
reconheceu a importancia da promog¢ao da igualdade entre homens e mulheres por
meio do relatério de direitos humanos, compreendendo historicamente, a
descriminacdo de mulheres e os impactos negativos para o crescimento econémico
e social do pais e do mundo. (CORREA, 2003, p. 29).

Com base nisso, percebe-se que a discussdo acerca dos direitos
reprodutivos, que fazem parte dos direitos humanos basicos e devem orientar as
politicas relacionadas a populagéo, tendem a avangar ao longo da histéria de uma
sociedade.

Os pactos e as convencdes de direitos humanos, bem como a lei
constitucional brasileira, reconhecem a efetivacdo dos direitos reprodutivos e
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asseguram diretamente os direitos relativos a autonomia e autodeterminagdo das
funcbes reprodutivas correspondentes as liberdades e aos direitos individuais.
(VENTURA, 2009, p. 21).

Nesse sentindo, por meio de leis e politicas publicas que, por sua vez
possuem o papel de estabelecer a equidade nas relagcdes pessoais e sociais, a atual
concepgao de direitos reprodutivos ndo fica limitada a simples procriagdo humana,
como forma de preservagao da espécie, mas envolve uma realizagdo conjunta dos
direitos individuais e sociais referidos. (VENTURA, 2009, p. 22).

Frente a isso, verifica-se que ha uma lesdo aos direitos reprodutivos das
mulheres em virtude de normas repressivas, uma vez que muitas delas recorrem as
clinicas clandestinas para a realizagao de abortos sem qualquer condi¢cao basica de
higiene e seguranga. A vulnerabilidade social das mulheres diante de tal
problematica torna-se comprovadamente um fator determinante para a
demonstragcdo da desigualdade social no Brasil, visto que as mulheres de melhor
condigdo econémica tém acesso a abortos mais seguros, mesmo que clandestinos.

No ambito juridico, a relevancia do tema chegou a ser apreciada no ambito do
Supremo Tribunal Federal brasileiro, quando do julgamento do habeas corpus n.

124.306/RJ, na declaragao de voto do ministro Luiz Roberto Barroso:

A criminalizagédo é incompativel com os seguintes direitos fundamentais: os
direitos sexuais e reprodutivos da mulher, que ndo pode ser obrigada pelo
Estado a manter uma gestacédo indesejada; a autonomia da mulher, que
deve conservar o direito de fazer suas escolhas existenciais; a integridade
fisica e psiquica da gestante, que € quem sofre, no seu corpo e no seu
psiquismo, os efeitos da gravidez; e a igualdade da mulher, ja que homens
nao engravidam e, portanto, a equiparacao plena de género depende de se
respeitar a vontade da mulher nessa matéria.

O ministro enfatizou ainda que:

Quando se trate de uma mulher, um aspecto central de sua autonomia é o
poder de controlar o proprio corpo e de tomar as decisbes a ele
relacionadas, inclusive a de cessar ou ndo uma gravidez. Como pode o
Estado — isto é, um delegado de policia, um promotor de justica ou um juiz
de direito — impor a uma mulher, nas semanas iniciais da gestagéo, que a
leve a termo, como se tratasse de um utero a servigo da sociedade, e nao
de uma pessoa autbnoma, no gozo de plena capacidade de ser, pensar e
viver a proépria vida?

No Habeas Corpus n. 84.025-6/RJ apreciado pelo STF, de relatoria do
Ministro Joaquim Barbosa, discutiu-se a autonomia reprodutiva versando sobre o
aborto no caso em que uma gestante desejava interromper a gravidez de feto
anencéfalo. O caso nao chegou a ser julgado pelo fato do falecimento da crianca
antes mesmo da sessé&o de julgamento. Entretanto, o caso foi amplamente divulgado
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e no voto do entdo Ministro Luiz Roberto Barroso, os direitos reprodutivos foram
discutidos na perspectiva dos direitos de liberdade e da autodeterminacédo pessoal,
atrelado a afirmacg&o de que o STF possui como papel a garantia do seu legitimo
exercicio de representacao do estado democratico de direito.

Assim, embora presentes as normas legais, ndo ha, satisfatoriamente, uma
efetivacdo de garantia dos direitos das mulheres. Mesmo diante dos termos da
Constituicdo Federal acerca dos direitos a igualdade, a liberdade e a dignidade
humana, s&o perceptiveis a falta de garantia dos direitos e da liberdade reprodutiva
as mulheres.

Nesse sentido, acredita-se que num Estado Democratico de Direito ndo deve
haver espagos para imposigdes travestidas de lei para criminalizar uma conduta que
difere das demais. A base para uma efetiva democracia deve ser pautada pela
pluralidade e tolerancia ao diferente, de maneira a respeitar os direitos individuais de
cada pessoa.

CONSIDERAGOES FINAIS

O aborto como uma realidade social trata-se também de um tema politico e
ndao meramente moral baseado em regras dogmaticas de qualquer natureza.
Problemas envolvendo o acesso ao aborto seguro e legal estdo no amago do direito
fundamental da mulher a igualdade, a privacidade e a saude mental e fisica, sendo
essas pré-condi¢cdes para a concretizagao de outros direitos e liberdades.

O aborto reconhecido como um problema de saude publica trata-se de uma
realidade social alarmante e precaria do ponto de vista da falta de respeito aos
direitos das mulheres neste pais, sobretudo, as mais pobres. Salienta-se que, ao
menos no Brasil, os dados referentes aos abortos realizados, bem como as mortes
decorrentes de procedimentos clandestinos, sdo possivelmente subestimados, haja
vista que tais pesquisas englobam dados oficiais captados junto a rede publica de
saude, que de forma geral atende pessoas de baixa renda.

O enfoque constitucional de Ronald Dworkin acerca do tema justificou a
relativizacdo do crime de aborto na medida em que se trabalhou os conceitos de
pensamento derivativo e independente, em que para ele, aqueles que acreditam na

existéncia dos direitos individuais dos nascituros possuem um pensamento
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denominado “derivativo” e aqueles que compreendem o direito a vida como
inviolavel e de valor intrinseco s&o os que possuem o pensamento “independente”.

Assim, o objetivo desta pesquisa foi analisar a relativizagdo do crime de
aborto e o enfoque constitucional dado por Ronald Dworkin e debater,
principalmente, as mudangas valorativas na sociedade que determinam as
alteragdes legislativas e jurisprudenciais a respeito do tema abordado.

A defesa do direito ao aborto no Brasil esta ausente nas esferas politicas, pois
aqueles que defendem a descriminalizacdo pouco fortalecem o tema e ndao o
colocam como uma prioridade. Dessa forma, espera-se que avangos acontegcam e
que movimentos que lutam em prol dos direitos das mulheres estejam atentos ao
compromisso com a liberdade.

Baseado nessas consideragdes, o presente estudo abordou a tematica do
aborto, especialmente em relacdo ao direito a escolha no campo das
individualidades e a garantia dos direitos fundamentais da mulher, tais como:
igualdade, autonomia e integridade fisica e psiquica da gestante e os seus direitos
sexuais e reprodutivos.

Conclui-se assim, que é preciso dar prosseguimento ao processo de liberdade
e igualdade, com agdes efetivas que venham suprir a lacuna existente entre a teoria
e a pratica. E imprescindivel diminuir o desnivel que impera sobre a sociedade
feminina nos dias de hoje e, para tanto, sera necessaria uma agao organizada e

articulada que viabilize um amplo e profundo debate a respeito do aborto.
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com as principais correntes filosoficas sobre o direito animal, as leis conquistadas
seriam de fato eficazes a protecao juridica destes?”. Cogitou-se a seguinte hipdtese
“‘apesar da evolugdo legislativa, animais ainda padecem vitimas da crueldade
humana”. O objetivo geral é “apresentar a tematica dos direitos dos animais sob uma
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Os objetivos especificos sdo: “analisar situacao juridica dos animais”; “averiguar a
eficacia das normas”; “apontar as principais falhas que impedem a efetividade das
leis”. Este trabalho é importante para um operador do Direito devido ao
engrandecimento e conhecimento das questdes ambientais; para a ciéncia, é
relevante por abordar a questido dos limites a exploracao dos seres irracionais; agrega
a sociedade pelo conhecimento e conscientizacdo da causa dos animais. Trata-se de
uma pesquisa qualitativa teérica com duracao de seis meses.

Palavras-chave: Direito dos animais. Direito animal. Status juridico dos animais.
Protecao juridica dos animais. Leis de prote¢cdo aos animais.

Abstract

The theme of this article is legal protection for animals in Brazil: Considerations about
the main legislative achievements. Investigate the following problem: "According to the
main philosophical currents on animal law, such as laws defending human rights?" The
following hypothesis was considered “despite the legislative evolution, animals still
suffer from human cruelty”. The general objective is "to present an animal rights theme
from a historical, philosophical and moral perspective, punctuating as legislative
achievements achieved". The specified objectives are: “to analyze the legal situation
of the animals”; “Average effectiveness of standards”; "Point out as the main flaws that
hinder the effectiveness of the laws". This work is important for an operator of the Law
due to the improvement and knowledge of environmental issues; for science, it is
relevant because it addresses a question of the limits of exploitation of irrational
beings; adds to society by knowledge and awareness of the cause of animals. This is
a qualitative theoretical research lasting six months.

Keywords: Animal rights. Animal law. Legal status of animals. Legal protection of
animals. Animal protection laws.

Introducgao

Com a evolugéo historica do ser humano e o fortalecimento das manifestagées
dos grupos de minorias, discussdes concentradas em torno de seres vulneraveis,
como é o contexto dos animais, encontram-se progressivamente mais intensas no
mundo todo. Entretanto, ndo se trata de matéria estritamente juridica, pois é
necessaria uma minuciosa reflexdo ética, filosofica, socioldgica e ambientalista sobre
0 assunto.

As leis de defesa dos animais sucederam no decorrer da histéria, a medida que
o homem tomava consciéncia da propria perversidade, em ritos cruéis e inaceitaveis
contra a vida e dignidade destes seres. Apesar disso, e tendo conhecimento da
insuficiéncia de recurso que tais praticas lhe causariam, os paises se viram obrigados
a somar forgas em defesa da preservacdo ambiental. (DIAS, 2007).

Diante disso, este artigo se propde a responder ao seguinte problema: “De
acordo com as principais correntes filosoficas sobre o direito animal, as leis
conquistadas seriam de fato eficazes a protegéo juridica destes?”. Apesar de grandes
avancgos legislativos, a grande questdo € sobre a eficacia das normas, se estas
cumprem de fato o objetivo, e de modo que os interesses dos animais estejam
realmente em primeiro plano.

N&o ha duvidas que os seres irracionais sdo protegidos pela Carta Magna e
varias normas infraconstitucionais. A questao € sobre a dimensao da efetividade dos
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direitos inerentes a estes seres, sabendo que inumeros fatores contribuem para a
ineficacia da norma supra. (CASTRO JUNIOR; VITAL, 2015).

A hipotese abordada juntamente com o problema em quest&o foi “apesar da
evolugdo legislativa, animais ainda padecem vitimas da crueldade humana”.
Independente da intengdo protetora da lei, 0 que se constata € uma sequéncia de
falhas no ato de fiscalizar ou até mesmo de aplicar o direito no caso concreto, que por
vezes vem deixando a desejar.

A protecao animal, de forma geral esta restrita a assuntos de ordem econémica
pois encontra-se recepcionado com status de coisa, objeto de propriedade do homem.
Neste sentido, apesar de a norma maior conferir protecdo a esses seres, poderia ter
avancado mais até alterar o status juridico destes levando em conta suas
especialidades. (SILVA; VIEIRA, 2014).

O proposito geral deste trabalho € apresentar a tematica dos direitos dos
animais sob uma Optica historica, filosofica e moral, pontuando as conquistas
legislativas alcancadas. Este novo ramo do direito cresce de acordo com a evolugéo
da consciéncia da espécie humana e precisa ser melhor compreendido para gerar
resultados satisfatorios a todos os seres.

A discussao filosofica a respeito da dimensdo moral dos animais tem se
aperfeicoado no campo do Direito. Cumpre destacar que apesar de antropocéntricas,
as normas patrias sobre o tema em questéo lentamente caminham para uma eficiente
condecoragédo dos animais como seres intrinsecos e dignos. Consequentemente, &
imprescindivel a aplicagdo destas normas ja positivadas para garantir a protegao
destes seres sensiveis. (FEIJO; SANTOS; GREY, 2010).

Os objetivos especificos deste trabalho sdo “analisar situagao juridica dos
animais”; “averiguar a eficacia das normas”; “apontar as principais falhas que
impedem a efetividade das leis”. E certo e todos sabem que ha prerrogativas que
garantem a protegao dos animais, mas vale muito analisar numa visdo panoramica e
detalhada se realmente elas cumprem com o objetivo geral que é a protegao.

Como observado, os animais ndo humanos estdo tutelados na norma
constitucional contra atos cruéis, entretanto, tal protecdo € transformada em mera
figura condecorativa em nosso ordenamento patrio, pois decorre da manutengéo do
status de bens privado ou de interesse coletivo como parte de um ambiente
equilibrado. (SILVA; VIEIRA, 2014).

A pesquisa em questao trouxe valores imensuraveis ao autor, desde a escolha,
minuciosa do tema que teve um peso relevante por se tratar do direito adquirido a um
grupo vulneravel até a concluséo por agregar tanto conhecimento. E vista pelo autor
como uma grande possibilidade de da voz a defesa dos animais, que € uma causa
tdo nobre e por fim uma forma de protesto pessoal.

O modelo de civilizagdo o qual o ser humano se depara pde em risco a propria
sobrevivéncia. Dados mostram que caso n&o seja imediatamente mudado a forma de
exploracao dos recursos o que teremos € um futuro denso e sombrio pautado na total
escassez. (MELO; RODRIGUES, 2019).

Uma das conclusdes extraidas da pesquisa foi o fato de haver tdo pouco
material a respeito do tema. Dado isso, uma das contribui¢cdes principais a ciéncia em
geral € mais uma vez da voz e complementar o escasso acervo de pesquisas que se
tem atualmente a respeito do tema.

Com o evidente crescimento do interesse da tematica dos animais no
ordenamento juridico, 0 mundo se encontra em constante evolugdo e um possivel
qguestionamento: Os animais sdo realmente suscetiveis de direito? A questido é tao
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complexa que merece uma analise detalhada e um enfoque especial. (CASTRO
JUNIOR; VITAL, 2015).

Posto isso, com a realizacdo do trabalho ora apresentado, este contribui de
forma a argumentar sobre a importancia dos valores atribuidos aos animais, sendo a
principal inteng¢ao reforgar o conhecimento da sociedade. Sem o devido conhecimento
€ inutil acreditar na mudanga, por isso essa vai ser sempre a principal e melhor arma
para a grande transformagéo da sociedade.

O Direito ambiental ergueu-se por forga de varios motivos, para que versasse
especialmente das matérias dessa area. Posteriormente trouxe ideais sobre
preservagao e tutela do meio natural. (ESCOBAR; AGUIAR; ZAGUI, 2014).

Este trabalho foi feito por meio de pesquisa histérica, o qual possibilitou
desenvolver pontualmente as teorias acerca do tema. Além de trazer o assunto de
forma cronoldgica, aborda as teorias filosoficas demarcando o tempo e percussor
teorico.

Foram utilizados artigos cientificos como instrumental da pesquisa. Os artigos
cientificos foram obtidos da base de busca Google Académico a partir das seguintes
palavras-chave: “Direito dos animais. Direito animal. Status juridico dos animais.
Protecao juridica dos animais. Leis de protegdo aos animais”, sendo necessario pelo
menos um dos autores da obra ser mestre ou doutor.

Como critérios exclusao dos artigos cientificos, foram escolhidos os artigos com
pelo menos um dos autores mestre ou doutor, além da exigéncia de se tratar de artigo
publicado em revista académica com ISSN. Esta pesquisa de revisao de literatura tem
o tempo previsto de trés meses. No primeiro més realizou-se o levantamento do
referencial tedrico; no segundo més, a revisdo da literatura; no terceiro més, a
elaboracao dos elementos pré-textuais e pos-textuais que compdem todo o trabalho.

Trata-se de pesquisa qualitativa, em que sdo analisados comportamentos e
percep¢des humanas ao longo do tempo. O objetivo € explorar ao maximo as
pesquisas historicas e refletir sobre a atualidade, trazer uma visdo humanitaria aos
animais a partir das conclusdes extraidas das pesquisas.

A metodologia consiste nos meios que foram utilizados para que fosse feito o
trabalho de pesquisa. Aborda desde o tipo, instrumento, forma, até o modo como se
organizara o documento fruto da pesquisa. (GONCALVES, 2019).

PROTEGAO JURIDICA DOS ANIMAIS NO BRASIL: CONSIDERAGOES ACERCA
DAS PRINCIPAIS CONQUISTAS LEGISLATIVAS

Os problemas ambientais estdo sendo cada vez mais discutidos na atualidade,
seja pela preocupagdo em manter os diversos tipos de seres ou pelo medo da
escassez dos recursos, € indubitavel a necessidade de normatizagdo sobre esta
matéria. Porém, apesar de parecer, ndo € um percurso tdo simples e varios fatores
séo levados em conta.

Como se vera adiante, nao foi da noite para o dia que surgiram tais direitos aos
animais, ao contrario, € resultado de pensamentos conflitantes desde os primordios a
respeito do ser vivo ndo humano, que por anos demorou para ser compreendido da
forma que é na atualidade.

Na Grécia antiga, em uma concepgéo jusnaturalista cosmologica, as regras do
Estado e da natureza se confundiam, sendo que o homem, concentrado na totalidade
do cosmo, sem liberdade alguma, seguia as regras fisicas ou religiosas que o
comandavam. (DIAS, 2007).
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No século V a.C., os sofistas comegam a questionar sobre ordem humana, e
apos a crise ética e moral, desviaram a razdo do cosmo para o homem. (DIAS, 2007).

A essa altura, inaugurava-se a filosofia de vida voltada para o homem, coberto
pela razéo, o qual rompeu com as leis naturais e passou vigorar como ser superior em
comparagao aos outros.

Entretanto, a visdo antropocéntrica dos gregos restou moderada, ao passo que
o cristianismo enfatizou o voluntarismo de Deus e deixou de lado o intelectualismo.
N&o se tratava apenas de crenga, mas de dogma de fé. O homem passou a dominar
sobre outras formas de vida, inclusive cruelmente, amparado na crenga biblica. (DIAS,
2007).

O cristianismo intensificou ainda mais o antropocentrismo, mesmo que de
forma moderada, pois o homem de forma obediente as normas cristas, passou a agir
contra os animais por forga das crengas. Porém, apesar da grande massa de filosofos
que sustentava a ideia de superioridade do homem, também havia aqueles que
defendiam uma vida digna e de iguais valores aos animais ndo humanos.

Até aquele momento, o direito dos animais era interpretado pelos autores como
uma atribuicdo do homem, direto ou indireto no que tange aos animais, sem conexao
com o respectivo Direito. S6 em 1892, com a publicagdo do livro Animal Rights de
Henry S. Salt inaugurou a verdadeira labuta sobre o direito dos animais. (SINGER;
REGAN, 1989).

Todavia, antes da publicagdo deste livro o filosofo inglés Jeremy Bentham ja
explanava sobre o principio da senciéncia, que questionava a respeito do verdadeiro
valor até entdo atribuido aos seres, que na sua visdo compartilhavam de certos
sentidos.

Segundo Bentham (1979, p.4), “o problema n&o consiste em saber se os
animais podem raciocinar, tampouco interessa se falam ou n&o; o verdadeiro
problema é: podem eles sofrer?”.

A dor ou prazer dos homens nao é maior que a dor ou prazer dos animais, em
razao de nao existir desculpa moral que justifique. A dor os atinge sem diferenciagao.
(CASTRO JUNIOR; VITAL, 2013).

A questao dos animais muito se assemelha as questdes de minorias que assim
como eles vem conquistando seus direitos no mundo. Foi assim, com os judeus, com
0s negros, com as mulheres e € assim com varios outros grupos que lutam dia apés
dia para terem seu espago conquistado. O mundo se divide quando na verdade somos
unidos pelo mesmo sopro que deu a vida.

Na época atual, a ciéncia e a filosofia ja aceitam a singularidade do universo. E
nele ndo ha ser superior ou inferior. Os elementos dos atomos e as particularidades
atbmicas compreendem modelos eficientes que ndo existem como elementos
separados, mas sim como membro de um entrelagcado indivisivel de relagdes. Os
fisicos contemporaneos nos atestam que toda substancia, tanto no espago quanto na
terra, estd cercada num permanente compasso cosmico. Nenhuma parte é
necessaria, e tudo esta conectado a tudo mais. As caracteristicas de qualquer pedaco
sdo definidas pelas caracteristicas dos demais fragmentos, e ndo por alguma lei
primordial. O fisico Heisenberg, ao analisar o mundo material, nos apresentou a
unidade basilar de todas as coisas e acontecimentos. O universo esta intrometido em
uma enorme unicidade, nenhum fragmento esta sozinho, nem no tempo presente nem
na percepgao da histéria. Atomos e mundos sdo arrastados por um s6 estimulo e a
consequéncia disso é a vida. (DIAS, 2007).

Como foi visto nos paragrafos anteriores, os direitos conferidos aos animais
nao humanos foram fruto da grande evolugdo ética e filoséfica ao pensamento
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humano em reconhecer os animais como seres capazes de sentir e expressar o0 que
sentem.

Pretendendo trazer aspectos éticos e morais que conservem e protejam a vida
dos animais, vem se estabelecendo um amplo suporte juridico a fim de reconhecer o
valor singular da vida animal sob os mais diversos meios, desde o aproveitamento
abusivo industrial (alimenticio), passando pelo lazer (circos, zooldgicos), investigagao
cientifica experimental e até na utilizagdo para companhia. (MELO; RODRIGUES,
2019).

Estudos apontam que a primeira lei que defendeu o direito dos animais no
Brasil foi o Decreto n° 16.590, de 10 de setembro de 1924, o qual regulamentava as
casas de divertimento publicas. Em seu artigo 5° proibia a outorga de licengas para
corrida de touros, garraios, novilhos, brigas de galo e canarios e quaisquer outros
meios de lazer desse género que causassem sofrimento aos animais.

Em 1934, no governo Getulio Vargas, foi promulgado o Decreto n°® 24.625, o
qual conferia aos animais o direito de representacdo para que fossem assistidos em
juizo, e também trazia um rol de condutas consideradas maus tratos. No entanto, foi
revogada posteriormente por meio de outro decreto no governo de Fernando Collor.
Alguns doutrinadores apontam que ao tempo em que foi editado, o Decreto n°
24.625/1934 tinha forga de lei, por isso, so seria possivel revoga-lo por outra lei. Enfim,
destaca-se que por esse argumento ainda é utilizada atualmente em prol dos
interesses dos animais.

Em 1978, no contexto internacional foi afirmado o direito a vida a todo ser vivo,
dignidade, respeito e integridade animal, por meio da proclamacé&o da Declaragao
Universal dos Direitos dos Animais pela UNESCO. No mesmo nivel, no Brasil, a
Constituicao Federal de 1988, proibiu atos de crueldade, em seu artigo 225. Quanto
a legislacdo infraconstitucional, a consolidagdo do direito dos animais na justica
brasileira se soma a inumeras legislagdes sancionadas ou ndo, destacando-se a Lei
n° 9.605, de 12 de fevereiro de 1998, que define os crimes ambientais. (MELO;
RODRIGUES, 2019).

Em 1990, a compreensdo civilista alem& possibilitou aos animais serem
tutelados por leis especiais, compativeis com suas peculiaridades de seres vivos.
Sucedeu na Alemanha a primeira inovagao legislativa a romper a visao tradicional do
Direito, ao modificar o Codigo Civil (BGB — Burgerliches GesetzBuch), deixando “de
considerar os animais como coisas (§ 90a). (SILVA; VIEIRA, 2014).

O Cddigo Civil brasileiro de 1916 nao ofertou progressos significativos para os
animais, uma vez que por influéncia da legislagdo romana, eram considerados coisa
de ninguém. Ademais, eram regulamentados nessa norma, a pesca, a caga e a
pecuaria. Atualmente a norma civilista patria ndo trata sobre assuntos relacionados
diretamente a estes, porém atribui natureza juridica de bens mdveis aos animais
domésticos ou domesticaveis, em seu artigo 82.

No Brasil, assim como em diversos paises ainda vigora o principio da
precaugdo para tutelar a fauna. O objetivo desse dispositivo é reconhecer
antecipadamente fatores que podem causar ou contribuir para futuros danos
ambientais. Dessa forma, o principio sugere cautela e cuidados antecipados para
prevenir possiveis efeitos indesejados. (ESCOBAR; AGUIAR; ZAGUI, 2014).

Em se tratando de direito animal, alguns entendem como matéria de direito
ambiental, enquanto outros entendem como um ramo novo e independente que vem
ganhando forga no meio juridico. O fato € que vem sendo desconstruido a ideia
antropocéntrica do homem em relagao a outros seres.
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O ordenamento patrio brasileiro entende que todos os animais fazem parte do
meio ambiente, sem qualquer distingdo de espécie. Integram os recursos ambientais
da natureza e por isso séo tutelados pelas normas ambientais. (ESCOBAR; AGUIAR,;
ZAGUI, 2014).

Para introduzir a prote¢cao a fauna em maior harmonia com o sistema, o diploma
legal procurou aproximar-se mais da realidade brasileira. A Lei n°® 9.605, de 12 de
fevereiro de 1998, regula os crimes contra os animais ndo humanos e também dispoe
sobre as sangdes penais e administrativas provenientes de condutas e atividades
lesivas ao meio ambiente. (SILVA; VIEIRA, 2014).

Com o tempo, outras normas brasileiras foram sancionadas com objetivo de
proteger os animais, quais sejam: Decreto-lei n° 3.688/1941, que trata das Lei das
Contravengdes Penais; Lei n® 5.894/1943, que versa sobre o Codigo de Caca; Lei
Federal n°® 5.197/1967, que compde a Lei de Protecdo a Fauna; Decreto-lei n°
221/1967, que versa sobre o Codigo da Pesca, que foi alterado posteriormente pela
Lei Federal n°® 7.679/1988; Lei Federal n® 6.638/1979, que versa sobre as normas para
vivissecgdo de animais, que posteriormente foi revogada pela Lei Federal n°
11.794/2008, que estabelece o procedimento para o uso cientifico dos animais; Lei
Federal n°® 6.938/1981, que trata da Politica Nacional do Meio Ambiente; Lei Federal
n°® 7.173/1983, que regulamenta o funcionamento dos jardins zooldgicos; Lei Federal
n°® 9.795/1999, que trata da Politica Nacional de Educagdo Ambiental; e Lei Federal
n°® 9.985/2000, que é a Lei do Sistema Nacional de Unidades de Conservacéo.

Merecem destaque outras diretrizes no ambito estadual. Em Sao Paulo, o
Deputado Feliciano Filho criou a Lei n® 15.316, de 23 de janeiro de 2014, que proibiu
0 uso de animais para desenvolver, experimentar e testar produtos cosméticos e de
higiene pessoal, perfumes e seus elementos e da outras medidas; a Lei n°® 15.566, de
28 de outubro de 2014, proibiu no Estado de Sao Paulo a criagdo ou manutengao de
qualgquer animal doméstico, domesticado, nativo, exdtico, silvestre ou ornamental com
o intuito exclusivo de extragao de peles, também da lavra o Deputado Feliciano Filho.
(MELO; RODRIGUES, 2019).

Conforme paragrafos supra, no &mbito nacional, algumas leis foram aprovadas
com objetivo de tutelar os animais. Entretanto, as leis sancionadas até o presente
momento n&o versam especificamente sobre os direitos dos animais e sim sobre o
todo, o direito ambiental, o qual os animais estao inseridos.

Outro ponto importante, diz respeito a natureza juridica dos animais no
ordenamento juridico brasileiro. Apesar do avancgo legislativo, o Codigo Civil deu
grande retrocesso ao reconhecer os animais como “coisa”, colocando-os a mercé de
seus tutores, como qualquer outro bem material.

Na protecgdo juridica dos animais, para que se possua éxito da lei maior de
protecdo ao meio ambiente, qual seja artigo 225, CF/1988, deve o legislador atualizar
a condicao juridica atribuida pela norma civilista, o qual atribuiu a esses seres o status
de “coisas”. O direito deve ser reconhecido de acordo a especificidade das espécies,
com leis exclusivas, ja que ndo ha impedimento juridico na Constituicdo. (SILVA;
VIEIRA, 2014).

S&o grandes os obstaculos na busca de protegdo aos animais. Por mais que
tenha seus direitos legalizados, € impossivel um animal litigar como autor em um
processo para defender seus direitos. E exatamente por esse motivo que essas
prerrogativas padecem de efetividade judicial. (SILVA; VIEIRA, 2014).

E indubitavel o avanco realizado pelo legislador na protecdo ambiental, na
tutela da fauna. Porém enquanto continuarem a ser considerados patriménio humano,
tais previsbes ndo bastardo para a efetiva defesa dos animais, e seus interesses
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permanecerao sempre em segundo plano, porquanto concorrem com os dos homens.
(SILVA; VIEIRA, 2014).

No ordenamento juridico brasileiro, enquanto que os animais silvestres sao
classificados como bens difusos, ou seja, bens de uso comum do povo, os animais
domeésticos sdo considerados bens particulares, ou seja, fazem parte do patriménio
do dono. Mesmo que se tenha o Estado para protecao de todos, uns s6 sao de fato
protegidos quando todo o ecossistema esta ameagado, e outros, na maioria das vezes
nem sdo protegidos pois contam apenas como patriménio de valor econémico.

No entanto, para tratar do status juridico dos animais, deve-se levar em conta
os diversos pontos de vista filosoficos. A corrente abolicionista sugere que enquanto
0s animais existirem como propriedade de alguém, nunca terdo seus direitos de fato
garantidos e apregoa o veganismo e o fim de qualquer outro tipo de explorag&o animal
para fins humanos. Essa corrente tem como representante o filosofo Tom Regam.

Segundo Regan (2007), é obrigacdo do homem tratar com igualdade e
benevoléncia todo e qualquer tipo de ser, essa seria a verdadeira justica aos animais.

Quanto ao reconhecimento dos direitos dos animais, esse requer aboli¢cdo, e
nao reforma. Apenas ser bom com os animais néo é o bastante. Esquivar-se de atos
cruéis ndo é o bastante. A realidade do direito dos animais exige gaiolas ou prisdes
vazias e nao mais confortaveis ou espagosas, sem que deles dependam o homem,
para comer, vestir, aprender ou se divertir. (REGAN, 2013).

Regan (2007), estabelece que n&o se mudam instituicdes injustas, ajustando-
as. Para defender o direito dos animais € necessario pensar em uma cultura
abolicionista quanto ao uso destes, e ndo os adequa para melhor nos servir. Ha de se
compreender que a pecuaria, as pesquisas € a caga a animais adultos é tao cruel
quanto a criacdo em fazendas industriais, os testes de cosméticos ou o abate de
filhotes.

Contudo, no entendimento filoséfico de Tom Regan e no campo da moralidade,
dizer que um ser € bom n&o quer dizer necessariamente que ele é certo ou justo.
Desta feita é irrelevante medir a benevoléncia do ser usando apenas esse parametro.

Se afiliar ao lado da bondade ou lado da crueldade nao resolve aos problemas
morais sobre o que parece ser certo ou errado. Sobre a crueldade ndo ha como
melhorar, pois de todas as formas € ruim e reproduz o erro humano. Ser bom nao
garante que se faz o que é certo, da mesma forma o errado nao traduz a falta de
crueldade. As pessoas ou suas atitudes sao cruéis se também revelarem uma falta de
simpatia, ou, pior que isso, a existéncia de lazer a custa da dor de outrem. Por
exemplo, as pessoas que fazem aborto ndo sao cidadaos cruéis, perversas. Mas o
episédio destacado nio resolve a precisamente a complicada matéria moral do aborto.
O fato n&o é distinto se analisarmos a ética do nosso acolhimento aos animais.
(REGAN, 2013, p.12).

Por outro lado, a corrente utilitarista representada por Peter Singer, defende
que a premissa para garantir direitos aos animais é a capacidade deles em sentir dor.
No entanto, esta corrente afirma que certos tipos de exploragdo séo justificaveis
quando apresentam um grau maior de satisfagdo humana ou bem-estar geral, em
grau menor de sofrimento aos animais.

Na concepcéo utilitarista os animais continuam a ser explorados, sendo objeto
de uso dos humanos, porém, de modo ordenado e com condutas que evitem o
sofrimento do animal. Esse movimento encontra respaldo na “teoria dos 3Rs”, que
consiste basicamente em reduzir o uso desses seres, aperfeigoar técnicas e por ultimo
substituir. Frisa-se aqui, a teoria propde a substituicdo que ¢é diferente de aboligao, e
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no que tange o aperfeicoamento, seria aprimorar técnicas para causar menos dor aos
animais. (FEIJO; SANTOS; GREY; 2010).

Apesar de necessaria, em razdo do consumo exagerado da humanidade, essa
teoria recebe bastante criticas, principalmente de quem tem uma visdo abolicionista
sobre o tema. E que a pontuacdo dos 3Rs apenas diminui o nimero de animais em
situacéo de exploragdo, mas ndo acaba e nem € esse o objetivo principal da teoria.

As leis até entdo criadas sao tendenciosas ao pensamento utilitarista e voltados
ao bem-estar do animal, visando o principio da igualdade. Para alguns filosofos
abolicionistas, a prote¢ao conferida por essas leis atuais ndo basta. Primeiro porque
faz distingdo de espécies, apontando dentre elas quais sao dignas de direitos e quais
sdo insignificantes, e segundo porque essa “protecdo” na verdade € apenas uma
forma menos cruel de continuar a explora-los.

Um fato inimaginavel tempos atras merece destaque. A corrente abolicionista
vem ganhando cada vez mais forga no ordenamento juridico, vem originando novas
leis e atribuindo novas interpretagdes as leis mais antigas. Cumpre destacar ainda
que profissionais do Direito defendem a necessidade de leis abolicionistas no pais.
(FEIJO; SANTOS; GREY; 2010, p.156).

A teoria utilitarista se aproxima do bem-estarismo ou concepg¢ao contratualista,
que prega que os animais nao tem capacidade moral para escolherem e, portanto,
poderiam ser usados para consumo de modo que os humanos garantissem o menor
sofrimento a eles.

Segundo a doutrina de Regan, o direito dos animais so tem raz&o de ser e de
existir ao passo que alguém se importe com eles. De fato, pessoas se importaram
com eles, tanto que surgiu o direito, porém ha uma espécie de preconceito sobre as
espécies, ou seja, uma hierarquia de vida. Alguns sdo amados e cuidados e quando
nao sao, surge o direito para garantir a protegdo, enquanto outros restam esquecidos
em fazendas ou laboratorios. A justica para esses € apenas uma comida adequada
um estabulo maior, ou apenas técnicas que garantem menos sofrimento na hora do
abate ou da pesquisa. Enfim, n&o parece justo.

Como visto nos paragrafos anteriores, a tematica dos direitos dos animais é
bem mais complexa e exige mais de quem realmente se empenha. A situagao juridica
€ algo para ser analisado com cuidado e pressa, pois é a chave para efetivacao de
direitos. Mas é compreensivel também que se trata de um debate bastante delicado
que pde em conflito regras culturais, morais e judiciais. Desse modo, as correntes
doutrinarias passaram a dedicar esfor¢os para enquadrar os seres ndo humanos em
uma classificagao juridica que lhes garantam a eficacia dos direitos.

Outra vertente que coloca em risco a protegao dos animais diz respeito a
punicao estabelecida em lei para os que atentam contra a vida e integridade desses
seres.

A critica mais tratada é sobre as penas cominadas para os casos de
desobediéncia a Lei n°® 9.605/1998. As condutas de maus tratos e crueldade contra os
animais, sejam eles domeésticos, domesticados, exoticos, silvestres, nativos ou ndo,
tornam-se incentivadas por se tratarem de crimes de pequeno potencial ofensivo. Com
isso, tais praticas acabam n&o surtindo efeito no transgressor por serem penas
minimas. (SILVA; VIEIRA, 2014).

O uso dos recursos ambientais é submetido ao poder de policia exercido pela
administragdo publica, que, amparado na norma atua delimitando os direitos
individuais quando estes entram em conflito com os direitos da coletividade. Também
€ responsavel pela fiscalizacdo e aplicacdo de sangdes para os casos de
descumprimento das normas.
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Para que prevaleca o interesse publico sobre o privado, € necessario que todas
as esferas do poder executivo — federal, estadual e municipal — exergam o poder de
policia. E necessario que o Estado goze de mecanismos que garantam o bem
ambiental e controlem as atividades danosas. Esses mecanismos sao
desempenhados pelos trés poderes em suas fungdes constitucionais e manifestados
através de poderes politicos e administrativos provindos da administracdo publica.
(ESCOBAR; AGUIAR; ZAGUI, 2014).

No entanto, a Administragcdo Publica ndo confere os mesmos dispositivos para
a protecado de animais domésticos em situagdo de maus tratos, além de ndo ser bem
recepcionado também pela sociedade como aponta Edna Dias (2007).

A crenca dominante e a doutrina majoritaria aceitam com bons olhos quando o
poder publico aplica leis ambientais para evitar ou punir crimes que prejudicam a
fungdo ecoldgica dos animais. De outro modo, existe uma resisténcia quando se
procura impedir maus tratos aos animais, que se depara com a insensibilidade
generalizada e no conceito falso de que algumas vidas valem mais que outras. (DIAS,
2007).

Para grande parte dos doutrinadores, os animais sao protegidos com a
finalidade de proteger o homem, por esse motivo, 0os animais silvestres tem uma
atengdo maior em relagdo aos domeésticos. O sistema prioriza o direito econédmico
quando tem que escolher pela vida de um animal doméstico. Além do descaso com
0s animais silvestres, ndo ha uma vontade politica em proteger animais domeésticos.
Quanto aos animais silvestres, o descaso é tanto que ndo ha se quer uma diretoria
competente nos 6rgéos de fiscalizagédo e protegdo ambiental. (DIAS, 2007).

No Brasil, os crimes cometidos contra os seres vivos n&o humanos,
constantemente resultam em penas que trazem mais uma satisfacdo material ao
proprietario do animal (indenizag&o, por exemplo), do que a punigado propriamente
dita, pela atitude criminosa contra o ser ndo humano em si. Salientamo-nos que:
animal é “coisa”. (EGEA; MARQUES MOREIRA, 2019).

Vale lembrar que boa parte dos atos cruéis praticados contra os animais sao
até mesmos financiados pelo Estado, muitas vezes em eventos culturais, onde o que
de fato importa é a diversdo humana e arrecadacéo de fundos.

Apos serem retirados do seu habitat natural e sujeitos a submissado de maneira
imoral por meio de puni¢des cruéis, escondendo as pretensées econdémicos de quem
explora, fica explicita a exposi¢gao dos animais a sofrimento e maus tratos. A luz da
ética, da moral, da defesa e direito do animal é cruel e inapropriada o uso dos animais
em circos, rinhas de cées ou galos, rodeios ou vaquejadas, pois caracteriza formas
cruéis de promover lazer. (ESCOBAR; AGUIAR, 2012).

Em decorréncia da cultura antropocéntrica que ainda persiste, foi acrescentado
0 §7° ao artigo 225 da Constituicdo Federal por meio da Emenda Constitucional n°
96/2017, para definir que “ndo se consideram cruéis as praticas desportivas que
utilizem animais, desde que sejam manifestagdes culturais”, e se também “registradas
como bem de natureza imaterial integrante do patriménio cultural brasileiro, devendo
ser regulamentadas por lei especifica que assegure o bem-estar dos animais
envolvidos”. (SILVESTRE; LORENZONI; HIBNER, 2018).

Nessa senda, o que se percebe € uma enorme contradi¢do nas leis como € o
caso da Lei n°® 10.519/2002 que dispde a respeito da promogao e a fiscalizagao da
defesa sanitaria animal em rodeios, autorizando ao mesmo tempo, que animais sejam
utilizados em eventos que Ihes causam sofrimento e dor. (SILVESTRE; LORENZONI;
HIBNER, 2018).
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Ademais, o legislador n&o definiu em lei 0 que seriam considerados atos cruéis,
0 que de certa forma abre margem para a inefetividade da norma.

O legislador, propositalmente, ndo indicou o conteudo da lei e suas sangoes,
principalmente no que diz respeito a “crueldade”, motivo pelo qual conclui-se tratar de
uma clausula geral a ser complementada pela interpretagado do operador do direito no
caso concreto que o fara em acordo com o sistema juridico e a realidade social.
(SILVESTRE; LORENZONI; HIBNER, 2018).

Observa-se que apesar de todo avancgo legislativo em prol desses seres o que
se tem atualmente s&o normas que visam regulamentar formas de exploragdo desses
seres, visto que esses nao possuem capacidade processual para postular e lutar pela
prépria vida, e s6 sao reconhecidos pelo valor econémico que representam ou pelo
beneficio do ser humano.

Além da ma fiscalizagdo dos crimes contra os animais ndo humanos pelos
orgaos competentes, o sistema normativo conta com sangdes inuteis e de pouca
relevancia frente ao combate a violéncia praticada contra os seres vivos ndo humanos.
As penas nao geram sequer incomodo aos infratores, e na maioria das vezes deixam
de ser aplicadas quando o agente criminoso recupera o dano ou se justifica com a
sociedade.

A libertacdo animal requer uma dedicagdo maior que qualquer outra, o
feminismo, o racismo, visto que a libertagdo ndo pode ser exigida dos proprios
animais. Para ser reconhecido o Direito dos animais, as relagcbes com o ambiente
precisam ser mudadas e muitas coisas precisam ser repensadas. (DIAS, 2007).

Como visto, o direito dos animais e os direitos humanos estédo integralmente
ligados, pois n&do ha como falar ou ser a favor de um sem pensar e refletir no outro.
Para que alguém que diga ser defensor das causas do meio ambiente, em especial,
das causas dos animais, é fundamental que cumpra em seu meio social com os papéis
que lhe cabem, como gentileza e amor ao proximo, seja ele quem for, independente
de raga, cor, crenga ou sexo.

O costume da pratica de crueldade contra os animais tem por consequéncia o
ato de desumanizar as pessoas, pois estes acabam perdendo o amor pelo outro, livre
de preconceitos. O ser humano necessita compreender que o respeito aos outros
seres € reflexo das relagdes respeitosas entre eles proprios. Ha estudos que atestam
gue as pessoas que sao cruéis com animais quase sempre siao também com seus
similares. (CASTRO JUNIOR; VITAL, 2015).

Foi constatado que embora a lei penal tenha sua aplicacdo de forma
tecnicamente correta, ndo impede que sejam praticadas as condutas ilicitas que
pretende evitar. O ser humano avanga as linhas delitivas de protegao aos animais sem
maiores preocupag¢des, com a certeza da impunidade ou no maximo uma prestacao
alternativa de servigos. (EGEA; MARQUES MOREIRA, 2019).

Nao bastasse os impedimentos da lei, ha raros indicios no Brasil de
implementacdo da educacdo ambiental. E necessario que se cumpra o que a lei
estabelece, pois mesmo que se afirme que os maus tratos e crueldade com os animais
nao humanos é um problema cultural, ético ou pedagdgico, este n&do podera nunca
ser dissociado do Direito. (CASTRO JUNIOR; VITAL, 2015).

Entretanto, ainda resta esperanga, o mundo esta em constante evolugéo e
embora as leis sejam vagas em deixar de estabelecer conceitos importantes para a
melhor aplicagdo da norma, vem se estabelecendo decisbes cada vez mais
humanizadas em sede jurisprudencial para reconhecer direitos intrinsecos a vida e
dignidade dos animais. De outro modo, a tecnologia e as politicas publicas est&do para
apoiar e trazer maior beneficio a sociedade. E certo que se precisa de leis rigorosas
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pra inibir atitudes criminosas contra os seres ndo humanos, mas também é preciso
que novos comportamentos sociais sejam tragados.

Atualmente, aprovado em plenario e remetido a Camara dos Deputados, o
Projeto de Lei n°® 470/2018 amplia a pena de 1 a 3 anos de deten¢do e multa para
crimes de maus tratos aos animais, e ainda equivalendo a forma culposa do crime,
criminaliza atitudes negligentes. (EGEA; MARQUES MOREIRA, 2019).

Com vistas a realidade da puni¢ao dos delitos praticados contra os animais e a
reforma e alteracéo das leis penais brasileiras, caminha no Senado Federal o Projeto
de Lei n°® 236, de 2012, que estabelece especificamente sobre esses crimes em seus
artigos 388 a 400, regulando de modo direto o interesse desses seres. (SILVA,
VIEIRA, 2014).

Além de intervir para evitar o padecimento dos seres, 0 homem como ser mais
consciente, tem a obrigacao de respeitar todas os tipos de vida. (DIAS, 2007).

Consideragoes Finais

A maldade contra os seres n&do humanos se intensificou e tomou grandes
proporgcdes com o passar dos anos. Entretanto, numa velocidade quase proporcional,
a sociedade comegou a despertar no sentido de evitar situagdes degradantes contra
0os seres irracionais. Nessa dire¢cdo, surgiram diversas leis que importaram na
protecao Juridica dos animais ndo humanos

Restou claro que no Brasil existem normas de protecdo ambiental e que visam
o combate aos maus tratos e atitudes cruéis contra animais, no entanto, as leis
conquistadas seriam de fato eficazes a protegao juridica desses seres? Acredita-se
gue as normas ndo inibem condutas criminosas contra os seres vivos nao humanos
Ou por vezes apresentam-se omissas.

Com a analise histérica e filosofica dos fatos foi possivel tragar os caminhos
percorridos pelos doutrinadores para que se chegasse aos direitos animais vigentes
nos dias de hoje. Neste contexto, foram analisadas a eficacia e as principais falhas
das leis que tutelam os direitos conferidos aos animais.

A protecado juridica conferida aos animais ainda se encontra ineficaz. No
entanto, é notdério a evolugdo dos valores morais da sociedade, que acordou no
sentido de buscar o minimo de dignidade aos seres irracionais. Dessa forma, salienta-
se a importancia do conhecimento nas questdes ambientais para a sociedade, assim
como a necessidade da producio de conteudo para esse fim.

Ante o exposto, conclui-se que no decorrer dos anos surgiram leis de protecao
ambiental, que tutelavam a fauna e aplicavam sang¢des aos crimes de maus tratos
contra os animais. Contudo, as diversas leis nunca foram o suficiente para conferir a
integridade da vida animal.

Atualmente diversas ONGs trabalham dia apds dia para recuperar vidas e
trazer o minimo de conforto aos seres ndo humanos vitimas da crueldade humana.
S&o inumeros casos de maus tratos aos animais domeésticos, além dos seres vitimas
da crueldade em nome da cultura brasileira.

Constatou-se que os animais ndo humanos sofrem com a violéncia e a
crueldade humana e séo vitimas de um sistema juridico que deixa a desejar no que
diz respeito a protecdo, quando se abstém de punir adequadamente os infratores ou
quando deixa de conferir status compativel as particularidades dos seres irracionais.

Desse modo, fica claro que a evolugao legislativa dos Direitos dos Animais n&o
cumpre com eficacia o papel a que se destina. As leis s&o vagas, as sangdes previstas
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sdo brandas, além das contradicbes que abrem brecha para praticas de atitudes
cruéis contra os animais e o status juridico de “coisa” que pouco favorece.

E imprescindivel que o Direito brasileiro precisa adequar a situagao juridica dos
animais, reconhecendo-os como sujeitos de direito, além de implementar as leis para
gque nao passem impunes o0s crimes cometidos contra os animais. Também é
necessario que o Estado se empenhe para uma fiscalizagdo eficaz da ordem
ambiental.

N&o obstante, s6 o direito ndo é capaz de conferir a ordem integral da protegao
ambiental, &€ necessario mais que isso, o ordenamento juridico precisa contar com a
mesma dedicacgao por parte do Estado e da sociedade. Politicas publicas de educagao
conscientizagao e fiscalizacéo, a boa vontade da populagdo, e o consumo consciente
ja sdo um bom comego.
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MEDIAGAO NO PROCESSO DE PENSAO ALIMENTICIA'

Mediation in the process of alimony

Rony Barbosa da Silva?
Jonas Rodrigo Gongalves®

Resumo
O tema deste artigo € “Mediagdo no Processo de Pensdo Alimenticia”.
Investigou-se o seguinte problema: “A mediagao reduz o conflito em processo de
pensédo alimenticia?”. Cogitou-se a seguinte hipotese “a mediagdo como método
de solug&o do conflito familiar”. O objetivo geral é “diminuir o desgaste familiar
através da mediagao”. Os objetivos especificos sdo: a mediagao “I — no processo
de regularizagao/estabelecimento”; “ll — no processo de revisao”; e “lll — no
processo de reducao/retirada”. Este trabalho € importante para um operador do
Direito devido a relevancia do tema; para a ciéncia, € relevante por inovar
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meétodos de solugao dos conflitos familiares; agrega a sociedade por tornar mais
agil os processos de cunho familiar. Trata-se de uma pesquisa qualitativa tedrica
com duragao de seis meses.

Palavras-chave: Familia. Mediagdo. Pensao alimenticia.

Abstract

The subject of this article is Mediation in the Alimony Process. The following
problem was investigated: “Does mediation reduce conflict in the process of
alimony?”. The following hypothesis was considered “Mediation as a method of
solving family conflict”. The general objective is “To reduce family stress through
mediation”. The specific objectives are mediation: "I — in the
regularization/establishment process"; "Il — in the review process”; and "lll — in
the reduction/withdrawal process". This work is important for an operator of the
Law due to the relevance of the theme; for science, it is relevant for innovating
methods of solving family conflicts; it adds to society by making family processes
more agile. This is a qualitative theoretical research lasting six months.

Keywords: Family. Mediation. Alimony.

Introducgao

A articulacdo entre a mediagéo e o direito de familia tem se tornado um
desafio e vem se materializado nos nucleos de Assisténcia Judiciaria, o qual tem-
se tornado palco dos conflitos familiares que envolve guarda, pensao alimenticia,
separacao, divércio e visitagcdo. Consequentemente, a presengca da mediacao
entre judiciario é de extrema importancia.

Situacbes como essas, de conflito familiar, ocorrem frequentemente e
tém-se multiplicado em decorréncia das mudangas do modelo familiar, do
empoderamento feminino e das questdes atinentes ao tema, que tem tomado
conta do nosso Pais, afetando assim os relacionamentos intrafamiliares. A
mediacao dos conflitos familiares, que envolve uma mudancga de padréo, é uma
alternativa de crescimento e transformacéo dos cidadaos implicados no litigio, ja
qgue promove a possibilidade de perceber o outro e desenvolver conjuntamente
solugdes, juridicamente, possivel para os conflitos, superando a busca juridica
litigiosa para uma reparacdo pessoal e reconstruindo, sempre que possivel,
caminhos mais adequados que restrinjam o confronto familiar.

O presente artigo se propde a responder ao problema em questao: A
mediacao reduz o conflito no processo de pensdao? A mediagdo tem se tornado
cada vez mais um mecanismo positivo nas agdes sobre pensao alimenticia, pois
por meio dessa ferramenta o judiciario tem atenuado o desgaste familiar
decorrente do rompimento matrimonial e se mostrado eficiente quanto ao
reestabelecimento das referidas pensdes, em virtude de oportunizar as partes a
construirem o melhor caminho para a elucidagdo dos problemas.

No que se refere as familias, os mediadores vao além dos acontecimentos
(dos fatos), buscando compreender os lagos estabelecidos entre as partes
vinculadas, suas relagdes no transcorrer do tempo, as quais se passaram e se
somaram até se chegar ao processo judicial, esforcando-se a restaurar a
comunicacado. Ao entender as consequéncias provenientes dos processos
juridicos no desdobrar da mediagdo familiar, possibilita-se a prevencdo de
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duvidas, reconsideracdes e ressentimentos, que, caso permanegam, converter-
se-a em insatisfacbes e dar-se-a continuidade aos embates juridicos. (SILVA,
2009).

A hipétese abordada frente ao problema em estudo foi: mediagédo como
meétodo de solugdo do conflito familiar. A mediagao, por ter como objetivo a
comunicagdo nao violenta, vem se mostrando como a melhor solugdo na
resolugcdo dos processos de pensido alimenticia em virtude de as partes
chegarem com mais facilidade a acordos satisfatorios, justamente por ser um
mecanismo de Aplicagdo amigavel da fala.

O autoconhecimento das profundas mudancgas sociais e do complexo das
relagdes familiares requer estudos acerca da situacao familiar e da convivéncia
entre pais e filhos, nos dias de hoje um desafio a enfrentar. Frequentemente
dissolugbes matrimoniais, bem como as distintas organizagbes da familia,
compondo-se familias monoparentais ou recompostas, alavancam a
necessidade de estudos sobre a dindmica desses convivios, assim como o
progresso de estratégias e técnicas que admitam minorar os conflitos e
sofrimentos decorrente de perdas, separagdes e rupturas nas ligagdes familiares
que procuram o judiciario para sanar os conflitos que acabam evoluindo para
processo de alimentos. (CUNICO; ARPINI, 2019, p 2.).

O objetivo geral deste artigo € “diminuir o desgaste familiar por meio da
mediacao”. Nessa conformidade, a mediagao tem se apresentado como o meio
mais apropriado para a diminuicdo do desgaste das familias que por vezes fica
destruido ou prejudicado, n&o sé pela separagdo do casal, mas também por
conta de uma audiéncia em que as partes ndo tiveram a oportunidade de se
manifestar com maior clareza a respeito dos conflitos que os fizeram interromper
o laco familiar.

A indicacado da mediacdo mostra-se adequada as relagdes familiares pela
preservacao do vinculo familiar. O mediador conduz para o acordo satisfatorio
com técnicas aplicaveis e escolhidas por ele, conforme a metodologia mais
indicada a cada momento, de modo a viabilizar maior eficiéncia e alcance dos
resultados esperados, sensivel com aspectos filosoficos, culturais e religiosos de
cada participante e de cada um dos envolvidos.

O autoconhecimento das profundas mudancgas sociais e do complexo das
relagdes familiares requer estudos acerca da situacao familiar e da convivéncia
entre pais e filhos, nos dias de hoje um desafio a enfrentar. Frequentemente
dissolugbes matrimoniais, bem como as diferentes organizagcbes da familia,
compondo-se familias monoparentais ou recompostas, alavancam a
necessidade de estudos sobre a dinamica desse convivio, assim como o
progresso de estratégias e técnicas que possibilitem minimizar os conflitos e os
sofrimentos derivados de perdas, separagdes e rupturas nas ligacdes familiares,
que procuram o judiciario para sanar os conflitos decorrentes dos processos de
alimentos. (CUNICO; ARPINI, 2019, p 2.).

Os objetivos especificos deste trabalho sdo a mediagao: | — no processo
de regularizagao/estabelecimento; Il — no processo de revisdo e |l — no processo
de reducao/retirada. Os pedidos de regularizacdo de pensao ocorrem nos casos
no qual o pai mensalmente paga um valor a genitora dos filhos sem o respaldo
do Poder Judiciario. Portanto, quando ha uma insatisfagdo da parte no polo
passivo da unido, esse vem a solicitar a tutela necessaria com vistas a ver a sua
pretensao alcancada. Nas solicitacdes de estabelecimento de pensao, sado os
caso0s em que O pai nunca arcou ou nao arca com qualquer quantia e acaba
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sendo demandado pela mée, que necessita que seja estabelecido um valor para
arcar mensalmente com as despesas com os filhos. Ja o reexame de penséao
ocorre em casos em que ja ha processo judicial de reformulagdo do valor, pois o
responsavel que recebe tais proventos pleiteia que os valores sejam revistos.
Por fim, a reducado/retirada acontece quando o proprio pai, o pagador dos
alimentos, se vé na necessidade de suprimir ou reduzir os valores.

A conclusdo do processo juridico pode nao por fim ao processo
psicolégico, pois, processos juridicos e psicolégicos nao iniciam e finalizam
concomitantemente, mesmo sendo complicados: havera possibilidade de a
sentenca que finaliza o processo judicial ndo findar o processo psicologico
presente, que pode ter comegcado bem antes da movimentagéo juridica. As
consequéncias da auséncia de sincronia nos procedimentos juridico e
psicologico poderdo ser o descumprimento de sentengas judiciais entre as
partes, também motivado por auséncia de entendimento das mesmas, que
terminara gerando nova agéo judicial. (TRINDADE, 2004).

MEDIAGAO NO PROCESSO DE PENSAO ALIMENTICIA

A presente pesquisa e de suma importancia, em virtude do aumento das
dissolugbes conjugais e consequente aumento dos processos de penséo
alimenticia, o qual acaba por prejudicar os filhos que ali foram gerados, e em
decorréncia do nascimento das varias formas de familia, que precisam ser
resguardadas frente a seus direitos. Portanto, o trabalho elaborado visa
contribuir com a melhor forma de tratar tais casos e recepciona-los por meio da
mediacdo, 0 que se faz extremamente necessario, por ser um meio menos
agressivo para tratar os casos de conflitos familiares.

E o mediador, com suas palavras, que tem a missdo de adaptar aos
distintos publicos o0 que esta sendo dito entre eles na mediagdo. (PINTO;
GOUVEA, 2019, p 14).

Hoje em dia, pesquisas tém se tornado um fator académico a mais para o
desenvolvimento de mecanismos que auxiliam os operadores de Direito, para
contornar situagcdes que antes ndo eram tratadas com a devida atenc¢ao por parte
do judiciario brasileiro. Os ganhos da mediagdo e do proprio judiciario séo
imensuraveis, e traz para este campo a possibilidade da mudanca nos
paradigmas sociais, em virtude da dindmica ganha-ganha que € caracteristica
da mediagéo.

No tempo em que a atuagao habitual junto ao Poder Judiciario evidencia
o formalismo, a excessiva normatividade, a particularidade adversarial do litigio,
o0 pouco dialogo, o perde-ganha, o poder de deliberacdo do Magistrado, a
atuagdo requerida na aplicagdo dos métodos consensuais, evidencia a
cooperagao, o diadlogo, o ganha-ganha, a escuta-ativa, bem como a
interdisciplinaridade, a empatia e a convergéncia. A efetivagdo da mediacéo e
demais métodos consensuais de resolugcdo dos conflitos no ambito do Poder
Judiciario reivindica uma atencao ainda mais ampla, pois eles se mostram com
uma logica diferente do tradicional processo judicial. (MAIA; CARVALHO, 2014,
p 12.).

A sociedade como um todo, por sua vez, € beneficiada com as pesquisas
da area de humanas, pois tem a oportunidade de conhecer um pouco mais sobre
os casos familiares e seus desdobramentos dentro da mediagcdo. A busca
constante por alternativas para judicializagdo dos fatos decorrentes do
rompimento familiar, tal como a mediagdo no direito de familia, vem
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transformando ainda mais a convivéncia dessas familias e contribuindo para a
transformacgao social das pessoas.

No Brasil, alternativas de resolucdo consensual de conflito estdo sendo
empregadas em nossa sociedade ha pelo menos vinte e trés anos, para que
questdes de varias ordens possam ser resolvidas de maneira mais agil e
consensual, aliviando o sistema judicial brasileiro, excessivamente moroso. A
mediacao entre particulares, foi regulamentada como ferramenta obrigatéria de
resolucao de conflitos, trabalhado com um terceiro neutro em relagao ao conflito
e capaz de facilitar a comunicagao entre as partes. Experiéncias demonstraram
que, por meio da comunicacdo nao violenta entre as partes e da negociacéo os
envolvidos no conflito conseguem requerer direitos e chegam a acordos mais
satisfatorios em suas conversas empoderadas, o que ratifica a importancia da
mediacdo para atender as necessidades das familias brasileiras como
alternativa viavel. (CORTES; SANT 'ANNA, 2017, p 02.).

A mediacdo € um recurso de solugao de conflitos, no qual um terceiro
neutro e com capacitag¢ao apropriada facilita a comunicacao entre as partes, sem
aconselhar ou sugerir quanto ao mérito, proporcionando o dialogo participativo,
pacifico e efetivo, permitindo a idealizacdo de uma solugdo adequada ao
interesse das préprias partes. Por meio de metodologias préprias, utilizadas pelo
mediador, possibilitando a mediagao, identificagdo do conflito vivenciado e suas
provaveis solugdes. (MAIA; CARVALHO, 2014, p. 9).

A atuacdo profissional da mediacdo, geralmente, “permite o
desenvolvimento do protagonismo, isto €, fortalece a capacidade das pessoas
averiguarem situacbes e tomarem decisbes firmes sobre si mesmas”. A
interlocucdo da mediagao, por seu turno, € um espaco comunicativo pelo qual
contribuira com o objetivo de que os proximos mediadores desempenhem com
maior autonomia seu papel de intérpretes na resolugcéo do conflito. (SPENGER,
2010, p. 97).

Desse modo, o judiciario vem investindo em capacitagao de profissionais
do Direito, também como em magistrados, servidores e técnicos do judiciario,
para terem a formagado adequada em mediagcédo, com o intuito de desafogar o
sistema de justica. Portanto, a mediagcdo vem sendo uma alternativa para barrar
os litigios que por vezes se arrastam por varios anos nas varas de familia e cria-
se, assim, um sistema que consegue diminuir os conflitos ocasionados dos
rompimentos familiares.

A formacgao de mediadores, no territério brasileiro, representa um ponto
essencial para a adequada efetivacdo desses mecanismos de solucdo de
conflitos, agil e competente. O Conselho Nacional de Justica (CNJ) que, em
novembro de 2010, estabeleceu a constituicdo de centros e de nucleos de
solucao de conflitos nos tribunais brasileiros, dispbs ainda sobre a capacitacéao,
aperfeicoamento e treinamento dos envolvidos no procedimento de
implementagao dessa atividade — mediacao judicial — entendendo a capacitagao
como parametro para a atuagao dos mediadores no Poder Judiciario. (MAIA;
CARVALHO, 2014, p. 2).

Devendo, investir-se na qualificacdo para que se entenda adequadamente
as formas consensuais de resolugcdao dos conflitos, as suas finalidades,
implementando e realizando-os conforme as regras, tendo como objetivo a
solucdo adequada de conflitos familiares, o estabelecimento dos vinculos
individuais e coletivos, possibilitando uma sensacéo de justica e paz. (MAIA;
CARVALHO, 2014, p. 3).
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O profissional do Direito, que atuara com foco na mediagao, precisa ser
um profissional receptivo a mudangas, a escuta ativa e ao reconhecimento do
dialogo, perfil que encaminha-se a uma formagdo educacional juridica
reacionaria ainda viva em escolas superiores de Direito do Pais, o qual recusa
transformagdes facilmente e mesmo assim € muito resistente a comunicagao
com outras ciéncias ou ramos do conhecimento. Com a finalidade da adequada
insercdo da pratica dos métodos consensuais de resolucdo de contendas
externa ou internamente campo do Poder Judiciario, os cursos superiores, além
das técnicas de mediagao, precisam discutir a nova interpretagao da Justica, do
Direito e do conflito. (NALINI, 2009, p. 30).

A qualificacdo dos mediadores, de forma a torna-los mais atentos ao
dialogo na mediacdo, se mostra extremamente necessario e os torna mais
abertos as modificagcdes familiares, sobretudo para lidar com as complexidades
que as dissolugdes conjugais trazem as familias. Assim, busca-se implementar
estratégias e técnicas de mediagdo mais eficazes que os tradicionais métodos
judiciais para diminuir os atritos decorrentes da separacéo. Portanto, mediadores
bem qualificados tornam a mediacdo mais eficaz e fazem com que os
participantes do conflito deixem de lado a adversariedade, e passem a colaborar
mutuamente um com o outro garantindo um ganho mutuo na resolugdo do
conflito familiar.

O autoconhecimento das profundas mudangas sociais e da complexidade
das relagbes familiares requer estudos acerca da situagdo familiar e da
convivéncia entre pais-filhos, nos dias de hoje um desafio a enfrentar.
frequentemente dissolugdes matrimoniais, bem como as diferentes organizagdes
da familia, compondo-se familias monoparentais ou recompostas, alavancaram
a necessidade de estudos sobre a dinamica desses convivios, assim como o
progresso de estratégias e técnicas que admitam minimizar os conflitos e
sofrimentos derivados de perdas, separagdes e rupturas nas ligacdes familiares,
que procuram o Judiciario para sanar os conflitos decorrentes dos processos de
alimentos. (CUNICO; ARPINI, 2019, p. 2).

Nessa sequéncia, um estudo sistematico sobre as etapas de uma
atividade de fala corporativa, tal como a mediagdo, podera auxiliar os
profissionais envolvidos a compreenderem essa tarefa, monitorarem e
orientarem as ag¢des dos participantes como as suas agdes, para poderem
alcancar os propositos da atividade de forma satisfatéria, baseado no que é
relevante pelos envolvidos na indagagcdo. Embora ndo sejam rigidas, as fases
da mediagao sao significativas para a compreensao do modo comunicativo, visto
que sinalizam as categorias de acbdes dos participantes. (CORTES;
SANT'ANNA, 2017, p. 5.).

Em prol de um tipo de mediagdo mais sabia, em que se valoriza o dizer
do outro sobre suas questdes, conclui-se que o tipo de atividade em estudo
devera ser construido considerando os objetivos da atividade e, principalmente,
acolhendo as demandas dos participantes da relagdo. As colocacdes dos
autores caminham ao encontro da perspectiva adotada no presente trabalho no
que se alega as fases da entrevista de mediacdo. (CORTES; SANT 'ANNA, 2017,

p. 6).
Assim, o mediador tera a tarefa de amenizar possiveis embates

acalorados que por ventura surgirem durante o processo de escuta na mediagéo
familiar, desse modo, conseguira preservar o processo de mediagao nos moldes
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a que foram estabelecidos e trara seguranga aos participantes, mas sem tomar
parte na construgao do acordo elaborado pelas partes em conflito.

Nessa perspectiva, considerando que na Vara da Familia ligagbes
parentais de incapazes e bem-estar encontram-se comumente em questao,
torna-se indispensavel que a mudanga nas convivéncias conflituosas se efetive,
uma vez que a continuidade no convivio entre os envolvidos e as sensagdes,
sentimentos e elos afetivos que constituem o sujeito no mundo estdo em
combate quando um mediador se depara na atividade de mediacdo com os
participantes nesse contexto. (CORTES; SANT 'ANNA, 2017, p. 7).

Com formacao rigida, os profissionais do Direito tendem a ter dificuldades
em compreender as necessidades das pleiteadas pela sociedade, exigindo
condutas adequadas ou consensuais das solugdes dos conflitos. Contexto este
que apresenta a comunicagdo nao violenta, como principal ferramenta na
resolugcao do problema, que com base a cooperacio, se organiza com a escuta-
ativa, o ganha-ganha, a participagao ativa e soberania da decis&o das pessoas
ali envolvidas. Existe assim um choque de veracidade. De um lado uma
proposi¢ao que requer uma formacao interdisciplinar, que fortalece as partes na
solucdo do conflito familiares, aposta no dialogo, estimula a cooperacao e a
ressignificagado dos conflitos; de outro a argumentacao da formagao normativa,
nao dialogada, autoritaria, adversarial e litigiosa. (MAIA; CARVALHO, 2014, p.
4).

Para que aconteca esse dialogo, interativo e verdadeiro, € recomendado
que o mediador ajude os mediados a chegarem a origem do conflito, conforme
fala de mediagdo afirmando-a como um instituto que caminha até o fundo de
disturbios, encontrando assim a base geradora de um eterno estado de combate
conosco e com os demais de nosso convivio, possibilitando um reencontro
transformador. (WARAT, 2001, p. 32).

Portanto, na mediacdo sao esperados que o mediador haja de modo a
diminuir os atritos ali manifestados pelos envolvidos, mediante técnicas, e
respeitando os principios que regem a mediag¢ao, levando em consideragéo as
peculiaridades de cada participante. Desse modo, a rigidez manifestada nos
formados em Direito deve se sobrepor ao modo mais amigavel, com escuta
atenta e imparcialidade diante dos casos concretos de mediagao familiar,
beneficiando assim o desenvolvimento da mediacdo e conduzindo os
participantes para um acordo em que ambas as sejam beneficiadas.

No tempo em que a atuagao habitual junto ao Poder Judiciario evidencia
o formalismo, a excessiva normatividade, a particularidade adversarial do litigio,
0 pouco dialogo, o perde-ganha, o poder de deliberacdo do magistrado, a
atuagao requerida na aplicagdo dos métodos consensuais evidencia o dialogo,
a cooperacao, o0 ganha-ganha, a escuta-ativa, a empatia a convergéncia, a
interdisciplinaridade. A efetivacdo da mediacdo e dos demais métodos
consensuais de resolucdo dos conflitos junto ao Poder Judiciario exige uma
atencao ainda mais ampla, pois ela se apresenta como uma logica diferente do
tradicional processo judicial. (MAIA; CARVALHO, 2014, p. 12).

Foram analisadas e discutidas as seguintes fases: conhecendo os
participantes; esclarecendo as regras do jogo; combinando a proxima etapa;
historiando o conflito; e entendendo o processo. Sendo assim, percebeu-se que
as fases determinadas nas interagcdes analisadas, possibilitardo o processo de
definicdo e categorizagdo. (CORTES; SANT ANNA, 2017, p. 15).
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E importante salientar que a etapa em estudo se apresenta, até agora, por
ser o momento que o mediador exercita a escuta ativa das narragdes. Tendo em
vista que as emogdes surgem a tona nessa etapa da entrevista, temos que se
aproveitar desse momento para conseguir a maior quantidade de informagdes
sobre o conflito que envolve o ex-casal e, dessa forma, perceber o grau da
relagcado entre os envolvidos, compreendendo em que circunstancia € possivel
estabelecer os ajustes e acordos. (CORTES; SANT 'ANNA, 2017, p. 16).

Fica evidente que a formagdo adequada do mediador contribuira para
uma elucidagdo com mais facilidade dos desejos e anseios dos mediados, de
modo a prevenir falas adversariais e conflitos inesperados dos participantes da
mediacgao.

Analisando os trechos dessa fase, discute-se, se representa o centro da
interagcdo, entre outros fundamentos, por ser o ambiente onde os integrantes
podem desenvolver sua narracdo a respeito das questbes do conflito.
Proporcionar locais e estimular os participantes a relatar suas dores, sentimentos
e magoas em um ambiente de Vara da Familia, é descortinar, uma tatica
discursivalinteracional para consolidar a mediacdo como uma ferramenta
possivel para o empoderamento do individuo e, consequentemente,
transformacgao dos familiares e suas relagdes. (CORTES; SANT ANNA, 2017, p.
16).

A mediacgao requer a participagao dindmica dos mediados e deve possuir
a frente um mediador que conheca as técnicas que facilite a busca de uma
melhor solugdo, sendo essencial que o mediador faga uma investigacao,
mediacao, ainda mais aprofunda. (VEZZULA, 2001, p. 24).

Se verdadeiramente “dizer é fazer”, digo, que a linguagem, muito além do
que representar o mundo em que habitamos, € o proprio meio ao qual
construimos, modificamos e preservamos o mundo, humano e nao humano,
dotando-o de caracteristicas intrinsecamente performativo —, as escalas de fala
sdo o espacgo conceitual pelo qual o sujeito exerce o protagonismo da fala. De
outro modo, cada turno de fala € largamente contextualizado pelo que veio
anteriormente e pela projecédo de expectativas de comportamento relevante para
0 que vira apos. As acdes realizadas tornam-se em um turno de fala, deste modo,
o foco de estudo do protagonismo neste escrito, em concordancia com a posi¢céo
adotada por Schegloff (1995). De fato, essas posi¢cdes se coincidem com as
visbes de Greatbatch e Dingwall (1994), tal qual € em turnos de discurso que
devemos localizar nossos elementos para podermos estudar o comportamento
da comunicagao de todos os participantes da mediagao familiar. O exame do
protagonismo na linguagem tem que ser feita, sendo assim, com atencao
especial ao ambiente sequenciado a qual a linguagem € usada e ao episodio
que um turno de discurso corrente revela, como a conduta é composta (o que foi
entendido, o que anteriormente disseram), projetando expectativas em relagéo
ao que dito sera no turno seguinte, como ag¢ao consideravel em resposta.
(AUSTIN, 1962.).

Por conseguinte, o mediador, conhecedor dos processos e principios que
regem a mediacdo familiar, fara com que o éxito esperado na mediagcido seja
alcancado e mostrara aos participantes que ha outras formas mais amistosas de
resolver os problemas que nao a via judicial.

A mediacao de conflitos apresenta variagbes em seus principios, porém
alguns possuem unanimidade de ideias entre os estudiosos: competéncia do
mediador, ndo competitividade, liberdade das partes, poder de decisdo das
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partes, informalidade do processo, participagdo de terceiro imparcial, sigilo no
processo e confidencialidade. (MAIA; CARVALHO, 2014, p. 9).

Oportunizar espagos e encorajar os integrantes a narrar suas angustias,
sentimentos e magoas em um ambiente de Vara da Familia € uma estratégia
que fortalece a mediacdo como espago robusto e possivel para o
empoderamento dos individuos e, consequentemente, transformacao dos lagos
familiares. Na analise dos fragmentos dessa fase, aborda-se que ela representa
0 centro da interacdo, entre outras razdes, por ser um espago no qual os
participantes podem ampliar sua narrativa em consideragdo aos pontos do
conflito. (CORTES; SANT 'ANNA, 2017, p. 16).

Nao queremos, desse modo, defender nem enaltecer o mediador, mas
sim discutir o espago concedido atualmente, por intermédio da lei, ao efetivo e
exercicio do protagonismo na vida dos envolvidos, assim como postulam os
manuais de direito. Nado obstante ja houvesse na época conflitos acerca da
necessidade da mediagado como forma de destravar o sistema juridico brasileiro,
indispensavel para a ampliagdo dos modelos de resolucao de conflito, de modo
que a mediacdo aqui examinada € resultado da convicgdo do mediador no
modelo revolucionario da mediac&do. Sua formacao em Direito e atuagédo em uma
unidade de justica, juntamente com o seu conhecimento na area do Direito,
levaram-no ao exercicio desse trabalho complexo quanto a busca da
transformacao entre partes em desacordo e das relagdes familiares em conflito.
(CORTES; SANT'ANNA, 2017, p. 24).

O exercicio do afastamento do judiciario frente aos conflitos familiares,
desde que nao haja violéncia por parte dos envolvidos, no caso concreto, diminui
substancialmente o trabalho nas varas de familia, que tera a seu dispor mais
tempo para se dedicar aos casos mais complexo do cotidiano das varas, casos
esses como o estupro de vulneravel, a alienagéo parental e etc.

Com certeza, sabemos que ha urgéncia para que os sujeitos de direitos
sejam refeitos; no entanto, a mediagcdo propde-se a superagao de conflitos,
profundamente necessaria em relagbes constantes envolvendo criangas.
Justifica-se, desse modo, dentro dessa direcdo no Direito brasileiro de
diminuigao da interferéncia do Estado na vida do individuo, que a mediacéo € o
ambiente pedagogico para que o individuo se torne protagonista das suas
decisdes e consiga, com isso, enfrentar os conflitos que aparecerem ao longo da
sua vida social e familiar. Tal premissa indaga o atual modelo de mediag&o
amparado no sistema judiciario brasileiro, retornado unicamente para a
minimizagcdo da morosidade da Justica. A mediacao — distintivamente dos outros
modelos de resolugéo de conflitos, assim como a conciliagado, exemplo — atua na
transformagao da intercomunicagdo entre os sujeitos em discérdia, e ndo na
busca de um acordo. (BARBOSA, 2014, p. 8).

Ao longo do processo de mediagcdo, a obediéncia aos principios é
essencial para a conducao adequada e eficiente. As pessoas devem estar livres
para escolher o procedimento de mediagdo e deter o poder de deliberagao
durante o processo. A fim de que o mediador facilte a comunicacdo, é
imprescindivel que ele seja neutro e capacitado, tendo que ser escolhido ou
aceito pelos mediados, permitindo que o processo seja conduzido com
confidencialidade, informalidade e sigilo. (MAIA; CARVALHO, 2014, p. 9).

Na mediagao, as desavencgas passam por um procedimento que vai além
da sua solucdo e que possibilita a pacificacdo das relagcdes familiares. A
mediacao objetiva, por meio de suas caracteristicas, além da solugdo amigavel
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de conflitos, a continuidade e a pacificagcao e o restabelecimento de vinculos e
das relacbes coletivas e individuais. Consoante esse raciocinio, definimos o
conflito como “desejar assumir posicbes que possa entrar em oposigdo aos
propositos do outro, que abrange uma luta por causa de poder e que sua
finalidade pode ser nitida ou oculta detras de uma postura ou discurso
acobertado”. (VENEEZZULA, 2001, p. 24).

CONSIDERAGOES FINAIS

A mediacdo no processo de pensao alimenticia repercutiu
significativamente no trato com as acgbes familiares e na necessidade de o
judiciario brasileiro reverter o crescente volume de demandas judiciais
envolvendo as familias no tocante a separacéo, divorcio, pensao e guarda dos
filhos. Os conflitos oriundos de tais relacionamentos, conturbados, por vezes,
nao tiveram reparagéo por entrarem na via judicial adversarial o que causou o
rompimento definitivo das familias.

Visando atenuar os efeitos catastroficos da destituicdo familiar, a
mediagao se mostrou como o meio pertinente que o judiciario deveria seguir, em
virtude de reverter os conflitos expostos pelas partes na sala de audiéncia, pois
facilitaria o dialogo entre as partes. Nessa esteira, a mediagdo vem revertendo
as situagdes constrangedoras que uma sentencga judicial muitas vezes traz, em
acordos satisfatorias em muitos dos casos, pois as partes envolvidas tém
autonomia para buscar as melhores solugbes que compatibilizem suas
necessidades e interesses.

Mecanismos de atenuacg&o dos efeitos do rompimento familiar como a
mediacao, vem sendo utilizados como modelo de supressao de efeitos danosos
no direito de familia, em virtude de serem mais eficazes e céleres na resolucao
dos problemas decorrente do rompimento familiar. A mediagdo se mostrou
adequada e fundamental nos processos de reducdo e aumento das respectivas
pensdes alimenticias, na regularizagao e estabelecimento, bem como na retirada
quando o caso concreto evidencia tal oportunidade de revisdo, sem desembocar
para o conflito.

A relevancia da tematica da mediacao no direito de familia, introduziu nas
academias de Direito, a possibilidade de reverter as mais diversas situacdes de
conflito familiar, através da mediacao, tendo como chave o estudante de Direito,
que teve a oportunidade de vivenciar as novas tendéncias de resolu¢cdo dos
conflitos familiares por meio da mediagdo. Mostrou-se, na presente pesquisa,
que o judiciario brasileiro vem fomentando as atividades de mediacao, através
do Conselho Nacional de Justiga, o que tem contribuido com o surgimento de
diversos centros de mediacdo em nosso Pais. Por fim, as atividades de
mediacdo fomentadas pelo Poder Judiciario por intermédio de seus parceiros,
vem mudando a forma de se lidar com os conflitos familiares nos centros de
mediacdo dos estados, o que vem contribuindo significativamente com a
mudanga de comportamento até dos profissionais mais tradicionais do poder
judiciario brasileiro.

Por fim, ficou demonstrado a mudanca no tratamento dos casos
associados ao conflito familiar e que a mediagcdo como método inovador ainda
precisa ser aprofundada devido a relevancia do tema.
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Resumo

O tema deste artigo € Violéncia contra a mulher e a ineficacia das medidas
protetivas. Investigou os seguintes problemas: As medidas protetivas sao suficientes
para sanar o problema? A Lei Maria da Penha é aplicada devidamente? Cogitou a
seguinte hipotese: O sistema tem buscado melhorias, mas as medidas protetivas
parecem nao serem suficientes para acabar com a raiz do problema. O objetivo
geral deste artigo é analisar os efeitos das medidas protetivas em relagdo a violéncia
conjugal contra a mulher. Os objetivos especificos sdo: Checar o indice de violéncia
contra a mulher, listar diferentes manifestagdes de violéncia, encorajar mulheres na
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busca de mudanca no ambito familiar. Este trabalho € de grande importancia devido
a finalidade de aplicagdo de medidas suficientes para facilitar o combate contra este
tipo de violéncia, apostando na reducdo de agressdes, estupros e Feminicidio. E
uma pesquisa qualitativa teérica com duracéo de seis meses.

Palavras-chave: Violéncia doméstica. Medidas protetivas. Medo.

Abstract

The theme of this article is Violence against women and the ineffectiveness of
protective measures. Investigated the following issues: Are protective measures
sufficient to remedy the problem? Is the Maria da penha Law properly applied? He
considered the following hypothesis: The system has been looking for improvements,
but the protective measures do not seem to be enough to end the root of the
problem. The general objective of this article is to analyze the effects of protective
measures in relation to marital violence against women. Specific objectives are:
Check the rate of violence against women; list different manifestations of violence;
encourage women to seek change in the family environment. This work is of great
importance because of the purpose of applying sufficient measures to facilitate the
fight against this type of violence; betting on reducing aggression, rapes and
femicide. This is a theoretical qualitative research lasting six months.

Keywords: Domestic violence. Protective measures. Fear

INTRODUCAO

Todos os dias surgem novos casos como o de Maria da Penha Fernandes,
motivo do batismo da lei homdnima, que passou a ser conhecida mundialmente no
ano de 1983. Maria da Penha, cearense, farmacéutica, o ato violento contra ela
ocorreu enquanto dormia, foi atingida por tiro de espingarda, disparado por seu
marido agressor, o disparo atingiu sua coluna e a deixou paraplégica. Este drama
levantou uma bandeira de luta, na esperangca de construir um mundo melhor
(CUNHA, 2018, p.7).

Aumenta no Brasil os numeros de violéncia contra a mulher, alvo de
diferentes formas de abuso. O numero de mulheres agredidas traz reflexdo sobre a
lei Maria da Penha, pois as medidas protetivas parecem insuficientes para sanar o
problema, com o surgimento da lei Maria da Penha, problemas foram superados,
mas nao avangamos COMo esperavamos.

O problema comeg¢a comumente no seio familiar. De acordo com Oliveira
(2015, p.197), estudos apontam que os principais autores da violéncia doméstica
sdo os companheiros e ex companheiro das agredidas

E fundamental pensarmos em uma maneira mais eficaz de reduzir o indice de
violéncia contra as mulheres. Diante dos muitos casos de violéncia, as medidas
protetivas sao suficientes para sanar o problema? A lei Maria da Penha € aplicada
como deve?

Devemos reconhecer que poucas sao as agdes para diminuir ou eliminar
qualquer tipo de violéncia no ambiente familiar, em vista disso, permanecemos o
pais mais violento do mundo, passamos a fazer parte do debate publico. Para Silva,
98 % das queixas sao de mulheres vitimas dentro do préprio espago doméstico. A
violéncia contra a mulher tornou-se mais violenta, mesmo existindo varios
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atendimentos especializados e programas de atendimento a vitima (SILVA, 2007,
p.94).

A hipotese levantada frente ao problema em questdo é a de que o sistema
tem buscado melhorias, mas as medidas protetivas parecem insuficientes. A Lei
Maria da Penha por si ndo resolve o problema.

De acordo com Oliveira (et al 2009, p.1041), em estudo realizado na regido
metropolitana de Sao Paulo, em dezenove servigos de ateng¢do primaria a violéncia
contra a mulher tem como o principal agressor o parceiro intimo. Em 45,3% dos
casos, a violéncia fisica ou sexual foi cometida pelo parceiro.

As que passam por agresséo fisica correspondem a 20%. Além desse tipo de
agressao, 50% sao vitimas de violéncia psicologica, 20% sofreram violéncia sexual e
10% de carcere privado. (LETTIERE et al., 2011, p.4).

Segundo JESUS (2015, p,17), As avaliagdes desses processos demonstram,
entretanto, que, mesmo com leis especificas sobre violéncia doméstica, dialeto
juridico continua apresentando diversos problemas para enquadrar a situagoes.

O objetivo geral deste artigo é analisar os efeitos das medidas protetivas em
relagao a violéncia no ambito familiar contra a mulher. Colaborar para que 606 casos
de violéncia doméstica e 164 estupros por dia, diminuam. Luta que milhares de
mulheres sofrem todos os dias, tornando-se comum em todas as classes sociais, de
forma alarmante e assustadora, permitindo que o medo tome conta da situagao.

Inumeras vezes o medo interrompe as agdes das mulheres para transformar o
cotidiano vivido. As agredidas se tornam reféns constantes da violéncia, mas
mantém a esperanga de que o companheiro mude (OLIVEIRA et al 2015, p.199).

Os objetivos especificos s&o: Checar o indice de violéncia contra a mulher,
listar diferentes manifestacbes de violéncia, encorajar mulheres na busca por
mudangas no ambito familiar e a unido dos profissionais para que haja mudanga em
relacdo ao numero de vitimas.

Diversas profissbes sdo de extrema importadncia no combate a violéncia
domeéstica e no acolhimento as vitimas. De acordo com Oliveira (et al,2009, p.148), é
necessario que todos os profissionais trabalhem em conjunto, trocando informacgdes,
e projetos decididos e compartilhados pelas mulheres envolvidas, dando atengao
integral as mulheres em situagdes de violéncia.

Este trabalho é importante por enriquecer com conhecimento e acrescentar
novas ideias, novos projetos buscando melhorias para mulheres vitimas de agressao
fisica, sexual e psicolégica. Violéncias cometidas pelos proprios parceiros intimos. A
importancia deste artigo para a ciéncia € agregar melhorias, com novos projetos
devido o aumento da violéncia contra a mulher. Este trabalho fundamental para a
sociedade devido ao propédsito de aplicar medidas suficientes ao combate da
violéncia, apostando na reducéo de agressoes, estupros e Feminicidio.

O presente trabalho é uma pesquisa qualitativa construida por meio de artigos
juridicos, revistas juridicas, livros, jurisprudéncias, com duragao de seis meses, para
ter entendimento de diversos autores sobre o assunto, e obter maiores informacoes
coletando dados mais indispensaveis sobre o tema. O campo de investigagao
buscou focar nos servigos de seguranga publica e de saude que d&o suporte a
mulher violentada (LETTIERE, 2011, p.4).

VIOLENCIA CONTRA A MULHER E A INEFICACIA DE MEDIDAS PROTETIVAS
Infelizmente a violéncia doméstica presenciada pelas criangas pode produzir

efeitos terriveis anos mais tarde. Para Oliveira, testemunhar agressdes fisicas,

sexuais e psicologicas entre os pais, ou sofrer violéncia na infancia € importante

160



Revista Processus de Estudos de Gestao, Juridicos e Financeiros — ISSN: 2237-2342 (impresso) / L-ISSN: 2178-2008 (on-line).

fator de risco de violéncia para meninas como para meninos na vida adulta
(DOLIVEIRA et al.2009, p.1041).

De acordo com Jesus (2015, p.9)," o agressor geralmente desempenha varias
personagens no sistema em que a crianga e o adolescente estdo inseridos: avd
agressor, pai agressor, companheiro agressor, irméo e filho agressor".

Estatisticas comprovam que as mulheres sofrem mais violéncia por parte de
entes queridos do que por pessoas alheias ao seio familiar.

Lettiere deixa claro que o maior risco de as mulheres serem violentadas sao
pessoas proximas, da propria familia, mais do que estranhos, observando que na
maioria das vezes o agressor é o proprio conjuge (LETTIERE, 2011, p.2).

A violéncia doméstica sempre existiu de forma escondida, restrita ao ambiente
domeéstico. Com a da Lei Maria da Penha em vigor, houve a quebra do siléncio,
trouxe um mecanismo integrado de protecdo a mulher, criando formas de coibir e
prevenir a violéncia domeéstica.

Esse avancgo néo foi suficiente para tirar o Brasil da quinta colocag&o no grupo
dos paises que mais matam mulheres no mundo. Infelizmente o Brasil enfrenta
niveis alarmantes que precisam ser estudados de diversas maneiras. As causas sao
incertas, entretanto & preciso repensar o comportamento agressivo e gerar puni¢oes
mais justas.

E consideravel destacar que a ignorancia acerca do conceito de violéncia
familiar e dos servigos de acolhimento as mulheres sao fatores de extrema
relevancia. Segundo Silva (SILVA; COELHO; CAPONI,2007, p.102) a ocultagdo de
informagdes ainda é presente em todas as categorias, tanto em relacdo as formas
de violéncia que acontecem no dia a dia, como a existéncia de servigos de
atendimento as vitimas”.

A inseguranga das mulheres quanto as garantias de prote¢cdo do Estado inibe
atitudes necessarias diante do problema. As razbes que levam as vitimas a nao
denunciar seus parceiros acontece por incerteza acompanhada por medo de novas
ameagas e agressoes (OLIVEIRA, 2015, p.197).

Por esses motivos devem denunciar seus parceiros caso sofram qualquer tipo
de agresséo. A violéncia doméstica contra a mulher deve ser acompanhada desde o
inicio, criando mecanismos que atendam as necessidades das vitimas, evitando que
a agressao se agrave. Assim, poderiam ser evitados crimes decorrentes da relagao
conjugal, e ndo a agressao fisica quando a vitima procura a delegacia, muitas vezes
abalada psicologicamente e machucada fisicamente.

Segundo Lettiere (et al.,2011, p.2 e 7), todo ano mais de um milh&o de
mulheres perdem suas vidas e muitas outras sdo impactadas por lesdes, resultantes
da violéncia doméstica, comunitaria e coletiva. Apesar dos avangos nos ultimos
anos, mulheres enfrentam dificuldades em denunciar, romper o siléncio e superar a
violéncia sofrida.

A violéncia contra as mulheres ganhou visibilidade nas ultimas décadas
devido ao carater destruidor sobre a saude e a cidadania das mulheres, problemas
que necessitam de esforgo de trabalho em rede (JESUS,2016, p.8).

E importante que toda a sociedade, inclusive seus representantes, reconheca
a situacdo. E fundamental pensarmos em uma forma mais eficaz de reduzir o
numero de violéncia contra as mulheres, que vem crescendo nos ultimos anos. A
face das mulheres é a parte favorita dos parceiros intimos agressores, ha relatos de
socos, e raramente casos de chutes. Na maioria das vezes que o brago ou a mao foi
atingida, foi porque a agredida tentou defender o rosto (DESLANDES; GOMES;
SILVA, 2000, p. 6).
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E necessario sensibilizar e ressaltar a importancia dos profissionais para o
atendimento dessas mulheres. Tanto para notificagdo, quanto para a mobilizacdo de
outros profissionais (DESLANDES; GOMES; SILVA, 2000, p.9).

N&o simplesmente briga de marido e mulher, é preciso maior investimento na
prevencdo. A aplicacdo da lei deve ser um comprometimento de todos, pois se
manifesta contra mulheres no cotidiano repetidamente, causando humilhagoes,
vergonha e revolta. Por ser uma violagdo de direitos humanos e de liberdades
fundamentais, precisa ser denunciada, ter punigdes mais rigidas e ser observada de
maneira sensivel. Atualmente, as vitimas de ofensores e outras formas de
brutalidade podem contar com projetos de apoio na resposta de seus problemas
familiares, tanto governamentais quanto nao-governamentais (SILVA; COELHO;
CAPONI, 2007, p .94).

De acordo com Jesus (2015, p.9), ha no Brasil instituicdes de apoio as vitimas,
servigo de apoio e casas abrigo, mas ha também grande problema com agressores
soltos, ou de volta para o ambito familiar, onde as vitimas temem ameacas, novas
agressodes, e violéncia sexual. Este contexto provoca traumas fisicos e psiquicos,
entre varios outros problemas. As vitimas mais frequentes sdo mulheres, criangas,
pessoas com deficiéncias fisicas e mentais e as de terceira idade (2015.p, 9).

A situacédo tem piorado em termos quantitativos, apesar da legislagao tentar
conté-la. S&o cada vez mais severas as agressoes fisicas, ocasionando mortes ou
graves sequelas, impossibilitando as vitimas de trabalhar. Estd cada vez mais
desumano a violéncia doméstica contra a mulher, mesmo contando com
atendimento especializado (SILVA; COELHO; CAPONI, 2007, p.94).

Como as penas sdo minusculas no direito penal brasileiro, em muitos casos
as agressodes continuam. A Prioridade no mundo juridico sdo os mutirbes, para
diminuir o numero de processos, nao importando a resolugdo dos problemas das
vitimas, que muitas vezes n&o sdo bem recebidas como deveriam.

A assisténcia de saude é a primeira porta para o acolhimento efetivo da
mulher vitima de agress&o. Para Oliveira, ha necessidade de os profissionais de
saude terem uma abordagem diferenciada, pois muitos passam por situagbes
parecidas que devem ser acolhidas sem exposicdo(DOLIVEIRA et al., 2009,
p.1042).

Os profissionais inseridos nos atendimentos que atendem as vitimas,
certamente, se deparam com contextos de violéncia doméstica que, primeiramente,
manifestam-se de modo mudo, tanto que, muitas vezes, ndo sao sequer
percebidas (SILVA; COELHO; CAPONI, 2007, p .99).

Uma abordagem especial € a técnica da conversa primaria, escuta e
orientagdo distinta com o intuito de impedir a violéncia contra a mulher na saude.
Acbes podem ser determinadas e realizadas pelo conjunto de profissionais no
determinado local onde a violéncia ocorre (DOLIVEIRA et al., 2009, p.1042 - 1048).

Para diminuir as agressdes conjugais e evitar que se estendam ao
Feminicidio é preventivo que desde a primeira agressao, verbal ou fisica, haja
denuncia. A retirada da queixa dificulta o avango da prevencgéo.

A seguranca é prioridade. Quando as mulheres enfrentam problemas
relacionados a violéncia ha a necessidade de interacdo com os conceitos que
mantém guardados, e as relagbes no ambito familiar, que podem ser de risco ou de
protecédo (LETTIERE et al., 2011, p 6).

O controle do agressor sobre a vitima desorganiza totalmente a vida familiar e
particular, tornando-a repleta de transtornos e sofrimentos. Ha multiplas formas de
expressar a violéncia sofrida pelas mulheres (OLIVEIRA,2015, p.201).
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Os homens que espancam suas esposas também sao violentos com os
filhos. Assim, os filhos tendem a reproduzir a agressividade ou agindo semelhante o
agressor contra outros quando crescem.

As marcas da violéncia ndo desaparecem das mentes das criangas.
Ameacas feitas a vida ou aos filhos deixam sequelas emocionais e fisicas na relagao
entre a agredida e o agressor (OLIVEIRA, 2015, p.197).

Em 90% dos casos as agressdes sdo cometidas pelo atual parceiro intimo, e
em 10% dos casos o agressor foi o ex-companheiro, 50% apenas viviam com o
companheiro, 20% eram casadas e 30% nao vivia mais com o companheiro
(LETTIERE et al., 2011, p.4).

Foram 4,8 mortes de mulheres para cada grupo populacional de 100.000
pessoas. Segundo a Organizacdo Mundial do saude, trata-se de uma verdadeira
epidemia de violéncia desfavoravelmente contra as mulheres(BARIN,2016, p.221).

Novos casos surgem todos os dias, alguns s&o transmitidos pela midia. A
violéncia domeéstica continua apresentando efeitos negativos para enquadrar as
situagbes, segundo dados de pesquisa junto a institutos estatisticos oficiais e
trabalhos doutrinarios.

Para ilustrar os efeitos terriveis dessa violéncia lembremos os casos de
abuso contra menores de 16 anos e os casos de tentativa de suicidio, nesses a
emergéncia cumpre seu papel, entretanto a postura dos servigos € distinto nos
casos de violéncia contra a mulher (DESLANDES; GOMES; SILVA, 2000, p.8).

Os dados confirmam os estudos, segundo Deslandes, de 21 denuncias
77,6% dos agressores pertenciam ao grupo de companheiros, as agressoes, a
maioria delas € praticada 83,3% das vezes no ambiente da residéncia
(DESLANDES; GOMES; SILVA, 2000, p.4).

A atencéo inicial exige definir os instrumentos e matérias no trabalho do dia a
dia dos profissionais (DOLIVEIRA et al., 2009, P.1041).

E essencial para a reflexdo do entendimento das relagdes de poder de
género no contesto domeéstico. O sistema penal continua enfrentando o problema
com mera atribuicdo de pena, mostra-se insuficiente para interferir, pois ha a
possibilidade de o agressor apresentar como consequéncia a injustica. As agdes que
podem ser destacadas como preventivas sdo as conversas informativas em escolas
de ensino fundamental, médio e universidades, apresentando os direitos das vitimas
e o servigo de apoio existente (SILVA; COELHO; CAPONI, 2007, p.102).

Ha outros tipos de violéncia que ndo a convencional e talvez por isso nao
recebam a devida atenc&o da sociedade. A violéncia psicologica, por exemplo, deve
ser levada em consideracido, pois € o ponto inicial que provoca toda a violéncia
domeéstica e caso seja contida servira para a redugao das demais agressoées (SILVA,
COELHO; CAPONI, 2007, p.101).

O cuidado com as vitimas da violéncia conjugal deve ser proximo e constante.
As mulheres agredidas precisam de escolta com atencdo integral, junto a seus
agressores para diminuir o numero de ocorréncias na saude e na vida da mulher
(OLIVEIRA, 2015, p.201).

Direcionar a vitima ou ter condicbes de compreender que a violéncia
psicoldgica ainda ndo evoluiu para os demais tipos, percebendo-a em estagio inicial,
é eficaz na reducgao de sua evolugéo e na busca de solugdes e mecanismos legais,
fortalecendo a mulher agredida(SILVA; COELHO; CAPONI, 2007, p.96).

Como ja referido anteriormente, a maioria das agressbes acontece no
ambiente familiar, na intimidade do lar. Taxas mostram que a maioria das violéncias,
mesmo a sexual é realizada pelo parceiro (DOLIVEIRA et al., 2009, p.1040).
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E necessaria uma ampla rede de apoio de varios ramos profissionais e 6rgéos
estatais. Todos os profissionais podem ser educadores de direitos humanos e
prestar apoio as agredidas, prevendo moradia, creche, escola, que sao elementos
fundamentais para uma vida livre de sofrimentos e agressées (DOLIVEIRA et al.,
2009, P.1041).

A violéncia contra a mulher cresce a cada dia, por motivos futeis como
drogas, alcool, discriminagdo de género, violéncia fisica, psicologica e sexual. A lei
isoladamente n&o altera o indice de violéncia que é revoltante. Essa questdo viola
direitos humanos e constitui grande problema de saude publica. Nesse aspecto,
destacam-se a violéncia sexual e fisica praticadas por parceiro intimo (OLIVEIRA,
2015, p.197).

N&o raras vezes a peregrinacdo da mulher procurando por solugéo é triste e
solitaria. Em busca de ajuda transita do siléncio para o grito de socorro. Um
caminhar que requer cuidado no processo de modificacdo pessoal e nas condi¢des
sociais(LETTIERE et al., 2011, p.5).

Para que ocorram mudancas ha a necessidade de criagcdo de novas agdes
direcionadas aos segmentos sociais visando corrigir a desigualdade, como a
Delegacia da Mulher, que foi uma das iniciativas que alteraram a situagdo das
agredidas, instaurando o aumento das puni¢des a agressdes contra as mulheres no
ambito doméstico. Mas a dependéncia financeira e o medo s&o os principais motivos
para nao efetuar denuncia (OLIVEIRA et al., 2015, p.197).

E comum que as mulheres agredidas ndo saibam exatamente a quem
procurar ou onde encontrar ajuda. Lettiere (et al 2011, p.4) confirma que as vitimas
recorrem a outras instancias da rede, como o setor da segurancga, como a Delegacia
da Mulher.

Ha a necessidade de novos projetos para punir agressores de forma mais
rigida, com tratamento diferenciado que possibilite equilibrar as desvantagens
sociais, pois a violéncia doméstica vem fortalecendo outras formas de violéncia. A
mulher vitima de violéncia que busca socorro médico sente medo e vergonha ao
revelar a origem das agressoes sofridas (DESLANDES; GOMES; SILVA, 2000, p.4).

A violéncia doméstica € um problema complexo que exige sensibilidade,
habilidade e sutileza dos profissionais de atendimento. Segundo Oliveira, as
agredidas querem desabafar de forma sigilosa, sem exposi¢cdo e julgamento dos
profissionais. (DOLIVEIRA et al., 2009, p.1044).

A violéncia necessita de mais estudo para que o profissional da saude tenha
um olhar em busca de entendimento integral, conhecendo os problemas vividos e as
experiéncias presentes no cotidiano da mulher (OLIVEIRA et al., 2015, p.202).

As causas precisam ser acompanhadas cuidadosamente, € preciso
reconhecer a deficiéncia do sistema policial na efetiva protegdo das mulheres, para
que nao haja preconceito, mas apoio. Qualquer mulher esta sujeita a esse tipo de
violéncia.

Para Silva, o ponto inicial que deflagra toda a violéncia doméstica é a
violéncia psicologica. Causa a destruicdo da autoestima, prejudica o
desenvolvimento da pessoa e a identidade. Inclui ameagas, chantagens, exploragao,
humilhagbes, exigir cobranga de comportamento, discriminagdo, causa isolamento
das atividades sociais de familiares e amigos. A violéncia psicolégica é muito
frequente, e varios fatores podem contribuir ao suicidio. Caso seja refreada, serve
para a diminuigdo das demais agressdes (SILVA; COELHO; CAPONI, 2007, p. 96
e101).
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E importante realcar que a violéncia psicolégica ndo afeta somente a mulher
agredida, também os filhos e todos os que convivem ou presenciam a situagao de
violéncia. Como consequéncia os filhos tendem a proceder de forma semelhante no
futuro (SILVA; COELHO; CAPONI, 2007, p.98).

Diante disso, precisamos repensar medidas mais eficazes. Um projeto em
que haja a implementacédo da reeducagao para agressores e vitimas de violéncia
doméstica. E comum que a violéncia doméstica envolva diretamente criancas, bem
como adolescentes como vitimas diretas.(DOLIVEIRA et al., 2009, P.1049).

E de grande utilidade e de principal importancia a forma como o autor elenca
0s principais reacdes penais sobre violéncia doméstica e familiar contra a mulher.

Vale salientar que a violéncia psicologia esta em todas as trés categorias.
Categoria de violéncia doméstica fisica e psicologica foi criada por intermédio do
relato das vitimas por meio do qual eram narrados por profissionais(SILVA;
COELHO; CAPONI, 2007, p .98).

E necessario um ensino adaptado & realidade regional e social desde a
infancia para aqueles que sao impactados pela violéncia dentro de casa. Sao
questdes que precisam ser colocadas em pratica dentro das escolas, respeitando o
género dentro e fora dela, trazendo reflexos bons na sociedade.

De acordo com Lettiere (et al., 2011,p.7), os profissionais que lidam com as
mulheres agredidas devem contribuir no aprimoramento do modo de cuidar da
mulher nessa situacao.

Talvez devido a divulgagcdo de campanhas educativas, percebe-se um
aumento da disposi¢cao das vitimas de violéncia doméstica em acionar ajuda e nao
permanecerem sozinhas como se tivessem culpa da injusta agresséo. Ha a relativa
disponibilidade das mulheres agredidas em relatar o ocorrido, o que suscita, por
outro angulo, a oportunidade perdida de desempenhar diante desses casos e, por
outro, a surdez das fundagdes em atender tais providencias (DESLANDES;
GOMES; SILVA, 2000, p.8).

Ha a esperanca de que os objetivos se transformem em realidade que os
profissionais envolvidos direta e indiretamente possam contribuir com ética e
comprometimento, tentando diminuir a violéncia, pois sdo muitos os preconceitos
existentes.

A preparagédo psicologica é essencial tanto para o agressor como para a
mulher agredida. A violéncia estrutural e de comportamento € sofrida principalmente
pela mulher. Limitando o direito de ir e vir (DESLANDES; GOMES; SILVA, 2000 p,
130).

Aos primeiros sinais de agressdo que o agressor doméstico manifesta e que,
também que isso ndo ocorra em todos os casos, pode gerar um a violéncia aguda
grave (SILVA; COELHO; CAPONI, 2007, p.99).

A Lei Maria da Penha precisa ser suficiente para interceder no problema, com
recursos e projetos para revigorar a prevengao e a resposta a violéncia por parte do
parceiro, incluindo a prevengao primaria.

O artigo 5° da lei 13.340/2006 afirma que configura violéncia doméstica e
familiar contra a mulher qualquer agdo ou omissdo baseada no género que cause
sofrimento, sexual, psicoldgico, moral ou patrimonial que cause morte no ambiente
da unidade domeéstica, compreendida como o espago de unido permanente de
pessoas, com ou sem ligacdo familiar, inclusive o esporadicamente agregadas. No
ambito da parentela, compreendida como a sociedade formada por individuos que
sdo ou se consideram aparentados, unidos por raizes naturais, por afinidade ou por
entusiasmo expressa. Em qualquer conexdo intima de afeto, na qual o ofensor
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conviva ou tenha convivido com a ofendida, independentemente de coabitacdo.
Relagbes pessoais independem de orientagdo sexual (CUNHA ,2018, p.384).

As medidas protetivas da violéncia doméstica estdo previstas na lei
13.340/2006, a lei 13.642/2018 que atribui a PF investigacdo de crimes que
propaguem o6dio ou aversdao as mulheres, a lei 13.641/2018 e a lei 13.505/2017
atendimento policial e pericial especializada a mulher.

A violéncia domeéstica contra a mulher viola e fere os mais basicos direitos
individuais fundamentais, além de atentar a dignidade da pessoa humana e afetar a
qualidade de vida ndo s6 das partes envolvidas, como da comunidade em geral, a
ponto de exigir a intervengdo do Estado no enfrentamento do problema
(BARIN,2016, p.39).

Que o trabalho da violéncia contra mulher seja para encorajar as mulheres
vitimas buscando n&o somente o alivio da dor (DOLIVEIRA et al., 2009, P.1042).

CONSIDERAGOES FINAIS

O problema investigado foi a violéncia contra a mulher e a ineficacia de
medidas protetivas no ambito familiar, que cresceu nos ultimos anos.

Os que nos faz refletir: As medidas protetivas sado suficientes para acabar
com a raiz do problema? A Lei Maria da Penha é aplicada como deve?

A hipotese levantada foi a de que o sistema tem buscado melhorias, mas as
medidas protetivas parecem insuficientes. E inacreditavel que os numeros de
violéncia contra a mulher cresgcam todos os dias.

O objetivo geral foi analisar os efeitos das medidas protetivas. Como se
observa, a lei sozinha n&o resolve e nem diminui o problema. A violéncia praticada
por quem deveria proteger dela € cada vez mais comum entre as mulheres,
proporcionando um triste fim.

Os objetivos especificos foram checar o indice de violéncia contra a mulher, e
listar diferentes manifestagcdes de violéncia. A violéncia praticada por quem deveria
proteger, é cada vez mais comum entre as mulheres.

Essa pesquisa foi relevante devido a finalidade para opinar medidas
suficientes para favorecer o combate a este tipo de violéncia, apostando na reducao
desde a ameaga, para evitar agressoes, estupros e Feminicidio.

Todo dia acontece violéncia contra a mulher, tem sido facil assassinar no
Brasil. Para que haja a diminuicdo da violéncia s&o necessarios novos projetos,
com profissionais da saude, segurancga publica e a vitima, criando mecanismos que
atendam as necessidades de quem passa por isso.

A violéncia contra mulheres & talvez a mais vergonhosa entre todas as
violagbes dos direitos humanos. Enquanto prosseguir ndo poderemos dizer que
progredimos efetivamente e em sentido a igualdade, a melhoria e a paz (JESUS,
2015, p.7) .
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Resumo.

O tema deste artigo é a incidéncia da responsabilidade civil na Teoria da Perda de
uma Chance por intermédio de uma nova concepc¢ao de dano caracterizado pelo
dano emergente (o que a vitima realmente perdeu) e pelo lucro cessante (o que
efetivamente deixou de ganhar). Envolvendo a questdo de probabilidade do
resultado futuro pelas chances e oportunidades perdidas ao se analisar como seria o
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desenrolar dos fatos. Investigou-se o seguinte problema: “Como se configura a nova
concepgao de dano na teoria da perda de uma chance?”. Cogitou-se a seguinte
hipétese: “A nova concepcao de dano na Teoria da Perda de uma Chance se
configura a partir da discussdo entre ganhos emergentes e lucros cessantes por
intermédio de perda de oportunidades potenciais ou iminentes.” O objetivo geral é:
“‘Analisar a nova concepgdo de dano configurado na teoria da perda de uma
chance”. Os objetivos especificos s&o: “Caracterizar a relevancia perda de chances
e oportunidades com ato ilicito e/ou dano patrimonial; “demonstrar as amplas areas
do direito que podem ser apreciadas pela Teoria da Perda de uma Chance”;
“selecionar casos jurisprudenciais classicos sob percepcédo de aplicabilidade da
teoria da perda de uma chance”; "apreciar os atributos e requisitos da Teoria da
Perda de uma Chance”. Este trabalho &€ importante em uma perspectiva individual
devido a relevancia que a aplicabilidade da Teoria da Perda de uma Chance tem no
Direito brasileiro, apesar da forte resisténcia as inovagdes trazidas sob a nova
concepgao de dano, a qual permeiam danos emergentes e lucros cessantes. A
reparacao civil por intermédio da perda de chances possibilita melhor compreensao
de danos extensiveis, de dificil comprovacgao, e suas pretensdes tuteladas da forma
mais justa e ampla possivel. Preservando garantias e direitos individuais, para a
ciéncia, é relevante porque demonstra a necessidade de conhecimento das diversas
situagdes abrangidas pela Teoria da Perda de uma Chance, bem como os ramos do
Direito alcangados por ela. E relevante como a doutrina e a Jurisprudéncia tratam o
assunto, recente e inovador, muitas vezes desconhecido, porém quando aplicado de
corretamente, com todos os requisitos preenchidos pode ser de grande sucesso
entre os juristas brasileiros. Agrega a sociedade por abranger situagdes em que o
individuo se vé impedido de conquistar vantagem ou evitar prejuizo pelo ato ilicito de
terceiro. Basicamente, a perda da chance € a frustracdo de uma oportunidade
almejada caso né&o fosse interrompida pelo ato lesivo de outro, dessa forma gera o
direito de indenizagdo. A chance deve ser real e séria, e a indenizag&o proporcional
a obtencido de sucesso que a vitima possuia na época do fato. Trata-se de uma
pesquisa qualitativa tedrica com duragao de seis meses.

Palavras-chave: Reparagao civil. Dano. Indenizagéo. Tutela de direitos e garantias
individuais. Perda de chances.

Abstract

The theme of this paper is the responsibility incidence on the theory of the loss of a
chance through a new conception of damage characterized by emerging damage
(what the victim actually lost) and loss of profit (which effectively failed to win).
Involving them in the question of the likelihood of future outcome by the chances and
opportunities lost in analysing how the facts unfolded. The following problem was
investigated: "How is the new conception of damage configured in the theory of the
loss of a chance?" The following hypothesis was considered: "The new conception of
damage in the theory of the loss of a chance is formed from the discussion between
emerging gains and lost profits through the loss of potential or imminent
opportunities." The overall goal is to “Analyse the new conception of damage
configured in the theory of the loss of a chance”. The specific objectives are: “To
characterize the relevant losses of chances and opportunities with illicit act and / or
property damage; "Demonstrate the broad areas of law that can be appreciated by
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the theory of the loss of a chance"; “Select classic jurisprudential cases under the
perception of applicability of the theory of the loss of a chance”; “Appreciate civil
redress for lost chances in Brazilian courts.” This work is important from an individual
perspective because of the importance that the applicability of the theory of the loss
of a chance has in Brazilian law, despite the strong resistance to the innovations
brought under the law. A new conception of damage that permeates emerging
damages and lost profits enables a better understanding of extensible, difficult-to-
prove damages and that their claims can be safeguarded as fairly and broadly as
possible. For science it is relevant because it demonstrates the need for knowledge
of the various situations covered by the theory of loss the of a chance, as well as the
branches of the law reached by it. It is important to know how doctrine and
jJurisprudence deal with the subject, being something recent and innovative, often
unknown, but if applied seriously and correctly, with all the requirements fulfilled can
be very successful among Brazilian lawyers; It adds to the society because it
encompasses Situations in which the individual is prevented from gaining an
advantage or avoiding harm due to the illicit act of a third party. Basically, the loss of
a chance is the frustration of a desired opportunity if it had not been interrupted by
someone else's harmful act. Thus, generating the right to compensation. Thus, the
chance must be real and serious and the compensation proportional with the victim's
chance of success at the time of the fact. This is a theoretical qualitative research
lasting six months.

Keywords: Civil repair.2. Damage 3. Indemnity 4. Protection of individual rights and
guarantees 5. Lost of chances.

Introducgao

A teoria doutrinaria da perda de uma chance tem sua origem na Francga e,
apesar de ndo ser instituto largamente aceito na lei civil, sua adog&o é recorrente, e
construtiva, referéncia na doutrina e jurisprudéncia brasileira como solugao de litigios
gue envolvem a responsabilidade civil, reparacao e indenizagao de danos e protecao
patrimonial. Contudo, apesar da crescente aceitagdo no ordenamento juridico
brasileiro, a aplicabilidade da teoria causa controvérsia e contestacdes. E importante
frisar os quatro conceitos relevantes: responsabilidade civil, indenizagdo, dano
patrimonial e Jurisprudéncia brasileira (CARNAUBA, 2012, p.2).

Em primeiro lugar, a técnica da responsabilidade civil pela perda de uma
chance submete uma visdo diferenciada sobre o dano a partir do deslocamento
temporal ou cronoldgico. A reparagédo n&o consiste na devolugéo a vitima do status
quo no qual se encontraria caso nao ocorresse o efeito danoso, (um futuro incerto)
mas consiste em restituir o momento no qual a pessoa se encontrava antes deste
evento (um passado certo). Estas recomendagdes reforcam o conceito sobre deste
artigo, ou seja, a perda de uma chance n&o deve ser vista como criadora de um
novo instituto de prejuizo, mas tdo somente técnica de deslocamento da reparagéo.
Essa técnica acarreta primordialmente o deslocamento relativo ao interesse
reparavel, retira o foco da vantagem aleatéria desejada transformando-a na vontade
de analisar a oportunidade perdida (CARNAUBA, 2012, p.9).

Este trabalho responde clara e objetivamente o seguinte problema: “Como se
configura a nova concepgao de dano pela Teoria da Perda de uma Chance?” Como
nao ha previsdo expressa da teoria da perda de uma chance em legislagdes
brasileiras, a Jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica aceita a admissao da
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indenizagao por essa nova concepg¢ao de dano, inovagdo e compreensao de que O
dano indenizavel deve evoluir conforme a sociedade (AMARAL; PONA, 2014, p.8).

O instituto da reparagédo civil pela perda de uma chance consiste em
situagbes nas quais o individuo tem seu direito violado pelo ato ilicito de terceiro,
sendo omissivo ou comissivo, regra geral de responsabilidade civil ja positivada.
Para ser pacificamente acatada na Jurisprudéncia brasileira é preciso aceitar e
preencher os requisitos que a proépria teoria traz para configuragcdo do dano como
chance concreta. E preciso confirmar a existéncia e adequacdo dos julgados
brasileiros referentes ao tema e a posicdo da doutrina, que apesar de nao ser
pacifica, ha a concordancia de que a Teoria da Perda de uma Chance pode ser
utilizada como resolugdo de litigios sobre responsabilidade civil (NASCIMENTO;
NETTO, 2018, p.8).

A nova concepcdo de dano pela Teoria da Perda de uma Chance ocorre a
partir da discussé&o entre ganhos emergentes e lucros cessantes por intermédio de
perda de oportunidades potenciais ou iminentes € uma hipotese a ser avaliada. Os
danos patrimoniais estao correlacionados aos conceitos e configuragbes dos danos
emergentes (0 que se perdeu) e os lucros cessantes (0 que deixou de ganhar). E
sob a dtica da discussdo de ambos institutos a teoria da perda de uma chance traz
uma nova concepg¢ao de dano, acatando os danos para reproduzir uma indenizagao
possivel, proporcional e séria da oportunidade perdida a época do fato. Como por
exemplo, o individuo que teve seu processo extinto sem resolucdo de mérito pela
falta de interposi¢cdo de recurso de seu advogado, que perdeu o prazo, teve seu
direito violado quando perdeu a oportunidade de lograr éxito na demanda. Assim
como o que ganharia se tivesse tido éxito (GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA
FILHO, Rodolfo, 2019, p.15-16).

Um dos exemplos em que cabe a aplicabilidade da Teoria da Perda de uma
Chance ocorre quando um advogado n&o interpde um recurso no prazo legal ou
descuida na producao de provas, que caso fossem realizadas seriam benéficas ao
cliente. Assim, quando ha grande possibilidade de evitar o prejuizo e a perda, tendo
uma suficiente probabilidade de ocorréncia, gerara indenizagdo da propria chance,
ou seja, a reparagao sera fundada na natureza da chance de o evento ocorrer e nao
calculada no valor do prejuizo que a vitima obteve. No caso exposto, o pensamento
nao deve ser pautado na hipotese de a parte lograr ou ndo éxito no processo, mas
na frustragcdo da chance de participar, um possivel éxito por culpa de um terceiro.
Alfredo Orgaz, civilista argentino, interpreta a perda da chance afirmando que o ato
ilicito de um agente bloqueia diversos outros atos que ocorreriam em cadeia, 0s
quais conduziriam ao beneficio de outra pessoa, e causa um dano, um prejuizo que
deve ser reclamado pelo prejudicado com for¢a na indenizagdo pela perda que
poderia ser evitada (ROSARIO, 2008, p.5)

O objetivo geral deste trabalho € a analise da nova concepgédo de dano
introduzida por intermédio da Teoria da Perda de uma Chance na Jurisprudéncia.
Pela compreensdo das chances frustradas qualificadas em interesses violados
indenizaveis referenciados por casos nacionais e estrangeiros é possivel analisar
alguns acordaos que dizem a respeito a esta teoria permeando entre os tribunais do
TJDFT e TJSP. Tanto as aplicagdes no Direito brasileiro quanto as decisbées contra
esse instituto, e o porqué da n&o aplicabilidade entre os juristas brasileiros.

Segundo Sérgio Savi, a nova modalidade de responsabilidade civil é regra
que nem toda oportunidade perdida deve ser levada ao judiciario, mas aquela em
que for maior que 50% a probabilidade de vitéria da vitima em relacdo aos
acontecimentos, a indenizagao deve ser pautada nos principios de razoabilidade e
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proporcionalidade sobre a viabilidade de conquista da vantagem esperada
(MARINOTO, Denise; CASALI, Ellen, 2012, p. 5)

E possivel encontrar a aplicabilidade dessa teoria num dos casos em que
uma estagiaria teve reparagao civil depois de aceitar proposta empregaticia de uma
empresa concorrente, e logo apds, ser dispensada. E do vereador, que teve sua
conquista de mandato eletivo impedido porque uma radio anunciou de ma-fé que a
candidatura deste havia sido cassada, perdendo oportunidade de vitéria. Ha estes e
outros casos nos quais os tribunais vém adquirindo visao favoravel da teoria para o
beneficio do ordenamento juridico brasileiro, ja que o Direito acompanha as
inovagdes sociais (MARINOTO, Denise; CASALI, Ellen, 2012, p. 9).

A nova concepgdo de dano é um importante instrumento de auxilio aos
cidaddos para manutencdo das relagbes sociais, para equilibrar a indenizacao
proporcionalmente aos fatores incidentes. Ampara os que n&o encontram legislagéao
expressa a favor da pretensdo do agente. Por intermédio do direito comparado
italiano e francés, a doutrina e Jurisprudéncia brasileira construiram a compreensao
de casos concretos para a validade e eficacia juridica. E desta forma, pela
relevancia do positivismo brasileiro aceita a Teoria da Perda de uma Chance mesmo
sem norma juridica expressa (NASCIMENTO; NETTO, 2018, p.6).

O problema da aceitagcado da Teoria da Perda de uma Chance esta em supor
que a nova concepgado de dano € mera expectativa. Contudo, ndo se mencionam
quaisquer chances, estas devem ser provaveis e com porcentagens notérias. Para a
ciéncia, restitui perdas em relagdo a um dano ndo imediato e incerto e traz bagagem
que atinge integralmente a vitima, prejudicando-a. A relevancia cientifica desse
processo € ajudar e concretizar responsabilidades civis com direitos lesados que
passam despercebidos (MARINTO; CASALI, 2012, p.2).

O dano patrimonial na Teoria da Perda de uma Chance relaciona os diversos
aspectos do Direito, como os danos morais aos direitos da personalidade, a ofensa a
honra pode acarretar abalo psicoldgico irretratavel. A ofensa a saude pode causar
danos parciais ou totais, reparaveis ou irreparaveis a vitima. A ofensa a integridade
fisica traz despesas de tratamento e a perda da capacidade laboral da vitima. E a
partir destas e outras consequéncias que o tema é abordado e relevante a
sociedade atual.

Os tipos de pesquisa abordados neste trabalho foram dois, dedutivo e de
procedimento. O tipo dedutivo é utilizado em diversas areas como a filosofia,
educacao e leis cientificas. Aborda condicdes necessarias para proposi¢des
verdadeiras, parte de hipéteses ja existentes (axiomas) com o intuito de comprovar
teorias, ou seja, o cabimento da Teoria da Perda de uma Chance no ordenamento
juridico brasileiro pela analise de casos ja existentes, premissas de responsabilidade
civil, dano patrimonial etc. O procedimento refere-se a trés subseg¢des como a
histérica, comparativa e monografica e de estudo. Além do instrumento de pesquisa
que foi utilizado pela documentagao indireta, artigos cientificos sobre o tema pela
revisao de literatura. O tempo gasto para produgéo deste artigo cientifico foi de um
més para leitura de textos originais de 9 artigos cientificos, bem como a selegdo dos
trechos e confeccéo de parafrases.

A pesquisa informa e produzi conteudo para explicar a Teoria da Perda de
uma Chance aplicada no Brasil, e como deve proceder ao método qualitativo. A
metodologia secundaria € a quantitativa, porque busca resultados que possam ser
quantificados, como por exemplo, o calculo da indenizagdo em relacdo a perda da
chance. Ocorre por meio da coleta de dados sem instrumentos formais e
estruturados, de maneira mais organizada e intuitiva pelo procedimento decisorio.

171



Revista Processus de Estudos de Gestao, Juridicos e Financeiros — ISSN: 2237-2342 (impresso) / L-ISSN: 2178-2008 (on-line).

Por ser uma pesquisa tedrica o trabalho tem embasamento fundamentado na Teoria
da Perda de uma Chance por intermédio de artigos cientificos e livros doutrinarios.

A metodologia cientifica atende uma série de questdes como o tempo
utilizado para a realizagéo deste trabalho, o tipo de pesquisa ja mencionada, o autor
do texto, as formas de tabulacdo e trato de informagdes, e todo o processo
percorrido para a produgdo do artigo. A base deste trabalho foi a pesquisa
bibliografica, documental e jurisprudencial permeando um estudo aprofundado sobre
o conhecimento da Teoria da Perda de uma Chance no Brasil. Assim, a metodologia
€ o caminho percorrido para construir o artigo (SANTOS; FILHO, 2012, p.186 e
GOLCALVES, 2015, p. 39).

A CONFIGURAGAO DA NOVA CONCEPCAO DE DANO PELA TEORIA DA
PERDA DE UMA CHANCE

O conceito de dano, na teoria da perda de uma chance deve ser visto como a
diferenga entre o valor patrimonial antecedente e o consecutivo ao fato ocorrido para
garantir sua importancia. O objeto da lesdo que ndo for embasado em valor
patrimonial ndo tem relevancia sob panorama juridico e ndo pode ser considerado. E
necessario que o dano tenha causado algum tipo de prejuizo. No ordenamento
juridico brasileiro a reparagao deve ser observada ndo apenas na indenizagéao stricto
sensu, mas também, pela analise in natura (SILVA, 2015, p.1)

A certeza é atualmente o elemento mais importante do prejuizo reparavel, a
doutrina afirma com frequéncia, e as razdes dessa eminéncia sado facilmente
compreensiveis, a responsabilidade é um instrumento para a reparagao de prejuizos
sofridos. Por isso, é inadmissivel configurar a indenizag&o se o bem lesado nao tiver
valor econémico. O conceito de responsabilidade civil abrange o de reparagédo de
forma intrinseca e consequentemente seu objetivo compreende os institutos de
interesses lesados (SILVA, 2015, p. 2).

De maneira geral ndo ha interesses subjetivos que ndo possuam valores
econdmicos. A primeira obrigacdo deve ser a reparagdo in natura que € o dano
emergente/ imediato, aquilo que efetivamente se perdeu, e posteriormente analisar o
cabimento de lucrum cessantes, instituto que calcula o que a vitima deixou de
ganhar, a situacdo em que estaria caso o dano n&o ocorresse (SILVA, 2015, p. 2).

E possivel que a vitima seja atingida em um de seus interesses, sem que haja
depreciacdo equivalente de seu status quo. Isto ocorre quando o demandante se
queixa de que a conduta do réu o teria impedido de auferir lucros, ou obter outra
vantagem qualquer, os chamados lucros cessantes. Um dos questionados pelo
significado da nova concepgao do dano trazido pela teoria esta em seu significado,
na quantificacdo da indenizacdo e em como é apresentada no Brasil.

Os magistrados ficam num dilema de responsabilidade civil ao decidir esses
casos. A principio, ndo é possivel responsabilizar uma pessoa pela reprovagao em
um concurso, nem mesmo outra por perda de prazos processuais, pois desse modo
afirmaria que a vitima obteria o resultado desejado. Em contrapartida, € veridico que
deve haver reparagao pelo dano gerado, pois sua rejeicdo pontuaria que a outra
visao estaria correta, imputando falsidade ao que a Teoria da Perda de uma Chance
protege. A técnica traz o empasse claro entre direito e incerteza, porque o Direito
procura e embasa-se em provas reais e concretas, a unica certeza esta em saber
que a vitima ndo obteve e ndo obtera o resultado esperado. E a partir disso, a perda
do resultado aleatdrio desejado jamais constituird um prejuizo certo sob o ponto de
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vista juridico, assim a nova concepc¢ao deste dano esta concretizada em institutos
aleatorios (CARNAUBA, 2012, p.2).

A pratica juridica pressupde alcancgar o resultado esperado, certificada pelo
pensamento de que a nao realizagdo deste desfecho provoca um prejuizo certo
sofrido pela vitima e realizado pelo réu. Ou constata por intermédio de analise das
decisdes recentes dos tribunais brasileiros que muitas vezes o pedido da Teoria da
Perda de uma Chance é negado por ndo implicar prejuizo. E dado poder ao
magistrado para definir se cabe ou n&o a referida teoria, partindo de uma seara
completamente intuitiva (CARNAUBA, 2012, p.5).

E por essas razdes que nos casos da perda de chances pela Jurisprudéncia
francesa e na Jurisprudéncia brasileira, a certeza esta pautada na chance que a
pessoa tinha de obter o resultado. E errado responsabilizar o réu pelo resultado que
ocorreria, pois € impossivel provar o fato. A indenizacido € representada pelo valor
patrimonial das chances certas e probabilidades efetivas da vantagem desejada,
calculada por meio de porcentagem. Para entender essa explicagdo claramente,
basta pensar se € provavel acertar uma questdo quando possui quatro alternativas,
a chance é de 25%. A solugdo esta na chance de obter o esperado (CARNAUBA,
2012, p.2).

Esse método nem sempre € adequado, pois ha controvérsias e uma delas é
uma atitude omissa, aquela que deveria acontecer configurada como um instituto
atipico na responsabilidade civil. No curso do nexo de causalidade, o terceiro que
interromperia e causaria 0 dano ja contextualizado acima, deixa de impedir e
provoca a mudanga dos acontecimentos. Por exemplo, na seara médica quando o
profissional erra um diagnostico, prorroga um tratamento, posteriormente o paciente
piora a saude e morre. O evento morte é irreversivel, e nesses casos a omissao
impediu que o paciente tivesse a chance de cura ou sobrevivéncia, caracterizando a
Teoria da Perda de uma Chance.

Para visualizar essa nova concepgao de dano ha alguns exemplos e casos
que retratam a aplicabilidade da teoria, como a perda de uma chance de cura de um
recém-nascido portador de apneia que reproduziu parada cardiorrespiratéria e
quadro de morte, sem diagnostico. O advogado que de forma negligente nao
interpde recurso tempestivo, da auséncia de informagdes acerca de diagndsticos,
tratamentos de doencgas e seus riscos podem causar consequéncias irretrataveis.
Ou no direito do trabalho quando o empregador retém a carteira de trabalho do
antigo funcionario e declina a chance de novo emprego etc. (ROSARIO, 2008, p.1)

E imprescindivel ressaltar a diferenca entre o dano hipotético e o dano futuro
certo ou altamente provavel, visto que a responsabilidade civil apenas se
consubstancia no ultimo. Em outros termos, o magistrado apenas reconhecera o
direito a pretensdo indenizatéria quando restar provado nexo de causalidade entre a
conduta do sujeito ativo do ato ilicito e a perda concreta de oportunidades ou
chances. Nao ha que se falar, por conseguinte, de amparo judiciario de
responsabilidade civil lastreado meramente em perdas hipotéticas pouco provaveis
(ROSARIO, 2008, p.8).

Como consequéncia do paragrafo anterior, é congruente afirmar que as
construgdes juridicas que preconizam a restauragdo e medidas compensatoérias
relativas a perda de uma chance tém suporte nas fontes do Direito, face as
omissodes legais, principalmente por interferéncia da analogia e dos principios gerais
do Direito (mais precisamente na equidade), marcados no saber jurisprudencial, bem
como em teorias e doutrinas juridicas internacionais (NASCIMENTO; NETTO, 2018,

p.9).

173



Revista Processus de Estudos de Gestao, Juridicos e Financeiros — ISSN: 2237-2342 (impresso) / L-ISSN: 2178-2008 (on-line).

Alguns doutrinadores e jurisconsultos defendem a n&o adesdo a reparagao
civil pela perda de uma chance pela teoria. Tais danos seriam, em muitos casos,
hipotéticos ou eventuais, os artigos. 186 e 403 do CC exigem o dano presente e
efetivo. A perda de uma chance na verdade trabalha com suposi¢gdes. Em alguns
casos de incidéncia, a suposta perda contrai duvida sobre como desemrolariam os
fatos, como € o caso do corredor Vanderlei Cordeiro de Lima, que apesar de nao
ganhar a medalha de ouro nas Olimpiadas de 2004, recebeu honrarias muito
maiores pelo que Ihe ocorreu. A Teoria da Perda de uma Chance luta em prol da
aceitacdo, ha barreiras para a vitima, que fica a mercé da atitude probante da
chance real e séria. Essa nova concep¢ao de dano transpassa os danos morais €
materiais e procura-se o equilibrio.

A tendéncia dessa teoria foi progressiva em diversos contextos mundiais. A
principio, 0 caso que marcou a incidéncia histérica da Teoria da Perda de uma
Chance na justica francesa ocorreu em meados do século XIX, a Corte Francesa
julgou em 1964 uma situagao de 1957 onde houve erros graves ao diagnosticar um
paciente, ocasionando um tratamento inadequado que perdurou até a morte. A
justificativa foi que presungdes graves e precisas para quem teve a oportunidade de
impedir o dano devem ser guiadas a responsabilidade civil. A perda de uma chance
foi concretizada assim, pois o médico perdeu a chance de agir de outro modo,
salvando a vida (COSTA, 2012, p.3).

O ponto chave de compreensao e proveito dessa teoria no Brasil esta em
identificar que além da chance ser real e séria, € necessario o ato ilicito de um
terceiro que impediu o prosseguimento dos fatos. Como ocorreu no Sul do Brasil,
onde o bilhete da loteria foi sorteado, mas de forma negligente a atendente nao
registrou os numeros. Neste caso, a culpa € exclusiva de terceiro e a perda da
chance é caracterizada. E curioso observar que esse é o Unico caso em que
levariam o valor integral da indenizagdo. Em regra, o calculo da indenizagao é
baseado em valor inferior ao que se ganharia, porque sera descoberto o que
ocorreria sem o evento danoso. Deve haver muita cautela perante todas as agdes
(COSTA, 2012, p.8).

Como exemplo fatico jurisprudencial concernente a perda de uma chance, é
passivel de citagcdo a participagdo de particular como candidato no programa
midiatico-televisivo de perguntas e respostas, “show do milhdo”, onde ficou patente a
perda de uma chance. O programa “show do milhdo”, promovido pelo Sistema
Brasileiro de Televisdo doravante denominado SBT, consiste em sequéncia de
perguntas, elaboradas pelo ultimo, secundadas de forma imediata pelos candidatos,
qgue por seu turno, a cada acerto recebiam cumulativamente prémios em dinheiro até
o valor final de R$1.000.000,00 (um milhdo de reais), caso contrario sdo eliminados.
Em determinado episddio, certa candidata obteve éxito até a penultima pergunta,
onde perfez valor de R$ 500.000,00 (quinhentos mil reais).

Todavia, o SBT, deliberadamente ou n&o, elaborou a derradeira pergunta,
com valia de R$1.000.000,00 (um milhdo de reais) sem alternativa correta, o que
obrigou a candidata a declinar de sua participagdo no programa a fim de evitar a
perda do valor ja acumulado. A clara perda de uma chance fez a candidata recorrer
ao Poder Judiciario com o desiderato de obter indenizacdo de R$ 500.000,00
(quinhentos mil reais). Tal pleito foi acolhido em primeira instancia. Entretanto, o
SBT recorreu a segunda instancia e obteve reforma da sentenga de primeiro grau
com reducgdo do valor indenizatério para R$125.000,00 (cento e vinte e cinco mil
reais).

174



Revista Processus de Estudos de Gestao, Juridicos e Financeiros — ISSN: 2237-2342 (impresso) / L-ISSN: 2178-2008 (on-line).

Malgrado o fato do tribunal, no seu acérdéo, ter ressalvado a percepgéo clara
da perda de uma chance, sopesou o fato da materializacdo da chance nao ser
liquida e certa, e quantificou seu valor em termos acidentais, ou seja, como a
probabilidade de acerto da pergunta era de apenas 25% (uma reposta acerta entre
quatro possiveis), o valor final da indenizagao ficou no valor de R$125.000,00 (cento
e vinte e cinco mil reais), que corresponde ao produto de R$500.000,00 reais pela
cifra de 25%. Recurso Especial de n° 788.459, julgado em 08 de novembro de 2005,
TJBA: acérdao de n°® 50922 (COSTA, 2012, p.9).

O caso exposto alavancou a longa caminhada que a teoria da perda de uma
chance perfaz até hoje no Brasil. As chances transcorrem por ambitos desconformes
no Direito, a maioria dos casos ocorre nas areas trabalhista, advocacia, médica e
familia. Contudo, é verificada a possibilidade da apreciacdo de chance em casos
especificos fora desse rol. Basta observar a chance real e séria para o mundo
juridico, a probabilidade em que o evento ocorreria, a interferéncia de um ato ilicito
de terceiro, a busca de protecédo do patrimdnio. Diante dos requisitos ndo ha ébice a
magistratura quanto a apreciagao da Teoria da Perda de uma Chance em analise de
cada caso especifico.

A teoria consiste na perda de uma oportunidade buscando proteger o direito
das vitimas em receber uma indenizagao devida pelo agente causador quando este
ocasionar, por ato negligente, imprudente ou imperito seu ou de quem seja
responsabilidade sua, a perda irremediavel da chance unica que a vitima possuia de
alcancgar o que desejava (CASALI; MARINOTO, 2012, ano, p.4).

A teoria ndo se baseia na ideia de que deve ser indenizada a vantagem total e
final que receberia a vitima caso vencesse e nada tivesse intervindo no seu destino,
ou que deva receber como se tivesse conseguido chegar ao fim desejado, pelo
contrario, o que é objeto de indenizagdo de acordo com a teoria é a real
oportunidade perdida de ter conseguido o que buscava (CASALI; MARINOTO, 2012,
ano, p.4).

Enfim, a Teoria da Perda de uma Chance é dissimil diante do Direito brasileiro
atracado por itens presumiveis. Quando ndo houver exatiddo alguma de que as
oportunidades do evento podiam ocorrer com chances superiores a 50%, ndo ha de
perda de uma chance. O resultado positivo é conjecturado e por isso a indenizagao
sera procedente apenas na certeza de que tudo realmente era possivel naquele
ambito de possibilidades favoraveis (CASALI; MARINOTO, 2012, ano, p.6).

Sem uma consequéncia concreta, lesiva ao patriménio econébmico ou moral,
nao se impde o dever de reparar. O dever de reparar s6 ocorre quando alguém
pratica ato ilicito e causa dano a terceiro. O dano é inimigo da responsabilidade civil,
estd no centro da obrigagdo de indenizar. Ndo haveria compensagdo, nem
ressarcimento, se nédo fosse o prejuizo. Pode haver responsabilidade sem culpa,
mas ndo sem danos. Em outras palavras, a atribuicdo de indenizar pressupde o
dano e sem ele n&o ha indenizacédo devida. Nao basta o risco de dano, ndo basta a
conduta ilicita.

A perda de uma chance é infatigavel quando ha perda de oportunidade em
processos que se tem agcédo ou omissao por advogados. Como ja retratado acima, o
considerado € a perda da chance de vencer e ndo na vitéria em si. Na linha
trabalhista, em um caso jurisprudencial o advogado n&o entrou com a agéo
tempestivamente. O trabalhador alegou a perda da chance de constituir éxito, e
comprovou 8 meses trabalhados em servigos educacionais com sua CTPS retida
pelo empregador. Nesse caso, de fato ha direito constituido na possibilidade de
resultado favoravel ao empregado provado pela prestagao de servigo, e a culpa de
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um terceiro que o impediu de ao menos tentar chegar ao resultado util desejado. E
uma perfeita adequacéo da teoria e aplicabilidade (TORRES, 2015, p.13).

O principio da dignidade humana pela nova concepg¢ado de dano pela Teoria
da Perda de uma chance esta pautado no equilibrio entre o dano e o nexo de
causalidade. Primordialmente, respeitando o principio da dignidade humana para a
protecao juridica e indenizavel de danos hipotéticos (TORRES, 2015, p.13).

A complexidade de precisar o nexo causal reside na demonstracdo em casos
concretos. Por isso surgiram algumas teorias. A teoria da equivaléncia das causas,
oriunda do direito penal, consagra que o nexo de causalidade sera verificado quando
excluindo-se mentalmente a conduta do agente, n&o ocorresse o prejuizo sofrido,
considerando-se as causas proximas ou remotas que ocasionassem o dano. Através
do meétodo indutivo de supressdo da agdo ou omissdo do agente, verifica-se a
manutengao ou desconstru¢cao do dano (TORRES, 2015, p.6).

Nao é facil estabelecer até onde o fato danoso projeta sua repercussao
negativa no patriménio da vitima. Nessa tarefa penosa o juiz optar por um juizo de
razoabilidade, um juizo causal hipotético, que seria o desenvolvimento normal dos
acontecimentos, caso nao tivesse ocorrido o fato ilicito gerador da responsabilidade
civil. Deve mentalmente eliminar o ato ilicito e indagar se o pleiteado, a titulo de
lucro cessante, seria a consequéncia normal desenrolar dos fatos, se aquele lucro
poderia ser razoavelmente esperado, caso nao tivesse ocorrido o ato ilicito.

Culpa, dano e nexo de causalidade sio os trés elementos que caracterizam a
responsabilidade subjetiva que é a intengdo precipua na analise de casos pela perda
de chances ao esclarecer esses inoportunos existentes que devem ser
comprovados. A teoria € confirmada pela agdo negligente de um profissional da
saude e inadequada quando o paciente perde a possibilidade de cura de uma
doenca, ou pela perda de evitar sintomas ou piorar a situacdo de uma enfermidade.
Assim, a responsabilidade do médico é clara (ROSARIO, 2008, p.3).

Na ligagao entre dano e nexo causal, a mera perda de possibilidade ndo é a
causa de um dano certo, € necessaria a concretizagdo do dano para que seja
suficiente a reparagdo. Como um diagnostico de vista equivocado e a consequente
cegueira da vitima. O dano esta claro, e deve ser indenizado. A perda da chance ¢é a
consequéncia de algo sélido do nexo de causalidade (ROSARIO, 2008, p.9).

Dentre as varias teorias sobre o nexo causal, o Direito recepcionou a da
causa adequada, também conhecida por alguns como causa direta e imediata, que
reporta a necessariedade da causa. De acordo com essa teoria, rompe-se 0 nexo
causal ndo apenas quando o credor ou terceiro € autor da causa proxima do novo
dano, mas quando a causa proxima é fato natural.

Compreende-se que a tridimensionalidade é particularidade da teoria da
perda de uma chance. As histérias e casos sdao exemplos reais da doutrina e
Jurisprudéncia que transpassam o Direito brasileiro. As chances tém status juridico-
econdbmico porque apesar de uma teoria carregada de direito comparado, ha
preceitos normativos e legais da responsabilidade civil, de danos emergentes e
lucros cessantes que levam ao calculo da possivel indenizagdo. N&o é simplesmente
pela alegacao desses fatores que os operadores do direito podem se respaldar para
nao explorar a teoria (AZEVEDO; JUNIOR, 2011-2012, p.3).

Indubitavelmente a perda de uma chance, de forma dispar da
responsabilidade civil do Estado, dever ser insculpida na forma subjetiva, a luz dos
ditames balizadores do Codex Civilista, mais precisamente nos seus artigos 186,
187, 927, 931, 932, 942 e 944. A guisa de exemplificacdo, é congruente citar o
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suporte fatico concreto centrado na personalidade fisica do corredor maratonista
Vanderlei Cordeiro de Lima durante a disputa da corrida de Maratona nas
Olimpiadas de Atenas, em 2004. A Maratona, como sabido, € uma competicdo de
corrida totalmente antropica, cujo objetivo é percorrer em primeiro lugar cerca de
42,195 km (quarenta e dois quildbmetros e 195 metros).

O atleta estava em primeiro lugar, distante temporalmente mais de 1 (um)
minuto do segundo colocado, quando abruptamente, apos atingir 36km (trinta e seis
quildbmetros) um espectador invadiu o espago do trajeto destinado aos atletas se
postou fisicamente perante o atleta brasileiro, segurando-o e retirando-o a forga da
pista. O atleta conseguiu retornar o certame, contudo, perdeu aproximadamente 20
(vinte) segundos, o que o fez perder a concentragdo fisica e mental. Em
consequéncia, foi ultrapassado pelo segundo e terceiro colocados, fato que perdurou
até o final da corrida. Vanderlei Cordeiro de Lima ficou com a terceira colocagao e
recebeu medalha de bronze (AZEVEDO; JUNIOR, 2011-2012, p.4).

A narrativa do paragrafo anterior expde a perda de uma chance, visto que o
desportista brasileiro possuiu a seu favor elevada probabilidade de vitéria. A
verossimilhanga de tal assertiva encontra lugar no ponto factual de que o atleta
havia concluido 36km (trinta e seis quildbmetros), isto &, mais de 85% (oitenta e cinco
por cento) quando foi atacado pelo espectador que o retardou tempo suficiente para
impedir a materializagdo de sua chance de vitéria. Ato ilicito com evidente
caracterizagdo dos elementos basilares da responsabilidade civil: conduta (retirada
fisica do atleta pelo espectador agressor), nexo de causalidade (a conduta, de forma
inequivoca, impediu a vitoria doa atleta) e o resultado danoso (a perda indubitavel de
materializacdo da oportunidade e de vitéria do atleta brasileiro). Fica patente,
portanto, a subsungao dos artigos 186, 187 e 927 do Caodigo Civil.

Quando os juizes condicionam a reparagao de uma chance ao seu carater
real e sério, ndo querem nada além da prova concreta de que a vitima estimava
aquela chance e que esta perda representa uma lesio efetiva a um interesse seu. O
objetivo dos tribunais € descartar os falsos interesses, inexplicavelmente
“‘descobertos” pela vitima apenas quando esta propds sua acado de reparacao
(CARNAUBA, 2012, p.3).

Em face das dificuldades probatoérias de estabelecer o liame causal entre o
fato imputado ao agente e o dano final, parte da doutrina enquadra a
responsabilidade pela perda de uma chance como uma mitigagdo tedrica do nexo
causal. A doutrina francesa adota a teoria da causalidade parcial, desenvolvida por
Jaques Boré, principalmente na seara médica. No que respeita ao enquadramento
da indenizag&o pela perda de uma chance, ha forte corrente doutrinaria que a coloca
como terceiro género de indenizag&o, a meio caminho entre o dano emergente e o
lucro cessante. Entre um extremo e outro caberia uma graduagdo, que devera ser
feita em cada caso, com critério equitativo e distinguindo amera
possibilidade de probabilidade.

Um casal com o objetivo de resguardar as células-tronco de seu primeiro filho
que seriam recolhidas no momento do parto, tiveram seu objetivo frustrado quando,
por intermédio de contrato privado, escolheram uma empresa que efetuasse a parte
procedimental de armazenamento, que porventura ndo compareceu. Nesse caso, a
chance de um possivel tratamento de patologias advindas de doengas consideradas
incuraveis foi interrompida e impossibilitada. Diante disso, o0 RESP (1.291.247) se
desenvolveu pela pratica da Teoria da Perda de uma Chance que pela a Terceira
Turma do Superior Tribunal de Justica, Relator Ministro Paulo de Tarso Sanseverino
concedeu indenizacgdo a crianga por dano extrapatrimonial.
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Atualmente, uma simples chance possui valor pecuniario, assim como a perda
desta mesma pode acarretar prejuizo extrapatrimonial. Nesse sentido, o avancgar da
tecnologia possibilitou um refinamento crescente nos métodos de avaliagcdo e
quantificacdo de evidéncias estatisticas. O principal fator de aceitacdo da teoria da
perda de uma chance esta caracterizado na nova maneira de considerar as
probabilidades. Com efeito, o progresso tecnoldgico e a ciéncia estatistica acabaram
desmistificando o acaso e as situagdes aleatorias.

A Jurisprudéncia, como ressaltado neste trabalho, ainda nao firmou
entendimento pacifico acerca do novo dano configurado. Ora a indenizagao pela
perda de uma chance é concedida em posicao de dano moral, ora a titulo de lucros
cessantes e, o que é funesto, ora pela perda da propria vantagem e nao pela perda
da oportunidade de obter a vantagem, com o que se finda por desfigurar
a chance em realidade.

CONSIDERAGOES FINAIS

A Teoria da Perda de uma Chance mostrou ser cada vez mais forte e
presente no Direito brasileiro, apesar de nao ser totalmente aceita e nem ter uma
Jurisprudéncia e doutrina congruentes. Contudo, revelou uma nova alternativa para
direitos provaveis e ndo presumiveis, que antes ndo eram tutelados, e agora podem
ser descobertos. Pela nova concepcao de dano houve o conhecimento de requisitos
que se cumpridos, podem beneficiar a pessoa prejudicada.

Como se configurou a nova concepgao de dano na Teoria da Perda de uma
Chance? De fato, a nova concepcdo de dano € apenas um termo usado para
identificar o liame entre os tipos de dano como o emergente e o lucro cessante, e
futuramente ser enfrentado com as exigéncias da responsabilidade civil que
provocou certo questionamento para operadores do direito e doutrinadores. Ainda
assim, houve casos concretos do aparecimento da perda de uma chance que
possibilitou amparo econdémico a vitima.

O instituto da reparacédo civil pela perda de uma chance consistiu nas
situagbes nas quais o individuo teve seu direito violado pelo ato ilicito de terceiro,
sendo omissivo ou comissivo, 0 que nada mais &, do que a regra geral de
responsabilidade civil que se positivou.

O objetivo geral deste trabalho foi desenvolver a nova concepgédo de dano
configurada na Teoria da Perda de uma Chance e, que por acréscimo caracterizou a
relevancia de perdas de chances provocadas por ato ilicito de terceiros. Demonstrou
as amplas areas juridicas apreciadas pela Teoria da Perda de uma Chance,
selecionou contextos concretos e veridicos populares, apreciou as caracteristicas
além de premissas que constituiram a Teoria da Perda de uma Chance.

A mencionada teoria se tornou relevante quando ao aprofundar e estudar o
tema, abriu portas aqueles que antes se viam esquecidos com danos irreparaveis. E
com a introdugdo do tema no Brasil, possibilitou um caminho de esperancas. E
moderna, € inovadora para o Direito a partir de quem acreditou que as chances
perdidas podem ser tuteladas. O papel da ciéncia esta em comprovar
responsabilidades civis com direitos lesados que passaram despercebidos por muito
tempo. O poder da perda de uma chance para a sociedade atual esteve na protecao
de direitos de personalidade como a honra, a saude, a integridade fisica, a dignidade
humana. Por intermédio desses motivos a teoria tem relevancia e objetivos
alinhados com a responsabilidade civil positivada no Cédigo Civil de 2002.

E valido ressaltar que n&o houve estudos herméticos mais aprofundados com
pesquisa jurisprudencial das decisdes e pesquisas mais bruscas aos doutrinadores,
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mas o breve estudo possibilitou interesse e consolidou a importancia que a Teoria
da Perda de uma Chance pode alcancar no pais. E valido e sugestivel pesquisar o
tema nos diversos tribunais brasileiros. Sendo o intuito deste trabalho mostrar como
o direito comparado pode ser benéfico a nos.
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