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Apresentacao

O presente livro destina-se a publicagdo de capitulos que objetivam colo-
car em discussao diversos problemas juridicos que afetam as sociedades brasilei-
ras e contemporaneas. A obra tem por finalidade a divulgagao dos resultados das
pesquisas desenvolvidas pelo corpo docente, discentes do Centro Universitario
de Volta Redonda, UniFOA, e por destacados docentes, discentes e pesquisadores
convidados.

Trata-se de um espaco para a discussdo e a producdo académica sobre
temas importantes para a comunidade juridica, regional, nacional e internacional.
A respeito dos temas abordados os autores demonstram a capacidade para o tra-
tamento metodoldgico de diversos assuntos relacionados aos Direitos Humanos,
ao Estado e a Tutela Ambiental em face da necessidade de caracterizar os pro-
blemas sociais, que se sabem consequentes da dindmica social, esperando, assim,
apontar e discutir as diversas causas ou motivos do aumento da desobediéncia
social e da ineficacia social do direito.

Nesta obra demonstra-se a transversalidade e interdisciplinaridade das
pesquisas juridicas que tém como desafio discutir criticamente os assuntos e te-
mas polémicos e contribuir para a resolugdo dos problemas que repercutem ne-
gativamente na concretizacdo da justica e da cidadania.

Prof. Dr. Pablo Jiménez Serrano

Doutor em Direito pela Faculdade de Direito da Universidade do Oriente,
Cuba. Professor e pesquisador do Programa de Mestrado em Direito do
Centro Universitario Salesiano de Sdo Paulo- UNISAL. Professor e pesquisa-
dor do Centro Universitario de Volta Redonda, UniFOA. Professor e pesqui-
sador do Centro Universitario de Barra Mansa, UBM.
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A Industria do Dano Moral: Favorecimento
ou Inibicao ao Pequeno Consumidor

Bruna Peixoto Guimardes Drei
Discente do curso de Direito do Centro Universitario de Barra Mansa (UBM). Pesquisa
visando levantamento de material para o TCC.

Maria Cristina Alves Delgado de Avila

Mestre em Direito pelo Centro Universitario Salesiano (Unisal); Docente do curso
de Direito do Centro Universitario de Barra Mansa (UBM); Pesquisadora do NUPED
- Nucleo de Pesquisa do Direito - na linha de pesquisa “Direito, desenvolvimento e
cidadania”. Orientadora do trabalho.

RESUMO

A presente pesquisa objetiva proceder a analise de como o Poder Judiciario brasileiro vem
enfrentando os valores deferidos a titulo de danos morais nas relagdes juridicas consu-
meristas de pequena monta, de forma a demonstrar se ha ou ndo condenagdo em danos
morais que realmente representem a efetividade da aplicagdo da justica, especialmente em
carater pedagogico-punitivo pela mé prestagdo de servico. A pesquisa dar-se-a4 de forma
documental e por meio de consulta a material bibliografico. O tema se torna relevante a
partir do momento em que se percebe que, de uma forma geral, devido a banalizacéo da
condenacdo em danos morais, esta se tornou pano de fundo para sentengas com condena-
¢Bes infimas que, na realidade, ndo serviriam para atender a efetividade que o consumidor
de menor poder aquisitivo espera do Poder Judiciario, acabando, assim, por fragilizar a viséo
por parte desses atores sociais relativamente a prestacao jurisdicional.

Palavras-chave: Direito do consumidor. Dano moral. Efetividade da justica. Prestagdo ju-
risdicional.

ABSTRACT

This paper intends to make a critical exam about the way that the Judiciary leads with the
amount that is used for the judges on their sentences to reward people who look for justice
on the Tribunals, when they suffer moral damages, mainly on the small consumer relations.
It looks for demonstrating if the moral damages award really represents an effective justice,
especially if these sentences have an educational and punitive character for when suppliers
or service provider don't work as they should do, or when they don't care if the customer is
fulfilled with their work. The research uses documents and legal literature. This paper theme
is significant from the moment you realize that, generally, due to minimal moral damages
award, the small condemnation of the judges don't bring the effectiveness the lower acquisitive
power people expect from the Judiciary, so that they, sometimes, don't even trust they will have
their problem solved with a satisfactory legal assistance.

Keywords: Consumer law. Non-material damage. Justice effectiveness. Judicial provision.

SUMARIO

1. Introducéo; 2. Aspectos e reflexos do dano moral; 2.1. Dano moral ou & pessoa; 2.2. Ardua
tarefa de mensuracdo do dano; 2.3. Natureza juridica: ressarcitoria e punitiva; 3. A Constitui-
¢do Federal e o direito a reparacdo por dano moral, 4. Conclusdo.
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1. Introducao

A presente pesquisa visa analisar a efetividade da prestacdo jurisdicional,
especialmente no que se refere as indenizagdes por danos morais em processos
judiciais de matéria consumerista.

E sabido que o termo “Industria do Dano Moral” tem sido bastante di-
fundido na area juridica de forma pejorativa, ou seja, faz-se acreditar que qual-
quer pequeno aborrecimento que o consumidor tenha o motiva a dar entrada
em processo judicial Unica e exclusivamente visando alcangar uma indenizagdo
compensatdria. As criticas sobre a referida indenizagdo sdo no sentido de que o
consumidor estaria, em verdade, buscando seu préprio enriquecimento a custa
de um equivoco, ou mesmo da ma prestagao de servico da parte adversa.

Porém, por outro lado aqueles pequenos consumidores que realmente ne-
cessitam ver seu dano ressarcido, até em decorréncia de sua vulnerabilidade em
relacdo ao mercado consumidor, acabam sendo constrangidos por repara¢des
infimas que ndo atendem ao real dano que lhes fora imposto, dada a disparidade
que ocorre quando das sentencas que sdo proferidas.

Portanto, aqui se pretende analisar as intencdes do consumidor quando
buscam a prestacdo jurisdicional, e se essa prestacdo se da de forma eficaz, com
a aplicacdo efetiva da prestacéo jurisdicional, de forma a atender aos principios
basilares da justica.

2. Aspectos e reflexos do dano moral

Atualmente é comum verificar nas acdes de natureza consumerista que em
sua maioria — quicad em sua totalidade — ha requerimento de indenizacdo por da-
nos morais. Dificil vislumbrar que todos os problemas que acometem esses con-
sumidores em suas relacdes de consumo dariam ensejo a referida indenizagéo.
Isso porque ha de se verificar a efetiva ocorréncia do dano, avaliar a profundidade
com que esse dano atingiu a pessoa do consumidor, bem como ter em mente a
finalidade da indenizagdo por danos morais.

Conforme afirma Pereira (1998, p. 54) o dano moral é: "qualquer sofrimen-
to humano que ndo é causado por uma perda pecuniaria e abrange todo o aten-
tado a sua seguranca e tranquilidade, ao seu amor-proprio estético, a integridade
de sua inteligéncia, a suas afeicdes, etc.”

Tem-se assim que a lesdo por danos morais é aquela que afeta os senti-
mentos, que rompe o equilibrio e a paz espiritual da pessoa, que produz angustia
e humilhacdo, que vulnera as afeicdes legitimas. E diferente do dano material, que
atinge a espera patrimonial e que é facilmente indenizavel com dinheiro, uma vez
que o dano fora causado na esfera econdmica da pessoa. Aqui o liame é mais
ténue. E preciso analisar se o consumidor teve a sua honra atingida pelo dano, se
sofreu, se doeu, se chorou, se foi acometido de um dano extrapatrimonial.

Familia, Direito Privado e
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Em reforco a essa colocagdo, vale a referéncia a Cavalieri Filho (1988, p.
121) quando o mesmo aborda a dificuldade que se tem em avaliar essa quantifi-
cacdo, assim afirmando:
O que configura e o que ndo configura o dano moral? Na
falta de critérios objetivos, essa questdo vem-se tornando
tormentosa na doutrina e na jurisprudéncia, levando o jul-
gador a situacdo de perplexidade. Ultrapassadas as fases
da irreparabilidade do dano moral e da sua inacumulabi-
lidade com o dano material, corremos, agora, o risco de
ingressar na fase de sua industrializacdo, onde o aborreci-
mento banal ou mera sensibilidade sd@o apresentados como
dano moral, em busca de indenizacdes milionarias.

Este é um dos dominios onde mais necessarios se tornam
as regras da boa prudéncia, do bom senso pratico, da justa
medida das coisas, da criteriosa ponderacado das realidades
da vida. Tenho entendido que, na solugdo dessa questdo,
cumpre ao juiz seguir a trilha da logica do razoavel, em
busca da percepcao ético-juridica dominante na sociedade.
Deve tomar por paradigma o cidadao que se coloca a igual
distancia do homem frio, insensivel, e o homem de extre-
mada sensibilidade.

Assim, ndo se deve perder de vista que o que configura o dano moral é
a alteracdo no bem-estar psicofisico do individuo, que causa dor profunda. Des-
te modo é necessario avaliar que nem todo mal-estar configura o dano moral.
Nao se trata de mera sugestibilidade, de aborrecimento trivial, mas do verdadeiro
aborrecimento que causa modificacdo no estado animico da pessoa, levando-a a
dor, a humilhacdo. O ofendido deve receber reparacdo ndo somente pelas perdas
pecuniarias, mas também pelas restricdes causadas ao seu bem-estar ou as suas
conveniéncias, pelos desgostos, agitagdes de espirito, vexagoes, etc.

Justamente pela amplitude e, a0 mesmo tempo, pela complexidade que
envolve o mesmo se torna necessario ressaltar algumas situagdes, as quais pas-
sam a ser discutidas abaixo.

2.1. Dano moral ou dano a pessoa

No contexto social, “moral” se refere a bom procedimento, bom costume
proceder conforme a justica e a honestidade, de forma proba (NADER, 2003). En-
tretanto, essa conceituacdo em nada auxilia a explicitar o significado da expressao
dano moral. A infracdo as normas éticas ndo tem qualquer similitude com o con-
ceito da expressdo em estudo. Por esse motivo é que se percebe um movimento
de tentativa de insercdo da expressdo “dano a pessoa” para designar o dano que
sofre a pessoa, o que atualmente se conhece como sendo o dano moral.

No direito italiano, dano moral se restringe ao dano bioldgico ou a saude,
taxativamente previsto em lei. Dessa forma, naquele pais, a expressao utilizada
para tratar do abrasileirado dano moral é dano a pessoa.

Familia, Direito Privado e
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Entretanto, no atual viver juridico nacional, assim como na propria socie-
dade leiga, a expressdo "dano moral” ja esta tdo arraigada, e dotada de sentido
diverso do literal que nao valeria a pena, nesse momento, modifica-la por mero
capricho semantico, uma vez que sua sedimentacdo ja se encontra fortemente
inserida na linguagem de foro, constituindo-se verdadeira tradi¢do brasileira nas
pecas processuais e na linguagem juridica brasileira.

2.2. Ardua tarefa de mensuracio do dano

Talvez mais dificil que tratar a semantica da expressao seja quantificar essa
indenizacdo ou compensacdo a pessoa que o sofreu. Isso porque ndo se trata de
carater patrimonial ou econémico. Faz-se necessario analisar caso a caso para
entender o quao sofrivel a situacdo se desenhou para a parte que pleiteia indeni-
zagdo por dano moral.

Em cada caso concreto, o julgador devera tentar separar o que é vitimi-
zagdo — ou mesmo provocacdo — e o que efetivamente trouxe um aborrecimento
que seja capaz de ensejar indenizacdo por danos extrapatrimoniais. Faz-se ne-
cessario muito cuidado nessa analise, uma vez que o que separa a vitimizagdo do
consumidor e o verdadeiro dano moral é uma linha bastante ténue, que precisa
ser analisada com cautela quando da analise da motivagdo do pedido de com-
pensacdo por danos morais. E nessa linha ténue que os magistrados precisam ter
bastante cautela e aten¢do para ndo punir a parte errada.

Durante muito tempo o dano moral deixou de ser reconhecido como en-
tidade juridica e muitos juizes deixavam de fixar indenizacdes extrapatrimoniais
afirmando que ndo seria possivel encontrar valor real para a devida indenizacéo.
Ademais, percebe-se que as audiéncias de conciliacdo realizadas nos juizados
especiais civeis sdo, em sua abrupta maioria, infrutiferas. Se o juiz, que possui
formacdo para arbitrar valores, tem dificuldade, as partes a tém mais ainda. Na
verdade, ndo se véem muitas transacoes em sede de audiéncia de conciliacdo
porque ora o autor pede quantias fora dos padrdes normais e convencionais, ora
o réu entende que ndo praticou qualquer ilicito e, por considerar o valor bastante
superior ao menoscabo sofrido pela vitima, prefere deixar ao arbitrio do magistra-
do - que também tera dificuldades na fixacdo do “quantum” indenizatério.

Né&o ha uma tabela incutida no cérebro dos julgadores ou dos advogados
para acertadamente palpitar no “quantum” indenizatério; ndo ha um critério es-
tabelecido para sanar essa dificuldade. Ndo é como no Direito Penal, em que a
cada crime corresponde uma pena, cujo trabalho do magistrado é o de avaliar as
condi¢bes em que o crime foi praticado e dosar a pena entre os patamares mini-
mo e maximo previamente e taxativamente estabelecidos pela legislacdo penal.

Quando, entao, o juiz fixa um valor para a indenizagdo por danos morais,
ambas as partes parecem insatisfeitas: o autor, por considerar que a quantia es-
tabelecida é minima, e o réu por entender que o magistrado fora extremamente
generoso com o autor, arbitrando vultosa quantia. Por isso, ndo raras vezes ha
recursos de ambos os lados para discutir a referida indenizacdo, cada um sob o
seu ponto de vista.

Familia, Direito Privado e
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A verdade é que o sofrimento humano é insuscetivel de avaliacdo por
outrem. Como nao foi o operador do direito que sofreu aquele dano, ele sente
dificuldades em estabelecer uma quantia razoavel, que seja capaz de amenizar
o sofrimento sofrido. Desse modo, a fluidez e o carater nebuloso e relativo da
subjetividade do sofrimento impedem a existéncia de pautas universais que esta-
belecam quantum indenizatério que possa ser aplicado a qualquer pessoa, inde-
pendentemente de analise subjetiva do caso concreto.

2.3. Natureza juridica: ressarcitéria e punitiva

Por mais complexo que seja o estabelecimento de um valor indenizatorio,
€ necessario nao se perder de vista a finalidade — ou a natureza juridica — dessa
indenizacdo. Em verdade, essa finalidade se subdivide em dois objetivos princi-
pais: carater de ressarcimento do sofrimento animico da parte autora, bem como
carater de punicdo pela ma prestacdo de servico pelo réu.

Dois grandes romancistas alemées, mais conhecidos pela acesa polémica
relativa a natureza juridica da posse, Ihering e Savigny, também discutiram acer-
ca da possibilidade ou ndo de indenizacdo por dano extrapatrimonial. Enquanto
Savigny desdenhava e ndo reconhecia a possibilidade dessa indenizagéo, Von Ihe-
ring pronunciou-se pela possibilidade de indenizagdo, sobretudo afirmando que
a possibilidade de ndo se poder medir em dinheiro o sofrimento moral nao seria
razdo para deixar sem reparacao o titular do direito afetado. Considerou, ainda,
que o dinheiro nem sempre cumpre um papel meramente satisfatorio, mas tam-
bém possibilitaria ao titular do direito afetado a obtencdo de outros prazeres ou
sensacdes agradaveis, que o fizessem esquecer — a0 menos momentaneamente
— 0 prejuizo sofrido.

Paises com ordenamento juridico originario do “Common Law", como os
Estados Unidos da América, defendem a aplicacdo dos “danos punitivos”, ou seja,
defendem a aplicacdo do carater punitivo pelos danos provocados na vitima, de
forma que o réu ndo venha novamente, a praticar o dano anteriormente pratica-
do. Entretanto no Brasil essa posicdo sofre criticas, principalmente por juristas que
defendem que a responsabilidade civil ndo deve ter uma funcado penal. (SANTOS,
2015). Tais defensores ainda afirmam que a auséncia de tipificacdo ou de legis-
lagdo nesse sentido impediria essa pratica no Brasil, uma vez que afronta direta-
mente o principio constitucional da legalidade.

Por outro lado, a indenizacdo por danos morais ainda possui uma fungdo
ressarcitoria, em que o foco se da sobre a vitima, ou seja, ela é colocada no cen-
tro das atencdes para chamar a atencdo a gravidade objetiva dos danos que ela
padeceu.

Conforme comentarios de Santos acerca da obra de Eduardo Zannoni, ma-
gistrado argentino e autor de "El dafio em la responsabilidad civil”, a reparacdo
por danos morais cumpre uma funcdo de justica corretiva ou sinalagmatica, que
une a natureza ressarcitoria da indenizacdo para a vitima, que teve seu bem juridi-
co lesionado, a natureza punitiva ou sancionatéria da reparagdo para aquele que
provocou o dano, de forma a analisar seu dever de prever o dano e as consequén-
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cias a isso cominadas, juntamente com o fator de atribuicdo de responsabilidade
pelo injusto provocado por ele. (SANTOS, 2015, p. 125).

O caminho a ser trilhado pelo magistrado em comento para determinar o
“quantum” indenizatério deve considerar a gravidade do dano, a personalidade
do ofendido, a gravidade da falta cometida pelo ofensor e, ainda a personalidade
do ofensor (SANTOS, 2015). Isso porque se levado em consideracdo que cada
caso concreto deve ser especialmente analisado, tais fatores, por serem diferentes
em cada situagdo, ensejarao respostas judiciais e, portanto, indeniza¢des diversas.
Entretanto, desse modo, estar-se-ia desviando o foco e analisando como se na
esfera penal o processo tramitasse.

Desse modo, por se tratar de processo civel, Santos ainda comenta sobre
Mosset Iturraspe, professor e escritor argentino, que defende que somente deve-
-se analisar a gravidade objetiva do dano e o poder aquisitivo desse dinheiro para
buscar prazeres compensatérios, uma vez que o foco deve estar voltado a vitima,
e ndo ao seu ofensor (SANTOS, 2015, p. 126). Assim pode-se falar que no Brasil
o valor arbitrado a titulo de indenizagdo por danos morais vem sendo utilizado
com um carater pedagdgico, buscando alertar ao ofensor para que néo incorra no
mesmo erro com outros consumidores e, de certa forma, tentando obstaculizar
praticas reiteradas de lesdo aos direitos consumeristas.

3. A Constituicdo Federal e o direito a reparacao por dano moral

Em seu primeiro artigo, a Constituicdo Federal faz referéncia aos princi-
pios fundamentais que regem o ordenamento juridico brasileiro. O referido artigo
elenca como principios a soberania, a cidadania, a dignidade da pessoa humana,
os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa e o pluralismo politico. Dentre
esses, percebe-se que o principio da dignidade da pessoa humana encontra-se
intimamente ligado ao tema em comento, uma vez que quando a dignidade é
ofendida, o agredido pode fazer jus a reparacdo por danos morais.

A dignidade da pessoa humana é um principio normativo fundamental,
razdo pela qual, negar o reconhecimento desses direitos é o0 mesmo que negar a
propria dignidade. Sarlet, (2006, p. 34) ao se manifestar sobre o tema conclui que:

[..] o que se pretende sustentar de modo mais enfatico é
que a dignidade da pessoa humana na condicdo de valor (e
principio normativo) fundamental que atrai o contetdo de
todos os direitos fundamentais “exige e pressupde o reco-
nhecimento e protecédo dos direitos fundamentais de todas
as dimensdes (ou geragdes, se assim preferirmos). Assim,
sem que se reconhegam a pessoa humana os direitos fun-
damentos que lhe sdo inerentes, em verdade estar-se-a ne-
gando-lhe a prépria dignidade.

A dignidade deve ser considerada como virtude, honestidade, decoro, éti-
ca, bem proceder, boa-fé. Chega a ser mais que um mero atributo social, mas
também espiritual. E importante salientar que a dignidade pressupde a existéncia

Familia, Direito Privado e
Seguranca Publica 10



de diversos outros direitos para a pessoa humana, direitos esses que vivem em
interacdo durante toda a vida do cidadao em sociedade.

Considera-se que a dignidade seja o alicerce para o exercicio dos demais
direitos, pois ela estd presente também no direito a intimidade, na honra, na per-
sonalidade, na proibicdo de tortura, de penas cruéis, dentre outros.

Ocorre que quando esse direito maior ndo é respeitado, o agredido faz
jus a uma indenizacdo, que é o caso da indenizacdo por danos morais, uma vez
que todos esses direitos ndo sdo materiais. A disseminacao de informacdes falsas
sobre a pessoa, maculando a sua imagem frente a sociedade, a agresséo a um di-
reito de personalidade, a intromissdo no direito de intimidade de uma pessoa séo
fatores que fazem com que o agressor seja obrigado a reparar os danos morais.

Ainda em anédlise a Carta Magna, e em correlacdo a dignidade da pessoa
humana, encontra-se inserido no capitulo dos direitos e deveres individuais e
coletivos, no artigo 5°, inciso X do texto constitucional, o direito a inviolabilidade
da intimidade, da vida privada, da honra e da imagem das pessoas. Tal dispositivo
ainda assegura o direito a indenizagdo pelo dano material ou moral decorrente
de sua violagao.

Percebe-se, entdo, que o Texto Maior de nosso pais preocupou-se ndo
somente com a protecdo dos direitos das pessoas, mas também esclareceu que
qualquer aviltamento a um direito importaria na obrigatoriedade de ressarcimen-
to, mesmo que nao fosse possivel quantificar esse dano, ou expressa-lo em pe-
cunia. Assim percebe-se que o Brasil deixou para tras uma cultura — que vigorou
por longos anos — cujo foco era somente o patrimonialismo, ou seja, somente
importavam os bens materiais que o individuo possuia, e ndo a sua esséncia.

Atualmente, desde o advento da Constituicdo Federal de 1988, o foco pas-
sou a ser o individuo, ou seja, o personalismo, em contraposi¢do ao patrimonia-
lismo. Essa movimentagdo de alteracdo cultural ficou evidente quando da edigéo,
em 1988 da Carta Magna, que ndo mediu esforcos para assegurar os fundamen-
tos constitucionais do pais e os direitos dos individuos que nele se encontram.
Valioso verificar que em 1998 a emenda constitucional nimero 18 inseriu em
seu bojo o principio da eficiéncia. Tal principio visa implementar melhorias na
administracdo publica como um todo e, na area objeto do debate, é de grande
valia para a prestagdo jurisdicional, pois objetiva deixar as partes satisfeitas com a
solugdo oferecida nas questdes conflituosas.

Cabe ressaltar que o referido principio veio agregar celeridade, presteza na
realizacdo do servico publico, visando melhores resultados, sendo um importante
instrumento para se exigir mais qualidade dos servicos estatais, como a prestacdo
jurisdicional.

Desse modo, percebe-se a importancia da utilizacdo da razoabilidade e
do bom senso judicial quando da mensuracdo dos danos morais sofridos pelo
jurisdicionado, de forma a aplicar uma condenacédo que va realmente cumprir seu
duplo papel de punir e prevenir a reiteracdo da conduta.
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Por mais que se procure encontrar uma formula de se aplicar o direito, em
cada caso concreto é que o julgador colhera elementos capazes de formarem seu
convencimento acerca do fato narrado e aplicar o direito de forma a efetivamente
recompensar aquele que sofreu qualquer interferéncia negativa em sua rotina,
provocando dano.

4. Conclusao

Com a andlise pretendida, verificou-se que a efetividade da prestacédo ju-
risdicional é bastante prejudicada quando os juizes impdem pifias indeniza¢des
por danos morais em processos judiciais de matéria consumerista.

Isso se da porque o advento da “IndUstria do Dano Moral” fez com que os
magistrados tentassem frear o ingresso dos pequenos consumidores na justica
para buscar seus direitos em questdes de menor complexidade, muitas vezes vi-
sando algum tipo de enriquecimento com base em suposto sofrimento de danos
morais.

E sabido que nao é qualquer aborrecimento que pressupde a referida in-
denizacdo. Entretanto, se o consumidor hipossuficiente deixa sua inércia e busca
a efetivacdo de seus direitos — nem que seja por meio de uma compensagao
pecuniaria — aquele que esta investido da funcdo jurisdicional deve observar os
motivos que levaram aquele cidaddo a pleitear a referida indenizacéo e, pautado
na razoabilidade, aplicar o direito sem se esquecer da existéncia do principio do
acesso a justica e da inafastabilidade do poder judiciario, pressupostos basilares
do direito brasileiro.

Portanto, cabe ao juiz utilizar-se de todo o seu cabedal de conhecimentos
para perceber que aquilo que se enquadra no conceito de mero aborrecimento
para alguém pode se tornar um fardo e provocar grandes problemas na vida de
uma pessoa.
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RESUMO

O trabalho objetiva fomentar o debate acerca do reconhecimento da mobilidade urbana
como um direito social a partir de uma interpretacdo constitucional do direito a cidade,
principalmente apos a Lei n° 12.587/2012, que instituiu a Politica Nacional de Mobilidade
Urbana (PNMU). No desenvolvimento do trabalho, utilizou-se pesquisa tedrica, por meio
de fontes primarias (investigagdo da legislagdo e da jurisprudéncia) e secundarias (reviséo
bibliogréfica).
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ABSTRACT

The paper aims to instigate the discussion about recognition of the urban mobility social like
a social right, mainly afterward Law n. 12.587/2012 that instituted the National Policy on
Urban Mobility (NPUM), based on constitutional interpretation of the law of the city. In the
development paper used theoretical research, through primary sources (research legislation
and jurisprudence) and secondary (literature review).
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Volta Redonda.
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1. Introducao

Ha muito se discute a importancia do direito a cidade, ou direito da cidade,
no contexto social.? ® A discussdo, longe de ser infundada, encontra lastro, ainda
que ndo exaustivamente, em dois pontos.

O primeiro é o tratamento dispensado pela Constituicdo Federal de 1988 a
politica urbana, inaugurando, pela primeira vez, uma “politica constitucional para
as cidades” (MILARE, 2009, p. 542), além de assegurar o direito de propriedade
(art. 5°, XXII) e preconizar que esta devera atender a fungdo social (art. 5°, XXIII),
verdadeiro dever fundamental. Com efeito, ao incluir o municipio na organizacdo
politico-administrativa brasileira, o legislador constituinte lhe dedicou um rol de
competéncias e atribuigdes como mecanismo de fomentar sua participacdo na
Federacdo.*

Além disso, disciplinou-se ao longo de seu texto constitucional, e em cara-
ter mais especifico nos artigos 182 e 183, diretrizes relacionadas a politica urbana,
permitindo afirmar que as cidades® saem de uma posi¢do passiva, ou seja, lugares
onde as pessoas (sobre) vivem, para assumirem o status de espacos de desenvol-
vimento e consolidacédo dos direitos do cidadao.

O segundo aspecto que merece registro é a propria autonomia do direito
a cidade como ramo das ciéncias juridicas.® Ainda que seja uma disciplina forte-

2 Toshio Mukai (2002, p. 9) aponta que o chamado ‘direito do urbanismo’, conceito mais restrito, mas que
dialoga com o Direito a Cidade, encontra origem nas discussdes suscitadas a partir da década de 1960, quando
profissionais de diversas areas — dai o carater multidisciplinar da matéria — comegaram a se debrucar acerca da
crescente urbanizagdo no Brasil. Segundo o autor, “técnicos, sociélogos, gedgrafos, engenheiros etc. [...] sen-
tiram a necessidade de disciplinar de modo racional o desenvolvimento cadtico das cidades, em especial das
grandes capitais, onde o fenémeno da conurbacéo urbana denunciou caminhos indesejaveis para a qualidade
de vida das nossas comunidades. Dai a crescente necessidade de especializacdo nesta area que se verifica no
Pais” (MUKAL 2002, p. 9).

3 Roborando tal entendimento, Coutinho (2006, p. 5) destaca que “[a] importancia crescentemente atribuida
as intervengdes do conhecimento juridico nas relagdes sociais do espago urbano brasileiro — importancia
esta reconhecida até pelos proprios juristas, e que pode ser corroborada pela produgdo académica da érea,
principalmente na Ultima década [...] e a experiéncia da participagdo recente de pesquisadores e operadores
do Direito na formulagdo de legislagdo urbanistica municipal (Planos diretores, Orcamento participativo etc.)
determina a necessidade de examinar como essas demandas da chamada ‘sociedade urbana’ também foram
direcionadas ao campo Juridico e quais seriam as principais tarefas impostas, neste caso, a reflexdo dos juristas!”

4 Interessante citar a critica de José Afonso da Silva (2005, pp. 474-475) sobre a inclusdo dos municipios como
integrantes da federagdo brasileira, verbis: "A Constituicdo consagrou a tese daqueles que sustentavam que
o Municipio brasileiro é ‘entidade de terceiro grau, integrante e necesséria ao nosso sistema federativo. Data
venia, essa é uma tese equivocada, que parte de premissas que ndo podem levar a concluséo pretendida.
N&o é porque uma entidade territorial tenha autonomia politico-constitucional que necessariamente integre o
conceito de entidade federativa. Nem o municipio é essencial ao conceito de federacdo brasileira. Nao existe
federagdo de Municipios. Existe federacdo de Estados. Estes é que sdo essenciais ao conceito de qualquer
federagdo. [...]. Ndo restam dlvidas de que ficamos com uma federacdo muito complexa, com entidades
superpostas.

5 Ap&s apontar as dificuldades de apresentar um conceito de cidade, indicando que a palavra comporta trés
concepgdes — demografica, econdmica e de subsistemas — José Afonso da Silva (2008, p. 26) esclarece que,
no Brasil, a cidade “é um ncleo urbano qualificado por um conjunto de sistemas politico-administrativo, eco-
némico ndo-agricola, familiar e simbdlico, com sede do governo municipal, qualquer que seja sua populacdo.
A caracteristica marcante da cidade no Brasil consiste no fato de ser um nucleo urbano, sede do governo
municipal”

6 E de se notar que a Universidade do estado do Rio de Janeiro (UERJ) conta com programa de pds-graduacéo
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mente influenciada pelo direito constitucional e ambiental,” ndo se afasta que sua
consolidagdo como ramo especifico e autbnomo torna necessarios a construcdo e
o debate acerca de institutos que lhe sdo proprios, bem como aqueles que, assim
ndo os sendo, carecem de uma (re)aplicacdo voltada as caracteristicas especificas
da matéria, cujas discussdes transitam por assuntos de diversas ordens, a exemplo
do processo de urbanizacdo, sustentabilidade, inclusdo social, moradia, sanea-
mento, violéncia, criminalidade, gestdo democratica, entre outros.

Ao encontro do quanto até aqui sustentado, ndo se pode olvidar que o
legislador ordinario tem agregado, sobremaneira, o lus Civitas. Podem ser cita-
dos, em carater ndo taxativo, importantes diplomas legais que, ora atendendo as
prescri¢des estabelecidas pelo Texto Magno, ora tutelando situac¢des juridicas que
se apresentam, erigiram uma sistematizacdo do Direito a Cidade, como a Lei n°
10.257, de 10 de julho de 2001(Estatuto da Cidade), Lei n® 12.587, de 3 de janeiro
de 2012 (Lei da Mobilidade Urbana) e a Lei n° 13.089, de 12 de janeiro de 2015
(Estatuto da Metrdpole).

Em decorréncia dessa sistematizacdo, surge a necessidade de se repensar,
a partir de uma leitura constitucional, os institutos que fazem parte do arcabouco
juridico-normativo do direito a cidade, sobretudo a existéncia de direitos funda-
mentais ndo expressamente previstos no Texto Magno, mas que dele possuem
extracdo —tendo em vista a adocdo de um rol em numerus apertus de direitos fun-
damentais — a fim de que as politicas publicas adotadas “dialoguem” com a Carta
de 1988 e sejam efetivamente alinhadas as demandas sociais, presentes e futuras.

Numa conjuntura em que a dinamica e complexidade sociais comportam
o reconhecimento material de “novos” direitos — como o acesso a internet (HART-
MANN, 2007, s.p.), o saneamento béasico (RIBEIRO, 2015), a participagdo social
na Administracdo Publica (SANTOS, 2014; SCHIER, 2002), a cidade sustentavel
(PINHEIRO; RODRIGUES, 2012) — surgem vozes defendendo o reconhecimento
da mobilidade urbana como um direito fundamental de indole social® (FERRO;
FONSECA, s.d.; OLIVEIRA JUNIOR, 2011).

Em apoio a esses posicionamentos, acrescenta-se, ainda, a inclusdo do
transporte como um dos direitos sociais, consoante reda¢do dada pela Emenda

(mestrado e doutorado) dedicado ao Direito a Cidade, bem como publicacdo, de notéria qualidade, qual seja,
a Revista do Direito da Cidade, voltada exclusivamente ao debate social e académico da matéria, reforcando,
portanto, a autonomia do ramo.

7 José Afonso da Silva (2004, pp. 218-219) expde com propriedade a inter-relagdo entre os Direitos Constitu-
cional, Ambiental e a Cidade, ao dissertar que: “Sai dos textos constitucionais [...] que a Politica Urbana busca
realizar o pleno desenvolvimento das fun¢ées sociais da cidade e garantir o bem-estar de seus habitantes, sen-
do que o0 § 1° do art. 182 define o Plano Diretor como instrumento bésico desta Politica. Tudo isso, em Ultima
analise, quer dizer que a Politica Urbana tem por objetivo construir e ordenar um meio ambiente urbano equi-
librado e saudavel. E que a qualidade do meio ambiente urbano constitui, mesmo, um ponto de convergéncia
da qualidade do meio ambiente natural [..] e da qualidade do meio ambiente artificial [...], pois a ‘qualidade
de vida das pessoas que se reinem nas comunidades urbanas esta claramente influenciada por quanto suceda
nos meios natural e obra do Homem, que se acham diretamente inter-relacionados’ [PERLOFF, 1973, p. 91"

8 “Direitos sociais sdo direitos fundamentais do homem, caracterizando-se como verdadeiras liberdades posi-
tivas, de observancia obrigatéria em um Estado Social de Direito, tendo por finalidade a melhoria de condic&es
de vida aos hipossuficientes, visando a concretiza¢do da igualdade social, e sdo consagrados como fundamen-
tos do Estado democrético, pelo art. 1°, IV, da Constituicdo Federal” (MORAES, 2008, p. 192).
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Constitucional n® 90/2015 ao artigo 6° da Carta Federal, o que demonstra a busca
pela efetivagdo e consolidacdo dos “direitos urbanos”.

Fixadas tais premissas, o artigo apresenta, tendo como norte a leitura
constitucional do direito a cidade, uma breve contribuicdo para o enquadramen-
to da mobilidade urbana como um direito social fundamental.® Para esse mister,
utilizou-se a pesquisa tedrica, por meio de fontes primarias (investigacdo da legis-
lacdo e da jurisprudéncia) e secundarias (revisdo bibliografica).

2. Os direitos fundamentais como clausulas abertas: um
processo de construcao plural

Partindo do pressuposto de que a Constituicdo de 1988 adotou um siste-
ma aberto de direitos fundamentais (art. 5°, §§ 2° e 3°), verifica-se que tal opcdo
politico-constitucional permitiu que a fundamentalidade de determinados direi-
tos — nos quais se incluem os direitos sociais'® — ndo se vincule a um aspecto
estanque, admitindo-se, pois, que o enquadramento de um direito como funda-
mental decorra da conjuntura social, histérica, cultural, econdmica e politica, ob-
servados, contudo, os requisitos formais estabelecidos (SANTOS, 2013, pp. 15-31).

A abertura dada aos direitos fundamentais pela Constituicdo Federal vi-
gente encontra guarida, com certa gradacdo entre materialidade e formalidade,
no artigo 5°, 8§ 2° e 3°.

A primeira disposicao (art. 5°, § 2°) estatui que os direitos e garantias pre-
vistos na Carta Cidada nédo excluem outros decorrentes do regime e dos princi-
pios por ela adotados, bem como admite o intercambio com os tratados interna-
cionais dos quais o Brasil seja parte. Na licdo do professor José Afonso da Silva
(2009, p. 179)

O regime adotado é o democratico representativo, com
participagdo direta e pluralista. Os principios adotados sdo
também os democraticos, os republicanos, os federalistas,
os da realizagdo dos direitos fundamentais do homem, o
principio do respeito a dignidade da pessoa humana, o da
cidadania plena, entre outros.

[..] [Tem-se também] uma hipotese de incorporagdo de
normas internacionais de direitos humanos no ordenamen-
to constitucional interno [...]. Essa incorporagdo tem amplas
consequéncias. A primeira é a de alargar o campo cons-
titucional desses direitos. A Constituicdo, assim, se alarga,
apanhando todos os direitos humanos declarados e os que

9 "Mobilidade urbana é um apanégio das cidades, um predicativo que serve de atributo a urbe. Em concepgao
suméria, ¢ a facilidade real ou efetiva das condi¢des de deslocamento, realizada por qualquer modo em via
publica, que leva em conta as necessidades dos citadinos. Deve ser tratada como politica publica prioritéria,
buscando-se promover por todos os meios, sistemas, planejamentos, intervencdes e escolhas a mitigagdo dos
efeitos e impactos negativos que as a¢des contrarias aos deslocamentos conferem a vida da pélis” (GUIMA-
RAES, 2012, p. 91, grifo no original).

10 Ainda que existam posicionamentos doutrinarios, com premissas bem fundamentadas, que excluam do
rol dos direitos fundamentais os chamados direitos sociais, como registra BRANDAO (2010, pp. 451-483) e
PULIDO (2010, pp. 137-175).
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vierem a ser declarados [..]. A segunda consiste na adocdo
da concepgdo monista no que tange ao direito internacio-
nal dos direitos humanos, pela qual se define a unidade,
neste campo, entre o direito internacional e o direito inter-
no constitucional [...].

Em igual sentido, Mendes, Coelho e Branco (2009, p. 304) escrevem que o
"[...] paragrafo em questdo da ensejo a que se afirme que
se adotou um sistema aberto de direitos fundamentais no
Brasil, ndo se podendo considerar taxativa a enumeracao
dos direitos fundamentais no Titulo II da Constituicdo. [...].
E legitimo, portanto, cogitar de direitos previstos expres-
samente no catélogo da Carta e de direitos materialmente
fundamentais que estao fora da lista."

A previsdo do § 2° do artigo 5° condensa, expressamente, a influéncia que
a disciplina internacional dos direitos humanos exerceu sobre a elaboragédo da
Constituicdo de 1988 (PIOVESAN, 2000, pp. 104-107), o que se justifica na tran-
sicdo de um Estado caracterizado por constantes e graves violagdes aos direitos
humanos para um Estado Democratico de Direito.

Embora o Supremo Tribunal Federal possuisse uma leitura conservadora
sobre o alcance do artigo 5°, § 2°, parcialmente superada no julgamento do RE n°
466.343-1/SP, no qual se firmou o carater supralegal dos tratados internacionais
de direitos humanos,*? a disposi¢do constitucional abre margem para que, inde-
pendentemente de eventuais discussdes, ateste-se que a fundamentalidade dos
direitos seja entendida como um processo de construcdo plural.

Nesse viés, o dispositivo se aproxima da ideia de Haberle acerca da de-
mocratizacdo da interpretacdo constitucional, consubstanciada na “legitimacéo
fundamental das forcas pluralistas da sociedade” de participar do processo her-
menéutico (HABERLE, 1997, p. 33), j4 que o reconhecimento de direitos funda-
mentais, ainda que intermediado por diplomas legais ou pelas instituicdes do
Estado, detém forte inter-relacdo com as demandas sociais.

Com a inclusdo do § 3° ao artigo 5°, fruto da Emenda Constitucional
45/2004, estabeleceu-se um plus formal mais rigido que, em certa medida, res-
tringiu o comando do paragrafo 2° do mesmo artigo (SANTOS, 2013, p. 35), cuja
diccdo permitia, em tese, por meio de mutacdo constitucional,*® ampliar o espec-

11 Para Manoel Gongalves Ferreira Filho (2010, pp. 118-119), tal previsdo constitucional seria desnecesséria,
porguanto “se um direito implicito [e fundamental] o é por sua natureza [..], ja o seria mesmo que fosse pos-
sivel deduzir de tratado internacional”

12 Ferrajoli (2011, p. 30) fala de uma “internacionalizacdo dos direitos fundamentais’, superando, assim, a
dicotomia entre direitos humanos e fundamentais, declarando-os, portanto, como ‘direitos supraestatais’, vin-
culando os Estados interna e externamente.

13 Citando magistério de Luis Roberto Barroso (2011, pp. 145-146): "As ConstituicGes tém vocacédo de per-
manéncia. Idealmente, nelas tém abrigo as matérias que, por sua relevancia, devem ser preservadas da poli-
tica ordinaria. A constitucionalizacdo retira determinadas decisGes fundamentais do ambito de disposicdo das
maiorias eventuais. Nada obstante isso, as ConstituicGes ndo sdo eternas nem podem ter a pretensdo de ser
imutaveis. [...]. Com efeito, a modificacdo da Constituicdo pode dar-se por via formal e por via informal. A via
formal se manifesta por meio da reforma constitucional, procedimento previsto na prépria Carta disciplinan-
do o modo pelo qual se deve dar sua alteragdo. [..]. Ja a alteracdo por via informal se da pela denominada
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tro de sua aplicabilidade sem a necessidade de se empregar o processo legislativo
prescrito para as emendas constitucionais.'*

Ponderacdes a parte, no presente artigo, alinhados a uma perspectiva in-
terpretativa pautada na teleologia das normas constitucionais, com destaque para
o principio hermenéutico da méaxima efetividade, optamos por fundamentar a
ratio do enquadramento da mobilidade urbana como um direito social no artigo
5°, § 2°, primeira parte, o que exige, a priori, que se discuta a constitucionalizacdo
do direito a cidade.

3. A constitucionalizacao do direito a cidade

O direito a cidade, de acordo com a definicdo de Harvey (2008, p. 74), ndo
se limita a "liberdade individual de acesso a recursos urbanos”, constituindo-se no
direito de mudar a nés mesmos pela mudanca da cidade.
Além disso, é um direito comum antes de individual ja que
esta transformacgdo depende inevitavelmente do exercicio
de um poder coletivo de moldar o processo de urbaniza-
¢do. A liberdade de construir e reconstruir a cidade e a nés
mesmos é, como procuro argumentar, um dos mais precio-
sos e negligenciados direitos humanos.

Em outras palavras, o direito a cidade possui forte matiz democratico
(MUKAY s.d.), possibilitando a estruturacdo de politicas publicas pautadas na dia-
logicidade, com o intuito de sedimentar um espaco de coexisténcia, inclusdo e
promocao de direitos. Num contexto de constitucionalizacdo dos direitos,* ¢ por
meio do qual se prega uma leitura da ordem juridica a partir da balizas firmadas
pela Lex Legum, o que, como adverte Barroso (2011, pp. 386-387), ndo se confun-
de com a "presenca de normas de direito infraconstitucional na Constituicdo”, mas

mutagao constitucional, mecanismo que permite a transformagdo do sentido e do alcance das normas da
Constituicdo, sem que se opere, no entanto, qualquer modificagdo no seu texto. A mutagdo esta associada a
plasticidade de que sdo dotadas inimeras normas constitucionais”

14 Interessante e provocativa é a concluséo de Carlos Frederico Santos (2013, pp. 36-38) que defende que
a introducdo do § 3° ao artigo 5° ¢ inconstitucional, pois violaria a vedacdo imposta pelo artigo 60, IV, da
CRFB/1988. Para o autor, a violacdo se verifica “na medida em que se leva em consideracdo a disposi¢do do
§ 2° daquele artigo da Carta, verdadeiro direito do povo a atualizacdo facilitada dos direitos e garantias fun-
damentais oriundos e constantes de tratados internacionais sobre direitos humanos” (SANTOS, 2013, p. 38).

15 "A evolucdo do constitucionalismo contemporaneo, sobretudo em funcdo dos cambios substanciais (tanto
na perspectiva do direito constitucional positivo, quanto da teoria constitucional) operados desde a Segunda
Guerra Mundial, tem servido de justificativa para que, ja de ha algum tempo, se possa falar da ocorréncia de
uma mudanga no ambito do proprio paradigma do Estado Constitucional, de tal sorte que, numa certa pers-
pectiva, é possivel falar [...] de um neoconstitucionalismo, ou mesmo — o que parece ser mais apropriado — de
um conjunto de neoconstitucionalismos, ja que também o assim designado Estado Constitucional pode apre-
sentar uma multiplicidade de dimensdes. [...] importa, no entanto, enfatizar que um dos principais fenébmenos
operados no ambito justamente dessa evolugdo constitucional referida é o da constitucionalizacdo, por conta,
em especial, da afirmacdo da supremacia da Constituicdo e da valorizagdo da forca normativa dos principios e
dos valores que Ihes sdo subjacentes, de toda a ordem juridica” (SARLET, 2010, pp. 13-14).

16 Embora voltados a andlise da constitucionalizacdo Direito Civil, mas perfeitamente aplicaveis as demais
‘constitucionalizagBes, Farias e Rosenvald (2011, p. 34) asseveram que a leitura a partir da Constituicdo, ten-
do como pressuposto a forca normativa da Constituicdo, tornou necessarios: i) uma releitura de conceitos
e institutos juridicos classicos; ii) a elaboragdo e o desenvolvimento de novas categorias juridicas; e iii) uma
intervengdo estreita entre diferentes campos da ciéncia juridica.
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antes exige a leitura dos ramos do Direito a partir de uma “filtragem constitucio-
nal”, ndo poderiamos nos furtar de fomentar o debate, a luz da Constituicdo, do
direito a cidade. Essa opgdo se fundamenta em algumas premissas.

A primeira, ja adiantada nas linhas acima, é o tratamento juridico dado a
politica urbana, que deve ser utilizada como instrumento de desenvolvimento e
de incluséao social. A cidade, nesse sentido, identifica-se como um locus de inte-
gracdo entre o urbano e o rural, na qual devem ser empregadas politicas publicas
prospectivas que se inter-relacionem com os direitos fundamentais e viabilizem
sua efetividade.

A segunda pertine ao fato de que importantes diplomas legais vém con-
densando a sistematizagdo do direito a cidade, tendo como fulcro a Carta Politica
de 1988 — dentre os quais a Lei n® 12.587/2012, adiante analisada —, que fornecem
diretrizes voltadas a tornar as cidades adequadas as demandas sociais e prepa-
radas para os desafios do futuro,'” como anotado por Ginkel (2008, p. 32 apud
SILVA, 2014, p. 38)

As Nacgoes Unidas estimam que em 2030 a populagdo do
mundo alcancara 8 bilhdes. Isso sera 2,3 bilhdes a mais
que trinta anos antes. A populagdo urbana nos paises em
desenvolvimento deverd crescer de 2 para 4 bilhdes no
mesmo periodo [...], virtualmente todo o crescimento da
populagdo global nas décadas a frente [...]. A infraestrutura
[nessas] cidades — agua, saneamento, energia e sistemas
de transporte, de tratamento de saude, habitacéo e educa-
¢do — é inadequada mesmo para a populacdo que ja existe.
Portanto, por que devemos ter qualquer confianca em que
essas cidades serdo capazes de gerenciar as mudancas a
frente? [...] Os Objetivos de Desenvolvimento do Milénio
clamavam por uma redugdo em 100 milhées do numero de
habitantes das favelas até 2015. Nesse periodo, o niume-
ro desses habitantes deve crescer em 1 bilhdo. A questao
constrangedora ndo é como reverter essa tendéncia, mas
como se adaptar a essa inevitabilidade de maneiras que
possam levar a vidas saudaveis; produtivas e recompensa-
doras para o maior niUmero de pessoas.

Por fim, a propria acdo estatal tem buscado, ainda que, em sua maior par-
te, de maneira timida e mais voltada a fins eleitorais (SILVA, 2014, p. 282), alterar
a infraestrutura das cidades, tanto em obediéncia a Constituicdo, a exemplo da
confec¢do dos planos diretores como normas programaticas (art. 182, § 1°), como,

17 Carvalho (2016, p. 8) enumera, exemplificativamente, os sequintes desafios: “E obrigacdo dos dirigentes
publicos buscar um sistema de mobilidade mais igualitario do ponto de vista social, com sustentacdo financeira
e ao mesmo tempo sem excluir os mais pobres, além de gerar o minimo de externalidades negativas possiveis.
Para seguir esse caminho, varios desafios tém de ser superados pelos gestores da mobilidade, como: a falta de
compatibilizacdo das politicas de desenvolvimento urbano e metropolitano com o planejamento dos sistemas
de mobilidade; a falta de politicas perenes de financiamento e investimento na infraestrutura de transporte
publico urbano; a auséncia de medidas de racionalizagdo do uso do transporte motorizado individual e com-
pensacdo pelas suas externalidades negativas; o envelhecimento da populagdo e o seu rebatimento sobre as
condi¢des de mobilidade das pessoas e os custos do transporte publico (TP); a alteracdo do modelo de finan-
ciamento regressivo da operagdo TP vigente no Brasil; entre outros” No mesmo sentido, merecem destaque
Vasconcellos (2012, pp. 95-110) e Associagdo Nacional de Transportes Publicos (ANTP) (2006, pp. 82-95).
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também, em decorréncia do microssistema legal urbano, que recentemente foi
acrescido pela Lei n° 12.587, de 3 de janeiro de 2012, que instituiu a Politica Na-
cional de Mobilidade Urbana (PNMU), alcando a mobilidade urbana a um novo
patamar.

4. A mobilidade urbana como um direito social fundamental: o
direito a cidade sob a perspectiva constitucional

A escolha do Brasil para sediar importantes eventos, como a Copa do
Mundo, realizada em 2014, e os Jogos Olimpicos de 2016, conduziu a necessida-
de de se (re)discutir a mobilidade urbana, especialmente sob a ética do legado
das intervencgdes urbanas e da necessidade de mudanca da ideologia dos trans-
portes —que ainda prioriza o transporte particular, resultado de uma confluéncia
de fatores, tais como o estimulo ao consumo, a facilidade de crédito, o aumento
da capacidade produtiva etc. (CARVALHO, 2016, p. 8).

Com a promulgagdo da Lei n° 12.587/2012, a mobilidade urbana foi erigi-
da a categoria de "questdo de ordem”, permitindo lancar luzes sobre a conjuntura
urbana brasileira.

Em linhas gerais, ndo ha maiores dificuldades para constatar que a mobi-
lidade possui forte inter-relacdo com outros direitos. Inicialmente, e sob um viés
mais restrito, constitui um direito instrumental,*® porém indispensavel ao gozo de
outros direitos, notadamente os direitos sociais como educacao, saude, alimen-
tagdo, transporte etc.

De outro lado, tem-se a mobilidade como um direito per se, um direito de
todos, dotado de um forte carater inclusivo.*®* Como registra Oliveira Junior (2011,
p. 64), em contributo para o reconhecimento da mobilidade urbana como um dos
direitos sociais, tais direitos sdo
[alqueles [..] ndo pensados e concebidos originalmente
pelo constituinte de 1988 vém aos poucos sendo reconhe-
cidos enquanto parte do processo de amadurecimento e
conscientizacdo da sociedade brasileira em reivindicar no-
vos direitos que, para além do reconhecimento formal, se
torne possivel reclama-los materialmente em ag¢Ges afirma-
tivas estatais ou mesmo mediante prestagao jurisdicional.

Ora, com efeito, a evolucdo social exige novas prestacdes por parte do
Estado, ainda mais quando considerado o Direito como um fato social dinamico
e permeavel as necessidades sociais. Outrossim, em funcdo da ja citada abertura
promulgada pelo texto constitucional, urge a necessidade de, em consonancia
com o regime e os principios estabelecidos pelo Diploma Federal de 1988 (art. 5°,

18 Ressalta-se que mesmo a ideia de instrumentalidade n&o afasta a ideia de fundamentalidade. Ratificando
essa ideia, cita-se 0 quanto proposto por Araujo e Araujo (2011, p. 713), em artigo sobre acessibilidade das
pessoas com deficiéncia, quando os autores a consideram (a acessibilidade) como “um direito fundamental ins-
trumental, ou seja, faz parte de um conjunto necessario e minimo para que [se possa] exercer outros direitos”
19 Nesse sentido, a recente Lei n°® 13.146/2015, chamada de Lei Brasileira da Inclusdo Social ou Estatuto da
Pessoa com Deficiéncia, significativo diploma de cunho emancipatério, traz em seus artigos 46 a 52, disposi-
¢Ges especificas sobre o direito ao transporte e a mobilidade.
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§ 2°, primeira parte), reconhecer a mobilidade urbana como um auténtico direito
social.

Num pais em que cerca de 80% da populacdo moram em cidades e cujo
processo de urbanizacdo é caracterizado pela segregacéo territorial, marcado por
um movimento do centro em direcdo as periferias (CONFEA, 2009, p. 12), o en-
quadramento, material ou formal, da mobilidade urbana como um direito social
permitird que as politicas publicas adotadas possuam maior interconexdo com
outros direitos ja reconhecidos pela Constituicdo de 1988, como, v.g., moradia,
transporte, trabalho, salde, educacdo e meio ambiente ecologicamente equili-
brado.

Cuida-se de uma via para gerar inclusdo social e combater as desigualda-
des, proporcionar acesso a servicos plblicos® e voz as minorias (DUARTE; SAN-
CHES; LIBARDI, 2012, pp. 11-12). E, também, implantar a democracia em sentido
substancial (FERRAJOLI, 2011, pp. 25-29) e dar concretude a dignidade da pes-
soa humana. A mobilidade urbana é, enfim, um direito essencial para garantir a
satisfacdo de direitos fundamentais (GUIMARAES, 2012, pp. 87-89), apoiado em
principios préprios e vinculado a matriz constitucional estabelecida, donde ha de
ser reconhecida sua fundamentalidade.

5. Conclusao

A evolucéo social requer o reconhecimento de "novos” direitos que aten-
dam as necessidades que se apresentam. Fortemente influenciada pelo sistema
internacional de direitos humanos, a Carta Cidada de 1988 albergou um rol aberto
de direitos fundamentais, influenciado tanto sob a perspectiva interna decorrente
o regime e dos principios por ela adotados, bem como pelos tratados de direitos
humanos dos quais o Brasil seja parte, ex vi do comando disposto no artigo 5°, §
2°, da Lei Fundamental.

A mobilidade urbana, principalmente em decorréncia da projecéo interna-
cional do Brasil e da entrada em vigor da Lei n® 12.587/2012, merece ser vista sob
uma nova perspectiva que, partindo de uma “filtragem constitucional” do direito
a cidade, ramo autonomo da ciéncia juridica, enquadre-a como um direito social.

Nada obstante a isso, a vigente conjuntura urbana no Pais, caracterizada
(i) por uma alta concentracdo da populagdo nos centros urbanos; (ii) pela eleva-
da frota de automoveis; (iii) pela necessidade de se repensar politicas publicas
que sejam sustentaveis; e (iv) pela inafastabilidade dos objetivos da reducdo das
desigualdades e de promogdo do desenvolvimento, exige que seja constituida
verdadeira “blindagem” constitucional ao direito a mobilidade urbana, porquanto
dotado de forte carater inclusivo.

20 Nas palavras de Gomide (2003, p. 35 apud FERRO; FONSECA, s.d., p. 13): “Uma politica de transporte
urbano voltada para a inclusdo social deve priorizar o desenho de programas e projetos que proporcionem o
acesso dos mais pobres a servicos de transporte adequados. E preciso inverter a atual légica da formulacéo
das politicas do setor, que hoje esta focada na oferta, ou seja, no aumento da competitividade dos servicos, na
reducdo de custos e no gerenciamento da frota, para o real atendimento das necessidades dos cidaddos que
estdo sendo privados do acesso aos servios existentes”
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Alinha-se a esse contexto, ainda, o expresso reconhecimento do trans-
porte como um direito social (EC n° 90/2015), que é umbilicalmente associado a
mobilidade urbana, ainda que esta a ele ndo se limite.

Por fim, frente aos desafios impostos aos gestores publicos quanto as po-
liticas publicas intergeracionais, percebe-se que a mobilidade urbana deve ser “le-
vada a sério”, principalmente em decorréncia de sua estreita relagdo com outros
principios e direitos caros ao Estado democratico de Direito, reconhecendo-se,
dai, sua fundamentalidade como um auténtico direito social.
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RESUMO

Presente no mundo antigo e moderno, a propriedade, sempre foi protegida como forma
de proporcionar ao homem e o Estado, a produtividade, protecdo, a moradia e a soberania.
Na contemporaneidade, o direito de propriedade ndo é interpretada de forma ilimitada,
absoluta e individualizada, mas sim pelo viés social alicercado pelo principio Constitucional
da Funcédo Social da Propriedade. Neste presente artigo é feito uma analise da Usucapido
Extrajudicial, inovagao trazida pela lei 13.105/15, que acrescentou o artigo 216-A na Lei de
Registros Publicos e fazendo uma analise pormenorizada do instituto, é possivel crer que a
ideia de desjudicializagdo em prol da celeridade pode se tornar ineficaz.

Palavras-chave: Propriedade; artigo 216-A na Lei de Registros Publicos; Usucapido Extra-
judicial

ABSTRACT

Present in ancient and modern world, property, has always been protected as a way to provide
the man and the state, productivity, protection, housing and sovereignty. In contemporany
times, the right to property is not interpreted unlimited, absolute and individually, but by the
social way based in the constitutional principle of the social function of property. In this article
is made an analysis of Usucapido Extrajudicial, an innovation brought by the law 13.105/15,
that included the article 216-A in the Law of Public Registry and making a detailed analysis, it
is possible to belive that the idea of non judicialization to accelerate the process may become
ineffective.

Keywords: Property; article 216-A in the Law of Public Registry; Usucapido Extrajudicial

SUMARIO
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1. Introducao

A forma de organizacdo social e a reunido das pessoas em determinada
localidade trouxe a criacdo das cidades. Inicialmente, sua finalidade era religiosa e
mais tarde econdmica, pois eram consideradas centros comerciais.
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As cidades foram crescendo de forma desordenada e sem planejamento
para sua infraestrutura e ocupacdo do solo, o que fez surgir diversos problemas
de moradia, saneamento bésico e protecdo do meio ambiente.

O estudo do direito de propriedade e as formas de sua aquisicdo sem-
pre estiveram presentes no ordenamento juridico, até porque historicamente a
propriedade é considerada como forma de mensurar o status social da pessoa e
determina sua forma de atuacdo em sociedade.

O presente trabalho visa o estudo da modalidade de usucapido extraju-
dicial. Inicialmente tal modalidade foi inserida no ordenamento juridico pela Lei
11979/09 (Programa Minha Casa, Minha Vida) para casos especificos previstos ao
programa governamental e tal usucapido foi pouco difundido no meio social e
académico.

A Lei 13.105/15 (Cédigo de Processo Civil) — art. 1071 - alterou a Lei
6015/73 (Lei de Registros Publicos) para ampliar as hipoteses de cabimento da
usucapido extrajudicial, sendo permitido a todos que demonstrarem os requisitos
previstos lei, a possibilidade de reconhecimento da propriedade referente a bem
imovel.

A referida modalidade de usucapido foi inserida no ordenamento juridico,
como forma de tornar mais rapido e célere o reconhecimento da propriedade
dispensando-se a burocracia judicial. Ademais, a intencdo do legislador foi de
"desafogar” o Poder Judiciério.

Em que pese a mens legis, o presente trabalho visa a analisar a efetividade
da usucapido extrajudicial e sua aplicagdo pratica, mostrando-se este tema de
grande relevancia social, haja vista que o direito de propriedade é garantido na
Carta Magna, por meio do art. 5°, XXXIII, bem como a consequéncia maior da
usucapido — direito de moradia- ser considerado como direito social, na forma do
art. 6° da CFRB.

Inicialmente sera feito um apanhado sobre a propriedade e sua funcdo
social e apds o tema central seréd analisado com o contexto histérico da usucapido
até a sua aplicacdo extrajudicial.

A metodologia utilizada foi a de pesquisa em documentos escritos e bi-
bliogréfica.

2. Da propriedade

A propriedade sempre foi protegida no mundo antigo e no mundo mo-
derno. A protecao da propriedade passa pela protecdo do solo e ainda garante a
soberania do Estado, evitando que outros povos possam invadir e se apossar dos
bens que estejam no solo de determinado Pais.
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2.1. Conceito de propriedade

Na Declaracdo Universal dos Direitos do Homem de 1789, no artigo XVII a
propriedade foi tratada como um direito inviolavel e sagrado alcancando a mes-
ma categoria que o direito de liberdade e demais direitos individuais.

A propriedade, assim, tomou contornos individualistas e poderia ser pro-
tegida de qualquer tipo de ameaca ou de violacao, inclusive por forca do proprio
homem.

Mais tarde o direito de propriedade passa a ter contornos contratuais po-
dendo ser negociado, principalmente por meio de contrato de compra e venda,
sem que com isso se perca a caracteristica da exclusividade. Tal caracteristica é
aquela que indica que a pessoa exerce todos os poderes sobre a terra que lhe
pertence, em que se estende ao subsolo e em direcdo aos céus.

O Cédigo Napoleonico é referencia de codificacdo do direito de proprie-
dade, haja vista que a Declaragdo Universal dos Direitos do Homem ndo o fez.

Pode-se definir o direito de propriedade como o direito de
dispor de uma coisa como bem lhe parecer, sem atentar
contra o direito alheio ou a lei. Este direito de dispor que
tem o proprietario engloba o de receber todos os frutos da
coisa, de servir-se dela ndo apenas para os usos que pare-
cam ser-lhe naturalmente destinados, mas mesmo para os
usos que lhe convenham, de alterar-lhe a forma, perdé-la
ou destrui-la totalmente, aliena-la, onera-la, de ceder a ou-
trem os direitos que lhe convenham sobre coisa e permitir-
-lhe o uso que julgar. (Porthier apud LOPES, 2011, p. 380)

Como se pode observar a propriedade era considerada um direito ilimita-
do exercido sobre a coisa e o titular do direito poderia utilizar a coisa ao seu bel
prazer sem precisar preocupar-se com a coletividade, da mesma forma como foi
pensado o principio da autonomia da vontade em seus primérdios. A propriedade
era pensada de forma individual e ndo coletiva.

Nos séculos XIX e XX o direito de propriedade passa a ter novos contornos
alcangando ndo apenas as terras, mas também os créditos e os direitos imateriais,
ou seja, apropriacdo do trabalho e da riqueza.

Ainda nesta época o direito de propriedade vai perdendo o modelo de di-
reito natural, haja vista a constituicdo de sociedades e de organiza¢des burocrati-
zadas que passam a se tornar proprietarias de bens e producdo. Assim, enquanto
o direito natural afirmava que a aquisicdo do direito se daria pelo trabalho e teria
como titular o homem, neste novo modelo social o direito natural perde o espago.

O direito de propriedade com o contorno individualista também perdeu
espaco com a teoria francesa do Abuso do Direito em que o exercicio do direito
de propriedade deveria atingir os fins previstos em lei, sob pena de cometimento
de ato ilicito.
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A valorizacdo do homem com a dignidade da pessoa humana também
fez com que a o direito de propriedade deixasse de ser visto como um direito
individual absoluto.

Em segundo lugar os direitos do homem constituem uma
classe variavel, como a histdria destes Ultimos séculos de-
monstra suficientemente. O elenco dos direitos do homem
se modificou, e continua a se modificar, com a mudanca
das condicoes historicas, ou seja, dos carecimentos e dos
interesses, das classes no poder, dos meios disponiveis para
a realizagdo dos mesmos, das transformacdes técnicas, etc.
direitos que foram declarados absolutos no final do século
XVIII, como a propriedade sacre ei inviolable, foram sub-
metidos a radicais limitagdes nas declaragdes contempora-
neas. (BOBBIO, 2004, p. 18)

Como visto acima, a valorizacdo do homem se sobrepds em relagdo ao
direito de propriedade e o homem passou a ter valor maior.

No direito brasileiro o direito de propriedade foi estudado com contor-
nos meramente civilistas, e como fator de exclusdo social, em que a propriedade
era direito de poucos. Desde o descobrimento até o entdo cddigo civil de 1916
atribuia ao direito de propriedade o carater absoluto e individualista era usada,
ainda, com cunho politico de opressdo das classes mais favorecidas. E o que diz
Darcy Ribeiro.

A ordem social brasileira fundada no latiflndio e no direito
implicito de ter e manter a terra improdutiva é tdo fervoro-
samente defendida pela classe politica e pelas instituicdes
do governo que isso se torna impraticavel. E provavel que
a Unido Democratica Ruralista (UDR), que representa os
latifundiarios no Congresso, seja 0 mais poderoso 6rgao
do Parlamento. E impensavel fazé-la admitir o principio de
que ninguém pode manter a terra improdutiva por forga
do direito de propriedade, a fim de devolver as terras desa-
proveitadas a Unido para programas de colonizagao (2001,
p.201)

Como demonstraram os relatos acima, a forma da constituicdo da pro-
priedade na sociedade brasileira fez com que surgissem os grandes latifindios, o
que concentrou a terra sob os dominios de uma pequena parcela da sociedade.

Com a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, a propriedade assu-
miu caracteristicas de direito publico e passou a ter um requisito maior de aquisi-
¢do, qual seja, a funcdo social prevista no artigo 5°, XXIII “a propriedade atendera
a sua funcéo social.”.

Embora a Constituicdo Federal tenha feito previsdo da funcéo social, o di-
reito privado (Cédigo Civil, artigos 1228 e 1231) ainda permaneceu conferindo ao
direito de propriedade o aspecto privado e individualista, na sua maioria.

O Desembargador do Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro, Mar-
co Aurélio Bezerra de Melo define o direito de propriedade da seguinte forma:
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E possivel definir a propriedade de forma sintética pelos
elementos intrinsecos e extrinsecos, como sendo o poder
de senhoria que uma pessoa exerce sobre uma coisa, dela
excluindo qualquer ingeréncia de terceiros, assim como de-
finir propriedade apontando as suas caracteristicas e sob
este prisma a propriedade é um direito subjetivo, absolu-
to, elastico, perpetuo, complexo e ilimitado, pelo qual uma
pessoa submete uma coisa corpdrea ou incorpoérea a sua
vontade. A propriedade é um direito subjetivo, pois encerra
uma situacdo juridica em que todos devem uma prestagdo
de ndo fazer ao proprietario, sendo dotada de coercitivida-
de, além de passivel de violacdo. (Melo, 2003, p. 42)

Mais uma vez o aspecto individualista da propriedade (como a referéncia
acima indica) foi retratado pelo legislador, permanecendo arraigada no sentimen-
to da sociedade a ideia de que o proprietario tem a legitimidade de fazer o que
Ihe aprouver com o bem, sem observar os contornos sociais.

A referéncia a funcado social da propriedade no direito civil ficou a cargo da
protecdo do meio ambiente, patrimonio histérico e cultural e ainda na previsdo de
prazo reduzido para aquisicdo da propriedade por usucapido, quando demons-
trado que o bem esta sendo utilizado para fins de moradia.

Na realidade a Constituicdo Federal entendeu que a propriedade deveria
ter um aspecto social e econdmico e ndo meramente individual. Dai o novo tra-
tamento ao direito que deixou de ser tdo somente privado atingindo contornos
publicos.

Modernamente ndo se enxerga a propriedade como instituicdo Unica do
direito privado, mas sim um complexo de relagdes que envolvem principalmente
normas de direito administrativo. Dai que para a Constituicdo Federal existem as
propriedades: particular, publica, industrial, urbana, rural, de bens de consumo e
de bens de capital, previstas em diversos artigos.

Tudo isso, alias, ndo é dificil entender, desde que tenhamos
em mente que o regime juridico da propriedade ndo é uma
fungdo de direito civil, mas de um complexo de normas ad-
ministrativas, urbanisticas, empresariais (comerciais) e civis
(certamente), sob fundamento das normas constitucionais
(SILVA, 2011, p. 274)

A Constituicdo federal faz a previsdo de um patrimonio minimo e ainda a
previsdo de regimes juridicos proprios para os demais tipos de propriedade.
2.2. A funcao social da propriedade

A funcéo social da propriedade, no direito brasileiro, esta prevista no arti-
go 5°, XXIII da Constituicdo Federal, que assim determina:

Art. 5° (..)

XXIII - a propriedade atenderd a sua funcéo social
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Funcdo social é principio constitucional que embasa todo o estudo da
propriedade e a sua prote¢do, bem como a aquisicdo da propriedade depende
da demonstracdo do referido principio. A ideia de funcdo social da propriedade
sofre alteracdo segundo o interesse social e de acordo com o contexto histérico
em que é estudado.

A funcdo social ja foi estudada como fator limitador do exercicio da pro-
priedade, mas modernamente ndo é este o viés que se pretende com a funcdo
social.

A referéncia constitucional a fungédo social como elemento
estrutural da definicdo do direito a propriedade privada e
da limitagdo legal de seu conteldo demonstra a substi-
tuicdo de uma concepgdo abstrata de ambito meramente
subjetivo de livre dominio e disposicdo da propriedade por
uma concepcdo social de propriedade privada, reforcada
pela existéncia de um conjunto de obrigacdes para com
os interesses da coletividade, visando também a finalidade
ou utilidade social que cada categoria de bens objeto de
dominio deve cumprir (MORAES, 2000, p. 173).

A doutrina mais moderna apresenta a funcdo social como requisito de
aquisicdo do direito de propriedade, ou seja, requisito de argumento da validade
de exigéncia de comportamento do titular da propriedade.

A funcao social, assinala Pedro Escribano Collado, ‘introdu-
ziu, na esfera interna do direito de propriedade, um inte-
resse que pode ndo coincidir com o do proprietario e que,
em todo caso, é estranho ao mesmo/, constitui um principio
ordenador da propriedade privada e fundamento da atri-
buicdo desse direito, de seu reconhecimento e da garan-
tia mesma, incidindo sobre seu préprio contetdo. (SILVA,
2011, p. 283)

A funcdo social da propriedade deixou de ser vista como um fator limi-
tador do exercicio do direito de propriedade e passou a ser reconhecida como
requisito de aquisicdo do direito, tudo em beneficio de uma coletividade maior
que o simples interesse individual do proprietario.

Contudo, embora a funcdo social seja entendida como requisito de aquisi-
¢do da propriedade, ao mesmo tempo nado pode ser fator limitador da existéncia
da propriedade privada. O conceito de funcdo social é amplo, envolvendo garan-
tias sociais e legais do ordenamento juridico patrio.

Na realidade, a funcdo social depende de um comportamento ativo do
titular do direito de propriedade para torne o bem produtivo e ao mesmo tempo
respeite o bem comum, como o meio ambiente e traga beneficios a coletividade.

Segundo relatos da professora Hironaka a ideia da funcdo social foi pen-
sada incialmente pelo doutrinador francés Leon Duguit, que de certa forma se
excedeu ao idealizar a funcdo social da propriedade, haja vista que entendeu
que a propriedade ndo seria propriamente um direito, mas sim um instrumento
colocado a servico da sociedade. Tal ideia ndo corresponde ao que se pretende

Familia, Direito Privado e
Seguranca Publica 32



com a fungdo social, pois esta ndo é estudada com a finalidade de negar o direito
de propriedade.

A teoria de negagdo dos direitos subjetivos de Duguit,
como se afere, baseou-se na concepcdo de proprieda-
de — sendo como um direito subjetivo — como um dever,
evoluindo para a concepcao do que se convencionou de-
nominar propriedade-funcé@o. Desta forma, entendeu ele
que o homem ndo tinha direitos, mas seria tdo somente
um instrumento a servico da sociedade; vale dizer, por ser
membro de uma coletividade, cada um teria obrigagdes a
cumprir, sob o referencial da fungdo social a cada um in-
cumbida e de sorte a que, segundo ele, ninguém possui
mais direitos sendo aqueles de cumprir com seus deveres
(HIRONAKA, p.10, grifos do autor).

Como visto a funcédo social é considerada, modernamente, como fator de
aquisicao do direito de propriedade e ndo como instrumento de negativagdo de
direitos.

Cada vez mais temos no ambito da funcdo social da propriedade a in-
tervencdo do Estado de modo a garantir o bem estar social e ainda a funcdo
econémica da propriedade, por meio da chamada justica redistributiva, conforme
assinala Tepedino.

A meta da justica retributiva, conquista da Revolucdo Fran-
cesa, da lugar a justica redistributiva, com o acentuado
intervencionismo estatal e dirigismo contratual que, no
Brasil, é fartamente documentado a partir dos anos 30. A
propriedade passa a ter uma funcdo central de redistribui-
¢do de rendas. A titularidade da situagdo proprietaria passa
a implicar para seu titular, no concomitante respeito a cres-
centes situagdes ndo proprietarias. A destinacdo do bem
apropriado ora é determinada por lei, ora é controlada e
restringida, ora é proibida, caracterizando-se o direito de
propriedade menos pelo seu contetdo estrutural acima
descrito e mais pela destinacdo do bem sobre o qual incide
ou, ainda, por sua potencialidade econémica (TEPEDINO,
p.73).

A justica retributiva, assim, visa uma nova redistribuicdo das rendas e com
isso uma nova partilha da propriedade segundo o critério da fungao social.

Como se observa das ideias até agora trazidas o conceito de funcdo social
é amplo e permeia todos os aspectos da propriedade.

3. Usucapiao

A expressao usucapido ha muito vem sendo utilizada como se fosse pala-
vra masculina, porém recentemente voltou-se ao estudo da acepgdo da palavra
com a sua afirmagdo feminina.
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Usucapido significa modalidade de aquisi¢ao originaria da propriedade, mediante
o transcurso de tempo que corre em favor daquele que ird adquirir a propriedade.

A usucapido como visto acima teve origem romana quando da possibili-
dade de transformacdo da propriedade bonitaria em propriedade quirinaria. O
proprio estado romano considerou a usucapido como forma de aquisicdo origi-
naria da propriedade, desde que o titular — cidaddo romano, pois s6 este teria o
direito de usucapir — cumprisse alguns requisitos, quais sejam res habilis, titulus,
Jjides, possessio, tempus (coisa habil a usucapido, titulo, boa fé, a posse, o decurso
do tempo, a inten¢do de ter a coisa como sua, bem como a apreensao fisica da
coisa (VERAS NETO, 2006).

No ordenamento juridico brasileiro a aquisi¢cdo da propriedade por usuca-
pido traz como pressupostos: o decurso do tempo, o bem passivel de ser usuca-
pido — coisa habil, a posse ad usucapionem, justo titulo e boa fé, sendo esses dois
Ultimos presentes apenas na usucapido ordinaria.

O Cddigo Civil traz em seu artigo 1241, a possibilidade do possuidor re-
querer ao juiz que seja declarada — mediante decisdo judicial, no caso uma sen-
tenca declaratéria - adquirido a propriedade imével, mediante usucapido.

Com a alteracdo legislativa promovida pela lei 13.105/15, em seu artigo
1071, dispensou-se o requisito da decisdo judicial que reconheca a aquisicdo da
propriedade pela via da usucapido. Em especial, a alteracdo feita na Lei de regis-
tros Publicos que passou a ter o art. 216 — A.

Como se pode perceber, a alteragdo promovida pelo Cédigo de Processo
Civil permite que a usucapido — como forma de aquisi¢do da propriedade imovel
- possa ser registada na matricula do imovel.

O presente trabalho estuda especificamente o art. 216 — A, §6° da Lei de
registros publicos, que assim descreve “Transcorrido o prazo de que trata o § 40
deste artigo, sem pendéncia de diligéncias na forma do § 50 deste artigo e achan-
do-se em ordem a documentacdo, com inclusdo da concordancia expressa dos
titulares de direitos reais e de outros direitos registrados ou averbados”.

Como se observa do texto legislativo, para o reconhecimento extrajudicial
da propriedade por via da usucapido — que se aplicara aos bens urbanos ou rurais,
ja que houve omisséo legislativa neste sentido-, tem-se como requisito obrigaté-
rio a concordancia expressa do suposto proprietario que conste na matricula do
imovel ou de demais titulares de direitos reais.

A usucapido como dito anteriormente é forma de aquisicdo da proprie-
dade em que o titular indica o tempo de posse mansa e pacifica ja exercida sob
0 bem e nem sempre o requerente tem conhecimento de quem seja o suposto
proprietario do bem imovel ou tem contato com ele.

A inclusdo da obrigatoriedade da anuéncia expressa do suposto titular de
direito real referente ao imdvel objeto da usucapido pode retirar a eficacia da via
extrajudicial tornando inécua a previsdo legislativa que tenta desburocratizar a
aquisicdo da propriedade e seu registro.
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Alguns autores afirmam que a indicagdo de anuéncia expressa do suposto
titular de direito real se faz necessaria diante da seguranca juridica (ALBUQUER-
QUE JUNIOR, 2015), ja que a propriedade nao sera reconhecida judicialmente e
ndo seria aplicado ou se teria prejudicado o contraditério e a ampla defesa.

Contudo, o legislador ndo dispensou o contraditdrio na via administrativa
e nem poderia fazé-lo, vez que garantia processual prevista no art. 5°, LIV da
CFRB. O legislador fez a previsdo do contraditorio a partir do momento em que o
tabelido do registro de imoveis deve publicar editais para ciéncia e manifestacdo
do interessado no prazo de 15 dias — art. 216- A, §4°.

Outro ponto a ser observado é que o legislador tentou imputar ao pro-
cedimento extrajudicial de usucapido a consensualidade, impondo como obri-
gatoria a anuéncia do suposto titular de direito real. Ocorre que historicamente
ndo ha consenso entre o suposto proprietario e o usucapiente, trazendo sérios
transtorno a efetividade da medida.

Assim, tendo a lei emprestado um carater de consensuali-
dade ao procedimento extrajudicial da usucapido, pode-se
estimar que ele vird a ter um bom funcionamento como
instrumento de regularizagdo fundiéria, especialmente
dirigido aqueles casos em que houve um prévio negocio
entre o usucapiente e o titular do dominio do imoével (o
que sera espelhado pela presenca do justo titulo). Restars,
entretanto, um problema de dificil solugdo na hipotese em
que haja o siléncio do titular do direito real sem que isso
signifique propriamente discordancia com a realizacdo do
procedimento (§ 2° do art. 216-A), mas signifique indife-
renga as consequéncias de sua ndo manifestagdo expressa,
que talvez venha a ser uma hipdtese bastante recorrente no
futuro, dada a forma como o procedimento foi concebido.
(PAIVA, 2015, p.4)

No caso de ndo anuéncia ou nado sendo encontrados os titulares de di-
reitos reais o feito serd remetido ao juizo competente para que decida acerca da
possibilidade de averbacao da usucapido. Logo, volta-se ao procedimento judicial
aproveitando-se, contudo, as provas que ja foram produzidas perante o tabelio-
nato de notas serdo aproveitadas.

4., Conclusao

Diante do exposto, fica evidenciado, diante da alteracdo legislativa, que a
inclusdo da concordancia expressa dos titulares de direitos reais sobre o imovel
ndo ira trazer a celeridade que o ordenamento juridico necessita, podendo ainda
dizer que, essa ideia de consensualidade é como se fosse um novo pressuposto
da usucapido, ou seja, 0 modo extrajudicial inovou em tentar desjudicializar, mas
trouxe duvida quanto a essa real capacidade, podendo intensificar os problemas
do poder judiciario quanto as a¢des de usucapido, s6 sendo possivel aguardar e
esperar o tempo e a pratica demonstrarem se a inovacgao foi boa ou ruim.
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RESUMO

A guarda compartilhada como forma de prevenir e inibir os atos alienantes, pois esta pode
trazer prejuizos irreversiveis ao desenvolvimento dos filhos. Faz-se anélise do instituto fa-
miliar na ruptura da sociedade conjugal, verificando as modalidades de guarda existentes,
observando-se o melhor interesse do menor. Por vezes a separagdo gera sentimentos de
rancor e frustragdo, o que pode acarretar um dos genitores utilizar a crianga ou adolescente
como instrumento de vinganca, ocasionando a Alienacdo Parental, que é uma conduta,
onde um dos genitores passa a denigrir aimagem do ndo detentor da guarda, intervindo na
relacdo filho e genitor e tendo como consequéncia a Sindrome da Alienacéo Parental. Faz-se
necessario lembrar cabe aos genitores, mesmo em conflito, aprenderem diferenciar a unido
conjugal do elo parental, ficando comprometidos a analisar somente o que tem ligacdo
com a crianga, visando a construgéo da identidade do filho, propiciando educacéo integral,
saude e bem estar. Expde-se a Lei n° 13.058/2014 Lei da Guarda Compartilhada e a Lei n°®
12.318/2010 Lei da Alienacéo Parental em nosso ordenamento juridico. Com isso, conclui-se
por fim, que a problematica da alienagdo parental ndo possui uma resposta plena, contudo a
guarda compartilhada tem se mostrado como a melhor opgao, pois visa o melhor interesse
e possui elementos essenciais, combinadas com algumas providéncias trazidas pela Lei n.
12.318/2010, para que sejam prevenidas as praticas alienantes e para que seja inibida se faz
necessario a guarda compartilhada conjuntamente com especialistas da area da psicologia
em acompanhamento tanto dos filhos quanto dos genitores.

Palavras-Chave: Guarda Compartilhada. Alienacdo Parental. Sindrome da Alienacdo Paren-
tal. Melhor interesse da Crianca.

ABSTRACT

Joint custody in order to prevent and inhibit the alienating acts, as this can bring irreversible
damage to the development of children. It will be analysis of the family institute in the rupture
of the conjugal society, checking existing custody arrangements, observing the best interests
of the minor. Sometimes the separation generates feelings of anger and frustration, which can
lead to one of the parents use the child or adolescent as instrument of vengeance, causing
the Parental Alienation, which is a behavior where one parent becomes blacken the image
does not hold of the guard intervened in the child and parent relationship and resulting in the
Parental Alienation Syndrome. It is necessary to remember it is up to parents, even in conflict,
learn to differentiate the conjugal union of the parental link, staying committed to analyze
only what is connected with the child, seeking the child’s identity construction, providing com-
prehensive education, health and we'll be. Exposes to Law n° 13.058/2014 Shared Guard Act
and Law n° 12.318/2010 Parental Alienation Law in our legal system. Thus, it is concluded
finally that the problem of parental alienation does not have a full answer, but shared custody
has proven to be the best option, because it seeks the best interest and has essential elements,
combined with some measures introduced by Law n® 12.318/2010, to be prevented the alien-
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ating practices and to be inhibited is necessary to joint custody together with the psychology
area experts in monitoring both the children as the parents.

Keywords: Shared Guard. Parental Alienation. Parental Alienation Syndrome. Best Interests
of the Child.

SUMARIO

1. Introducdo 2.Alienagdo Parental. 3. Alienagdo Parental e sua Sindrome: Guarda Comparti-
Ihada como possivel solucédo. 4. Conclusao.

1. Introducao

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de 1988, no artigo 5°, in-
ciso I, prevé a igualdade entre o homem e a mulher, bem como no seu artigo 226,
paragrafo 5°, ao indicar que de forma igual o homem e a mulher, devem exercer
os direitos e deveres no tocante a sociedade conjugal, atendendo-se ao principio
da dignidade humana e paternidade responsavel, com fulcro no paragrafo 7° do
referido artigo.

Atualmente, vinculos familiares sdo desconstruidos de forma rapida. E,
contudo, os filhos de tal relagdo acabada podem ficar submetidos a aplicacdo de
eventuais conflitos derivados da dissolucdo da sociedade conjugal ou na extin¢do
da unido estavel.

O Direito de Familia, por fim, esta em ambientagdo para satisfazer a evo-
lucdo da sociedade nas suas relacdes familiares. Tais modificagdes deram opor-
tunidade a uma corrente doutrinaria que defendia a aplicacdo de um modelo de
guarda, que objetivava garantir o seguimento do convivio dos genitores com seus
filhos, mantendo os lacos afetivos.

Desse modo, a guarda compartilhada ou conjunta entrou no ordenamen-
to juridico com a Lei n.° 13.058, de 22 de dezembro de 2014, que regulamenta
o instituto, modificando os arts. 1.583, 1.584, 1.585 e 1.634 da Lei no 10.406, de
10 de janeiro de 2002 (Cédigo Civil), para estabelecer o significado da expressao
“guarda compartilhada” e dispor sobre sua aplicacdo, instituindo a preferéncia
por melhor interesse da crianga e do adolescente e possibilitando a solugdo das
consequéncias advindas da alienacao parental.

Com isso surge a pergunta: a guarda compartilhada é o meio mais eficaz
de prevencdo do fendmeno alienacdo parental ou de possivel solucdo de sua
sindrome?

A guarda compartilhada, realizada pelos dois genitores, proporciona aos
filhos a chance de desfrutar da companhia continua, a educacdo e ao cuidado
de ambos os pais, que exercem papéis diferentes e essenciais na vida dos filhos.

Muitas vezes, hd um genitor que acaba por eliminar o outro da vida dos
filhos, prejudicando a relacdo existente entre o filho com o outro genitor, intervém
nas visitas, motivando no menor sentimentos de repulsa contra o genitor, e acaba
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desenvolvendo a sindrome de alienacdo parental, criando disturbios psicolégicos
como ansiedade, baixa estima, depressdo e panico.

A guarda compartilhada é a melhor forma de combate contra a alienacdo
parental nos casos litigiosos, os que chegam ao Judiciario, é o apoio dos mem-
bros do Ministério Publico, dos defensores publicos e dos advogados, que devem
recorrer ao auxilio técnico de uma equipe multidisciplinar, formada por assisten-
tes sociais e psicologos.

2. Alienacao Parental: Lei n°® 12.318/2010

2.1. Conceito

O tema em questdo se encontra no aspecto social ha bastante tempo,
principalmente na esfera familiar.

A principio o termo alienar tem significado exposto pelo minidicionario
Aurélio de Lingua Portuguesa (1993, p. 23): transferir para outrem o dominio de;
alheiar; desviar, afastar; alucinar, perturbar; enlouquecer. Com isso, juntando as
palavras “alienar” e “parental”, tem-se a conduta que vem chamando atencdo e
trazendo certa apreensdo no Judiciario.

O conceito legal da alienagdo parental esta prevista no art. 2° da Lei
n°12.318 de 26 de agosto de 2010.

A alienacdo parental é um elemento familiar, muitas vezes, que surge em
decorréncia de um conflito entre pais recém-separados, onde essa discordancia
acarreta em um ambiente de ressentimentos, em que se propicie sua ocorréncia,
programando o menor para que odeie o outro genitor.

Neste sentido, identifica Silva (2011, p. 45):

Estad presente em acdes judiciais em que um dos pais se
utiliza de argumentos em processos para suspender e até
impedir as visitas, destituir o poder familiar, alegar inadim-
plemento de pensdo alimenticia, chegando a acusacdes
de abuso sexual ou agressao fisica, porém nem sempre de
cunho autentico, e sim como mero recurso para a destitui-
¢ao do vinculo parental.

Dias (2006, p. 362) nos conduz:

Muitas das vezes a ruptura da vida conjugal gera sentimen-
tos de abandono, de rejeicdo, de traicdo, surgindo forte
tendéncia vingativa. Quem ndo consegue elaborar adequa-
damente o luto da separagdo geralmente desencadeia um
processo de destruicdo, de desmoralizagdo, de descrédito
do ex-conjuge. Se quem assim se sente, fica com a guar-
da dos filhos, ao ver o interesse do outro em preservar a
convivéncia com a prole, quer vingar-se e tudo faz para
separa-los. Cria uma série de situagdes visando a dificultar
ao maximo, ou a impedir, a visitacdo. Os filhos sdo levados
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a rejeitar o genitor, a odia-lo. Tornam-se instrumentos da
agressividade direcionada ao parceiro.

2.2. Causas da alienacao

O tema referido ndo possui uma causa propriamente dita, o alienador
pode se basear no fator protecao do filho.

Segundo Figueiredo e Alexandridis (2011, p. 46-47):

Diversas podem ser as causas para que o alienador pro-
mova a alienacdo parental. H4 que se mencionar que in-
depende para a sua configuracdo a necessaria consciéncia
por parte de quem a promove, ou seja, o alienador pode
promover essa campanha contra o alienado sem que tenha
a real percepcdo da sua dimensdo e consequéncias, como
por motivos de rejeicdo, inconformismo, frustracdo, egois-
mo, servindo como forma de punic¢do ao alienado pelo in-
sucesso de uma relagdo pessoal.

A alienacdo parental pode ser explicada pela frustracdo que um dos geni-
tores, na maior parte das vezes o que detém a guarda, passou com a ruptura da
relagdo familiar, isto é, o0 agente alienador confunde o estado parental com o con-
jugal, fazendo com que os problemas desenvolvidos pelo casal atinjam o menor,
ndo permitindo o convivio com o outro progenitor.

2.3. Consequéncias da alienacao

A alienacdo parental acarreta efeitos desfavoraveis, de forma excessiva-
mente grave a crianga ou adolescente, pois esses menores sdo privados da convi-
véncia e fortalecimento de vinculos com o genitor alienado e esse convivio deve-
ria ser de forma igualitaria entre ambos os genitores.

Com a ocorréncia da difamagdo da imagem do genitor, os filhos passam a
ter um sentimento negativo de longo prazo com o agente alienado.

Silva (2009, p. 78), relata:

A crianga envolve-se com o alienador, por dependéncia
afetiva e material, ou por medo do abandono e rejeicdo,
incorporando em si as atitudes e objetivos do alienador,
aliando-se a ele, fazendo desaparecer a ambiguidade de
sentimentos em relacdo ao outro genitor, exprimindo as
emocdes convenientes ao alienador. Ocorre a completa
exclusdo do outro genitor, sem consciéncia, sem remorso,
sem nocao da realidade.

Deste modo pode-se dizer que tal conduta é praticada de forma egoista
por seu genitor, causando transtornos psicoldgicos, que dependendo da situagao
nao poderao ser revertidos, criando a sindrome da alienagdo parental.
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2.4. Diferenca entre alienacao parental e sindrome da alienacdo parental

Existe grandes diferencas entre a Alienacdo Parental e a Sindrome da alie-
nagao.

Segundo Fonseca (2007, p.7):

A sindrome da alienagdo parental ndo se confunde, portan-
to, com a mera alienagdo parental. Aquela geralmente é de-
corrente desta, ou seja, a alienacdo parental é o afastamen-
to do filho de um dos genitores, provocado pelo outro, via
de regra, o titular da custddia. A sindrome, por seu turno,
diz respeito as sequelas emocionais e comportamentais de
que vem a padecer a crianca vitima daquele alijamento. As-
sim, enquanto a sindrome refere-se a conduta do filho que
se recusa terminantemente e obstinadamente a ter contato
com um dos progenitores e que ja sofre as mazelas oriun-
das daquele rompimento, a alienacéo parental relaciona-se
com o processo desencadeado pelo progenitor que intenta
arredar o outro genitor da vida do filho. Essa conduta —
quando ainda ndo dé lugar a instalagdo da sindrome — é
reversivel e permite — com o concurso de terapia e auxilio
do Poder Judiciario — o restabelecimento das relagdes com
o genitor preterido.

Dessa forma entende-se que a alienacdo parental é o processo de desmo-
ralizacdo, ou seja, a manipulacdo da crianca ou adolescente para o distanciamento
do outro genitor e sindrome da alienacdo parental é a consequéncia psicolégica.

Com isso, fica claro que estdo ligadas, porém sdo diferentes, a Lei n°
12.318/2010 usa o termo alienacdo parental, porém os magistrados devem co-
nhecer a Sindrome e suas consequéncias as criancas ou adolescentes, lembrando
que é possivel reversdo da Alienacdo caso a sindrome ainda ndo esteja constitu-
ida.

2.5. Sindrome da Alienagao parental

A Sindrome da Alienacdo parental foi definida primeiramente nos Estados
Unidos em 1985 e esta associada ao psiquiatra Richard Gardner. Gardner (1985,
p. 2) a definiu, como:

Um disturbio da infancia que aparece quase exclusivamen-
te no contexto de disputas de custodia de criangas. Sua
manifestacdo preliminar é a campanha denegritéria contra
um dos genitores, uma campanha feita pela prépria crianca
e que nao tenha nenhuma justificagao. Resulta da combina-
¢ao das instrugdes de um genitor (o que faz a “lavagem ce-
rebral, programacéo, doutrinagdo”) e contribui¢des da pro-
pria crianga para caluniar o genitor-alvo. Quando o abuso
e/ou a negligéncia parentais verdadeiros estdo presentes,
a animosidade da crianca pode ser justificada, e assim a
explicacdo de Sindrome de Alienagao Parental para a hosti-
lidade da crianga ndo é aplicavel.
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Em 2001, Francois Podevyn contribuiu para difundir na Europa ressaltando
que (2001, p.127):

Nessas situacdes em que a crianca é levada a odiar e a re-
jeitar um genitor que a ama, a contradi¢do de sentimentos
produz uma destruicdo dos vinculos que, se perdurar por
longo tempo, instaurard um processo de cronificagdo que
ndo mais permitira a restauracdo de qualquer vinculo, fa-
zendo, da morte simbdlica da separacdo, uma morte real
do individuo.

Isso que atraiu a atencdo nas areas do direito e da psicologia, que se uni-
ram formando a psicologia juridica, para a melhor compreensao do fator emo-
cional que cerca as a¢Bes processuais de ruptura da sociedade conjugal, quando
inclui filhos menores.

2.6. Elementos de Identificacido

Esse procedimento de alienacdo pode ser identificado quando:

1) H& um impedimento na proximidade entre o agente alienado e o me-
nor;

2) Ha analise do relacionamento dos filhos com o outro genitor, antes da
separacgdo e a comparacao com depois;

3) Ha acusacdo inveridica, mentirosa atribuida ao outro genitor de abuso
fisico, emocional, por ser de dificil avaliacdo, muitas vezes, sendo apenas diferen-
cas de opinido entre os genitores.

4) Ha uma forte resisténcia da parte dos filhos em estar com o outro ge-
nitor.

Essa identificacdo é um critério importante, pois o tema é de grande di-
mensao e pode acarretar a destruicdo da convivéncia e a integridade psicoldgica
do menor. Com isso a Lei n°: 12.318/2010 diz que é necessario que seja executada
a pericia, conforme seu artigo 5°.  Havendo a identificacdo da alienacdo paren-
tal o magistrado pode aderir a determinacdo existente nos incisos do artigo 6°
da referida lei.

Essas medidas punitivas, mesmo fixadas no ordenamento juridico, trazem
consequéncias psicoldgicas na esfera familiar e especialmente para a crianca ou
adolescente, pois ocorrendo a inversdo da guarda, também pode ser uma forma
de alienacao.

2.7. Sequelas

Segundo Dias (2009, p. 24):

Se a crianca ndo tiver o tratamento adequado podera pro-
duzir sequelas nefastas que poderdo durar para o resto da
vida. A alienacdo parental instaura vinculos patoldgicos e
comportamentos abusivos contra a crianca, e isso cria ima-
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gens distorcidas em relagdo aos genitores, podendo gerar
um olhar destruidor para todas as relagdes amorosas que
essa crianca tera no futuro.

A Sindrome da Alienacdo Parental tem trés estagios: no estagio leve, o
menor convive com o genitor-alvo das falsas memodrias, vindo a ocasionar ape-
nas alteracdes do fim do relacionamento; no estadgio médio, ocorre continuas
provocacdes do alienante dando ao alienado uma caracteristica negativa, fazen-
do assim, o menor te sentimentos de repulsa, rancor deste; no estagio grave a
crianca ou adolescente passa a ter rigorosos transtornos psiquicos, que incluem
alucinagdes, o6dio de grau forte, uma vez que, ndo sera mais necessario a figura
do alienante para induzi-lo ao rancor.

Conforme se verifica acima em seus estagios, a Lei 12.318/2010 tem gran-
de preocupagdo para que a Alienagdo ndo se modifique passando a ser a Sindro-
me da Alienacdo Parental, de acordo com demonstra o artigo 4° do dito Diploma
legal.

As criancas ou adolescentes que sofrem a Sindrome de Alienacdo Paren-
tal podem desenvolver transtornos psiquicos irreparaveis, como depresséo, sen-
timentos de hostilidade, dupla personalidade e até mesmo suicidio. Com isso,
quando adultas, essas vitimas tém tendéncias ao uso de drogas e alcool.

3. Alienacao parental e sua sindrome: guarda compartilhada
como possivel solucao

Ocorrendo a dissolugdo da sociedade conjugal, modifica-se o ambiente
familiar e com isso acaba tendo um distanciamento do menor com um dos ge-
nitores, porém essas relacdes sdo essenciais para o desenvolvimento da crianga
ou adolescente, pois é através desse relacionamento que a prole vai se estruturar
emocionalmente, socialmente e terdo alicerce nos valores e condutas que sdo
obtidos ao longo da vida, e para se obter éxito e efeitos positivos o foco deve ser
a relagdo dos pais com os filhos.

Ainda hd quem ache que a guarda unilateral é a mais apropriada, mas
esta é a que estd mais propicia a alienacdo parental, que pode se transformar em
sua sindrome, gerando problemas graves, sendo que, também pode gerar um
agravo ao privar um pai do contato com o filho, o que facilita a quebra total do
relacionamento.

3.1. A guarda compartilhada como meio de prevencao e inibicdo da
alienacao

A modalidade compartilhada, de acordo com a Lei 13.058/2014, dispoe
condicdo para assegurar o convivio ininterrupto entre os genitores e a prole e ndo
apenas reduzir a finais de semana determinado por processo litigioso, fazendo
com que os pais sejam conjuntamente detentores do poder familiar, participando
ativamente no cotidiano do menor.
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Uma vez que distribui responsabilidades, impede que o agente alienante
utilize a crianga como objeto para conseguir atingir o outro e faz com que seja
preservada a convivéncia genitor e prole.

A aplicacdo da guarda compartilhada facilita que os envolvidos no litigio,
exercam sua funcdo de genitores, mesmo que exista desentendimento em relacdo
a ex-unido, até porque tal modalidade ndo tem poder de extinguir com as brigas
do ex-casal, mas minimiza os conflitos, de forma que seja em beneficio da crianca
ou adolescente, sendo uma solucdo pertinente para evitar a alienacéo.

A guarda compartilhada é discutida por profissionais como forma de pre-
venir a alienacdo parental, conforme Figueiredo; Alexandridis (2011, p. 40):
Merece destaque neste momento de redefini¢do das res-
ponsabilidades maternas e paternas a possibilidade de se
pactuar entre os genitores a “Guarda Compartilhada” como
solugdo oportuna e coerente na convivéncia dos pais com
os filhos na Separagao e no Divércio.

Neste contexto, a escolha pelo compartilhamento da titularidade do poder
familiar remove a ideia de posse da nocdo de guarda, descaracterizando o outro
genitor como mero visitante e prestador de pensdo alimenticia, e evita que a
crianga ou adolescente tenha que escolher entre os pais.

Silva (2011, p 209) destaca:
Ainda, evita-se colocar a crianga na posicdo de escolher
entre os genitores, algo perverso, que, inclusive, pode in-
citar os pais a imputar condi¢des desqualificadoras ao ex
- parceiro para influir na determinagdo de guarda, tendo-se
outra possivel origem da alienacdo parental.

Mediante evidenciacdo da alienacdo parental haverd intercessao de espe-
cialistas para que os danos ja produzidos ndo se expandam e ndo se tornem irre-
versiveis. Sem o auxilio de um especialista da psicologia, é provavel que o menor
alienado ndo perceba sozinho que é vitima da alienagdo parental.

Segundo Quintas (2009, p.90):
Como resultado, a deliberacdo pela guarda compartilhada
se ndo solucdo definitiva, certamente dificulta a instauragéo
da Sindrome de Alienagao Parental, especialmente quando
acompanhada de orientagdo psicolégica apropriada, que
intente estimular a cooperacdo entre os pais.

Vale ressaltar que entidade familiar ainda que tenha alteracdo advinda da
separagao dos pais, permanece sendo indiscutivel no destaque da importancia
de ambos para uma saudavel formacdo dos filhos. Logo, é necessario que os
genitores deixem a parte qualquer tipo de ressentimento ou descontentamento
e concentrem-se no que seja melhor para o filho. Dessa maneira, nota-se que o
instituto da guarda compartilhada previne a alienacdo parental e suas consequén-
cias, estimulando o vinculo dos filhos com ambos os genitores.
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3.2. Matéria do Senado Federal

A matéria foi extraida do site do Senado Federal, de audiéncia publica
promovida pela Comissdo de Direitos Humanos e Legislagdo Participativa (CDH)
em 10/06/2013 e atualizacdo em 02/03/2015. Nela esta contida discussdo entre
profissionais do direito e da psicologia acerca do tema vertente.
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[..]JAo alertar para os danos da alienacdo parental, a psicé-
loga Andreia Calcada disse que observa em seu trabalho,
seja em clinica ou atividades de assisténcia técnica juridica,
o estrago emocional causado as criancas. Ela ressaltou que
os pais sdo “referéncias de estruturacdo de personalidade”.

— Se esses modelos ndo sdo confiaveis para a crianca, ela se
desestrutura — acrescentou.

Para a psicologa, a guarda compartilhada (na qual as de-
cisdes e a convivéncia sdo divididas entre o pai e a mae)
é uma forma de impedir que se desenvolva a sensacdo de
posse sobre o filho ou a filha, que pode ocorrer quando a
guarda é unilateral, ou seja, quando fica apenas com a mae
ou o pai.

Conforme lembra o juiz Elizio Luiz Perez, na maioria dos
casos em que é concedida a guarda unilateral a guarda fica
com a mée (a estimativa é que sejam mais de 90% dos ca-
sos de guarda unilateral). Para ele, isso revela o conserva-
dorismo da sociedade brasileira, em especial do Judiciario
do pais.

Segundo Elizio, que participou da elaboragdo do antepro-
jeto que originou a Lei 12.318/2010, também chamada de
Lei da Alienacdo Parental, a guarda compartilhada pode
funcionar como um “antidoto” contra a alienagdo parental.

A psicdloga Andreia Calcada reconhece que a guarda
compartilhada pode ndo acabar com as brigas entre os ex-
-cOnjuges, mas assinala que tal tipo de guarda “minimiza
bastante os conflitos, pois nesse caso os pais tém de che-
gar a um consenso nas decisdes sobre a crianca e tém de
repensar muita coisa”.

Outra defensora da guarda compartilhada é a advogada
Ana Gerbase. Para ela, “isso acaba ou minimiza com a pri-
meira disputa que aparece em uma separacdo, que é a a
disputa pelos filhos". Por essa razdo, argumenta a advoga-
da, “a guarda compartilhada deveria ser a regra geral, a ndo
ser em casos excepcionais”.

Guarda alternada

Também favoradvel a guarda compartilhada, a advogada
Delma Silveira Ibias frisou que essa modalidade ndo pode
ser confundida com a guarda alternada, na qual a crianca
fica um periodo com a mée e outro com o pai (15 dias ou
um més, por exemplo), alternadamente.
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Delma frisou que pesquisas indicam os maleficios da guar-
da alternada para a saide mental da crianga, “ja que nesse
caso ela vive como um némade e pode enfrentar dificul-
dades para fixar suas referéncias e formar sua identidade”.

Na guarda compartilhada, reiterou Delma, as responsabili-
dades sdo divididas entre pai e mée, “envolvendo decisdes
como a educacao, a escola, o dentista, os custos e varias
outras atividades”. Além disso, a advogada também desta-
cou que, na guarda compartilhada, em geral a crianca tem
um lugar fixo para morar, seja na casa do pai ou na da mée.

- Mas a guarda compartilhada é confundida sistematica-
mente com a guarda alternada, que nédo é boa — alertou.

Delma é presidente do Instituto Brasileiro de Direito da Fa-
milia - Rio Grande do Sul (IBDFAM-RS).

Mediagédo

Os participantes da audiéncia também argumentaram que,
para que a guarda compartilhada tenha maiores chances
de sucesso, é importante a atuagdo do mediador — que,
conforme explicou Andreia Calcada, pode ser um psicélo-
go, um advogado ou um assistente social. Para a advogada
Ana Gerbase, a mediacdo deveria ser obrigatéria quando
ha separagao de casais com filhos, pois a ajuda de um pro-
fissional “preparado e neutro” pode conscientizar os pais
dos danos que podem fazer aos filhos em meio a uma dis-
puta.

Andreia Calgada ressaltou que a mediagcdo tem o objeti-
vo de abrir canais de comunicacdo e negociacdo entre os
pais, que podem ter grandes dificuldades de didlogo apds
a separacao.

No debate os profissionais chegaram a conclusdo que para ser inibida a
pratica de alienacdo parental, a guarda compartilhada seria a solu¢do mais plau-
sivel, pois com isso ambos os responsaveis sdo igualmente responsaveis no que
tange os direitos e deveres no filho.

Destacam também, sobre a importancia no acompanhamento da guarda
compartilhada, pelo psicélogo ou assisténcia social, um advogado servindo como
mediador, o que ajudara no resultado positivo nessa modalidade de guarda.

4. Conclusao

A visdo juridica de entidade familiar se transformou no passar do tem-
po, valorizando-se os lacos afetivos e convivéncia. Atualmente, na sociedade tem
acontecido varias dissolu¢des da sociedade conjugal, por vezes, sendo indesejada
por uma das partes, e com isso deve-se preocupar-se com o psicoloégico dos
envolvidos. Existem casos, que a frustacdo e magoa sdo de téo forte intensidade
que um dos pais ndo pensa duas vezes, e utilizam os filhos em comum como
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instrumentos de vinganga, o que gera duvidas na crianga, afetando no convivio
saudavel com um dos genitores.

Com a ruptura da sociedade conjugal, analisou-se as modalidades de
guarda, onde verifica-se que para a crianca ou adolescente é fundamental uma
boa convivéncia familiar apds a separacdo para um desenvolvimento moral, emo-
cional e psicolégico favoraveis.

Quando um dos genitores detém a guarda unilateral, ao outro fica atribu-
ido apenas o direito de visitas conforme determinagdo legal e as prestacoes de
pensédo alimenticia, modalidade que facilita as praticas de alienacéo.

Visando os direitos humanos fundamentais a Constituicdo Federal de 1988
garante aplicabilidade do dever de protecdo integral a crianca e adolescente e
também o principio do melhor interesse conforme a Constituicdo, Cédigo Civil
de 2002, e do Estatuto da Crianca e do Adolescente, cabendo a todos assegurar e
efetivar os direitos destes combatendo os atos de Alienacédo Parental.

A alienacdo parental, prevista na Lei n® 12.318/10, tem acontecido de for-
ma comum, sendo caracterizada como coisas normais, porém essas condutas po-
dem causar prejuizos irreparaveis para a crianca e o adolescente quando esta se
transforma em Sindrome da Alienacao Parental, sendo caracterizada como crime.
Tal prejuizo afetar, ndo so6 os filhos, mas também ao outro genitor.

Cabe aos genitores, mesmo em conflito, aprenderem diferenciar a unido
conjugal do elo parental, ficando comprometidos a analisar somente o que tem
ligacdo com a crianga, visando a construcdo da identidade do filho, propiciando
educacdo integral, salde e bem estar.

Sabe-se que na Lei n. 12.318/2010, que trata da alienacdo parental, traz
san¢des aos agentes alienantes, como por exemplo, destitui-lo da guarda, porém
isso também pode gerar prejuizos a crianca ou adolescente, e ser caracterizado
também como uma espécie de alienacao.

A guarda compartilhada, que foi expressa na legislacdo pela Lei
11.698/2008, e que posteriormente foi alterada pela lei 13.058/2014, onde os ge-
nitores conjuntamente exercem o poder-dever da guarda, visando um convivio
saudavel e permanente entre pais e filhos.

Com isso, conclui-se por fim, que a problematica da alienagdo parental ndo
possui uma resposta plena, contudo a guarda compartilhada tem se mostrado
como a melhor opgdo, pois visa o melhor interesse e possui elementos essenciais,
combinadas com algumas providéncias trazidas pela Lei n. 12.318/2010, para que
seja prevenida as praticas alienantes e para que seja inibida se faz necessario a
guarda compartilhada conjuntamente com especialistas da area da psicologia em
acompanhamento tanto dos filhos quanto dos genitores.
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RESUMO

Para conhecer o parto andnimo é necessario que consideremos que a entrega do recém-
-nascido por parte de sua genitora que ndo pode ou ndo deseja seu filho, seria efetivada
nos hospitais ou unidades de saude, ficando esta mae sem qualquer imputagéo civil ou
penal pelo abandono em anonimato da crianga, cumprindo o Estado a responsabilizacdo
do encaminhamento a familia substituta com observancia do disposto constitucional e aos
principios fundamentais como o direito a vida e a dignidade da pessoa humana e demais
consagrados. O objetivo do presente trabalho é a pesquisa dos aspectos positivos e ne-
gativos acerca do assunto definido, apontando elementos para anélise como alternativa
de solucionar um problema complexo a insercdo desse instituto em nosso pais perante o
ordenamento juridico brasileiro.

Palavras-chave: Parto anénimo. Abandono. Direitos Fundamentais.

ABSTRACT

To know the anonymous childbirth is necessary to consider that the delivery of the newborn
by their mothers’ who can not or do not want your child, would be effective in hospitals or
health facilities, getting this mother without any civil or criminal imputation for the abandon-
ment in the child’s anonymity, fulfilling the state accountability of referral to a foster family in
compliance with the constitutional provisions and the fundamental principles like the right to
life and the dignity of the human person and other consecrated. The objective of this study is
to research the positive and negative aspects about the defined subject, pointing elements for
consideration as an alternative to solve a complex problem the inclusion of this institution in
our country before the Brazilian legal system.

Keywords: anonymous childbirth. Abandonment. Fundamental rights.

SUMARIO

1. Introducdo 2. Abandono de recém-nascidos: breve relato histérico 3. Concretizacdo de
Direitos. 4. Anélise do Projeto de Lei do Parto Anénimo. 5. Conclusao.

1. Introducao

Atualmente é veiculado por reportagens o abandono de criancas recém-
-nascidas por maes logo apds darem a luz, que sdo entregue a prépria sorte,
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sendo abandonadas nos mais diversos lugares, tais como portas de residéncias,
hospitais, latas de lixo, largadas na rua, ou simplesmente, por motivos financeiros
ou por necessidade de ocultar uma gestacao indesejada.

Tendo em vista os casos de abandonos que sempre fazem parte da reali-
dade social mundial, na tentativa de solucionar um problema complexo, o parto
anonimo tem a finalidade de dar a crianca o direito de viver.

O parto anénimo confere a gestante, dentre outras prerrogativas, a possi-
bilidade de deixar a crianca, logo ap6s dar a luz, entregando-a ao hospital para a
adogdo em anonimato sem ser responsabilizada civil e criminalmente.

Entretanto, o que seria a solucdo ideal para lidar com esses abandonos, se,
primeiro, ndo for respeitado a dignidade do seu préprio direito a vida?

Nesse contexto o que se pretende no Brasil, sendo uma solucdo para con-
dicdo desumana em que sdo deixadas as criancas, visando regulamentar a pratica
do parto an6nimo, tramitam na Camara Federal dois projetos de lei no Congresso
Nacional: O Projeto de Lei n°. 2747/08, protocolado pelo Deputado Eduardo Val-
verde em 11/02/08; O Projeto de Lei n°. 3220/08 de autoria do Deputado Sérgio
Barradas Carneiro, este Ultimo protocolado pelo Instituto Brasileiro de Direito de
Familia - IBDFAM no dia 09/04/08.

2. Abandono de recém-nascidos: breve relato histérico

O abandono de criangas no Brasil demonstra a necessidade de uma reor-
ganizacao de politicas publicas mais abrangentes que retratem a realidade que o
pais é gerido de acordo com as normas institucionais sob as relacdes de poderes
totalmente desiguais.

Entretanto, ja havia um grande problema social, resultando numa inca-
pacidade de criar uma rede de protecdo social a essas criancas e adolescentes
abandonados, aumentando os nimeros da exploracdo infantil e da prostituicdo
(ALVIM, 1988).

Ainda no periodo colonial, criangas pobres e sozinhas chegavam ao "Novo
Mundo” nas naus de Portugal, apds se arriscarem no trabalho bracal das carave-
las, tendo sido enviadas muitas vezes como 6rfas do Rei, para se casarem com
os suditos da Coroa (RAMOS, 2009, p. 19). A crianga, portanto, ndo tinha uma
protecdo estatal ou comunitaria de assisténcia para a infancia, tdo pouco uma
valorizacdo. A hipossuficiéncia ndo era reconhecida pela sociedade e pelos seus
governantes, aumentando as estatisticas de menores em situacéo irregular.

Nesse contexto, as ruas eram vistas onde se realizavam atos atentatoérios
contra a lei, e a sociedade clamavam por ordem e moralidade.

As populacdes de imigrantes, ex-escravos, procuravam por trabalho nas
cidades e nas fabricas, ou onde havia necessidade de mdo de obra, gerando uma
populacdo marginalizada e com extensas jornadas de trabalho, residindo em cor-
ticos onde se misturavam com desocupados e criminosos. As criancas ficavam
largadas pelos seus responsaveis devido a extensa carga horaria nos trabalhos e
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sem qualquer assisténcia da sociedade e do Estado, tornando-as vulneraveis e de-
samparadas, expostas a sofrimentos, sem uma convivéncia familiar e comunitaria.

2.1. Diferenciacao dos tipos de abandono

O jurista Evaristo de Moraes, em 1900, diferenciava os tipos de abando-
no dos menores: os materialmente abandonados e os moralmente abandonados
(MORAES, 1900).

Diante desta concepgao sobre os tipos de abandono, ja existia a criagdo
de um sistema chamado de “roda dos expostos” ou “roda dos enjeitados”, o qual
tinha como propésito de salvaguardar a vidas das criangas indesejadas e abando-
nadas (ALBUQUERQUE, 2008).

O nome "roda” originou-se de fato por ser utilizado uma roda de madeira
a qual permanecia nos muros ou na janela de hospitais ou em Santas Casas de Mi-
sericordias. Apos o alerta de um sino ou um toque na campainha sem que a mae
fosse identificada, os bebés eram levados para dentro daquelas dependéncias,
para evitar o abandono por parte da sua genitora. Na época, eram comum pais
e maes deixarem seus filhos por razdes diversas, tais como: condi¢do financeira,
maes sem leite, pais mendigo, mulheres que tinham engravidado fora do casa-
mento, diminuir o alto indice de aborto, dentre outros (VENANCIO, 1997).

2.2. Ainsercao das rodas dos expostos no Brasil

A préatica adotada desde 1726 quando o Brasil recebeu sua primeira roda
ndo era garantia de sobrevivéncia, devido a imensa demanda que as Casas de
Misericordia passaram a ter de recém-nascidos enjeitados. Diante desse quadro
critico, aumentou o indice de mortalidade no pais, produzindo efeito contrario ao
esperado (VENANCIO, 1997).

A pratica adotada também revelava que tal decisdo era dolorosa para mui-
tas maes desesperadas, pobres ou pressionadas por familiares que consideravam
o recém-nascido uma “crianca indesejada” (VALDEZ, 2004).

2.3. A extincao da Roda dos Expostos

Apesar de a Roda dos expostos ter salvado muitas criangas, foram varios
motivos que contribuiram para sua desvalorizacdo perante a sociedade, porque
muitas criancas expostas eram entregues as escravas que ja tinham filhos, conhe-
cidas como "Ama-de-leite”, e pela pratica adotada recebiam pequenos valores ou
reducdo de encargos no “mercado de amas escravas” aos seus senhores (VENAN-

CIO, 2008).

Entretanto, estes menores também passaram a serem objetos de interesse
por parte de outras familias, ja que, além de receberem por elas, depois de certa
idade passam a ser trabalhadores na casa que os adotavam. “A partir dai, poder-
-se-ia explorar o trabalho da crianca de forma remunerada, ou apenas em troca
de casa e comida, como foi o caso mais comum®. (MARCILIO, 1997, p.72). Entre
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as questdes relatadas, a roda dos expostos ndo dava garantia de uma vida digna,
seja mediante ao espaco fisico e técnicas adequadas nas instituicoes, seja por um
controle das mulheres criadeiras, ou assim chamadas de “Amas de leite” ou fami-

lias substitutas que receberam os recém-nascidos (VENANCIO, 2008).

Diante de tal realidade, a roda dos expostos foi extinta hd mais de cin-
quenta anos, sendo a Ultima desativada, em 1948, na Santa Casa de Misericérdia
de Séo Paulo. Devido a dificuldades em manter as dependéncias, além da falta de
recursos e assisténcias aos expostos. Entretanto, o problema de abandono ainda
esta presente na realidade do pais, sendo caracterizado por outras formas.

3. Concretizacao de direitos

3.4. Direito a vida

A Constituicdo Federal de 1988 estabelece os direitos e garantias funda-
mentais, partindo do pressuposto da inviolabilidade do direito a vida, nos termos
do caput do art. 5°.

Pedro Lenza ao discorrer sobre o direito a vida enfatiza “que é um direito
de forma genérica, que abrange tanto o direito de ndo ser morto, privado da vida,
portanto o direito de continuar vivo, como também o direito de ter uma vida
digna”. (LENZA, 2011, p. 872). "Por isso sendo fonte primaria de todos os outros
bens juridicos, a “ vida é intimidade conosco mesmo, saber-se e dar-se conta de si
mesmo, um assistir a si mesmo e um tomar de posicdo de si mesmo” (SILVA, 2011,
p. 198), portanto, de nada adiantaria estabelecer outros direitos fundamentais,
tais como a igualdade, a liberdade, o bem-estar, a intimidade, se ndo estabelecer
a vida humana em algum desses direitos previstos na Constitui¢do Federal.

Portanto, antes do direito a vida, existe o respeito a ela, sendo a sua exis-
téncia anterior a criacdo dos direitos e deveres fundamentais estabelecidos na
sociedade, a quem cabe "o reconhecimento da vida que lhe antecede, amparan-
do-a; ndo a concede, ndo a outorga; seu papel é protegé-la como dado axioldgico
maximo e anterior que é” (MEIRELLES, 2008, p. 220).

Nesse ambito, observa-se que o Estado devera garantir esse direito num
paralelo a condicdo humana respeitando os principios fundamentais da dignida-
de da pessoa humana, da cidadania e dos valores sociais do trabalho e da livre
iniciativa e o faz quando atinge aos objetivos elencados no art. 3° da Constituicao
Federal.

A importancia do direito a vida parte do principio de que o Projeto de
Lei ao parto anénimo preveniria abortos e, consequentemente, varios casos de
abandono visando a protecdo do nascente e de mulheres expostas a situa¢des
degradantes apos a utilizacdo de métodos abortivos.

No Cddigo Civil Brasileiro, no seu Artigo 2°, prevé: "A personalidade ci-
vil da pessoa comecga do nascimento com vida; mas a lei pde a salvo, desde a
concepgado, os direitos do nascituro”, onde se faz necessario o reconhecimento
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doutrinario a cerca da valoracdo da vida intra e extrauterina no ordenamento
juridico brasileiro. Tal instrumento estabelece uma definicdo diferenciada entre o
nascente e o nascituro, assim como aborda o Direito Penal, quando prevé penas
diferenciadas para estes crimes.

Logo, a partir do artigo citado, deduz-se que o ordenamento juridico bra-
sileiro trata de forma diferente a figura do nascituro, impde que sua vida seja
respeitada e possui direitos resguardados desde a sua concepcdo, ainda que nao
haja adquirido a personalidade civil, mas tdo somente o nascimento com vida de
um ser proveniente de uma mulher gravida.

Com base no artigo 1° inciso II da Constituicdo Federal, coloca em duvida
tal priorizagdo da vida sobre a dignidade da pessoa humana, sendo este pres-
suposto de todos os outros “o direito a vida é o mais fundamental de todos os
direitos, ja que se constitui em pré-requisito a existéncia e exercicio de todos os
demais direitos” (MORAES, 2011, p.19)

Ingo Sarlet complementa que a dignidade somente pode ser reconhecida
e protegida onde existe vida humana.

De qualquer modo, é de questionar-se, em face da inequi-
voca relagdo intima e indissocidvel entre a vida e a digni-
dade da pessoa, a prépria possibilidade ou, pelo menos, a
conveniéncia de se estabelecer, em abstrato e previamente,
uma hierarquia axioldgica entre os valores e bens juridicos
vida e dignidade. (SARLET, 2007, p. 164)

3.5. Direito a dignidade da pessoa humana

O principio da dignidade da pessoa humana é tido como um dos mais
importantes de todo ordenamento juridico, sendo parte fundamental de todo o
sistema constitucional (SILVA, 2011).

Para Rizzatto Nunes (2002), "a dignidade é um conceito que foi sendo
elaborado no decorrer da histéria e chega ao inicio do século XXI repleta de si
mesma como um valor supremo, construido pela razdo juridica”.

Neste contexto, para Kant, a dignidade da pessoa retrata um lado mais
individual da pessoa humana, sendo tratado como fim em si mesmo.
No reino dos fins, tudo tem ou um preco ou uma dignida-
de. Quando uma coisa tem preco, pode ser substituida por
algo equivalente; por outro lado, a coisa que se acha acima
de todo preco, e por isso ndo admite qualquer equivalén-
cia, compreende uma dignidade. (KANT, 2005 p. 65).

Entretanto, ha um limite para os preceitos juridicos, ficando estes sujeitos
a observar o que tange o disposto constitucional, atentando ao principio da in-
terpretacdo, conforme a Constituicdo, sendo a lei interpretada, decifrada, sempre
a partir da lei maior, intentando a consecuc¢ao da dignidade humana em todas as
relacdes juridicas.
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Assim, devido a tantos conceitos sobre a dignidade da pessoa humana
por diversos autores e doutrinas, este tema teve normatividade juridica com a
promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, no século XX, tornando-se um dos
principais fundamentos na Republica Federativa do Brasil.

Sendo um principio de valor intangivel, evidencia que a composicdo do
Estado brasileiro comeca a partir do ser humano, pois além de designar que o
Estado possui o comprometimento de oferecer uma vida digna a toda popula-
¢do, o mesmo tem o dever e obrigacdo de proteger e respeitar todas as pes-
soas enquanto seres humanos (MARTINS, 2011). Portanto, mesmo com tantas
abordagens doutrinarias, ocasionando um choque de principios, cada qual para
um caminho, a dignidade humana ndo possui um conceito fixo, possuindo ca-
racteristicas e definicdes em comum, sendo sempre necessario observar na sua
totalidade, invocando o principio da proporcionalidade, para que assim se atinja
um bem comum.

4. Analise do projeto de lei do parto an6nimo

4.1. Parto anonimo: generalidades

A expressao “parto andnimo” é recente no nosso pais, porém sua ideia foi
contextualizada através da “roda dos expostos”, assim como outras formas de
abandono presentes no pais.

Dessa forma, o parto anénimo consiste na entrega do recém-nascido por
parte de sua genitora que ndo pode ou ndo deseja seu filho, o que seria efetivada
através dos hospitais e dos profissionais da salde, ou seja, tal instituto possibilita
a mae em ndo assumir a crianga que gerou a isentando de qualquer responsabi-
lidade civil ou penal. Sendo que no segundo momento, a mae teria acompanha-
mento psicossocial e tomaria ciéncia das consequéncias juridicas de seu ato.

Segundo a advogada Sylvia Maria Mendonca do Amaral afirma:

O parto anénimo é sim uma forma de reativar a “roda dos
expostos”, mas de forma legalizada e em melhores condi-
¢Oes para o acolhimento das criancas. Com a regulamen-
tacdo do parto anénimo, as maes interessadas poderdo
deixar os bebés nos hospitais ou postos de salde para a
adogdo sem ter de registrar a crianga em seu nome e sem
precisar sequer se identificar. A adocdo sera menos buro-
cratica por ndo envolver o registro de pai e mde nos docu-
mentos, isto é, sem a necessidade de fazer a destituicdo do
poder familiar. (AMARAL, 2008).

O Instituto Brasileiro de Direito de Familia (IBDFAM), representado por Ro-
drigo da Cunha Pereira, em seu artigo afirma que "O parto anénimo ja era prati-
cado na Idade Média, através da roda dos expostos, portanto, ndo ha nenhuma
novidade acerca da implementagdo do parto anénimo no Brasil”.
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Em consonancia com as praticas de abandono, os Projetos de Lei de n°®
2.747/2008, protocolado em 11 de fevereiro de 2008 pelo Deputado Eduardo Val-
verde, e Projeto de Lei n° 3.220/2008, de iniciativa do Deputado Sérgio Barradas
Carneiro, protocolado em 9 de abril de 2008, estabelecem em seu predambulo:
“criagdo de mecanismos para coibir o abandono materno” e “regulamentar o di-
reito ao parto anénimo”. Sendo que, “ambos davam a mée o direito de manter-se
anonima na ocasido do parto ensejando na possibilidade de ndo assumir a mater-
nidade do filho que gerou”. (MOLINAR], 2010, p. 103)

Desta forma, Fabiola Santos Albuquerque complementa:

O parto anénimo diz respeito a um instituto que busca
equalizar dois interesses contrapostos: de um lado garantir
que uma crianca indesejada pela méae ndo seja vitima de
abandono, aborto ou infanticidio; e, de outro, que a mae,
que ndo quer ser mae, seja assegurado o direito ao anoni-
mato e a ndo formagdo da relacdo materno-filial. (ALBU-
QUERQUE, 2008, p. 11).

Sob essa perspectiva, as posi¢cdes acerca de cada argumentacdo trazida
nos Projetos de Lei serdo abordadas posteriormente.

4.2. Aspectos positivos

O Brasil ndo seria o pioneiro na pratica da regulamentacdo do parto ano-
nimo, tendo outros paises como modelo do ordenamento juridico implantado,
como a Franga, Italia, Luxemburgo, entre outros, pois acreditam que esta é uma
ferramenta eficaz para proteger a vida dos abandonados.

Segundo Rodrigo da Cunha Pereira, presidente do IBDFAM, afirma que “a
lei do parto anénimo ndo é a solucdo para as criancas abandonadas, mas certa-
mente vai diminuir a forma tragica do abandono dessas criancas, praticado com
mais frequéncia a cada dia”, embora "o Brasil, que é um dos paises com mais alto
indice de abandono infantil, deveria incorporar em seu sistema juridico referida
lei”. (PEREIRA, 2008)

Conforme Débora Gozzo defende, [..] “é melhor deixar o bebé anonima-
mente em um local seguro, do que abandona-lo a propria sorte, o que tem sido
noticiado com bastante frequéncia pelos jornais brasileiros, ou praticar o infanti-
cidio.” (GOZZO, 2010, p. 04)

Assim, Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald acreditam que “é por
certo, solu¢do mais propicia para tentar conter os alarmantes dados estatisticos
de bebés abandonados por suas maes”. (FARIAS, 2010, p.62)

Desta forma, os Projetos de Lei abordam especificamente, a clandestini-
dade do abandono, evitando situacdes indignas nas quais os recém-nascidos sao
expostos apds o nascimento, onde havera a substituicdo do abandono pela entre-
ga, iniciando um novo ciclo de seguranca ao menor junto as unidades de saude
e hospitais, que proporcionara cuidados necessarios para garantia de uma vida
digna e posterior processo de adogao.
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Complementa Fabiola Santos de Albuquerque:

E preciso haver um trabalho de base, preventivo, junto aos
segmentos da sociedade, com a intencdo de buscar meca-
nismos, mesmo que estes ndo sejam definitivos, mas que
sirvam de indicadores para solucionar situacdes de aban-
donos relacionadas ao aborto clandestino e abandonos de
criancas. (ALBUQUERQUE, 2008, p. 15).

4.3. Aspectos negativos

Em contrapartida, a pratica também adotada por outros paises, trouxeram
questionamentos acerca da violagdo do direito da crianca em conhecer sua ver-
dadeira identidade, conforme prevé o instituto.

Mas conforme o artigo 6° do Projeto de Lei n° 3220/08, tal dispositivo
prevé que a mae deverd informar sobre a sua saude e do genitor, assim como
as origens da crianca, tais informagdes serdo mantidas em sigilo, no local onde
0 bebé nasceu, é o previsto na lei, e em casos extremos sera possivel mediante
decisdo judicial resgatar a identidade materna, contudo ndo havera vinculo de
parentesco, diante disso ndo ha que se falar em violacdo a identidade bioldgica.

Entretanto, ha controvérsias, em comparagdo ao primeiro Projeto de lei
protocolado de n° 2747/08, cuja obrigatoriedade Ihe é facultado em fornecer as
informagBes para o acesso de seu nascimento, ficando restrita a unidade de satide
onde ocorreu o parto.

Sendo assim, pondera-se a iniciativa citada no segundo Projeto de Lei so-
bre o prazo no fornecimento de informacgdes habeis para o nascituro, tendo em
vista o curto prazo para entrega do menor a adocdo. Conforme verifica-se: Artigo
7° "A unidade de salde onde ocorreu o nascimento devera, no prazo maximo de
24 (vinte e quatro) horas, informar o fato ao Juizado da Infancia e Juventude, por
meio de formulario préprio. ”

Conforme constata-se que ambos projetos apresentam vontades confli-
tantes, pois por um lado defende a desvinculacdo do nascituro a sua genitora,
e pelo outro defende-se o direito do prenome determinado pela mae, ou seja,
além da violacdo do direito de conhecer a identidade bioldgica do recém-nascido
abandonado, considera-se que o mais importante é a sua identificacdo perante
a sociedade, sem o qual ele nem chegara a ser sujeito de direitos e obrigacdes.

Afirma Fabiola Santos Albuquerque o reconhecimento de inUmeras con-
trovérsias sobre o tema, porém verifica que:

O parto anénimo encontra eco no direito de familia, por
tratar-se do “Unico instituto que, por ora, apresenta-se com
uma fungado prestante, ainda que nao seja a melhor e a mais
indicada, qual seja: garantir a vida, a integridade e a digni-
dade da crianga que a méae ndo pode ou ndo desejou criar.
(ALBUQUERQUE, 2008, p. 158).
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As ponderagoes citadas acerca do prenome confrontam com o Artigo 16
do Cddigo Civil Brasileiro, tendo em vista que toda pessoa tem direito ao nome,
nele compreendidos o prenome e o sobrenome.

De acordo com Ivone Coelho de Souza e Maria Regina Fay de Azambuja
afirma sobre o abandono:

O abandono acompanha a histéria da humanidade. Trata-
-se de um grave problema até o momento nao erradicado.
Se efetivamente queremos impedir o abandono, ha que se
comecar cuidando delas, as criangas, de suas maes, suas
familias, através de politicas publicas especifica, mediante
programas de acompanhamento a curto, médio e longo
prazo, de acordo com as necessidades de cada grupo. E
preciso conhecer as verdadeiras e diferentes razdes que
levam a mae a abandonar o filho para que se possa en-
frentar adequadamente o problema. A lei, infelizmente, no
Brasil ou em qualquer parte do mundo, ndo tem o condao
de ir na origem do problema, banindo-o do universo. Seria
pretensdo demasiada achar que o referido Projeto muda-
ria o agir da mde que, por razdes complexas e profundas,
abandona o filho na rua, na lagoa, no lixo. Para a méde que
abandona o filho no hospital, ja existe, pelo menos no Bra-
sil, previsao legal que vem sendo praticada, desde 1990,
nao se registrando dificuldades ou entraves legais para sua
pratica. (SOUZA, 2008, p. 54).

Diante dos fatos apresentados, faz-se necessaria a anélise da implementa-
¢do de Politica Publica acerca do parto andnimo frente a Constituicdo Federal de
1988, objetivando a verificagdo da sua viabilidade no Brasil.

5. Conclusao

Conforme ao alto indice de abandono de menores no Brasil, ainda pre-
sente nos dias atuais, transitou no Congresso Nacional, dois Projetos de Lei que
tentaram regulamentar a pratica de abandono de recém-nascido, assim como
ocorria no periodo colonial, estabelecida pela “Roda dos Expostos”.

Tratam-se os referidos projetos para resguardar os direitos que confere
a gestante, dentre outras prerrogativas, aborda-se o ato da entrega do menor,
perante hospitais e unidades de salude, sem que a mesma seja responsabilizada
civil e penalmente por tal pratica, visto que, com a regulamentacdo do referido
instituto do parto anonimo, para os adeptos desta implantacdo, essa pratica es-
tara resguardando o direito a vida e a dignidade da pessoa humana da crianca
recém-nascida.

Ao analisar o periodo em que a roda do exposto teve inicio no Brasil,
configura-se uma falta de estrutura familiar, visto que, naquela época, a mulher
era submissa ao marido, e grande era a cobranca da sociedade, além dos fatores
econdmicos que assolavam as familias.
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Entretanto, como apontado no decorrer do presente trabalho, a regula-
mentacdo do instituto do parto andnimo é irrelevante ao ordenamento juridico,
pois ele viola o direito a dignidade humana, o direito a vida, a liberdade, dentre
outros direitos fundamentais.

Pode-se afirmar que, ha uma inversdo de valores da gestante frente a
crianga que tem prioridade absoluta, ao conferir a méae o privilégio de deixar seu
filho no hospital sem ser identificada. A pratica do abandono confirma o retroces-
so frente as conquistas legislativas de prote¢do a crianga, tendo em vista que tal
medida seria uma erradicacdo de todas as medidas adquiridas.

Constata-se que nos projetos de lei ha auséncia de reflexdo diante dos
direitos, tais como: ao nome, a convivéncia familiar, vinculo materno, a origem
genética, a dignidade, entre outros. Ficou revelado que, caso o parto anénimo
fosse regulamentado, o indice de recém-nascidos abandonadas nos hospitais se-
ria bem maior. Demandaria do Poder PuUblico uma reestruturagdo dos hospitais e
unidades de salde, para acolhimento dessas criangas, exigindo uma multidiscipli-
naridade entre os operadores de salde.

Tendo em vista que o instituto transfere para os hospitais o compromisso
que ndo é de sua atribuicdo, ao estabelecer um elo do acolhimento, cuidado e en-
caminhamento do recém-nascido para adocdo, sem a interven¢do do Ministério
Publico, o qual tém extrema importancia e responsabilidade em todos os proces-
sos que envolvam criancas. Vale ressaltar que a realidade do Pais, a exemplo do
Sistema Unico de Saude, esta em condicdes precarias, mal conseguindo efetivar
os atendimentos basicos a populacao.

Sob essa perspectiva, os projetos de lei foram arquivados por apresenta-
rem matéria inconstitucional. O presente estudo demonstrou que os Projetos de
Lei se tornam totalmente irrelevante frente a legislagdo em vigor para os casos de
abandono de recém-nascidos em nosso pais, e que o instituto do parto anénimo
viola os Direitos Fundamentais previstos na Constituicdo Federal.
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RESUMO

O trabalho a ser apresentado tem por objetivo questionar a forma como as mulheres sdo
tratadas nas penitenciarias no momento de sua gravidez e no cuidado com os seus filhos.
O grande questionamento é o fato de que nédo sdo respeitados alguns dos direitos funda-
mentais do ser humano, ndo dando importancia as vidas que estdo sendo geradas, além
de privar o seu filho ao acesso a liberdade, gerando individuos que conhecem o aprisiona-
mento de forma inesperada. Os aspectos que trabalharemos estao relacionados com a ges-
tacdo, envolvendo inclusive os cuidados parentais presentes antes mesmo do nascimento
do bebé. Este artigo reforga ainda a questdo do aleitamento materno em cércere feminino,
em que o direito de amamentar é regido por leis, mostrando que apesar da legislacdo, esse
direito, muitas vezes, ndo é concedido as maes, bem como as instalages especificas para
as presas gravidas ndo séo disponibilizadas. Portanto, temos como objetivo evidenciar os
problemas que envolvem a maternidade na prisdo elencando possiveis solu¢des para os
impasses citados.

Palavras-chave: Penitenciarias femininas; gestacdo; cuidados parentais; aleitamento mater-
no; legislacdo brasileira;

ABSTRACT

The work being presented aims to question the way women are treated in the prison at the
time of pregnancy and care for their children. The big question is the fact that they are not
respected some of the fundamental rights of human beings, not giving importance to the lives
that are being generated and depriving your child access to freedom, generating individuals
who know the imprisonment unexpectedly. The aspects that work are related to pregnancy,
including involving the present parental care even before the baby is born. This article rein-
forces the issue of breastfeeding in women'’s prison, where the right to breastfeed is governed
by laws, showing that despite the legislation, this right is often not granted mothers, as well as
the specific facilities for prey pregnant women are not available. Therefore, we aim to high-
light the issues surrounding motherhood in prison elencando possible solutions to the above
predicaments.

Keywords: Women Penitentiary; gestation, parenting; breastfeeding, Brazilian legislation;

SUMARIO
1. Introducgdo. 2 Gravidez na prisao e dificuldades enfrentadas pelas maes. 3 Desenvolvimen-
to dos filhos gerados nas penitenciarias. 4. Conclusao.

Familia, Direito Privado e
Seguranca Publica 62



1. Introducao

No decorrer da vida de algumas mulheres, a gestacdo € um momento em
gue a mée necessita de cuidados especiais. A gestacdo ndo é sindnima de doenca,
entretanto, merece uma atencdo extra para que o bem-estar dos envolvidos seja
assegurado.

Esses cuidados que a gestacdo exige ndo é privilégio de todas as gravidas
brasileiras. Ao aprofundar-se na situagdo das penitenciarias nacionais é comum
observar o descaso estatal para com essas mulheres e seus respectivos filhos.

Desse modo, sdo violados diariamente normas da declaracdo universal
dos direitos humanos e da constituicdo federal no que tange os direitos e garan-
tias fundamentais.

Diante do tema a ser abordado, um exemplo de dispositivo da declaracdo
universal dos direitos humanos violado é o artigo 5. O descumprimento desse ar-
tigo é notdrio, uma vez que a situagdo das penitenciarias femininas é totalmente
insalubre. Varios sdo os problemas enumerados pelas detentas como infiltracées
nas instalagbes, presenca de insetos e celas extremamente apertadas. Tal cenario
é mais cruel e desumano durante a gestacdo, uma vez que é de conhecimento
popular que é necessario o minimo de conforto para a mulher durante essa fase
de sua vida.

Outro assunto a ser abordado é a questdo pos-nascimento dessas crian-
cas. Varios psicologos defendem que o ambiente penitenciario ndo é saudavel
para o desenvolvimento nos primeiros dias do bebé.

Além dos inumeros fatos negativos apresentados e vividos pelas méaes pri-
vadas de liberdade, vale citar uma tentativa de amenizar a situacdo dessas deten-
tas. A politica nacional de atencdo as mulheres em situagdo de privacdo de liber-
dade e egressas no sistema prisional (PNAMPE) é uma medida com consisténcia
escrita e positivada pelo ministério da justica, mas longe da sua aplicabilidade na
realidade.

Assim, tratar- se- a, no presente artigo, como se realiza os cuidados paren-
tais, amamentacdo nos primeiros meses do bebé, pré-natal e acompanhamento
médico no sistema prisional, além de quais cuidados essas criancas recebem apés
0 nascimento e seu desenvolvimento durante o sistema carcerario sempre visan-
do uma solugdo com o apoio da populacgdo para tais problemas.

2. Gravidez na prisao e dificuldades enfrentadas pelas maes

A gravidez na vida de muitas mulheres é um momento especial e de gran-
de felicidade, entretanto para aquelas mantidas em carcere privado tal momento
pode significar uma dificuldade a mais e de certa forma uma punicdo inesperada.

Ocorre que no sistema prisional feminino, essas mulheres nao recebem o
devido apoio (emocional e fisico), dessa forma a gravidez se torna um peso. Tal
situacdo pode ser descrita como na falta de acompanhamento médico para essas
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gestantes. Essas mulheres, no geral, ndo recebem o devido tratamento de pré-
-natal nem orienta¢des educacionais sobre o momento do parto, amamentagao e
cuidados basicos com o recém-nascido. Dessa maneira, tem seu direito a salide e
a dignidade humana violada.

Com base nos relatos do livro “"Presos que Menstruam” da autora e jor-
nalista Nana Queiros, é comum as detentas gravidas dividirem celas apertadas
e com precérias condi¢des de salude. Ha relatos que algumas mulheres dormem
no chdo dividindo o espaco inclusive com ratos e baratas. Outro descaso relatado
pelo livro citado é o desprezo e violéncia de policias (representantes do Estado)
com essas mulheres. Essas autoridades, por algum motivo, acreditam que mulhe-
res no sistema carcerario ndo merecem o respeito e tratamento adequado que se
dé a qualquer ser humano.

Um dos assuntos que devem ser abordados no presente artigo é que o sis-
tema carcerario brasileiro feminino ndo tem capacidade e infraestrutura suficiente
para lidar com essa situacdo. O sistema carcerério é visto como algo masculino,
porém ha mulheres que pertencem a esse sistema e algumas delas sdo gestantes,
0 que agrava ainda mais a situacdo de descaso estatal. Sdo raras as penitenciarias
femininas que proporcionam um local adequado para a futura mae e seu bebé.

A penitenciaria feminina Madre Pelletier, localizada na regidgo metropolita-
na de Porto Alegre (RS), é uma excecdo diante do amplo quadro de negligéncia
do Estado para com essas mulheres. O local possui uma area reservada denomi-
nada de “creche” com vinte e trés leitos para gestantes a partir do oitavo més de
gravidez e puérperas com seus bebés.

Segundo o Uultimo relatério do Levantamento Nacional de Informacgdes
Penitenciarias (Infopen), a maior parte das mulheres presas tem baixa escolari-
dade (50% das presas ndo concluiram o ensino fundamental). Diante desse dado,
podemos concluir que essas gestantes ndo tém o conhecimento da importancia
do desenvolvimento do vinculo materno, muito menos da relevancia dos primei-
ros meses de amamentacdo da crianca.

Em relacdo a amamentagdo, o governo federal iniciou uma campanha,
no segundo semestre de 2014, para incentivar essas mulheres a praticar tal ato
fundamental no desenvolvimento da crianca. Essa iniciativa se sucedeu através
de uma parceria entre o departamento penitenciario Nacional do Ministério da
Justica (Depen) com o Ministério da Saude (MS), a Secretaria de Direitos Huma-
nos (SDH) e a Secretéria de Politicas para Mulheres (SPM). Pretende-se realizar a
ambientacdo de salas de aleitamento em estabelecimentos prisionais. O intuito é
criar centros de referéncia a salde materna e infantil com o objetivo de aproximar
o laco afetivo mae e filho, além de garantir melhor desenvolvimento da crianga.
Esse projeto é vinculado com a Politica Nacional de Atencdo as Mulheres em Situ-
acdo de Privacdo de Liberdade e Egressas do Sistema Prisional (PNAMPE).

Para fins de informacdo, o PNAMPE é uma medida com consisténcia es-
crita e positivada pelo ministério da justica, mas longe da sua aplicabilidade na
realidade. Essa medida tem o objetivo de evitar qualquer tipo de violéncia contra
mulheres no sistema prisional e a humanizacdo de condi¢des de cumprimento
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da pena. Dessa forma, o PNAMPE, dentre outras acdes, visa o0 bem estar materno
com politicas de inser¢do dessas mdes em um acompanhamento de pré-natal,
orientagdo e sensibilizagdo de cuidados dessas maes com seus bebés e acompa-
nhamento nos primeiros anos de vida da crianca. Porém, essas diretrizes e metas
também sdo violadas na maioria das penitenciarias nacionais.

Ocorre um desequilibrio entre o aumento de detentas, a eficiéncia do sis-
tema penitenciario e medidas publicas de informacdo e assisténcia para essas
gestantes privadas de liberdade. Porém, tamanha negligéncia ndo pode receber
essa justificativa. O Estado deve garantir a essas mulheres e essas criangas o mini-
mo de dignidade. Iniciativas como o PENAMPE sdo bons exemplos para preservar
o direito fundamental tanto da mae como da crianga, no entanto, a principal acdo
de mobilizagdo deve partir da sociedade. Essas mulheres privadas de liberdade
estdo sendo punidas pelos seus atos, porém, seus filhos ndo tém o direito de
nascer em condi¢des tdo subumanas e degradantes. Parte desse descaso estatal
com a situacdo abordada é fruto do menosprezo que a sociedade tem com os
detentos.

3. Desenvolvimento dos filhos gerados nas penitenciarias

Além da auséncia de cuidados com a mulher no momento da gestacdo
existem consequéncias negativas envolvendo os filhos gerados nos presidios.

Desde o momento da gestagdo, a principal ligagdo que a crianga tem é
com a méae devido a sua necessidade e vulnerabilidade, fazendo com que sejam
dependentes, nos primeiros anos de vida, daqueles que dela cuidam. Os primei-
ros contatos entre mae e filho sdo fundamentais para criacdo dos vinculos emo-
cionais e para o equilibrio fisico e psicolégico do bebé. Vale ressaltar que essa
atencdo especial influéncia os filhos durante toda a vida.

Quando trazem essa relacdo para dentro dos presidios, esse elo fica ainda
mais dificil de ser mantido, porém é papel do Estado garantir a permanéncia des-
se lago entre genitora e filho além dos direitos desses previstos em lei. Nao existe
um tempo determinado para a permanéncia da mae com a crianga nas penitenci-
arias, mas a lei 11.942 de 2009 em seu artigo 83, paragrafo segundo assegura que
as mulheres presas podem cuidar dos seus filhos e amamenta-los, pelo menos,
até seis meses de idade. Completando essa ideia apresenta-se ainda o artigo 89,
da mesma lei, que garante a estruturacdo de creches para abrigar criangas acima
de seis meses e menores de sete anos, com o objetivo de assistir estas que se
encontram indefesas.

Diante das inimeras dificuldades enfrentadas pelas criangas nascidas no
sistema prisional, ocorre também a violagdo do Pacto de Séo José da Costa Rica
e a Convencdo sobre os Direitos da Crianca das Nagdes em relacao ao direito
ao nome. Tem-se o entendimento que este é um direito fundamental da pessoa
humana. Desse modo, cabe aos que trabalham no sistema carcerario feminino-
nesse caso representantes do Estado- garantir que esse direito seja cumprido de
forma mais eficiente, respeitando o desejo da méae de colocar o nome do pai no
registro de nascimento ou nao.
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Um grande problema para manter o vinculo familiar é que as maiorias
das penitenciarias brasileiras ndo possuem estruturas para atender as gestantes e
seus filhos. As creches que deveriam existir, geralmente sdo salas pequenas onde
se aglomeram criangas de todas as idades, deixando-as sem espaco de lazer, sem
educacdo e sem lugar para dormir, ficam no chao durante horas até que a mae
seja liberada para cuidar dos mesmos por pouco tempo.

Essas criangas deveriam ser as mais visiveis para o estado, entretanto, na
maioria das vezes, a sua infancia é ignorada e sdo tratados semelhantes aos adul-
tos infratores, retirando destas a protecdo e a saude que precisam para viver. Além
dessa auséncia de cuidados, enquanto estdo |& dentro as criancas correm risco de
violéncia e maus tratos, devido a sua fragilidade.

Um exemplo a ser seguido é a Penitenciaria feminina do Paran4, localiza-
da em Piraquara. E uma penitenciaria de seguranca maxima que apresenta uma
creche capacitada para quarenta criancas, sendo acordadas e amamentadas pelas
maes além de contato entre eles sempre que possivel, apresentando a supervisao
durante todo o tempo de profissionais capacitadas. Esse espaco conta ainda com
area de lazer, brinquedos e um jardim, o que mostra que essa iniciativa se deu por
causa da importancia e valorizacdo da vida do filho que, como j& mencionado,
precisa ter contato com a méae sem deixar de perder a sua infancia.

Como ja citado, ndo existem um momento certo para a permanéncia da
crianga nas creches do sistema prisional, porém apds os sete anos, ou até mesmo
antes disso, existe a separacdo entre mae e filho. Esta se d4, geralmente de forma
abrupta, eles passam a ndo se ver mais, gerando um corte na vida de ambos os
lados.

A separacdo se da de algumas formas, primeiramente, procura-se os fa-
miliares mais préximos, caso ndo sejam encontrados a crianga vai para uma guar-
da provisoria que fica na responsabilidade da Vara da infancia e juventude para
organizar todo o tramite legal, quando existe a impossibilidade dessa guarda, as
criangas vao para os cuidados de instituicdes para ado¢do. Um grande problema
€ que a mae deveria ter conhecimento de tudo que acontece com seu filho, en-
tretanto na pratica nem sempre é isso que acontece. Outra questdo a ser citada é
o fato de que em caso de adocdo as mées perdem o contato com a crianca. Fica o
juiz, na maioria das vezes, responsavel por identificar qual a melhor solu¢do para
a vida do filho da detenta.

Vale destacar ainda, que a crianga deve participar da vida familiar e comu-
nitaria, sem discriminagdo (art. 16, inc. V, do ECA), podendo assim ter a liberdade
e dignidade concebida a todos os individuos.

Outro problema que pode ser identificado é fato de que esses jovens po-
dem ndo entender essa ruptura do convivio com a mae, bem como néo aceitar a
decisdo do juiz, fazendo com que abale ainda mais o psicolégico destes. O que
ocorre muitas vezes, é que sem uma cautela nas instituicdes e a falta de orienta-
cdo, essas criangas tentam fugir e quando conseguem, acabam vivendo na rua,
passando por condi¢cdes miseraveis e se tornando ainda mais invisiveis aos olhos
do Estado. Existe entdo, uma condenacgdo vinda também da sociedade que en-
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xerga essas “criancas de rua” como um problema, uma fonte de comportamentos
criminosos, aumentado ainda mais o sentimento de angustia e aflicdo que ja exis-
tia dentro desses filhos.

Sem um acompanhamento psicolégico, médico e educacional formam-se
individuos com valores distorcidos sobre o que é a vida, sendo adultos ausentes
de confianca, quando afastados da mae precocemente, podendo ser ainda pior
quando vao para as ruas, se tornando pessoas amarguradas que ndo veem um
modo de se reerguerem e poderem restaurar a base das relagdes que é a familia.

4., Conclusao

O presente trabalho teve como objetivo abordar as questdes mais adver-
sas envolvendo mae e filho no sistema carcerario, problematizando os pontos de
maior importancia nessa relagao.

Assim, conclui-se que as gestantes privadas de liberdade ndo recebem o
devido respeito e adequada atencdo. O Estado, no geral, trata a questdo com ne-
gligéncia. Essas mulheres ndo recebem o cuidado médico adequado, algo muito
prejudicial para sua saude e do bebé.

Algumas medidas ja foram implantadas para garantir a dignidade das ges-
tantes no sistema carcerario, entretanto sdo atitudes timidas. A sociedade tende
a nao se preocupar com a situacdo das presidiarias e o Estado segue indiferente.
Por esse motivo, é fundamental a participacdo e manifestacdo de grupos mino-
ritrios que se interessam em lutar pela dignidade dessas gravidas no sistema
penitenciario e de seus filhos.

Vale ressaltar que no Brasil ja existem instituicdes que possuem estruturas
adequadas para o recebimento dessa crianga e para manter estas em contato com
a sua genitora, entretanto essa medida precisa ser mais desenvolvida e avaliada,
ponderando o qudo importante é a crianca ter acesso a liberdade e um ambiente
ludico ao nascer, ndo sendo tratada como se esta houvesse praticado algum ato
ilicito. E preciso analisar também a maneira da mae cumprir a pena durante sua
gestacdo e nos primeiros seis meses de vida do bebé, pois esta poderia ficar em
liberdade para que ambos possam ter os cuidados essenciais e necessarios e de-
pois desse tempo voltaria a cumprir sua pena em privagado de liberdade, quando
este for o caso.

Elaborando maiores cuidados com a gestante e a crianga, os principios
presentes na Constituicdo e no Estatuto da Crianca e do Adolescente consegui-
riam ser respeitados. Deve-se levar em conta que o governo possui a maior res-
ponsabilidade de proteger as criancas que nascem nas penitenciarias, assim como
as maes de possiveis abusos e danos para a saude fisica e emocional desses in-
dividuos.

Em relagdo a separagdo da mae e do filho é necessario que esta se de-
senvolva de forma gradativa, levando em conta as peculiaridades de cada caso
concreto, pensando sempre no melhor para a crianga. Apos a separagao a melhor
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maneira para que esse filho possa se desenvolver com a proximidade da mae é
que seja garantido o direito destes se reunirem sempre que possivel.

Por fim, vale enfatizar que a sociedade deve esta vinculada com as me-
didas que podem ser tomadas para a melhora da vida dessas gestantes, como a
atuacdo voluntaria de estudantes nas areas relacionada para garantir os cuidados
de mae e filho. Conclui-se que por mais que essas mulheres tenham cometido
alguma violacdo legal e estejam cumprindo sua pena, ndo pode envolver a sua
gestacdo nessa puni¢do, pois € um momento em que a atencdo deve ser redobra-
da ja que o bem tutelado que esta sendo discutido ¢ a vida.
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RESUMO

O meio ambiente artificial foi transformado pelo desenvolvimento e pela interacdo do ho-
mem com a natureza, sendo ainda o espaco prioritario de grande parcela da populagao.
Com isso, o homem passou a exigir que a ideia de sustentabilidade também fosse algo pre-
sente nessa paisagem de concreto. Sabemos dos véarios problemas existentes nas cidades e
do desafio desse ente federativo em proporcionar uma melhor qualidade de vida aos seus
cidaddos. Falta capacidade de gestdo em muitos casos, mas temos o Estatuto da Cidade
como um importante instrumento para que essa realidade seja cada vez mais corriqueira no
meio ambiente urbano. Essa pesquisa tem como objetivo geral esclarecer sobre o conceito
e os elementos que caracterizam uma “cidade sustentavel”. Como objetivo especifico, essa
pesquisa procurard mostrar de que maneira o Estatuto da Cidade contribui para a constru-
¢do dessas cidades. A justificativa da pesquisa consiste na perspectiva vidvel de vivermos
com mais qualidade dentro de um sistema tdo complexo como o das cidades, com todos
os seus problemas e desafios.

ABSTRACT

The artificial environment has been transformed by the development and man’s interaction
with nature, still the priority space large portion of the population. With that, the man began
to demand that the idea of sustainability was also something present in this concrete land-
scape. We know of several problems in the cities and the challenge of this federative entity to
provide a better quality of life for its citizens. Lack management capacity in many cases, but
we have the City Statute as an important tool for this reality is increasingly commonplace in
the urban environment. This research has the general objective clarify the concept and the
characteristics of “sustainable city”. As a specific objective, this research will seek to show how
the City Statute contributes to the construction of these cities. The justification of the research
is the viable prospect of living with more quality within a system as complex as the cities, with
all its problems and challenges.

SUMARIO

1. Introdugédo. 2. O espaco urbano como “locus da vida": problemas e desafios. 3. A busca
por “cidades sustentaveis” diante do contexto econémico. 4. A funcdo sdcio-ambiental das
cidades. 5. O Estatuto da Cidade e seus instrumentos protetivos. 6. Concluséo.
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1. Introducao

As cidades sempre foram alteradas pela acdo humana. Essas altera¢des
ocorreram em menor ou maior grau conforme a época. Um exemplo disso foi a
advento do Estado Moderno e a revolugdo industrial, os quais ndo apenas gera-
ram transformacdes significativas como também alterou as perspectivas futuras
de quem vive na cidade. Evidentemente, o avanco tecnoldgico exigiu do ser hu-
mano mudancas comportamentais para poder viver na cidade e se adaptar as
novas condi¢des. Hoje, as cidades refletem a vida do homem. Neste sentido, tanto
os beneficios quanto as dificuldades podem ser visualizados no meio urbano e a
questdo ambiental faz parte desta paisagem. A escassez de recursos naturais e a
busca por uma melhor qualidade de vida tornaram-se um desafio para quem vive
na cidade. A terminologia “sustentabilidade” entrou em pauta para ndo sair tdo
cedo. Governos e cidaddos necessitam trabalhar em cooperagdo para que esse
objetivo seja alcangado, tornando a vida na cidade mais prazerosa e com mais
qualidade. Em 2001, um importante passo foi dado para melhorar a vida no meio
ambiente urbano, ocasido em que entrou em vigor a Lei Federal n° 10.257/2001
— Estatuto da Cidade, o qual trouxe uma série de diretrizes que podem transfor-
mar para melhora a vida nas cidades, principalmente nos grandes centros, onde
os problemas sdo ainda maiores. Instrumentos como a gestdo democratica das
cidades, por exemplo, buscam elevar a qualidade de vida perseguindo a ideia
de “cidade sustentavel”, terminologia que ndo é facil de ser definida por conta
da complexidade do meio ambiente urbano, todavia, um termo que agrada e
que cria expectativas aqueles que visualizam um futuro melhor para as vindouras
geragoes.

2. O espac¢o urbano como “locus da vida”: problemas e desafios

E na cidade que o homem passa a maior parte de sua vida. O fenémeno
do “éxodo rural” e das migracdes fizeram das cidades grandes centros de convi-
véncia, com todos os seus conhecidos problemas, como: aumento populacional,
meios de transporte e de satde deficitarios, servicos publicos insuficientes e com
altas taxas de corrupgao, criminalidade elevada, ma condi¢bes de moradia, etc.

Ainda assim, conforme ensinamentos do professor Julio (MORENO, 2002,
p.11): “A cidade é o palco da vida". Concordamos com o autor. De fato, a cidade
foi o local escolhido pela maioria da populacdo para viver em sociedade. Diante
de alguns dos problemas que apontamos acima, o ser humano tem o desafio
de tornar o espaco urbano num ambiente onde ele possa desfrutar de todos os
beneficios que essa estrutura lhe proporciona, pois, conforme expusemos, esse
espaco requer a superacado de graves problemas de ordem social, politica, cultu-
ral, econdmica e ambiental. Portanto, o espaco urbano foi o escolhido pelo ser
humano - "locus da vida”, mas diante dos problemas apresentados é um espaco
que nos dias atuais requer adaptagdes.

O ser humano ndo esperava viver com a auséncia de recursos naturais.
Sabia que os recursos eram finitos, mas, devido a sua grande capacidade e inte-
ligéncia, achou que encontraria formas de suprir as suas necessidades, todavia,
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constatou que muitos recursos ndo podem ser substituidos e mesmo as tecnolo-
gias mais avancadas ndo podem lhe garantir um futuro sem sacrificios.

E neste contexto que nossa Constituicio Federal vigente defende no seu
Artigo 225: “..um meio ambiente equilibrado e essencial a sadia qualidade de
vida... (MAZZA, 2011, p.90).

Tao importante esse capitulo proprio trazido por nossa Lei Maior que hoje,
o meio ambiente artificial € uma das tematicas abordadas pelo direito ambiental.
Atualmente, vivemos um periodo de insustentabilidade urbana, pois a vida na
maioria das cidades brasileiras ainda ndo possui um padréo de controle frente aos
problemas ambientais, principalmente em decorréncia do consumismo, que pode
ser assim considerado: “consumo excessivo de bens, sem necessidade aparente,
caracteristico do capitalismo; gasto exagerado com mercadorias e servigos”. (SAC-
CONL, 2010, p.517).

Outro autor expde: “Na grande cidade o homem sente-se insignificante,
despersonaliza-se. E absorvido no ritmo coletivo e passa a proceder como uma
minudscula peca dentro da maquina industrial e comercial”. (GOLDMAN, 1970,
p.53). Enfatiza que existe uma “neurose urbana” e a urbanizacdo na América Latina
tem servido como sindnimo de "guetos”. Se a moderna cidade trouxe o esplendor
da riqueza educacional e cultural, também espalhou delinquéncia, alcoolismo, cri-
me, prostituicdo e inseguranca. A urbanizacdo é irma gémea da industrializacdo.
A aceleracdo dessa urbanizacdo modificou radicalmente as formas e os costu-
mes sociais. O homem vive a ansiedade dos congestionamentos, o desperdicio
de tempo, a naturalidade dos barulhos, das fumacas dos carros e das fabricas.
(GOLDMAN, 1970, p.54-58).

Os problemas de ordem ambiental numa cidade estdo, em especial, rela-
cionados ao seu crescimento desordenado, bem como, ao crescimento popula-
cional que procura por recursos de forma cada vez mais intensa.

O economista Thomas Malthus (1766-1834), foi o primeiro a sistematizar
uma teoria sobre a populacdo. Para ele, o crescimento populacional dependia
rigidamente da oferta de alimentos e os males de uma cidade decorrem do ex-
cesso populacional. A populacdo cresce em progressdo geométrica, enquanto a
producdo de alimentos cresce em progressao aritmética. O potencial crescimento
populacional excede o potencial daquilo que a terra pode nos fornecer. Dai a mi-
séria, os vicios e as guerras. (VASCONCELLOS; GARCIA, 2008, p.25-26).

Como podemos perceber, o espago urbano tornou-se um local privilegia-
do, mas em decorréncia do sistema capitalista, apenas uma parcela da populacdo
tém os beneficios proporcionados pelo processo de urbanizagdo e industrializa-
¢do. A grande parte da populagdo ainda sofre com o desemprego, com os ser-
vicos de baixa qualidade, com a vida precaria das periferias e com a auséncia de
recursos. A busca por um meio ambiente equilibrado no espaco urbano tornou-se
urgente. Os desafios sdo enormes, mas precisam ser superados para que pos-
samos ter “cidades sustentaveis”. No préximo topico, teceremos considera¢des
sobre esse instituto.
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3. A busca por “cidades sustentaveis” diante do contexto
econdémico

A concretizacdo do convivio em uma cidade sustentavel requer saber o
que vem a ser sustentabilidade. Ndo é uma expressdo que nasceu da noite para
o dia, mas que foi sendo aperfeicoada conforme as necessidades e os problemas
ambientais foram surgindo, principalmente por causa das questdes econémicas.

Esse termo foi introduzido num relatério de 1987, encomendado pela Or-
ganizacdo das Nacdes Unidas — ONU, o qual recebeu o nome de “Nosso Futuro
Comum” ou relatério “Brundtland”, em alusdo a chefe do comité organizador do
evento, Gro Harlem Brundtland, primeira ministra norueguesa. Os autores do re-
latério argumentaram que o uso dos recursos disponiveis na Terra pela geragao
atual eram insustentaveis, definindo sustentabilidade como “o desenvolvimento
que atende as necessidades da geracdo atual, sem comprometer a capacidade
das geragdes futuras de atender as suas.” (GIDDENS, 2012, p.146). Trata-se de uma
definicdo concisa, mas de grande significado, pois estabelece que o crescimento
econémico deve se dar de maneira a reciclar os recursos fisicos ao invés de esgo-
té-los, mantendo os niveis de poluicdo no minimo.(GIDDENS, 2012, p.146-147).

Observamos, portanto, que a busca pela cidade sustentavel através do
principio do desenvolvimento sustentavel compreende uma analise do aspecto
econémico. Com isso, engana-se que entende que o desenvolvimento sustenta-
vel consiste na obstrucdo da economia. E equivocado esse pensamento. Depreen-
de-se deste principio, um desenvolvimento econdmico racional, consciente, vin-
culado a outros aspectos de ordem politica, por exemplo, pautado na preservacao
das geracdes futuras. Vejamos:

A nocao de “cidades sustentaveis” nasceu em razao da con-
jugacdo da questdo econdmica, social, politica e ambiental.
Nesse contexto, o ambiente construido das cidades, defini-
do pelos espacos edificados e pelos espacos livres, oferece
as diferentes opcdes de desenvolvimento urbano que serdo
adotados. (CAPELA, 2007, p.2).

Outro renomado autor esclarece que a defesa do meio ambiente deve
obrigatoriamente constar da agenda publica e privada, ndo se tratando de uma
questdo de gosto, ideologia ou moda, mas um fator de ordem legislativa cons-
titucional. A defesa do meio ambiente precisa ocorrer para que haja desenvolvi-
mento nacional, econdmico e social, devendo estar integrada ao desenvolvimen-
to sustentavel. (MACHADO, 2007, p.145).

O Artigo 170,V], da Constituicdo Federal de 1988, prevé como principio
constitucional da ordem econdmica, a defesa do meio ambiente. De acordo com
a Emenda Constitucional n® 42/2003, a defesa do meio ambiente pode ser feita
mediante tratamento diferenciado conforme o impacto ambiental dos produtos
e servicos e de seus processos de elaboracdo e prestacdo. De acordo com enten-
dimento do Supremo Tribunal Federal, nenhuma atividade econdmica pode estar
de acordo aos principios que protegem o meio ambiente. Este, ndo pode ficar
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comprometido por interesses empresariais e nem ficar dependente de motivacao
de indole meramente econdmica. (BENSOUSSAN; GOUVEA, 2016, p.156-158).

O Estado deve agir com prudéncia e planejamento para concretizar seus
objetivos. Além de efetuar suas tarefas de praxe, deve impor comportamentos
privados para que a vida em coletividade possa melhorar. Esse aspecto abrange
as normas de protecdo ambiental, de relacionamento capital-trabalho e de ocu-
pacdo urbana. Esses fatores sdo essenciais para que o Estado se fortaleca econo-
micamente, mas, para que também haja uma correta redistribuicdo social, asse-
gurando a consecuc¢do do bem-estar de seus cidaddos. (DERANI, 2008, p.186).

Interessante a observagdo de que as globalizagdo econdmica esta apoiada
nas idéias neoliberais, as quais refletem negativamente na interacdo entre comér-
cio e meio ambiente, o que exige a formagdo de uma consciéncia ecolégica mun-
dial para que ndo ocorra um enfraquecimento das questdes sociais. Assim, é impe-
rioso a participacao do cidadao na defesa dos seus direitos. Formou-se uma nova
civilizagdo planetaria, sendo a sociedade civil um agente de mudancas através de
sua forga coletiva organizada. Viver num ambiente ecologicamente equilibrado
passa pela formagdo de uma ecocidadania. (SOARES, 2005,p.165).

As citagcbes acima demonstram que a busca pelas cidades sustentaveis
passa pela conjugacdo da protecdo ambiental e da questdo econdmica, a qual
também esta vinculada a fatores de ordem politica, cultural e social. Alias, foi mui-
to bem nosso legislador constituinte ao trazer de maneira expressa como princi-
pio da ordem econémica, a protecdo do meio ambiente. Sabemos da importancia
da arrecadacdo tributaria para o Estado, mas para uma cidade sustentavel é pre-
ciso que haja redistribuicdo social. E fato que todos devem cooperar, mas cabe a
sociedade civil exigir dos governantes que as questdes ambientais sejam priorida-
des. Desta forma, poderemos falar na conquista de uma ecocidadania.

4. A funcao sécio-ambiental das cidades

Diante do que vimos até o presente momento da pesquisa, podemos falar
que a cidade é um organismo vivo guiado pelo seu dinamismo. Os problemas
existentes e sua resolucdo funcionam como patologias sociais e curas que depen-
dem de uma série de fatores conjuntos, sem os quais é dificil progredir para um
estagio cada vez melhor. Desta maneira, ndo é exagero afirmar que a cidade tem
uma fungdo sécio-ambiental a cumprir, pois a busca pela sustentabilidade tam-
bém exige a resolucdo de problemas neste setor do espago urbano.

E do final dos anos de 1970 a propagacio de planos diretores, leis de
zoneamento e codigo de obras que proliferaram no mundo todo com o intuito
de controlar o crescimento das cidades. Comeca a ser desenhado o conceito de
planejamento estratégico urbano, muito difundido em organismos internacionais
como o Banco Mundial, o Banco Interamericano de Desenvolvimento e o UM-
-Habitat. (CAPELA, 2007, p.25). Da mesma forma que questionou a adaptacdo do
homem as novas formas urbanas que nasceram da inevitavel evolucdo técnica,
também questionou a possibilidade de idealizar cidades voltadas para os anseios
humanos, fazendo uso de métodos mais aperfeicoados existentes e a sua dis-
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posicdo. Desse processo originou o urbanismo e sua capacidade de analisar os
espacos urbanos. (CAPELA, 2007, p.33-34).

Alguns problemas de ordem ambiental podem ser identificados nas cida-
des, como: impermeabilizacdo de solos, edificios doentes, emissdo de gases de
efeitos estufa, produtos nocivos a camada de ozdnio, intoxicacdo doméstica por
inseticidas, etc. (DIAS apud CAPELA, 2007, p.39).

Entendemos, portanto, que existe uma ecologia urbana a ser preservada e
compete ao poder publico e a sociedade contribuir para que isso aconteca, pois
acreditamos que a cidade forma um verdadeiro ecossistema com as suas carac-
teristicas préprias. Com isso, podemos afirmar a existéncia de um vinculo muito
proximo entre o direito urbanistico e o direito ambiental. Resta saber, porém, se a
cidade possui realmente uma funcdo social. Nosso legislador constituinte a trouxe
no Artigo 182 da Constituicdo Federal.

Portanto, a cidade tem a sua fungdo social que deve ser cumprida através
da politica de desenvolvimento urbano, visando garantir o bem-estar de seus
habitantes. Assim, ndo podemos falar em bem-estar se a cidade apresenta pro-
blemas de ordem ambiental e seus cidaddos ainda ndo possuem uma consciéncia
ecoldgica. Neste sentido, deduzimos que existe uma funcdo sécio-ambiental nas
cidades, seja através da utilizacdo da propriedade publica ou privada, seja através
de instrumentos dispostos na politica de desenvolvimento urbano a ser criada ou
mesmo na legislagdo correlata.

As fungdes soécio-ambientais da cidade sdo de interesses difusos, pois seu
objeto é indivisivel e ndo h&d como aplicas essas funcdes a pessoas ou grupos
pré-estabelecidos. Ndo ha como identificar os sujeitos afetados pelas atividades e
funcdes nas cidades, sejam proprietarios, imigrantes, dentre outros. Deve ser cria-
do condi¢des para que a populacdo tenha um meio ambiente sadio e condi¢des
dignas de vida. (SAULE JUNIOR apud CAPELA, 2007, p.123).

Dentro dos planos urbanisticos ha que se atentar para os planos de pre-
servacao ambiental, em especial para o controle e combate da poluicdo, sendo
competéncia e dever de todos os entes federativos através dos chamados planos
urbanisticos setoriais, em consonancia com a politica do desenvolvimento urba-
no. A partir dai dar-se-a inicio para a protecdo ambiental por meio de providén-
cias legislativas e administrativas. Cabe ressaltar a consonancia com a politica
nacional de meio ambiente e o sistema nacional do meio ambiente. (SILVA, 2008,
p.124-125).

Analisando as cita¢des acima, verificamos com clareza que as cidades pos-
suem funcdo sécio-ambiental, a qual estd amparada tanto na legislacdo cons-
titucional que trata do planejamento urbano e da protecdo ao meio ambiente,
como também de material infraconstitucional. O meio ambiente urbano deve ser
protegido, o que inclui as areas do meio ambiente natural e cultural, as quais
estdo inseridas em sua artificialidade. Atualmente, sdo varios os bens ambientais
que fazem parte das areas urbanas e que merecem protecdo. Assim, destacamos:

Constatamos que a protecdo do patriménio espeleolégico
ocorre em nivel constitucional e infraconstitucional e sem-
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pre com o amparo da legislagdo internacional. Além disso,
o patriménio espeleoldgico foi elevado as categorias pro-
tegidas e consagradas pela Constituicdo Federal de 1988.
(GONCALVES JUNIOR, 2016, p.94).

Conforme exposto, sdo varios os bens ambientais que necessitam de pro-
tecdo e que estdo inseridos no meio ambiente urbano. O patrimoénio espeleoldgi-
co, por exemplo, trata das cavidades naturais subterraneas. Além de ser um ecos-
sistema rico em seres vivos, possuem abundancia de recursos naturais e quase
sempre, constituem patriménio cultural. Merecem, por conta disso, toda protecdo
disposta na legislagdo vigente.

5. O Estatuto da Cidade e seus instrumentos protetivos

O advento do Estatuto da Cidade (Lei n® 10.257/2001) fortaleceu os lacos
entre a cidade e a protecdo do meio ambiente, tornando mais latente a constru-
¢do de uma cidade sustentavel, regulamentando o Artigo 182 da Constituicdo
Federal que trata da politica de desenvolvimento urbano. Ndo apenas isso! Para
a consecucao de seus objetivos trouxe diversos instrumentos de prote¢do am-
biental, como: estudo prévio de impacto ambiental, estudo prévio de impacto de
vizinhanca, gestdo democratica das cidades, dentre outros. Esses instrumentos
sdo classificados de diferentes formas entre os doutrinadores.

Existem instrumentos de diretrizes gerais da politica urbana: o direito as
cidades sustentaveis, a gestdo democratica da cidade, a ordenacédo e controle do
uso do solo, etc,; instrumentos destinados a assegurar que a propriedade urbana
atenda a sua funcdo social: plano diretor, IPTU progressivo, desapropriacdo para
fins de reforma urbana, etc.; instrumentos de regularizacdo fundidria: usucapido
urbano, zonas especiais de interesse social, etc.; instrumentos de gestdo democrd-
tica da cidade: conselhos de politica urbana, orcamento participativo, projetos de
iniciativa popular, etc. (SAULE JUNIOR apud CAPELA, 2007, p.215-2160.

Sabemos que muitos sdo os questionamentos sobre a capacidade do
Municipio em legislar sobre matéria ambiental e urbanistica, ainda que se trate do
desenvolvimento das cidades e da prote¢do de seus cidadaos, todavia, podemos
garantir que o Estatuto da Cidade ndo impede essa competéncia:

Assim, a competéncia municipal para legislar sobre matéria
urbanistica permanecera inalterada, s6 que agora protegi-
da, amparada e, por que nao dizer, direcionada, pelas nor-
mas gerais presentes na Lei n°® 10.257, isto é, no Estatuto da
Cidade. (BONIZZATO, 2005, p.123).

Percebemos com a citagdo acima, que ndo ha qualquer obstrugéo a atua-
¢do do Municipio para legislar em matéria urbanistica e, consequentemente, em
matéria ambiental no que diz respeito a competéncia municipal. Pelo contréario! O
gue observamos é um fortalecimento dessa competéncia municipal por meio do
Estatuto da Cidade, instrumento de grande importancia para uma melhor gestéo
urbana. Assim:
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[..A Lei n® 10.257, de 10 de julho de 2001, o Estatuto da
Cidade é a legislacdo infraconstitucional que oferece a
oportunidade de prover as cidades de um instrumental de
planejamento que deve ousar e inovar para a superagao
das dificuldades de ordem legal, institucional e técnica que,
até entdo, se constituiram em grandes obstaculos a gestdo
urbana. (MACRUZ; MOREIRA, 2002, p.13).

Finalizamos com a certeza de que o Estatuto da Cidade trouxe mais pro-
tecdo aos Municipios e a preservacdo do meio ambiente, deixando consistente
a perspectiva de construcdo de cidades sustentaveis para um melhor convivio
num futuro préximo. Os instrumentos aqui relatados sdo apenas alguns dos que
estdo a disposicdo para o uso governamental, em especial, no que tange ao nivel
municipal. Ndo temos receio em afirmar que atualmente dispomos de condicdes
vidveis para enfrentar os graves problemas sociais presentes no cotidiano das
pequenas e das grandes cidades.

6. Conclusao

O principio do desenvolvimento sustentavel é um direito humano e tam-
bém um direito fundamental, pois esta positivado em nosso ordenamento ju-
ridico. Assim, quando buscamos construir “cidades sustentaveis” estamos pro-
curando concretizar preceitos ja sedimentados em nosso texto constitucional e
infraconstitucional. E coerente afirmar que criar um meio ambiente equilibrado
e essencial a sadia qualidade de vida fortalece a dignidade da pessoa humana.

Muitos dos graves problemas sociais visualizados no espaco urbano de-
correm da ma gestdo e da falta de instrumentos juridicos eficazes para evitar
a deterioracdo desses espacos. Hoje, todavia, temos uma Constituicdo Federal
que prevé uma politica de desenvolvimento urbano, de protecdo a cidade e de
preservacdo do meio ambiente. Outros documentos legislativos de nivel infra-
constitucional reforcam essa protecdo e possibilitam uma nova forma de gestdo
urbanistica; mais sustentavel, democratica e voltada para a promocdo do bem-es-
tar de todos. O exemplo que escolhemos para comentar foi o Estatuto da Cidade,
com seus importantes instrumentos que realcam a funcdo sécio-ambiental das
cidades.

Temos plena conviccdo que estamos trabalhando em terreno seguro. Te-
mos amparo legislativo em varios niveis da federacdo. Estd assente entre todos
que os problemas sociais urbanos sdo graves e precisam ser enfrentados com a
colaboracgdo de todos. O meio ambiente artificial e a busca pela sustentabilidade
estdo no plano dos direitos difusos, sendo responsabilidade de todos. Portanto,
sé nos resta dar efetividade aos instrumentos que estdo a disposicdo e construir-
mos cidades que promovam uma melhor qualidade de vida.

Familia, Direito Privado e
Seguranca Publica 77



REFERENCIAS

BENSUSSAN, Fabio Guimaraes; GOUVEA, Marcus de Freitas. Manual de Direito
Econbmico. 22 ed. rev. atual e ampl. Salvador/BA: Juspodivm, 2016.

BONIZZATO, Luigi. O advento do Estatuto da Cidade e consequéncias fdticas em
dmbito da propriedade, vizinhanga e sociedade participativa. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2005.

CAPELA, Carla. Cidades sustentdveis: o municipio como locus da sustentabilidade.
Sao Paulo: RCS, 2007.

DERANI, Cristiane. Direito ambiental econémico. Sdo Paulo: Saraiva, 2008.

DIAS, Genebaldo Freire. Pegada Ecolégica e sustentabilidade humana. Sdo Paulo:
Gaia, 2009. In: CAPELA, Carla. Cidades sustentdveis: o municipio como locus da
sustentabilidade. Sdo Paulo: RCS, 2007.

GIDDENS, Anthony. Sociologia. Traducdo de Ronaldo Cataldo Costa. 62 ed. Porto
Alegre: Penso, 2012.

GOLDMAN, Siméo. A civilizagéGo do consumo em massa: entre a flor e o parafuso.
Porto Alegre/RS: Artes & Letras, 1970.

GONCGCALVES JUNIOR, Luiz Claudio. As cavidades naturais subterraneas como pa-
trimonio histérico-cultural e a sua tutela juridica, p.75-114. In: FILIPPO, José Au-
gusto Correa; CABETTE, Eduardo Luiz Santos. Temas & Reflex6es Etico-Juridicos.
Sao Paulo: Baralina, 2016.

MACHADO, Paulo Affonso Leme. Direito Ambiental Brasileiro. 152 ed. S0 Paulo:
Malheiros, 2005.

MACRUZ, Jodo Carlos; MACRUZ, José Carlos; MOREIRA, Mariana. O Estatuto da
Cidade e seus instrumentos urbanisticos. Sao Paulo: Ltr, 2002.

MAZZA, Alexandre (Org.). Vade Mecum Ambiental. Coordenado por André Luiz
Paes de Almeida e Alexandre Mazza. Sao Paulo: Rideel, 2011.

MORENGO, Julio. O futuro das cidades. Sdo Paulo: Senac, 2002.

RAMPAZZO, Lino. Metodologia cientifica: para alunos dos cursos de graduacéo e
pds-graduacdo. 32 ed. Sdo Paulo: Loyola, 2005.

SACCON], Luiz Antonio. Grande Diciondrio Sacconi da Lingua Portuguesa: comen-
tado, critico e enciclopédico. Sdo Paulo: Nova Geragéo, 2010.

SAULE JUNIOR, Nelson. Novas perspectivas do direito urbanistico brasileiro. Or-
denamento constitucional da politica urbana. Aplicacdo e eficacia do plano dire-
tor. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1997. In: CAPELA, Carla. Cidades
sustentdveis: o municipio como locus da sustentabilidade. Sdo Paulo: RCS, 2007.

Familia, Direito Privado e
Seguranca Publica 78



SILVA, José Afonso da. Direito Urbanistico Brasileiro. 52 ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2008.

SOARES, Remi Aparecida de Araujo. Prote¢do ambiental e desenvolvimento econé-
mico: conciliacdo. Curitiba/PR: Jurua, 2005.

VASCONCELLOS, Marco Antonio Sandoval; GARCIA, Manuel Enriquez. Fundamen-
tos de Economia. 42 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2008.

Familia, Direito Privado e
Seguranca Publica 79



A interferéncia do Estado brasileiro na
ordem economica e seus reflexos na esfera
do Direito Concorrencial

Flavio Edmundo Novaes Hegenberg
Professor de Economia Politica, UniFOA / flavio.leeds@gmail.com

Luiz César Martins Loques
Estudante do terceiro periodo do curso de Direito, UniFOA / Icloques@gmail.com

RESUMO

O presente texto busca discutir a interferéncia do estado na economia. O pais de estudos é
o Brasil. O enfoque proporciona um dialogo entre Direito e Economia (Law and Economics).
A argumentacéo ¢ a favor de maior concorréncia e menor interferéncia do Estado e dos
governos (federal, estadual, municipal) nas atividades economicas (pedindo maior liberdade
econdmica e empreendedora). Consideramos alguns conflitos ligados ao desenvolvimento
econOémico e oferecemos uma visdo de mudanga a partir da visdo administrativa de "ben-
chmarking”. Alguns setores econdmicos séo discutidos de modo a que se possa chegar a
conclusdes relativas as condigdes de liberdade econdmica e concorréncia no Brasil.

Palavras-chave: Direito & Economia; Concorréncia; liberdade empreendedora.

ABSTRACT

The present text promotes discussions concerning state intervention in the Brazilian Economy.
A Law & Economics approach is applied. Arguments are posed in favor of greater competi-
tion and reduced interventionism (in Brazilian economy). Greater economic freedom and also
enhanced entrepreneurial liberty are recommended. Some sectors are briefly discussed and a
vision of benchmarking is proposed. Legal and economic advice concludes this text.

Keywords: Law & Economics; Competition and economic freedom;, Brazilian economy.

1. Introducao

A interferéncia na economia como pratica do Estado (e dos governos) do
Brasil é tema deste texto. Considera-se que o Brasil ainda mantém politicas exces-
sivamente protecionistas. Isto dificulta a regulacdo natural dos pregos e propicia
a criacdo de monopdlios e oligopdlios, criacdo essa que a propria Constituicdo
Federal Brasileira de 1988 condena (paragrafo quarto do artigo 173 da CFB-1988).

O excessivo controle estatal-governamental da economia gera distorces
ligadas (e.g.) a dominacdo dos mercados, a eliminagdo da concorréncia e a mani-
pulacdo arbitraria dos lucros. No mercado interno o principio da livre concorréncia
descrito no inciso IV do artigo 170 da citada Constituicdo é também relativizado,
em razdo (a) do excesso de controle feito pelo Estado via Agéncias Reguladoras
(AR’s) e também (b) dos excessos tributarios (muitas vezes ultrapassando suas
competéncias e os chamados limites aceitdveis). Buscando em pensadores da
economia conceitos ligados a livre concorréncia e interferéncia estatal, relacio-
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nando-os ao Direito brasileiro, a doutrina e ao ordenamento juridico patrio, o
presente trabalho procura propor uma visdo diferente (mais liberal) acerca desta
situacdo problema.

2. Conflitos ligados ao Desenvolvimento Econémico:

Este item (ou tdpico) sera tratado na forma de subitens (sub-tdpicos, como
a seguir): (a) interferéncia do estado na economia, (b) noticias sobre o Brasil, ()
Direito & Economia (Hobbes & Smith), (d) intervencionismo, (e) acordos comer-
ciais e livre concorréncia, (f) “benchmarking”, (g) visdo de mercado & visdo de
empresa.

2.1. Interferéncia do estado na economia

Um simples processo de reflexdo acerca dos fundamentos da Economia a
partir de livros sobre Economia e também sobre Direito (veja, por exemplo: Cunha,
2003; Drouin, 2008; Boyer, 2009; Brue, 2005; Conway, 2015) nos leva a concluir que
a interferéncia do Estado no mercado (na Economia) pode ocorrer: (a) na forma
de protecionismo, e de créditos de variados tipos; (b) com o estabelecimento de
cotas, subsidios, beneficios e isenc¢bes fiscais; (c) interferéncias na composicdo
de precos das empresas; (d) medidas destinadas a impor limites de lucratividade
para as corporagoes; (e) a partir da criagdo de novos tributos; (f) com restricdes a
importacdo e a exportacdo (etc.). Tais interferéncias geram problemas (sempre e
em todos os casos e setores da economia). Alguns desses problemas séo:

(1) Distor¢des na produgéo.

(2) Aumento dos precos dos produtos e servicos (no atacado e no varejo).
(3) Geracao de desequilibrios de exportacdo e importacao.

(4) Favorecimento de processos de oligopolizagdo e monopolizagdo.

(5) Distor¢des (aumentos) dos custos de transporte.

(6) Ampliacdo do problema dos excedentes (do “ndo vendido”, dos esto-
ques).

(7) Efeitos negativos a rede produtiva (a "cadeia produtiva”), que passa a
assimilar custos e ineficiéncias de outras etapas de negécio.

nou

(8) Estimulo a ilegalidade e a informalidade (“acordos livres”, “mercado
negro’, evasao, etc.).

(9) Ampliacdo da burocracia desnecessaria.

(10) Enfraquecimento das liberdades econdmicas e da liberdade de esco-
Iha (enfraquecimento do poder de decisdo dos individuos).

(11) Favorecimento do curto e médio prazos em detrimento do longo pra-
0.
(12) Distorcdes salariais.
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(13) Desequilibrios fiscais e alocativos.
(14) Desequilibrios de eficiéncia técnica (desajustes tecnologicos).

(15) Obstaculos a livre iniciativa e ao empreendedorismo e a inovagao (cer-
ceamento das liberdades: individuais, empresariais).

(16) Ampliacdo do “dirigismo governamental”.

(17) Redugdo do poder de compra, elevacdo continua dos precos e gera-
¢do de processos inflacionarios.

(18) Diminuicdo dos lucros dos negdcios e das organizacoes.

(19) Enfraquecimento das decisdes econdmicas e fortalecimento das deci-
sdes politicas (o que amplia a pobreza geral do pais).

(20) Distorcbes no processo competitivo e na concorréncia entre pessoas
e empresas.

(21) Fortalecimento das ineficiéncias.

E relevante lembrar que “o padrdo dos investimentos e instalacdes dos se-
tores industriais no Brasil foi baseado principalmente no atendimento do mercado
interno, com protecdo da concorréncia internacional. O resultado dessa estratégia
de desenvolvimento foi que, diferentemente dos paises asiaticos bem-sucedidos,
o Brasil ndo alcancou a lideranca internacional na producdo de bens manufatura-
dos, tornando-se um participante marginal no comércio mundial desses produtos
desde entdo” (Menezes-Filho & Kannebley-Junior, 2013: 405-6).

2.2. Algumas noticias sobre o Brasil

“Infraestrutura ruim tira R$ 150 bilhdes do Pais. Essa é a estimativa de
perdas anuais da economia brasileira apenas com a falta de investimentos em
estradas, ferrovias e saneamento” (Pereira, 2016).

“Em um ano, quase 1 milhdo de familias desceram de classe social. Com a
crise econdmica e a alta do desemprego, classe média vem baixando padréo de
vida e migrando para estratos sociais mais baixos” (De Chiara, 2016).

“A economia continua em recessdo e ja existem mais de 11 milhdes de
brasileiros sem emprego ... 400 bilhdes de reais representa a queda acumulada de
7% no PIB desde o inicio da recessao, em 2014" (Alvarenga, 2016).

“Como o PIB deve cair cerca de 4% neste ano e, na melhor hipotese, es-
tagnar no proximo ano e pouco crescer em 2018, se ndo for duramente atacado
o rombo causado pelos juros, é possivel que a relagdo divida/PIB bata em 75% ao
fim deste ano e 80% no préximo” (Khair, 2016).

“Sado prementes a reforma da Lei de Sociedades Andnimas (6.404/76), a do
Mercado de Capitais (6.385/76), legislar sobre os titulos de crédito cibernéticos,
incorporando contratos empresariais, e, principalmente, na conjuntura atual, a
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reforma da Lei de Recuperacdo e Faléncias (11.101/05)" (Abrdo, Gorga, Sztajn,
Vercosa, 2016).

“Mais da metade das empresas em opera¢do no Brasil estdo inadimplen-
tes. Do total de 8 milhdes de negdcios do Brasil, 4,4 milhdes tem dividas em atra-
so, de acordo com a Serasa Experian” (Rocha & Scaramuzzo, 2016).

“IndUstria tenta derrubar subsidio a ELETROBRAS. A induUstria vai tentar
derrubar mais uma cobranca extra na conta de luz criada para ajudar as empresas
do Grupo Eletrobras. A pedido do Ministério de Minas e Energia (MME), os con-
sumidores vdo pagar R$ 1,093 bilhdo a mais nas tarifas de energia neste ano. Esse
dinheiro sera repassado em empréstimos subsidiados para as distribuidoras da
companhia, acusada de ter se apropriado indevidamente de mais de R$ 7 bilhdes
nesse mesmo tipo de operagdo entre 1998 e 2011" (Warth & Borges, 2016).

“Como matar uma industria. Ao longo de décadas, o Brasil perdeu tempo
e dinheiro investindo em politicas de reserva de mercado. Os mais otimistas jul-
gavam que a ideia estava morta. Mas a turma do Partido dos Trabalhadores (PT)
a ressuscitou. Surpresa: deu tudo errado de novo. Desde 2003, ano em que o PT
assumiu o governo federal, as leis de reserva de mercado voltaram com for¢a
total — impulsionadas por uma ideologia estatizante, por um empresariado que
abomina competicdo e, como mostrou a Operacao Lava-Jato, também por razdes
de ordem pecuniaria”. O protecionismo sé atrapalhou. O Brasil adota medidas de
protecdo a industria local em diversos setores da economia e as consequéncias
nao sdo as desejadas (Bautzer, 2016: 104, 105, 106; veja quadro a seguir sobre
setores da economia, algumas medidas importantes por parte do setor publico e
suas consequéncias).

Quadro 1 - Brasil: setores, medidas e consequéncias.

SETORES MEDIDAS CONSEQUENCIAS
Petréleo, Gas, Mine- Governo exige con- Equipamentos para ex-
racao teudo local minimo de ploragédo custam, em

40% a 85% em equi-
pamentos comprados
pela PETROBRAS e nos
investimentos das com-
panhias para explorar
petréleo no Brasil.

média, 55% mais caro no
Brasil. As sondas custam
30% a mais. A indUstria
fica menos competitiva.

Mégquinas e Bens de
Capital

Empresas que recebem

financiamento do BN-

DES precisam de 60%
de nacionalizacéo.

A energia brasileira é
mais cara do que deveria;
as torres de energia e6-
lica produzidas no Brasil
custam 30% mais do que
as importadas. Turbinas
para hidrelétricas custam
40% a mais.
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Farmacéutico O Ministério da saude Além do aumentos nos

paga até 25% mais por custos do sistema de
medicamentos fabrica- | saude, a industria farma-
dos no Brasil. céutica brasileira é pouco

inovadora e apresenta-se
ineficiente (globalmente).

Veiculos O programa “Inovar Fabricas vém sendo ins-

Auto” concedeu benefi- | taladas no Brasil, mas ndo

cios as montadoras com | ha demanda para elas. A
fabricas no Brasil. indUstria automotiva esta

com capacidade ociosa
de cerca de 60%.

Telecomunicagdes Equipamentos para Torres e cabos custam
redes de telefonia 4G 30% mais do que os im-
deverdo ser 70% nacio- | portados, o que encarece
nais até 2017. o custo das ligagdes.

Portuério Lei 12.815/2013: marco | Pouco incentivo a atua-
regulatdrio sobre con- | ¢do da iniciativa privada.
cessdes de infraestrutu- | Incompatibilidade com
ras portudrias no Brasil. 0S pregos e servigos
mundiais (precgos brasilei-
ros muito elevados).

Televisdo & Midia Lei 12.485/2011 im- Diminui a liberdade das
pdem cotas de con- operadoras para sele-
tetdo nacional na cionar sua programagao;
programacao de TV por | cria leis que ndo neces-
assinatura. sariamente favorecem o
consumidor.

Fontes: Exame (8 de junho de 2016, pagina 106); Brito (2016); Manteli (2016); Santos &
Hegenberg (2015); ABEOC (2014); Barboza (2014).

2.3. Direito & Economia: Hobbes & Smith ao longo dos séculos

Fazendo uso do livro de Robert Boyer (2009, capitulo 1), devemos nos
lembrar do “devir da questdo central da economia politica” e pensar sobre a per-
gunta: “por que a competicdo e o conflito entre os individuos autbnomos nédo
levam ao caos?” Nossa interpretacdo simplificada de Boyer (op cit) é que ha certo
equilibrio (mesmo que antes haja conflito) entre Direito e Economia por meio das
ideias de dois grandes pensadores: Thomas Hobbes e Adam Smith.

Hobbes considera que o soberano mantém a ordem e a paz por meio da
organizacdo racional do bem comum. Tal visdo implica (por exemplo) a existéncia
de leis, de burocratas responsaveis pelo Estado. Smith pensa a propensédo natural
para cambiar e trocar; pensa que gragas a “mao invisivel” é viavel compatibilizar
um conjunto de comportamentos descentralizados.
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Decorre certa “rivalidade” entre Hobbes & Smith, entre Estado (Direito) &
mercado (Economia). Levando as discussGes para os séculos XX e XXI, podemos
agora considerar que “na tradicdo keynesiana, o Estado pode corrigir as limita-
¢6es do mercado, mas sua intervengdo é apenas uma solucdo a qual recorremos
na falta de algo melhor com relagéo ao ideal de um mercado de concorréncia per-
feita” (Boyer, 2009: 19). Esta frase nos faz pensar sobre as visdes (que competem
entre si): neokeynesianos (como Joseph Stiglitz) versus liberais modernos (como
Milton Friedman e F. Hayek).

Neste conflito, parece mais coerente a visdo de Friedman, ndo s6 pela
preferéncia a situacdo de concorréncia, mas por um critério que a prépria Escola
de Chicago (veja ECONLIB, 2008 / Milton Friedman) cria nas condicdes juridicas
do mercado: “a eficiéncia e o bem estar do consumidor”. Tal como mostra Bagnoli
(2013: 178): "A Escola de Chicago, cujos notdveis representantes sdo Bork, Bowman,
Macgee, Telser e Posner, entende que a defesa da concorréncia estd centrada nos
beneficios ao consumidor garantidos pela eficiéncia alocativa do mercado, ou seja,
a aplicacdo dos recursos nas atividades de maior necessidade ou anseio dos con-
sumidores (...). Mais ainda: A Escola de Chicago defende a menor regulagdo estatal
da economia, a fim de que a concorréncia desenvolva-se livremente com a minima
interferéncia do Estado”.

Acreditar que as atitudes (acdes, medidas) do Estado perante a atividade
econémica refletem em bons frutos para o mercado é, de fato, uma ilusdo muito
difundida no meio econémico e principalmente no meio académico. Devemos,
nao obstante, conceituar a ideia de mercado como algo que ndo esteja distante
dos individuos, uma acdo complexa onde poucos tomam para si a responsabilida-
de de oferecer servicos e produtos a sociedade. O mercado surge, portanto, como
uma “ordem espontanea”, ou seja, nasce da propria acdo humana. Trata-se de um
processo que traz maior naturalidade ao comportamento do homem. Empreen-
der, inovar, prosperar se caracterizam como tendéncias naturais dos individuos ao
longo da histéria da humanidade.

O excesso de interferéncia do Estado na economia, incluindo as questdes
puramente legais, atrapalha o bom funcionamento do mercado, e, portanto, o
bom desenvolvimento da sociedade. Como definiu Adam Smith (2012): “Ndo é
da benevoléncia do acougueiro, do cervejeiro e do padeiro que esperamos 0 nosso
jantar, mas da consideracéo que eles possuem pelos proprios interesses”. O pensa-
dor escocés nos dirige a uma reflexdo importante para o cenario juridico-econo-
mico atual. Quanto maior a desvalorizacdo da atividade empresarial, menor sera
a oferta de produtos e servicos e, por sua vez, menor sera o grau de conforto e
qualidade de vida das pessoas.

Podemos entender que, até certo ponto, a atividade do Estado perante os
fatores econdmico-sociais (sobre os fatores de producdo) sdo aceitaveis. Inclui-
mos aqui, por exemplo: a administracdo da justica, as forcas armadas e a policia.
Entidades que por consequéncia l6gica (e em razdo das caracteristicas do Estado
moderno), ndo sdo passiveis de privatizacdo. Sdo forcas que, em decorréncia de
sua natureza, nascem para proteger o conjunto social de maneira publica (ndo to-
mando iniciativa para garantir a concretizacdo de quaisquer interesses privados).
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O Estado nasce do conflito natural entre os homens, lembremo-nos da
famosa frase de Thomas Hobbes (veja Rossello, 2016) em O Leviatd: "O homem é
lobo do homem". A légica por traz do pensamento do contratualista britanico nos
mostra que sempre havera divergéncias entre os individuos e que para a preser-
vacdo da vida de cada um (bem juridico maior da sociedade), ha de se eleger um
mediador que seja obedecido por todos. A partir do momento que o soberano
determina a punicdo de um membro do corpo social por violagdo ao bem juridico
de outrem, e a pena é deferida seguindo os aspectos da legalidade formal, en-
tendemos que houve a fixacdo da justica. De forma analoga funcionam as leis do
mercado. Tendo a liberdade como regra, quando os agentes sociais empreendem,
buscando na atividade lucrativa seu meio de subsisténcia, criam automaticamen-
te um fator de desenvolvimento social. Caso se utilizem da ma-fé para vencer o
“jogo” da livre concorréncia, serdo punidos pelos proprios entes que ndo aceita-
rdo a atitude, ou até mesmo pelo Estado, que, através de medidas administrativas
ou legais, ird impor multas ou san¢des para as empresas que desrespeitarem a
harmonia da pratica concorrencial.

2.4. Intervencionismo: alguns casos

Politicas publicas distorcidas estdo atuando sobre varios setores. Como
exemplo, podemos citar Manteli (2016), que considera o caso do setor portua-
rio brasileiro. O citado autor escreve: “... vemos politicas publicas distorcidas por
um inaceitavel excesso de intervencionismo estatal”. Podemos constatar que falta
(para o setor portuario e para varios setores da economia brasileira): (a) segurancga
juridica (estabilidade, respeito e continuidade da legalidade e dos direitos de pro-
priedade), (b) ambiente competitivo (livre-iniciativa), (c) procedimentos adminis-
trativos adequados (um grau de burocracia que néo seja inibidor dos negocios),
(d) regulacao adequada (por meio de Agéncias Reguladoras que ndo ultrapassem
as leis e respeite a ideia de efetividade econdmica). Estas faltas (dos quatro itens
acima enumerados) geram retracdo dos investimentos.

Acerca deste Ultimo ponto observamos que as AR's, em geral, ultrapassam
sua competéncia e interferem na esfera de escolha dos individuos no mercado.
Para demonstrar tal situacdo analisamos parte da lei 12.485/2011 que, entre ou-
tros desmandos, imp&e cotas de conteldo nacional na programacao dos canais
das chamadas operadoras de TV por assinatura. Atentemo-nos a redacdo dos
artigos 16 e 17 do referido dispositivo legal: ‘Art. 16. Nos canais de espago quali-
ficado, no minimo 3h30 (trés horas e trinta minutos) semanais dos contetidos vei-
culados no hordrio nobre deverdo ser brasileiros e integrar espaco qualificado, e
metade, deverdo ser produzidas por produtora brasileira independente.” “Art. 17.
Em todos os pacotes ofertados ao assinante, a cada 3 (trés) canais de espaco quali-
ficado existentes no pacote, ao menos 1 (um) deverd ser canal brasileiro de espaco
qualificado.”

Estas imposicdes as operadoras (determinadas pela lei), por si so, ja sdo
consideradas absurdas ndo s6 por ofenderem as regras do livre mercado, mas
porque também atentam contra diversos principios constitucionais (tais como):
Livre concorréncia, livre iniciativa, direito a propriedade intelectual e o direito do
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consumidor. A este Ultimo, vale uma ressalva: parece-nos uma aberracéo juridica
ainda maior o texto de lei, nos referidos artigos, desrespeitar as premissas basicas
de qualquer relagdo contratual. Entendemos que a lei 12.485/2011, quando define
cotas de programacdo nacional, cria uma inseguranca juridica no mercado e na
relagcdo de confianca das operadoras com seus clientes. Isto porque, uma vez que,
no momento da contratagdo do servico, o consumidor ndo optou pelo contetdo
nacional obrigatério, tampouco era de seu interesse que a vinculagdo semanal
obrigatoria fosse realizada. Fato esse que, se abordado na assinatura do contrato,
poderia ter sua recusa e conseqlientemente a ndo realizagdo do negdcio. Seria
justo que, por forgca de imposicdo do Estado (agente externo na relagdo contra-
tual), o mesmo elencasse clausulas que ndo necessariamente sdo do interesse do
consumidor e que ndo tiveram seu consentimento na época da contratagdo?

O argumento da ponderacao de principios é utilizado neste caso. Rivali-
zando-os com o direito constitucional de acesso a cultura brasileira: prin-
cipio constitucional da produgdo e programacgao da televisdo, da promo-
¢ao da cultura nacional e estimulo a producao independente. Parece-nos,
contudo, que os principios da livre iniciativa, livre concorréncia e do direito do
consumidor se sobressairdo, ja que envolve diretamente a liberdade de escolha
do individuo (valor esse que sempre teve relevancia maxima nos paises desenvol-
vidos ocidentais).

Esse ndo parece ser o entendimento do Supremo Tribunal Federal (STF).
Sendo alvo das A¢des Diretas de Inconstitucionalidade (ADIns): 4679, 4747, 4756
e 4923; ajuizadas respectivamente: pelo Partido Democratas (DEM), pela Asso-
ciacdo NEQTYV, pela Associacdo Brasileira de Radiodifusores (ABRA) e pela Asso-
ciacdo Brasileira de Televisdo por Assinatura em UHF (ABTVU). O ministro relator
Luiz Fux entendeu que: "Os artigos (16, 17, 18, 19, 20, 23), ao fixarem cotas de
contetido nacional, promovem a cultura brasileira e estimulam a produgédo inde-
pendente”, Acerca deste tipo de decisdo André Luiz Santa Cruz Ramos comenta:
"0 que acontece é que, dada a jurisprudéncia do STF construida a luz do panorama
Jjuridico acima delineado, a forca normativa dos principios que norteiam o regime
capitalista de livre mercado — livre iniciativa e livre concorréncia — é praticamente
nula, em razéo da excessiva relativizacdo deles. Sempre que os principios da livre
iniciativa e da livre concorréncia se chocam com outros principios ditos “sociais”,
estes prevalecem, muitas vezes sem que as decisoes sejam devida e suficientemente
fundamentadas”.

O comercialista (Ramos, 2012) ainda destaca a frase do grande jurista fran-
cés Frédéric Bastiat: "A ilusdo dos dias de hoje é tentar enriquecer todas as classes,
a custa uma das outras. Isto significa generalizar a espoliacdo sob o pretexto de
organiza-la“. E ironiza a questdo: “Serd que nossos Ministros ja leram Bastiat?”
(para um breve resumo, veja ECONLIB, 2008 / Bastiat).

2.5. Acordos Comerciais: Uma Visao de futuro; O principio da livre
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concorréncia para além das fronteiras

Chade (2016) reporta que o Brasil estd "no fim da fila do livre-comércio” e
que o "Brasil ficou a margem da expansdo sem precedentes de acordos bilaterais
e regionais do comércio na uUltima década”. O que é muito relevante lembrar é o
que Chade (op cit) também escreve: “um dos maiores entraves foi sempre a indus-
tria brasileira, que evitava aceitar qualquer abertura de seu mercado”.

Ao trazermos a discussdo para o ambito juridico observamos que a Cons-
tituicdo Federal destaca em seu artigo 170 o principio da livre concorréncia: ‘A
ordem econémica, fundada na valorizacéo do trabalho humano e na livre iniciati-
va, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica
social, observados os seguintes principios” Inciso IV: “livre concorréncia”. Parece que
mais uma vez as praticas do Estado brasileiro dificultam a realizacdo deste princi-
pio, uma vez que limitam uma condicdo fundamental do mercado: a livre fixagdo
dos precos via concorréncia e a presenca do mercado externo no ambiente con-
correncial.

A presenca de concorréncia externa no ambiente comercial traz beneficios
ao consumidor principalmente no que tange a reducdo de precos; além de maior
variedade de produtos e servicos no mercado. Esse ndo tem sido o caminho ado-
tado pelo Brasil em sua politica econdmica.

Tal visdo é corroborada quando analisamos o Tratado Trans-Pacifico (TPP),
assinado em 2015. O referido acordo comercial integra 12 paises: Australia, Bru-
nei, Chile, Nova Zelandia, Singapura, Canada, Japdo, Malasia, México, Peru, Esta-
dos Unidos da América (EUA) e Vietnam. Observamos que sdo paises de caracte-
risticas econdmicas diversas e que, juntos, representam 40% do PIB mundial. EUA,
Australia, Canada, Japado, Nova Zelandia (economias desenvolvidas tradicionais),
Chile (pais com o maior indice de liberdade de mercado da América Latina), Mé-
xico (pais com um dos maiores valores de PIB da América Latina), Singapura e
Malasia (economias orientais com rapido crescimento no século XXI: chamados
“"tigres asiaticos”), Peru, Brunei e Vietnam (paises de menor relevancia econdmica
mundial).

O tratado versa basicamente sobre relacSes de importacao e exportagao, e
padronizacdo de leis trabalhistas, além do desenvolvimento de a¢des ambientais
em comum. N&do obstante, sdo nas questdes relativas a liberdade de mercado
que o tratado impressiona em sua magnitude e no incentivo entre a cooperagdo
comercial internacional.

O Brasil ndo figura entre os paises membros do citado acordo, tampouco
aparece entre os principais observadores, caso de Colémbia e Coréia do Sul. O
Brasil tem sua politica comercial voltada para os paises latino-americanos (com
énfase aos membros do MERCOSUL), e também para a China (sendo esta ulti-
ma sua principal parceira comercial), principalmente no que se refere a venda de
commodities.

Entendemos que esta politica brasileira esta em desacordo com as a¢es
dos paises bem sucedidos (nas areas econdmicas e sociais), ndo sé porque li-
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mitam os agentes econémicos do proprio pais (do Brasil), mas também porque
o desqualifica perante a comunidade internacional. Isto porque seus principais
parceiros comerciais sdo paises com pouca expressao no comércio mundial como
Paraguai, Uruguai e Venezuela. A Argentina é uma excecdo positiva.

O principio da livre concorréncia, portanto, deve ser praticado além das
fronteiras nacionais e valorizado dentro do sistema juridico patrio para que a eco-
nomia se desenvolva. O sistema juridico deve contribuir no que for possivel na
aplicacdo das medidas necessarias para o crescimento econémico. Parece-nos
claro que o bom desenvolvimento econémico no futuro esta ligado a duas gran-
des causas: (a) internacionalizacdo dos fatores econdmicos e de producdo, e (b)
cooperagdo entre paises através de bloco ou acordos econémicos e comercias
(estaveis). O Brasil ainda encontra diversos problemas em relacdo a seu sistema
econémico.

De modo geral, avaliando a economia do Brasil como um todo, podemos
ter visdes bem divergentes. Rothkopf (2016) considera, por exemplo, que o “siste-
ma brasileiro fracassou”, que “sem reforma para valer, pais tera status de repuiblica
bananeira” e também que o Brasil precisa de “um combate a corrupgdo em todos
os niveis”.

Guedes (2016) considera que “com reformas, o Brasil pode ser a nova fron-
teira de crescimento no mundo”. Guedes (op cit) coloca como uma das prioridades
uma mudanca nos regimes de carga tributaria ao dizer que: “Ter 40 impostos é
um manicomio tributario. Tenhamos apenas cinco impostos — de renda, de expor-
tacdo, de propriedade, sobre heranca e ICMS — e ajustemos os gastos de acordo”.

Uma das diretrizes do novo Itamaraty (Bergamasco, 2016: 49) é a de que
“Enfase sera dada a reducgdo do custo Brasil, mediante a eliminacédo das distor¢des
tributarias que encarecem as vendas ao exterior”.

2.6. Benchmarking

Para que se tenha ao menos uma ideia geral de um caminho do sucesso,
precisamos compreender os negocios que funcionam de modo adequado, com-
petitivo e economicamente viadvel globalmente. No Brasil, dentro de uma visdo
bem realista, temos talvez somente uma empresa que serve de referéncia (de
“benchmark”). Esta empresa é a EMBRAER (veja Embraer, 2016; Leite, 2016). A Em-
braer deve ser, portanto, base para estudos ligados as questdes de concorréncia,
competitividade, eficiéncia produtiva, globalizagdo, acesso a capitais e mercados
internacionais (entre outros aspectos administrativos, econdmicos, juridicos, de
projetos, design e de engenharia).

2.7. Visao de mercado ou de empresa? Escalas & Niveis: de competicao e
regulacdo e a relativizacao pratica do § 4° Art 173 da CF/88

E relevante considerar uma observacio de Rajan & Zingales (2003) e Sch-
midt (2016). Os citados autores fazem a importante distincdo entre “forcas de
mercado” (market) e "forcas empresariais” (businesses). O Estado deve promover
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0 bom funcionamento dos mercados e ndo desviar suas atengdes para promover
o lucro de certas empresas e empresarios. “Forcas pro-empresarios” criam dis-
tor¢bes varias, como, por exemplo: tributos desiguais entre empresas, subsidios
especificos, politicas setoriais ndo horizontais (ndo isondmicas), “campedes nacio-
nais” e concentracdes de mercado.

Remetendo a questdo econdmica a juridica, observaremos que esse tipo
de prética (pré-empresarios) do Estado brasileiro contraria fortemente o objeti-
vo descrito no § 4° do artigo 173 da carta magna (CFB-1988). Atentemo-nos a
redacdo do paragrafo mencionado: “A lei reprimird o abuso do poder econémico
que vise a dominacéo dos mercados, a eliminacdo da concorréncia e ao aumento
arbitrdrio dos lucros”. O constituinte ao editar este artigo buscava preservar as
relagdes de mercado contra praticas anticoncorrenciais de entes privados como
o "trust”, o "dumping” e os cartéis. A politica de incentivos fiscais do governo,
todavia, acaba por concretizar justamente aquilo que o dispositivo constitucional
condena: A criacdo de monopdlios e oligopodlios. Quando por qualquer motivo o
governo fornece dinheiro publico a iniciativa privada, ele cria um desequilibrio no
mercado, ja que favorece algum membro da competi¢do em detrimento de outro.

Desta forma o Estado (ou o governo) incentiva a dominacéo de mercados,
uma vez que o beneficiado pelo dinheiro publico terd uma série de vantagens.
Tais vantagens podem ser (e.g.): maior capital de giro, ampliacdo da possibilidade
de contratacdo de mao-de-obra, amplia¢cdo da producgéo.

Fica claro que teremos um cenario de aumento arbitrdrio dos lucros. Isto
porque em uma realidade monopolistica ou oligopolistica as empresas detento-
ras do mercado estipulardo os precos que bem entenderem, sendo o consumidor
vitima deste negdcio entre Estado e Monopdlio. Temos, portanto, fatores que, em
sequéncia, cooperam para a deterioragdo do mercado e da atividade empresarial
no longo prazo via incentivos financeiros advindos de dinheiro publico.

Incentivos (de quaisquer tipos) geram condicBes especiais para os bene-
ficiados; que terdo vantagens em relagdo as demais empresas nao contempladas
com as tais “condicdes especiais”. Incentivos estdo no cerne das distor¢des de
mercado, pois prejudicam a concorréncia leal entre as empresas. Uma das conse-
guéncias negatiuvas dos incentivos é promover distor¢des nos precos dos produ-
tos ou servigos oferecidos. Tais distor¢des prejudicam, por exemplo, a adequada
atuacdo dos processos inovadores (inovacdo, novas tecnologias, design industrial,
etc.).

Uma questao relevante agora é lembrar as escalas e dos niveis de compe-
ticdo e de regulacdo. Tais escalas e niveis implicam pensar sobre: (a) a efetividade
das leis e das instituicbes, normas, tratados; (b) os conflitos capitalistas (a partir de
forcas vindas das bolsas de valores e mercados de capitais (“shareholders”); das
questdes ambientais, de sustentabilidade e de “qualidade”; das questdes sociais
e "stakeholders”); (c) microeconomia e macroeconomia; (d) paises desenvolvidos,
emergentes e subdesenvolvidos.

Os niveis (ou “escalas”) que hoje afetam tanto a acdo juridica quanto a efe-
tividade econdmica sdo: (1) Locais (nacionais; cada pais visto de modo indepen-
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dente; visdo macroecondmica propria e unitaria); (2) Binacionais (relacionamentos
bilaterais; interdependéncia entre dois paises); (3) Regionais ("blocos” ou con-
juntos de paises; por exemplo: Unido Europeia, MERCOSUL); (4) Mundial (global;
tudo e todos).

As “"forcas globais” hoje sdo tdo intensas que acabam por direcionar as
a¢des nas “esferas menores”, nos niveis e escalas menos abrangentes. Percebe-se,
entdo, que os paises mais eficientes (de um ponto de vista econémico) conse-
guem “ajustar” seus niveis “menores” (locais, bilaterais, regionais) as demandas e
necessidades globais.

No caso especifico do Brasil ha ainda a questdo dos conflitos (ndo re-
solvidos) entre as esferas (ou “niveis”) municipais, estaduais e a “escala” federal.
Uma grande mudanca que o pais precisa fazer para que as amarras do atraso (da
desordem e do retrocesso) possam ser desfeitas é a mudanca [no ambito da po-
litica interna] de um regime federal para um regime municipal-estadual. Somente
quando os municipios (de modo prioritario), os estados (os entes da federagao,
de modo secundario), tiverem mais recursos e maior independéncia em relacdo a
federacdo (que deve ter um orcamento mais restrito; deve ser “enxugada”), tere-
mos melhores condi¢des para promover um desenvolvimento real (que melhore
0 padrao de vida da maioria da populagao).

O ambito da politica deve ser interpretado como subjacente e subjugado
ao ambito das pessoas, das liberdades e dos negécios. Com um sistema politico
mais enxuto e menos interventor, naturalmente as pessoas exercem suas liberda-
des de criar, de empreender, de inovar, de cuidar de si mesmas sem esperar muito
do Estado (seja municipal, estadual ou federal). O Estado que tudo quer fazer aca-
ba por nada fazer ou a fazer “tudo” de modo muito precério (ineficientemente,
insuficientemente).

3. Conclusao

Concluimos que, ao menos desde o inicio deste século (do ano 2001 aos
dias de hoje), hd um desequilibrio no “sistema de concorréncia” (em todas as
escalas: locais, regionais, globais). Ha forte conflito entre empresas, indUstrias e
Estados. Este conflito é parcialmente explicado pelas grandes diferencas (desi-
gualdades e desequilibrios) entre os paises do mundo (entre os muito ricos, os
ricos, os intermediarios, os pobres e os paupérrimos).

Um sistema global de concorréncia, de competicdo, de eficiéncia e de re-
gulagdo estd ainda muito longe de ser posto em pratica de modo eficiente e
equitativo. Cabe a cada pais encontrar solu¢cbes (mesmo que provisorias e em
etapas sucessivas) de modo a favorecer uma abertura (e uma integragdo cada vez
mais intensa): cultural, educacional, comercial, juridica, industrial, social, salarial,
de trabalho, e de servicos (entre todos os paises do globo).

Vale ressaltar que a ampliagdo da concorréncia ndo se restringe a perspec-
tiva econémica. Tal como traz Milton Friedman no capitulo “Relacdo entre Liber-
dade Econémica e Liberdade Politica” de sua célebre obra Capitalismo e Liberdade:
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"A organizagdo econémica desempenha um papel duplo na promog¢éo de uma so-
ciedade livre. De um lado. a liberdade econémica é parte da liberdade entendida
em sentido mais amplo e. portanto, um fim em si préprio. Em segundo lugar, a
liberdade econémica é também um instrumento indispensdvel para a obtencéo da
liberdade politica”

A liberdade econémica influencia positivamente a liberdade politica e so-
cial. A liberdade (de modo amplo: de livre expressdo, de ir e vir, cultural, etc.) é a
condicdo Unica e basica para o desenvolvimento da qualidade da vida humana.
Quanto mais os individuos se afastam de préaticas que busquem conquistar sua
autonomia e direcionam-se para politicas que os tornam dependentes do Estado,
caminha-se em direcdo oposta a liberdade (caminha-se para o “caminho da ser-
vidao" citado por Hayek).

A afirmativa de David Hume: “Raramente se perde qualquer tipo de liber-
dade de uma s6 vez" ilustra bem o jogo politico do Estado brasileiro ao longo de
toda a sua histéria, principalmente da década de 1930 até a atualidade. A prio-
rizacdo de politicas publicas com efeitos negativos no longo prazo vem sendo
a constante das politicas econémicas dos governos que comandaram o pais. O
Brasil tem caminhado justamente em sentido contrario daquele que entendemos
como progresso (onde o requisito minimo é uma politica econdmica bem estru-
turada). A liberdade nao se perde de uma Unica vez e o caminho da serviddo ndo
esta (atualmente) tdo distante.

Cabem aqui (para fechar este trabalho) alguns comentérios arrolados por
Marcos Mendes (2015) acerca do Brasil e da questao da grande intervengdo do
Estado na economia: temos “talentos profissionais e dinheiro publico mal aloca-
dos, empregos improdutivos, potenciais inexplorados, gasto publico excessivo,
oportunidades perdidas, incentivos errados. Uma fabula de improdutividade”.
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Crime organizado - evolucao historica e
inovacoes legislativas

Ana Liége Dornelas Reis Gama de Magalhdes
Discente do Curso de Direito de Volta Redonda, UniFOA

RESUMO

O crime organizado é uma forma de infragdo que cresceu e se desenvolveu junto com a
sociedade. E tema atual e com discussdes sobre diversos aspectos. A primeira lei que regia
o assunto foi a Lei n® 9.034/95 a qual entrou no ordenamento juridico brasileiro com o
intuito de instrumentalizar o poder publico disponibilizando ferramentas de repressao ao
surgimento das organizagdes criminosas e a consequente pratica dos delitos. A referida
lei foi omissa em diversos aspectos, sendo a sua principal falha a falta de conceituagéo
das organizagdes criminosas, bem como seus indispenséaveis elementos, principal objeto de
repressao dessa lei. Em decorréncia de tamanhas omissdes, era de extrema urgéncia que en-
trasse em vigor uma nova Lei, mais atualizada e com maior capacidade no combate a estas
organizagdes, assim surgiu a Lei n°® 12.850/2013, a qual trouxe em seus dispositivos o con-
ceito para organizagdes criminosas, manteve os instrumentos repressores que ja existiam,
alterando alguns pressupostos para o melhor funcionamento e por ultimo ainda, sanando
alguns pontos controversos inclusive em face da CFRB/88.

Palavras-chave: Crime Organizado; Convencao de Palermo; Organizacdo Criminosa

ABSTRACT

Organized crime is a form of violation that has grown and developed itself with society. It's
current theme and discussions on various aspects. The first law that governed the matter was
Law No. 9,034 / 95 which entered the Brazilian legal system in order to instrumentalize the
government providing tools of repression to the emergence of criminal organizations and the
consequent practice of crimes. The law was silent on many aspect and its main failure to lack
of conceptualization of criminal organizations, as well as its essential elements, the main ob-
Ject of enforcement of this law. Due to such great omissions, it was extremely urgent to come
into force a new law, more refreshed and better able to combat these organizations, so did the
Law No. 12,850 / 2013, which brought on their devices the concept for criminal organizations,
kept the repressive instruments that already existed, changing some assumptions for the better
functioning and finally still, solving some controversial points even in the face of CFRB/88.

Keywords: Keywords: Organized Crime; Palermo Convention,; Criminal organization
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1. Consideracoes iniciais

A presente pesquisa cientifica ird abordar o tema do crime organizado,
trazendo em debate uma das formas de delitos mais atuais dentro da sociedade,
sendo analisados diversos aspectos a respeito do assunto.

Seréd feita uma abordagem histérica, com um estudo minucioso sobre a
formacdo das organizagdes criminosas em todo o mundo. Como elas surgiram,
quais as principais e mais conhecidas organiza¢des, como foram formadas, suas
estruturas, integrantes, os diversos crimes praticados por elas, dentre outros as-
pectos.

Ainda demonstrara as inovagdes legislativas, desde a revogada Lei n°
9.034/95 até a Nova Lei do Crime Organizado, Lei n® 12.850/13, comparando os
institutos repressores e as altera¢des realizadas.

2. O Crime Organizado

2.1. Aspectos histéricos do crime organizado

As associagdes de pessoas que se reinem objetivando a obtencdo de
algum lucro é um problema existente desde os primérdios da histéria da hu-
manidade. J& no inicio dos tempos tém-se relatos de casos em que pessoas se
organizaram para de forma ilicita alcancarem beneficios, sejam eles econdmicos,
financeiros e até sociais. Pode-se afirmar que o crime organizado se desenvolveu
junto com o homem, a partir do momento em que pessoas percebem que juntas
estdo mais preparadas para cometerem infragdes.

As organizagdes criminosas cresceram junto com os paises, mas, por dé-
cadas, o Estado manteve-se inerte quanto ao assunto. Ndo haviam formas de
repressdo e prevencdo, o que gerava grupos de pessoas cada vez mais fortes e
estruturados para pratica de algum delito

Existem inUmeras praticas de ilicitos cometidos pelos agentes. O trafico
de entorpecentes, as diversas formas de violéncias, homicidios, sequestros, fur-
tos, roubos, contrabandos de armas e até mesmo de animas, todos esses delitos
podem ser considerados como reflexo de uma sociedade corrompida, que visa
sempre alcangar alguma vantagem de maneira rapida e facil.

Sédo constatadas em meio a tantas praticas delituosas a presenca de cri-
minosos de diversas camadas da sociedade. Quando se fala em crime, o préprio
senso comum leva a pensar que as pessoas envolvidas fazem parte da sociedade
menos privilegiada. No entanto, ao se falar em crimes cometidos por organiza-
¢bes criminosas os integrantes podem ser de qualquer nivel econémico. Estdo
dentro dessas organizacdes agentes da alta clpula da sociedade. Ndo obstante
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ainda a existéncia de participantes das organiza¢es criminosas que integram a
administracdo do pais, e que por diversas vezes se valem de seus altos cargos
para alcancarem mais facilmente algumas vantagens. Como preconiza o autor
Luiz Flavio Gomes:
Desde a época do Brasil Colonia ja se tem relatos de escan-
dalos que envolviam a corte portuguesa, com exploragao,
corrupgao e inUmeros saques de riqueza nacionais e cul-
turais, fato este que demonstra como j& naquela época a
sociedade estava corrompida pela corrupcdo.?

Em uma breve andlise histérica a respeito da evolugdo do crime organiza-
do, observar-se sua existéncia em varios outros paises.

2.2.  Organizagdes Criminosas no mundo

Existem em todo o mundo, diversos tipos de organizacdes criminosas que
se mostram poderosas e que possuem varios integrantes e com atuagdo em mui-
tos paises. A seguir alguns exemplos de organizacdes criminosas conhecidas.

Na Italia, o crime organizado ficou conhecido como “"Mafia“?, e surgiu na
época do periodo medieval, o que demonstra uma sociedade corrompida por
varios séculos. No pais italiano, os lavradores arrendatarios da época comegaram
a depredar os gados e as plantagdes objetivando dividir a terra e, quem quisesse
evitar esse vandalismo deveria fazer um acordo com a méfia. Logo, ja se verificava
que, organizadamente, essas pessoas buscavam através de um meio ilicito a ob-
tencdo de alguma vantagem.

A mafia é um termo genérico que pode ser usado para representar ind-
meras organizacdes. Ainda na Italia ela apareceu em diversas regides do pais,
cada qual com suas caracteristicas especiais. Segundo Paulo César Corréa Borges
"0 termo mafia representa o género do qual sdo espécies: Cosa Nostra (Sicilia),
Organizacija (Russia), Triade Chinesa (Hong Kong, Taiwan, Pequim), Lobos Cinzas
(Turquia), Comando Vermelho e gangsterismo empresarial (Brasil/RJ)".2

O caso mais famoso, de crime organizado, foi o ocorrido nos EUA, no inicio
do ano de 1920, quando perdurou a Lei Seca, a qual determinava a proibicdo da
comercializagdo de bebidas alcodlicas. Grupos de pessoas viram no comércio clan-
destino desta bebida, uma fonte répida e facil para se ganhar dinheiro, com isso, se
estrutura e comecou a contrabandear o produto. Dentre eles, estava o mais famoso
grupo de criminosos da histoéria, o de Al Capone, o qual foi responsavel pelo maior
contrabando de bebidas alcodlicas, e que se destacou devido ao seu grande poten-
cial em controlar os negdcios, além dos meios de se obter os produtos.

21 GOMES, Luiz Flavio. Crime organizado: enfoques criminolégico, juridico (Lei 9.034/95) e politico- criminal.
22 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1997, p. 56.

22 Por Ed Grabianowski - traduzido por HowStuffWorks Brasil. Hoje, a palavra “méfia” é empregada para se
referir a praticamente qualquer organizagdo criminosa e, em certos casos, até mesmo para descrever grupos
sem qualquer ligagdo com o crime. Disponivel em: http://pessoas.hsw.uol.com.br/mafia-italianal.htm. Acesso
em: 10/01/2013.

23 BORGES, Paulo César Corréa. O crime organizado. Editora Unesp, Sdo Paulo: 2002, p. 26.
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Os relatos de organiza¢bes criminosas em diferentes paises fazem da “cri-
minalidade organizada” um fato notério cuja acdo danosa estad presente em di-
versas localidades, sendo algo que antecede, até mesmo, a era da globalizacao.

2.3. A histéria do crime organizado no Brasil

A problematica desencadeada pelo crime organizado ainda esta presente
e abarcada pelo territério nacional. Analisando a historia do pais percebe-se um
movimento histérico denominado “cangaco”, e em razdo da presenca das princi-
pais caracteristicas das organizagdes criminosas pode ter sido o inicio destas no
territorio nacional.

O cangago, como ficou conhecido, atuou no sertdo nordestino entre o
final do século XIX e o comeco do século XX, tendo como origem as condutas
dos jaguncos e dos capangas dos grandes fazendeiros e a atuagdo do coronelis-
mo, resultantes da prépria historia de colonizagdo da regido pelos portugueses.
Personificados na lendaria figura do Lampido (1897-1938). Os cangaceiros tinham
organizacgdo hierdrquica e com o tempo passaram a atuar em varias frentes. De
acordo com Eduardo Araujo eles se dedicavam as atividades de “saquear vilas,
fazendas e pequenas cidades, extorquir dinheiro mediante ameaga de ataque e
pilhagem ou seqliestrar pessoas importantes e influentes para depois exigir res-
gates"?. Relacionavam-se com fazendeiros e chefes politicos influentes e ainda
contavam com a colaboracdo de policiais corruptos, que lhes forneciam armas e
municdes.

Nas décadas de 70 e 80, outras organizagdes surgiram de dentro das pe-
nitenciarias da cidade do Rio de Janeiro. A mais conhecida é a organizacdo do
traficante Luiz Fernando da Costa, o Fernandinho Beira-Mar, denominada como
“Falange Vermelha”, ou ainda como “Comando Vermelho".

Esses sdo alguns casos de organiza¢des criminosas e que talvez possam
ser considerados como o inicio do processo de desenvolvimento que transfor-
mou pequenas organizagdes criminosas, que atuavam em diversas frentes em
“empresas criminosas” multinacionais que atuam com grande influéncia no terri-
tério nacional.

Existem diversas outras organizacdes criminosas brasileiras, todavia, aqui,
em razdo do objeto do presente estudo, foram citadas apenas algumas das mais
conhecidas e influentes na sociedade.

2.4. Principais caracteristicas do crime organizado

E possivel notar algumas caracteristicas tipicas de tais atividades
delituosas. Inicialmente, é importante analisar dentro da organizagdo criminosa
a questdo da acumulacdo de poder econémico, pertencente aos integrantes das
organizagdes. Esses criminosos atuam na lacuna de alguma proibicdo estatal,
burlando a lei e infringindo o ordenamento juridico. Estima-se que o mercado do
crime organizado movimente grande parte do dinheiro em circulacdo no mundo.

24 SILVA, Eduardo Aratjo. Crime Organizado. S&o Paulo: Editora Atlas, 2003, p. 25.
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Além disso, existe a necessidade de se legalizar o lucro obtido ilicitamente,
com o objetivo de mascarar as atividades ilicitas, tornando-as legais.

Dentre as caracteristicas essenciais para a formagdo de uma organizacdo
criminosa, esta a pluralidade de agentes, decorrente da propria natureza do insti-
tuto, que pela sua ideia de organizagdo exige a presenca de uma coletividade de
integrantes, logo ndo existe a formagdo de uma organizagao criminosa unipessoal.

Como outra caracteristica essencial existe a estabilidade ou permanéncia
na atividade criminosa, isto é, exige-se uma série de condutas delituosas reite-
radas e ndo apenas a juncdo de pessoas objetivando cometer um Unico crime
isolado, sendo esta a diferenca da organizacdo criminosa para 0 mero concurso
de agentes.

A estruturacdo das pessoas que fazem parte dessa atividade delituosa, isto
é, a divisdo de trabalhos ou de tarefas (ideia de organizacdo), onde cada membro
diferente possui sua funcdo determinada.

E, por fim existe a questdo do planejamento empresarial, para se obter lu-
cro é necessaria uma estrutura empresarial, um planejamento. Ocorre uma profis-
sionalizacdo da atividade criminosa, que ndo sera vista como algo eventual e feito
sem organizacdo, mas sim, uma atividade minuciosamente planejada, de forma
sistematica, onde varios agentes seguem como se exercessem um trabalho legal.

3. A Revogada Lei n° 9.034/95

A Lei 9.034/95 dispunha sobre os meios operacionais de represséo e pre-
vencao ao crime organizado. O que o legislador fez foi tentar respaldar os agentes
da policia no combate ao crime organizado, buscando através de um texto legal
dar ferramentas de combate a essa atividade ilicita, de modo que os policiais se
tornassem mais capacitados para enfrentarem esse poderoso grupo de crimino-
Sos.

Grandes eram as problematicas encontradas em relagdo a esta lei, a qual,
em primeiro momento, ndo trazia dentro de seus dispositivos um conceito para
Organizacdo Criminosa, principal agente do crime organizado.

A problematica ndo constava da necessidade de criagdo de uma legisla-
¢do especifica ao enfrentamento das organiza¢des criminosas, isto ja havia sido
feito pelo legislador com a edicdo da lei n® 9.034/95, mas a génese do problema
se encontrava na dificil tarefa de se estabelecer um conceito valido, e, portanto
legal, nos termos do principio da reserva legal, de organizacdo criminosa dada a
omissédo legislativa em tal matéria na lei (Lei 9.034/95).

Ressalte-se que a Lei 12.684/12 (legislacdo mais recente sobre o tema em
questdo) fez uma tentativa de conceituar, ainda que de forma limitada, o instituto
das organizagdes criminosas, porém tal lei além de ter outra finalidade e ambito
de incidéncia, ndo supriu totalmente a lacuna da Lei revogada.
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A dificuldade encontrada era em decorréncia da enorme complexidade de
atos praticados pelas organiza¢des criminosas, isso em consequéncia da propria
natureza do instituto.

O que se fazia entdo no Brasil era usar, por analogia, o conceito de Or-
ganizacdo Criminosa dada pela Convencdo de Palermo (realizada em Palermo,
na Italia, em 15 de dezembro de 2000), além do conceito estabelecido na Lei n°
12.694/12. O legislador entendeu coerente utilizar por analogia tal conceito, o
qual serviu por um periodo como mediador no combate ao crime organizado.

A alternativa da analogia refletiu uma forma de buscar resolver de maneira
imediata a problematica do tema, até que fosse possivel o legislador patrio esta-
belecer um conceito juridico eficaz.

4. A Nova Lei Regulamentadora — LEI N° 12.850/2013

O nosso legislador pétrio tinha consciéncia das problematicas existentes
na antiga lei que regia o tema, e buscou através desta nova lei, sanar tais pro-
blemas, assim a Lei n° 12.850/13, foi inserida em nosso ordenamento juridico a
qual, embora possua algumas falhas, trouxe enorme contribuicdo ao sistema de
repressao.

Como visto alhures, uma das principais problematicas era a falta de con-
ceituacdo para Organizagdo Criminosa em lei propria. A utilizacdo por analogia de
conceitos estabelecidos em outras legislacdes era sempre alvo de muitas criticas
doutrinarias.

A Lei n°12.850/13 entdo pos fim a tal discussao, trazendo em seus disposit-
vos o conceito de Organizacdo Criminosa, aperfeicoando aquele ja existente na Lei
n°12.694/12, passando Organizacdo Criminosa a ser considerada como:

§ 1° Considera-se organizagao criminosa a associagao de
4 (quatro) ou mais pessoas estruturalmente ordenada e ca-
racterizada pela divisdo de tarefas, ainda que informalmen-
te, objetivo de obter, direta ou indiretamente, vantagem de
qualquer natureza, mediante a pratica de infracdes penais
cujas penas maximas sejam superiores a 4 (quatro) anos, ou
que sejam de carater transnacional.

Assim, a nova lei, atendendo a reivindica¢do de toda doutrina, aperfeicoou
o conceito de Organizagdo Criminosa, indicando uma sancao penal a ser aplicada,
bem como melhor disciplinou alguns meios de provas, os quais, embora ja exis-
tissem no ordenamento juridico patrio eram vagamente tratados.

O dispositivo definiu uma sancdo para o tipo, assim, com a nova lei, a
organizacdo criminosa deixou de ser uma forma de praticar determinados crimes
e passou a ser considerado como delito autdnomo, ou seja, o fato de pessoas se
associarem objetivando a pratica de algum delito ja torna-se passivel de sancéo,
independente de terem paticado os crimes pretendidos. O tipo é punido com
reclusdo de 03 a 08 anos e multa.
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Havendo, além da associagdo de pessoas, a pratica dos delitos objetivados,
havera o concurso material, previsto no artigo 69 do CP. Segundo Rogério Sanches®
o crime, quanto ao sujeto ativo, é comum (dispensando
qualidade ou condicdo especial do agente), plurissubjeti-
vo (de concurso necessario), de condutas paralelas (umas
auxiliando as outras), estabelecendo o tipo incriminador
a presenca de, no minimo quatro associados, computan-
do-se eventuais inimputaveis ou pessoas nao idenificadas,
bastando prova no sentido de que tomaram parte da divi-
sdo de tarefas estruturada dentro da organizagdo.

Ainda § 2° do artigo 1°, estende o alcance da Lei 12.850/13. Eis os termos
dos dispositivos:

Art. 1o (...)§ 20 Esta Lei se aplica também: I - as infracdes
penais previstas em tratado ou convencdo internacional
quando, iniciada a execugdo no Pais, o resultado tenha ou
devesse ter ocorrido no estrangeiro, ou reciprocamente; I
- as organizacOes terroristas internacionais, reconhecidas
segundo as normas de direito internacional, por foro do
qual o Brasil faca parte, cujos atos de suporte ao terroris-
mo, bem como os atos preparatérios ou de execugdo de
atos terroristas, ocorram ou possam ocorrer em territorio
nacional.

Nos paragrafos segundo e quarto constam causas de aumento de pena.
O legislador decidiu por elevar a pena em 1/6 se a organizacdo utilizar arma de
fogo e ainda, de 1/6 a 2/3 se, ha participacdo de crianca ou adolescente; Se ha
concurso de funcionéario publico, valendo-se dessa condicdo; Se o produto, no
todo ou em parte destinar-se ao exterior; Se a organizacdo mantém contato com
outras organizacdes e ainda; Se as circunstancias evidenciam a transnacionalida-
de da organizacdo.

Ainda, o paragrafo terceiro, agrava a pena para aquele que exerce o co-
mando da organizagdo criminosa.

De acordo com o § 1° do art.2° da Lei 12.850/13, incorrerd na mesma pena
aquele que impede ou embaraca a investigacdo da infracdo penal que envolva
organizacdo criminosa. Neste caso podendo ser apenas um agente.

Assim, brevemente nota-se as inUmeras inovacoes trazidas pela Lei n°
n°12.850/13, as quais foram de carater essenciais ao combate do crime organi-
zado.

E, por ultimo, a nova Lei ainda revogou a Lei n°9.034/95 e modificou o
Art. 288 do Codigo Penal, o qual deixa de ser chamado de quadrilha ou bando e
passa a ser conhecido como associagdo criminosa, sendo o nimero minimo de
trés componentes para que configure a associagdo (antes eram quatro), ainda, a
causa de aumento do paragrafo Unico do mesmo artigo foi ampliada, caso haja
participacdo de crianca ou adolescente na associacao.

25 CUNHA. Rogério Sanches. Crime Organizado — Comentérios a nova li sobre o Crime Organizado
—Lei n®12.850/13. Rio de Janeiro: Editora JusPodivm, 2014.
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5. Comparativo entre os institutos de repressao das Leis n°
9.034/95 e n° 12.850/13.

Na Nova lei de repressdo, Lei n® 12.850/13, os dispositivos de repressdo
constam no art. 3°, sendo assim definidos:

Art. 32 Em qualquer fase da persecucao penal, serdo permi-
tidos, sem prejuizo de outros ja previstos em lei, os seguin-
tes meios de obtencéo da prova:

I - colaboragao premiada;

II - captacdo ambiental de sinais eletromagnéticos, épticos
ou acusticos;

IIl - agdo controlada;

IV - acesso a registros de ligagoes telefonicas e telematicas,
a dados cadastrais constantes de bancos de dados publicos
ou privados e a informacdes eleitorais ou comerciais;

V - interceptacdo de comunicacdes telefonicas e telemati-
cas, nos termos da legislacdo especifica;

VI - afastamento dos sigilos financeiro, bancério e fiscal,
nos termos da legislagdo especifica;

VII - infiltragdo, por policiais, em atividade de investigacéo,
na forma do art. 11;

VIII - cooperacdo entre instituicdes e érgdos federais, distri-
tais, estaduais e municipais na busca de provas e informa-
¢Oes de interesse da investigagdo ou da instrucdo criminal.

Na Lei n° 9.034/95 os procedimentos de investigacdo e provas permitidos
constavam no art. 2°. In verbis:
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Art. 2. Em qualquer fase de persecucdo criminal sdo per-
mitidos, sem prejuizo dos ja previstos em lei, os seguintes
procedimentos de investigacdo e formacao de provas:

I- Vetado

II- A acdo controlada, que consiste em retardar a interdicdo
policial do que se sup&e acdo praticada por organizacoes
criminosas ou a ela vinculada, desde que mantida sob ob-
servacdo e acompanhamento para que a medida legal se
concretize no momento mais eficaz do ponto de vista da
formacéo de provas e fornecimento de informagdes;

- o acesso a dados, documentos e informacoes fiscais,
bancarias, financeiras e eleitorais;

IV- a captacdo e a interceptagdo ambiental de sinais eletro-
magnéticos, 6ticos ou acusticos, e o seu registro e analise,
mediante circunstanciada autorizagdo judicial;

V- infiltracdo por agentes de policia ou de inteligéncia, em
tarefas de investigacdo, constituida pelos 6rgaos especia-
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lizados pertinentes, mediante circunstanciada autorizagao
judicial;
Paragrafo Unico. A autorizagdo judicial serd estritamente

sigilosa e permanecera nesta condi¢gdo enquanto perdurar
a infiltragdo.

Posto isso, seguem algumas consideragGes a respeito de cada instituto de repressdo.

5.1. Colaboracao Premiada

Ja existente na Lei n°® 9.034/95, em seu art. 6° e constante no Art. 4° da Lei
n°12.850/13, que assim preceitua:

Art. 42 O juiz poderd, a requerimento das partes, conceder
o perdao judicial, reduzir em até 2/3 (dois tercos) a pena
privativa de liberdade ou substitui-la por restritiva de direi-
tos daquele que tenha colaborado efetiva e voluntariamen-
te com a investigagdo e com o processo criminal, desde
que dessa colaboragdo advenha um ou mais dos seguintes
resultados:

A colaboragdo premiada, segundo Rogério Sanches?, pode ser definida
como a possibilidade que detém o autor do delito em obter o perdéo judicial e
a reducdo da pena (ou sua substituicdo), desde que, de forma eficaz e voluntaria,
auxilie na obtencdo dos resultados previstos em lei.

Trata-se de instituto que sofre inUmeras criticas dentro do ordenamento
juridico, ja que permite ao criminoso, uma pena mais branda, caso haja o auxilio
ao judiciario.

Existem aqueles que afirmam que violaria o principio da proporcionalida-

de, ensejando a aplicacao de sanc¢des diversas das aplicadas a outros agentes que
cometeram o mesmo crime.

Contudo, embora existam muitas criticas a respeito do tema, deve-se con-
siderar que é um poderoso instrumento de combate a criminalidade, j& que, os
meios de provas do nosso ordenamento ndo sdo suficientes e, ainda, haja vista
que a sua realizacdo visa evitar a pratica de outros delitos, bem como cessar aque-
les que ainda estdo em andamento.

A Lei n° 12.850/13 preveé regras e parametros para a adocdo e utilizacdo
do instituto da Delagdo Premiada, os quais estdo dispostos no Capitulo II, Segdo L.

5.2. Captacao ambiental de sinais eletromagnéticos.

O artigo 3°, inciso II da Lei 12.850/13, bem como a Lei revogada em seu
art. 2°, inciso 1V, permitem que seja feita a captacdo ambiental de sinais eletro-
magnéticos, 6ticos ou acusticos.

26 CUNHA, Rogério Sanches, op cit,, p. 35

Familia, Direito Privado e
Seguranca Publica 105



Um dos meios de obtencdo de prova para combater o crime organizado
é a interceptagdo ambiental. Esse dispositivo autoriza a captacdo ambiental de
sinais eletromagnéticos, Opticos ou acusticos. A “captacdo” é a colheita de dados,
que serdo feitas por um interlocutor em relagdo ao outro, geralmente de maneira
capciosa, conforme salienta o doutrinador Nucci.?’

A captacdo ambiental é a conversa pessoal entre os interlocutores, que
ocorre em determinado local, onde uma das partes, ira colher, por algum meio
de gravacdo o que ocorre entre ambos. Caso este contato seja em local privado,
necessaria é a prévia autorizacdo judicial, em respeito ao direito a intimidade,
estabelecido pela CFRB/88.

Quando a captagdo ambiental ocorrer em local publico, ndo é necesséria a
prévia autorizacdo judicial, vez que o local publico é de livre acesso e qualquer um
pode ter acesso a conversa, ndo havendo assim intimidade suficiente.

Na revogada lei 9034/95 havia necessidade de autorizacdo judicial em
qualquer caso.

5.3. Acao Controlada

Também conhecido como Flagrante prorrogado ou retardado. Previsto no
inciso IIl do Artigo 3° da Nova lei, e melhor disciplinado no art. 8° da mesma lei,
enquanto na Lei revogada, o instituto estava previsto no artigo 2°, inciso II, o qual
era omisso e pairavam duvidas sobre o instituto.

Trata-se da possibilidade do flagrante de um crime cometido por orga-
nizagdes criminosas. Este inciso possibilitou ao agente certa discricionariedade
quanto a prisdo em flagrante permitindo que o policial, presenciando a pratica
de uma infracdo penal aguarde o momento mais adequado e eficaz em relacdo a
formacdo de prova e do fornecimento de informacdes.

Segundo o artigo 301 do Cédigo de Processo Penal "Qualquer do povo
poderd e as autoridades policiais deverdo prender quem quer que seja encontra-
do em flagrante delito”, logo, verifica-se que quanto a obrigatoriedade foram de-
finidas duas espécies de flagrante: o flagrante facultativo, realizado por qualquer
um do povo e o flagrante compulsério (obrigatorio) que é aquele efetuado pelos
agentes da policia que, diante de uma situacdo flagrancial tem o dever de agir®.

Assim, o inciso II do art. 2° da Lei 9.034/95 ja trouxe ao ordenamento
juridico uma nova espécie de flagrante diferente dos acima citados, o qual foi
aperfeicoado com o advento da Lei 12.850/13.

Trata-se do flagrante discricionario, quanto ao momento da sua efetiva-
¢do, quando também é dito flagrante retardado. A lei possibilitou ao agente ana-
lisar qual o melhor momento para agir em combate ao delito.

27 NUCCI, Guilherme de Souza. Organizacdo Criminosa. 22 ed. Ano: 2015 p.39 editora: Forense cidade: Rio
de Janeiro.

28 CAPEZ, Fernando. 1997, p.13
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Este instituto ndo exige autorizacdo judicial, mas reclama comunicacdo
prévia ao juizo competente, que pode estabelecer limites para sua utilizacdo.

Quanto a lei revogada, havia duvida quanto a necessidade ou ndo de su-
pervisdo judicial para a pratica da Acdo Controlada, a qual foi suprida com a Nova
Lei ao prever a possibilidade do juiz estabelecer os limites do retardamento da
Acao Controlada, o sigilo da diligéncia e a possibilidade de acesso, a todo tempo
do magistrado, MP e do delegado aos autos. Os arts. 8° e 9° da Lei 12.850/13
ainda trazem outras normas regulamentadoras exclusivas para a pratica da A¢do
Controlada.

5.4. O acesso a registros de ligacoes telefonicas e telematicas, a dados
cadastrais constantes de bancos de dados ptblicos ou privados e a
informacdes eleitorais ou comerciais;

O instituto encontra-se dividido entre os artigos 15 e 16 e 17 da Nova Lei.
A partir deste dispositivo é possivel o acesso a dados cadastrais do investigado
pela autoridade policial e Ministério Publico, independente de prévia autorizagao
judicial.

As empresas de transporte publico possibilitardo, pelo prazo de 5 anos o
acesso direto do juiz, MP e delegado de policia ao banco de dados e registros de
viagens, bem como as empresas de telefonia que também devem, pelo mesmo
prazo, manter os registros de identificacdo das ligacdes telefénicas.

Ponto importante é que a edicdo da Lei 12.850/13 permitiu que o dele-
gado de policia e/ou o MP solicitem as chamadas recebidas e efetuadas pelos
telefones do investigado diretamente as operadoras (sem necessidade de ordem
judicial).

O acesso aos dados mencionados nos artigos 15, 16 e 17 da Nova Lei néo
se restringe as investigacOes relacionadas apenas as organizacdes criminosas, as-
sim, entende-se que 0 acesso pode ser feitos no curso de qualquer inquérito, uma
vez que ndo houve limitagdo legal.

5.5. Interceptacdo de comunicagoes telefonicas e telematicas.

A Lei n® 12.850/13 também expde a possibilidade de interceptacdo de
comunicacdes telefénicas e telematicas, devendo sempre observar os principios
constitucionais e os dispostos em leis especificas.

A disciplina sobre o tema ja encontra-se prevista na Lei n°9296/96, tratan-
do-se de assunto ja conhecido. Deve ser observado o sigilo das comunicacdes,
assegurado expressamente pelo inciso XII, art. 5° da CFRB/88, o qual dispde a
sua inviolabilidade, salvo, por ordem judicial para fins de investigagao criminal ou
para instruir processo criminal.
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5.6. Afastamento dos sigilos financeiro, bancario e fiscal.

O inciso VI do artigo 2° da Nova Lei de repressdo também prevé a possibi-
lidade do afastamento do sigilo financeiro, bancario e fiscal, que também ja eram
previstos na lei revogada.

O inciso III do artigo 2° da Lei 9.034/95, tratava da questdo acerca do
sigilo de dados, especificamente de documentos e informacdes fiscais, bancarias
ou eleitorais, o qual afirmava que a quebra do sigilo s6 poderia ocorrer mediante
prévia autorizacdo judicial, ndo tendo a revogada lei forca para possibilitar a que-
bra sem essa autorizagdo. Qualquer prova obtida através da quebra de sigilo de
dados sem prévia autorizacdo da autoridade judicidria competente seria ilicita e,
portanto, sem valor para as investigacoes.

Bancérios sdo dados relativos as relagdes entre particulares com as agén-
cias bancarias, logo, sigilo bancario refere-se ao direito dos particulares em terem
seus dados bancarios resguardados, ndo sofrendo ingeréncias arbitrarias, com a
invasdo de terceiros em suas contas.

Sigilo fiscal deve ser entendido da mesma forma que sigilo bancério, como
sendo espécie de sigilo de dados, pois se refere a documentos pessoais, devendo
seguir os mesmos principios da intimidade, honra, imagem e da vida privada.

Os requisitos, segundo a Lei 12.850/13, sdo a prévia autorizac¢ao judicial e
devendo ser medida excepcional. Considerando ainda que, o juiz deve dar fun-
damentada decisdo de quando permitir a quebra dos dados fiscais, expondo os
motivos reais que levaram a necessidade de se acessarem tais dados.

Ainda, a nova lei de repressao afastou a previsdo do art. 3° da lei revogada,
a qual ja era alvo de grande discusséo, pois afirmava que o juiz é quem deveria di-
ligenciar, pessoalmente, nas hipéteses de acesso a dados, documentos e informa-
¢Oes fiscais, bancarias, financeiras e eleitorais, isto é, o juiz deveria pessoalmente
realizar a quebra do sigilo de dados, documentos e informagdes fiscais, bancarias,
financeiras e eleitorais, o que prejudicaria a sua imparcialidade, ferindo o sistema
acusatorio vigente no ordenamento juridico brasileiro.

5.7. Infiltracoes de agentes

A infiltracdo de agentes da policia ou de inteligéncia, para investigarem
uma organizacao criminosa era prevista no art. 2, inciso V da Lei n° 9.034/95,
onde havia necessidade de prévia autorizacdo judicial e determinagdo de érgaos
especializados para esta operacdo. No entanto, na lei revogada, o instituto era
pobremente tratado.

A ideia deste dispositivo é possibilitar que os agentes da policia tenham
mais informacdes sobre a organizacdo no intuito de desfazé-las. Um agente vai
se infiltrar na organizagdo ocultando sua verdadeira identidade e ird buscar dados
que ajudaram nas investigacoes.
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Na Nova Lei existe apenas a possibilidade de infiltracdo de agentes da
policia, os quais estdo elencados no art. 144 da Constituicdo Federal, afastando
assim a possibilidade de agentes de inteligéncia realizarem a infiltracdo.

Ainda, informa que ndo podera ser determinada a infiltracdo de oficio pelo
juiz, devendo haver prévia representacdo do delegado de policia e Ministério Pu-
blico, tratando-se de diligéncia cabivel apenas em fase de inquérito policial.

A Lei n° 12.850/13 trouxe ainda diversas outras inovacdes a este meio de
prova que é de suma importancia, constando estes nos artigos 10 a 14 da referida
Lei, estabelecendo, inclusive, prazo para a duracdo da infiltracdo, que sera de 06
meses, possibilitando prorroga¢des quando forem necessérias para a elucidacdo
dos fatos.

5.8. Cooperacao entre institui¢oes e 6rgaos federais, distritais, estaduais
e municipais.

Por ultimo, ainda existe a determinacdo de cooperacdo entre as institui-
¢Bes dos entes governamentais, buscando elucidar os fatos e desmantelarem as
organizag¢des criminosas, uma vez que o crime organizado trata-se de um delito
de alta complexidade e por isso, necessario é que haja sintonia entre os érgaos
publicos visando melhor colaboracdo para a investigacao.

6. A guisa de conclusio

Por se tratar de um assunto de tanta importancia dentro do nosso ordena-
mento juridico e que podemos encontrar com tanta freqiiéncia, é necessario que
seja dada maior atencao para o tema.

A histéria da humanidade nos mostra como desde o inicio dos tempos
existem relatos de pessoas reunidas que buscaram de alguma forma beneficios
proprios, em diferentes formas de organizagdes, cada qual com suas caracteristi-
cas e que, com suas fortes raizes fizeram grandes riquezas e dominaram diversas
regides em todo o mundo.

Percebemos que o legislador brasileiro enxergou a necessidade de se ins-
trumentalizar o poder publico no combate ao crime organizado, quando elabo-
rou a Lei 9.034/95, mas deixou de observar varios pontos importantes dentro do
tema, assim, houve a necessidade de se estabelecer uma lei mais eficaz, surgindo
entdo a Nova Lei de combate ao Crime Organizado, Lei n® 12.850/03, a qual aper-
feicoou os institutos de repressdo, atualizou e melhor conceituou o tema, bem
como fez diversas atualiza¢cdes buscando maior efetividade.

Trata-se de instituto de suma importancia que permitiu o enfrentamento
desta espécie de criminalidade, sem deixar de observar direitos e deveres de to-
dos os envolvidos, necessérios ao nosso sistema democrético de direito.
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Direito de personalidade post mortem a
luz do Direito Civil Patrio e da Doutrina
Lusitana

ISABELLA CRISTINA MOREIRA ZELUTINI

Bacharel em Direito, Pos-graduanda em Processo Civil

RESUMO

Neste artigo, através do direito comparado, visamos demonstrar que certos direitos de per-
sonalidade merecem ser estendidos para o post mortem e, que, em um Estado que tem em
sua Constituicdo o principio da dignidade humana como o principio maior, deve-se ter re-
conhecidos, expressamente, em seu ordenamento juridico, certos direitos de personalidade
que o de cujus continua a possuir, uma vez que o fim da vida de uma pessoa natural ndo
possui o condao de encerrar as memdrias que esta deixa para aqueles que tiveram qualquer
forma de contato com ela.

Palavras-chave: Direitos de personalidade; Post mortem; Direito Comparado.
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1. Introducao

O presente artigo tem por objeto o estudo e andlise dos direitos de perso-
nalidade post mortem na legislagcdo patria e na doutrina lusitana.

O estudo demonstra que o uso da expressao “direito de personalidade do
morto” é utilizado de forma equivocada no ordenamento juridico nacional, uma
vez que, ao tratar dos direitos de personalidade do de cujus o legislador brasileiro
apenas se preocupou em elencar os legitimados legais para requererem as medi-
das cabiveis em juizo para defesa de direito proprio, por terem sido atingidos pelo
chamado dano em ricochete.

Noutro giro, no direito lusitano, parte da doutrina entende que os direitos
de personalidade estendem-se ao post mortem. Para os portugueses, os direitos
de personalidade do morto merecem igual tratamento, uma vez que a redagédo do
cddigo civil possibilita uma interpretacdo nesse sentido.

Por fim, o artigo tem a modesta intengdo de, através do principio da digni-
dade da pessoa humana, demonstrar o porqué da defesa em relagdo a permanén-
cia de certos direitos de personalidade post mortem e a sua protecéo.
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2. Direitos de Personalidade

A Constituicdo Federal de 1988 foi criada apds um periodo em que o Bra-
sil ndo tinha como base a protecdo e, consequentemente, o respeito a pessoa
humana. Por isso, ao elaborar a Carta Magna, o legislador se esmerou em criar
o principio da dignidade da pessoa humana como nucleo axiolégico da mesma.
Tal principio, assim como objetivava o legislador constitucional, possui amplo sig-
nificado, ocorrendo, por conseguinte, o surgimento de demais direitos oriundos
deste, tendo como principal exemplo o Direito da Personalidade.

Sendo a Constituicdo Federal de 1988 a lei maior, as leis infraconstitu-
cionais, ao serem criadas, devem tratar de todas as matérias a luz dos preceitos
preconizados por ela, sob pena de serem considerados inconstitucionais e serem
fulminadas do ordenamento juridico patrio.

Nesse diapasdo, ao ser reformado o Cédigo Civil Brasileiro, o direito da
personalidade passou a ser tratado em um capitulo proéprio.

Frisa-se por oportuno, que os direitos de personalidade, ora tratados pelo
novo diploma legal, Cédigo Civil de 2002, ndo foram elencados de forma taxativa,
isto porque, se sdo intrinsecamente ligados a pessoa e a sua dignidade, mister se
faz a sua adaptacdo ao contexto social em que vive seu titular.?®

Franciso Amaral ensina®

Os direitos da personalidade, como direitos subjetivos,
conferem ao seu titular o poder de agir na defesa dos bens
ou valores essenciais da personalidade, que compreendem
no seu aspecto fisico o direito a vida e ao préprio corpo, no
aspecto intelectual o direito a liberdade de pensamento,
direito de autor e de inventor, e no aspecto moral o direito
a liberdade, a honra, ao recato, ao segredo, a imagem, a
identidade e ainda, o direito de exigir de terceiros o respei-
to a esses direitos.

A protecdo dos direitos da personalidade visa, por conseguinte e, prin-
cipalmente, a protecdo a dignidade da pessoa humana. Essa protecdo se da em
varios ambitos do ordenamento juridico, variando de acordo com o enfoque ado-
tado.

Outrossim, para que ocorra a efetiva protecdo desses direitos, deve ser ob-
servada a hipdtese de ameaca ou lesdo, e ainda, o direito lesionado ou ameagado,
para a aplicacdo da devida protecdo. Desta feita, em linhas gerais, a protecdo a
tais direitos podera ser preventiva ou repressiva. A protecdo preventiva, como
0 proprio nome sugere, quando o objetivo for a prevencdo do direito, podera
ocorrer através de ajuizamento de acdo cautelar ou ordinaria, para que a lesdo ou
ameaca ao direito de personalidade ndo se materialize no plano concreto. Noutro

29 DOYLE, Cristina Martins. Direitos da Personalidade e sua taxatividade. Disponivel em:<http://www.jurisway.
org.br/v2/dhall.asp?id_dh=5782>Acesso dia: 28/11/2012

30 FERMENTAO, Cleide Aparecida Gomes Rodrigues. OS DIREITOS DA PERSONALIDADE COMO DIREITOS
ESSENCIAIS E A SUBJETIVIDADE DO DIREITO. Disponivel em <http://www.cesumar.br/pesquisa/periodicos,
index.php/revjuridica/article/view/313>, Acesso em 12 de marco de 2013.
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giro, em se tratando de protecdo repressiva ao direito de personalidade, ja ocorri-
da a lesdo, seja o responsavel por tais fatos condenado a sancéo civil (pagamento
indenizacdo) ou penal (persecucdo criminal).?!

E o que disp&e o caput do artigo 12 do Cédigo Civil, quando menciona o
cabimento de perdas e danos oriundas de ameaca ou lesdo ao direito de perso-
nalidade.

Assim, cabe destacar que o quantum indenizatério sera calculado de acor-
do com o caso concreto, ou seja, de acordo com a dimens&o e proporcdo causa-
das pela lesdo e ou pela ameaca.

O direito de personalidade é um direito personalissimo, inerente a con-
dicdo humana, abrangendo, ainda, outras caracteristicas (sdo intransmissiveis,
irrenunciaveis, absolutos, gerais, extrapatrimoniais, indisponiveis, imprescritiveis,
impenhoraveis e vitalicios), podendo ser, portanto, exercidos pelo seu titular. 3

Nesse diapasdo, aquele que tem sua personalidade lesionada ou ameaca-
da, é legitimado para buscar prestac¢do jurisdicional que faca com que a lesdo ou
ameaca, cesse, podendo o ofensor ser punido a indenizar o ofendido de acordo
as consequéncias que tais fatos tenham ocasionado, com a finalidade de colocar
a vitima em situacdo em que estaria sem a ocorréncia do fato danoso. *

3. Direito de personalidade post mortem no Brasil

O ordenamento juridico enquanto protetor e criador de direitos, ndo po-
deria quedar-se inerte em relacdo a um fato juridico que é comum a todas as
pessoas naturais: a morte.

Assim, cabe ao direito também, estabelecer, a partir da morte, os efeitos
juridicos causados, de acordo com cada caso concreto.®

E sabido que, segundo a doutrina brasileira, os direitos de personalidade
visam tutelar os valores fundamentais ao ser humano com vida, uma vez que es-
tes valores fundamentais se encerram com a morte do seu titular.®

Contudo, aquilo que é feito pelo titular em vida, ndo se encerra com sua
morte. A memoria do de cujus, vai além dos sentimentos de seus familiares. Seu
nome, sua imagem, suas obras, sua voz, etc., podem protrair no tempo, devendo
ser respeitadas.®

31 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolpho, NOVO CURSO DE DIREITO CIVIL, Parte Geral, 2011,
132 Ed. Editora Saraiva p.219.

32 JUSBRASIL. Indenizagdo reparatéria de dano moral é direito personalissimo. Disponivel em <http://ambi-
to-juridico jusbrasil.com.br/noticias/103652/indenizacao-reparatoria-de-dano-moral-e-direito-persona-
lissimo> Acesso em 20 de dezembro de 2012.

33 CAVALIERI FILHO, Sergio, PROGRAMA DE RESPONSABILIDADE CIVIL.2010, 9° Ed., Editora Atlas, p.04.

34 BORGES, Janice Silveira. A pré e a pés incidéncia da personalidade juridica frente ao direito de imagem.
Disponivel em <https:// www.biblioteca.pucminas.br/teses/Direito Borges)S 1.pdf>Acesso em:13/02/2013.
35 Ibidem, p.251.

36 BORGES, Janice Silveira. A pré e a pos incidéncia da personalidade juridica frente ao direito de imagem. Dis-
ponivel em <https:// www.biblioteca.pucminas.br/teses/Direito_Borges)S_1.pdf> Acesso em:13/02/2013.
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Ademais, a legislagdo nacional reputa o ilicito, vez que é contrario ao Direi-
to, ndo podendo ficar impune aquele que ofende o patrimonio moral do morto,
sendo o ofensor punido tanto no ambito penal quanto no ambito civil, de acordo
com o caso concreto.’’

Tanto é assim, que o diploma penal prevé em seu artigo 138, paragrafo se-
gundo que, por exemplo, caluniar o morto, imputando-lhe falsamente um crime,
é passivel de punicdo.®®

Como ¢ cedigo, no Direito brasileiro, entende-se que os direitos de per-
sonalidade cessam com a morte do seu titular, sendo, portanto, intransmissiveis.

No entanto, como foi anteriormente mencionado, aquele que viola o di-
reito de outrem, ndo respeitando sua honra, sua memoria, etc., ndo poderia ficar
a mingua de punicdo.

Desta feita, o legislador civil previu no paragrafo Unico do art. 12 e do
art. 20, os legitimados a exigir que cesse a ameaga ou a lesdo ao direito de per-
sonalidade do de cujus. A saber: o conjuge sobrevivente (companheiro (a)) .*, os
parentes em linha reta e os colaterais até o quarto grau.

Conforme entendimento do Codigo Civil Nacional, é o direito proprio que
a familia do de cujus defende ao ajuizar uma agdo que cesse ou impeca a lesdo,
quando trata-se de direito de personalidade do morto, significa dizer que, o que
se transmite é a legitimidade ad causam e ndo a ofensa moral. #°

Seguindo a linha de raciocinio apresentada pelo presente artigo, na hi-
potese de lesdo ou ameaca ao direito de personalidade, pode ser cumulada as
medidas cabiveis, a indenizacdo pelos danos morais causados pela violacdo do
referido direito ao seu titular.

Da leitura dos paragrafos Unicos dos artigos 12 e 20 somada ao artigo 943,
todos do Cddigo Civil, duvidas podem ser suscitadas quanto a aplicabilidade da
intransmissibilidade.**

Segundo a doutrina brasileira, o direito a indenizacdo ndo pode ser con-
fundida com o dano que Ihe da causa. O dano moral atinge diretamente a pessoa,

37 BORGES, Janice Silveira. A pré e a pos incidéncia da personalidade juridica frente ao direito de imagem. Dis-
ponivel em <https:// www.biblioteca.pucminas.br/teses/Direito_BorgesJS_1.pdf> Acesso em:13/02/2013.
38 BRASIL. Codigo Penal

39 Deve se ter em mente que o companheiro (a) também é legitimado para exigir que cesse ameaga ou lesdo
ao direito de personalidade do de cujus, embora ndo esteja previsto nos artigos supracitados. O enunciado n°
275, tratou desse tema na IV Jornada de Direito Civil do Centro de Estudos judiciarios do Conselho da Justica
Federal, ja que o cenério juridico brasileiro confere direito aqueles, inclusive direitos sucessorios. (GOMES, Fa-
biola Pereira. Direito de personalidade do morto). Disponivel em <www.esmeg.org.br/publicacoes/artigo-2/>
Acessado em: 20/02/2013.

40 GOMES, Fabiola Pereira. Direito de personalidade do morto. Disponivel em <www.esmeg.org.br/publica-
coes/artigo-2/> Acessado em: 26/02/2013

41 LEONARDO, Rodrigo Xavier .Debate 2, aula 1 - EMAP - Direitos de Personalidade. Disponivelem<http://
rodrigoxavierleonardo.com.br/debates.php?debate=20080214093420&pagina=8278>, Acesso em : 01 de
abril de 2013
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a sua prépria personalidade seu direito personalissimo e, portanto, atinge apenas
0 seu patrimonio moral.#?

J& a indenizacdo que pode ser gerada a partir desse dano, se entendida
pelos os magistrados ser devida, passara a integrar o patrimonio material da viti-
ma, o que justifica a sua transmissdo aos legitimados previstos.*?

Ficou pacificado pelo Superior Tribunal de Justica que indenizacéo, tan-
to pelo dano moral quanto pelo o dano material, poderdo ser transmitidas aos
herdeiros (e aos legitimados para requeré- la) por serem considerados de cunho
patrimonial.*

Assim, poderdo pleitear em juizo a indenizagdo por dano moral (ou patri-
monial) sofridos em vida pelo de cujus. O ajuizamento da acdo podera ocorrer de
forma incondicionada, ou seja, mesmo que o de cujus ndo tenha ajuizado a acdo
em vida, os herdeiros poderdo fazé-lo.

Ainda nesse sentido, frisa-se que a indeniza¢do ndo visa apenas a com-
pensacdo ao dano moral experimentado por quem quer que seja. A indenizagdo
também possuir carater punitivo aplicado a quem deixa de respeitar os valores
fundamentais, verdadeiros pupilos da Constituicdo Federal de 1988, e lesiona di-
reito de outrem, ainda que este tenha falecido sem pleitear uma possivel indeni-
zagao.

Vale ressaltar ainda, que em alguns casos, a lesdo ao direito de personali-
dade do morto, ndo gera para a familia um constrangimento, nem ofensa a toda
memoria e nome construidos em vida pelo de cujus. Apenas, sdo usados de forma
indevida, sem a respectiva autorizacdo daqueles que sdo competentes para tal,
por gerarem lucros decorrentes de atividade comercial e, por conseguinte, incor-
porarem o patrimoénio dos herdeiros.

Sendo assim, é de facil conclusdo que a transmissibilidade do direito de
pleitear a indenizacdo ndo pode ser confundida com a transmissibilidade da titu-
laridade da personalidade, no direito brasileiro.

Nesse diapasdo, o termo “direito de personalidade do morto” usado pelo
Direito péatrio, pode levar o raciocinio ao erro. Segundo a doutrina nacional, ndo
ha para o morto o direito de personalidade. O que ocorre, é o nascimento do
direito dos parentes legitimados de tutelarem o seu proprio direito de personali-
dade, caso, toda memoria ou parte dela que foi deixada pelo de cujus, seja usada
de forma que ndo os agrade.

42 ANDRADE, André Gustavo Corréa de, A transmissibilidade do Direito de Indenizagdo do Dano Moral, Aces-
so em <http://www.tjrjjus.br/c/document library/get file?uuid=51a433d0-670f-4e95-8b1d-e71289d3f-
83f&groupld=10136>, Acesso em 10 de marco de 2013

43 ANDRADE, André Gustavo Corréa de, A transmissibilidade do Direito de Indeniza¢do do Dano Moral, Aces-
so em <http://www.tjrjjus.br/c/document library/get file?uuid=51a433d0-670f-4e95-8b1d-e71289d3f-
83f&groupld=10136>, Acesso em 10 de marco de 2013.

44 Idem

45 MIGLIORE, Alfredo Domingues Barbosa DIREITO ALEM DA VIDA: Um ensaio sobre os direitos de personali-
dade post mortem, 2009, 1@ Ed. Editora LTr p. 135
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4. Direito de personalidade post mortem a luz da Doutrina
Lusitana

Parte da doutrina lusitana, tendo em vista a redacdo do art. 71 do codigo
civil portugués, que permite uma interpretacdo nesse sentido, vem reconhecendo
a existéncia de direitos da personalidade do morto. Embora exista posicionamen-
to completamente divergente, esse pensamento vem crescendo em razéo da facil
percepcdo de que a morte ndo tem o conddo de extinguir os direitos da perso-
nalidade. Com esse ilustre entendimento, a doutrina portuguesa tona-se uma das
poucas a trazerem esse questionamento a lume, razdo pela qual o presente artigo
foi buscar nessa parte da doutrina lusitana seus fundamentos.

No que tange a interpretacdo em relacdo a tutela do direito de personali-
dade do morto, em vérios pontos sdo similares a interpretacdo dos doutrinadores
brasileiros. Contudo, parte da doutrina portuguesa passa a divergir sobre o tema,
tendo em vista a redagdo do artigo 71 n°1, que se refere a tutela de pessoas fale-
cidas. O que acaba por influenciar na hermenéutica do direito brasileiro.

Em Portugal, parte da doutrina defende que, a personalidade cessa com
a morte do seu titular, porém, esta é uma regra relativa. Alegam que o brocardo
juridico mors omniasolvit*ndo deve prosperar como uma regra absoluta, vez que
a morte ndo pde fim ou resolve tudo. Sendo assim, em certos casos, é possivel a
extensdo dos direitos de personalidade post mortem sendo cabivel a indenizacdo
em face de lesdo a pessoa falecida.”

A tutela de pessoa falecida esta prevista no art. 71 do Cdédigo Civil Lusita-
no, com a seguinte redacao:

ARTIGO 71° (Ofensa a pessoas ja falecidas)

Os direitos de personalidade gozam igualmente de prote-
¢ao depois da morte do respectivo titular. (...)

Infere-se do artigo, em seu n°1, que o legislador lusitano, além de confe-
rir uma tutela de bens juridicos, quis estabelecer ainda, a possibilidade de per-
manéncia genérica de alguns direitos de personalidade. Quis  proteger
individualmente os direitos do falecido ao incluir no texto legal "gozam de igual
tratamento”, podendo também falar de uma tutela geral da personalidade.*®

Isso porque, muito embora a personalidade cesse com a morte, alguns
bens da personalidade fisica e moral do de cujus, continuam a surtir efeito para
com a sociedade, e que, por isso mesmo perduram no mundo e nas relagdes
juridicas.*®

46 Brocardo em latim que significa a morte tudo resolve. MORS OMNIA SOLVIT, Disponivel em: <http://www.
achando.info/significado/78690/MORS-OMNIA-SOLVIT.html> Acesso: 29 de abril de 2013

47 MIRANDA, Jorge; RODRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz; FRUET, Gustavo Bonato. Direitos da personalidade,
2012, --, Ed. Atlas, p. 434.

48 CAPELO, Jorge Miranda Pag.434
49 MIRANDA, Jorge; RODRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz; FRUET, Gustavo Bonato, op., cit, p.434
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E o que ensina Capelo de Souza®

E, mais até do que uma mera tutela de bens juridicos, a
nossa lei estabelece uma permanéncia genérica dos di-
reitos de personalidade do defunto apds a sua morte, ao
preceituar no art. 71, n1, no Codigo Civil que ‘os direitos de
personalidade gozam igualmente de protecdo depois da
morte do respectivo titular. Ou seja, o nosso Cédigo Civil,
por considerar que esses direitos post mortem continuam a
corresponder a interesses proprios afirmados ou potencia-
dos em vida do defunto e como tais juridicamente relevan-
tes, como que os hipostasia, separadamente e apesar da
extingdo juridica do seu titular, declarando a continuagéo
desses mesmos direitos, ndo dependentes de uma vida ac-
tual, embora recoloque noutros termos a questdo da sua
titularidade... Deste modo, e para além de certos direitos
especiais de personalidade de pessoas falecidas expressa-
mente regulados, o nosso legislador quis proteger indivi-
dualmente as pessoas ja falecidas contra qualquer ofensa
ilicita ou ameaca de ofensa a respectiva personalidade fi-
sica ou moral que exista em vida e que permaneca apds a
morte, assim se podendo também falar de um tutela geral
da personalidade do defunto

Tendo em vista a impossibilidade de o de cujus tutelar seus direitos de
personalidade, caso estes sejam violados ou estejam ameagados de ser *%, a lei
lusitana confere legitimidade aqueles previstos no art. 71, n°2. A saber:

2. Tem legitimidade, neste caso, para requerer as providén-
cias previstas no n° 2 do artigo anterior o conjuge sobrevi-
vo ou qualquer descendente, ascendente, irmao, sobrinho
ou herdeiro do falecido.

Merece aplauso o legislador portugués ao elencar os legitimados, incluin-
do de forma expressa, ndo s6 os parentes sobreviventes, mas também os herdei-
ros para tutelar o direito de personalidade do falecido, ja que os herdeiros podem
nao ser s6 aqueles que possuem lacos matrimoniais ou consanguineos com o de
cujus.*?

Nessa trilha de raciocinio, parte da doutrina defende que a extensdo dos
direitos de personalidade apds a morte ndo exclui a ocorréncia de dano indireto
por parte dos parentes sobrevivos, caso a lesdo a personalidade do falecido tenha
como consequéncia algum dano a sua propria personalidade. Assim, os dois di-
reitos passam a coexistir no mundo juridico.*

A legitimidade conferida por lei de pleitear em juizo que cesse a lesdo ou
ameaca, pode ser cumulada, ainda, a indenizacdo adequada de acordo com cada
caso concreto.

50 SOUSA, Capelo de. apud ,MIRANDA, Jorge; RODRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz; FRUET, Gustavo Bonato.
Direitos da personalidade, 2012, --, Ed. Atlas, p.434

51 MIRANDA, Jorge; RODRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz; FRUET, Gustavo Bonato, op., cit,p. 449.
52 MIGLIORE, Alfredo Domingues Barbosa,op., cit., p. 190.
53 MIRANDA, Jorge; RODRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz; FRUET, Gustavo Bonato, op., cit, p.437 .
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Dessa forma, sustenta o direito lusitano, que a legitimagdo pode ser ordi-
naria ou extraordindria, a depender do direito material a ser discutido ou alme-
jado.

Capelo de Souza, em seu artigo, aduz >

no caso da tutela da personalidade de pessoas ja falecidas
surgem ainda limitagdes decorrentes da prépria natureza
da morte, ou seja, cessam os bens e os direitos de perso-
nalidade que pressuponham um titular vivo e actuante, v.g.,
o direito a vida, o direito de liberdade e o direito de asso-
ciagdo. Se bem que a morte possa inversamente originar
deveres para com a personalidade do defunto, quer porque
acompanhada de manifestacao relevante da vontade do de
uids, v.g. no caso de sufrdgios testamentarios, quer por
virtude de condicionamentos sociais, v.g. a morte recente
de uma pessoa e a impossibilidade da sua propria defesa
podem tornar ilicitas certas consideracdes proferidas sobre
a sua pessoa, que estando viva poderiam ndo revestir tal
qualidade.

Assim, os direitos de personalidade que podem se estender para o post
mortem nao sdo todos. Apenas aqueles que, com a extingdo do seu titular para
o mundo juridico e para o mundo em geral, seus atributos da personalidade
permanecem vivos e surtindo efeitos no contexto social. Aqueles que nao
sucumbem a morte.

5. Direito de personalidade post mortem na 6tica constitucional

Os direitos de personalidade s&o oriundos do principio basilar do ordena-
mento juridico patrio, conhecido como principio da dignidade humana, que unifi-
ca todos os direitos fundamentais e todos os demais direitos a ele se reportam.*®

Tal principio, sendo um fundamento da Carta Magna, visa permear e as-
segurar os direitos, de modo geral, inclusive os de personalidade previstos no
texto legal Constitucional, a saber: integridade fisica, honra, nome, imagem, etc.>
Sendo assim, os direitos de personalidade e sua tutela foram evoluindo de forma
progressiva na medida em que a valorizacdo do homem estava cada vez mais

presente no ordenamento juridico.>’

54 BORGES, Janice Silveira. A pré e a pos incidéncia da personalidade juridica frente ao direito de imagem. Dis-
ponivel em <https:// www.biblioteca.pucminas.br/teses/Direito_Borges)S_1.pdf> Acesso em:13/02/2013.

55 GONCALVES, Ellen Prata.O principio da dignidade da pessoa humana e suas peculiaridades. Disponivel
em: <http://www.oabsergipe.com.br/528/0-principio-da-dignidade-da-pessoa-humana-e-suas-peculia-
ridades.html.>Acesso em 15 de abril de 2013.

56 JURISWAY - SISTEMA EDUCACIONAL ON LINE. O principio da dignidade da pessoa humana como locus
hermenéutico da nova interpretacdo constitucional. Disponivel em :<http://www.jurisway.org.br/v2/dhall.as-
p?id_dh=1080> Acesso em 15 de abril 2013

57 FERMENTAO, Cleide Aparecida Gomes Rodrigues. OS DIREITOS DA PERSONALIDADE COMO DIREITOS
ESSENCIAIS E A SUBJETIVIDADE DO DIREITO. Disponivel em <http://www.cesumar.br/pesquisa/periodicos,

index.php/revjuridica/article/view/313>, Acesso em 12 de margo de 2013..
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A dignidade é essencialmente um atributo da pessoa humana: pelo sim-
ples fato de “ser” humana, a pessoa merece todo o respeito. >

De toda sorte, o principio da dignidade humana confere uma prerrogativa
ao ser humano de ser respeitado por parte da sociedade, existindo um dever de
abstencdo de qualquer ato que seja contrario ao respeito a sua dignidade, mesmo

apos a sua morte™”.

Tanto é assim, que no ambito civil art. 12 e 20 do CC, quanto no ambito
penal art. 212 CPP, ha a protecdo da integridade fisica e moral do falecido, o que
demonstra a preocupacdo em relacdo ao respeito pelos mortos.®

Destarte, observa-se que o legislador brasileiro teve o esmero de mencio-
nar certas tutelas visando o respeito ao morto como mencionado anteriormente.
Contudo, com o estudo do ordenamento juridico atual e o progressivo desen-
volvimento social, a classificacdo dos direitos de personalidade é insuficiente. ¢

A consciéncia moral de uma sociedade dita a construcdo dos direitos de
personalidade, pois o meio social possui a sensibilidade no que se refere ao direi-
tos em geral. Com a mudanca dessa consciéncia moral, hd a mudanca do conceito
de moral e, consequentemente, repercute no do ordenamento juridico.®.

Adriano de Cupis ensina: ©

Os direitos da personalidade estdo vinculados ao ordena-
mento positivo tanto como os outros direitos da pessoa a
que respeitam. Por tal razdo, os direitos da personalidade
estdo vinculados ao ordenamento positivo como os outros
direitos subjetivos, uma vez admitido que as idéias domi-
nantes no meio social sejam revestidas de uma particular
forga de pressdo sobre o proprio ordenamento.

Ademais, a evolu¢do de uma sociedade também pode ser medida através
do respeito aos falecidos, e, livre de uma interpretagdo tradicionalista, no que tan-
ge aos direitos do morto, o direito de personalidade deve ser reconhecido como
um direito Constitucional.

Seguindo essa trilha de raciocinio, concatenada ao pensamento de que a
morte ndo tem o condao de retirar a caracteristica humana de uma pessoa, ha de
se interpretar que o principio da dignidade humana estende-se ao post mortem,

58 PEREIRA, MarcelaBerlinck. Direito ao cadaver<http://www.publicadireito.com.br/conpedi/manaus/arqui-
vos/Anais/sao_paulo/2502.pdf>, Acesso em 16 de abril de 2013.

59 FERMENTAOQ, Cleide Aparecida Gomes Rodrigues. OS DIREITOS DA PERSONALIDADE COMO DIREITOS
ESSENCIAIS E A SUBJETIVIDADE DO DIREITO. Disponivel em <http://www.cesumar.br/pesquisa/periodicos,
index.php/revjuridica/article/view/313>, Acesso em 15 de margo de 2013.

60 PEREIRA, Marcela Berlinck. Direito ao cadéver <http://www.publicadireito.com.br/conpedi/manaus/ar-
quivos/Anais/sao_paulo/2502.pdf>, Acesso em 16 de abril de 2013.

61 DOMINIO PUBLICO, Disponivel em:<http://repensandodireito.blogspot.com.br/2009/05/aula-de-direi-
to-privado-contemporaneo.html, Acesso: em 14/04/2013>

62 FERMENTAO, Cleide Aparecida Gomes Rodrigues. OS DIREITOS DA PERSONALIDADE COMO DIREITOS
ESSENCIAIS E A SUBJETIVIDADE DO DIREITO. Disponivel em <http://www.cesumar.br/pesquisa/periodicos
index.php/revjuridica/article/view/313>, Acesso em 15 de marco de 2013.
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e que, uma vez permanecendo a dignidade da pessoa humana apds sua morte, a
permanéncia dos direitos da personalidade do de cujus se justifica.

Dignos de mengao sdo os excertos de Immanuel Kant®
" Quem daqui a cem anos disser falsamente mal de mim,
esta a ofender-me ja agora, porque na relacdo juridica pura,
que é inteiramente intelectual, prescindimos de todas as
condigdes fisicas do tempo e o ladrdo da honra(caluniador)
é tdo merecedor de castigo como se me tivesse feito em
vida (...)"

Ademais, a morte é considerada fato juridico stricto sensu ordinario®*uma
vez que a partir dela, decorrem alguns efeitos juridicos.

Ou seja, analisando os direitos de personalidade sob o prisma da escala
ponteana, tem-se um direito existente, valido e eficaz. Assim, sustentados pelo
principio da dignidade humana e, restando evidente que alguns direitos resistem
a morte de seu titular, os direitos da personalidade post mortem possuem uma
estruturacdo necessaria para o reconhecimento de sua existéncia. Podendo tam-
bém ser considerados validos, uma vez que ndo ha nenhum dispositivo legal que
proiba a permanéncia e a defesa dos direitos de personalidade post mortem de
fato. Por ultimo, poderdo ser considerados eficazes vez que continuam a repercu-
tir juridicamente no plano social, produzindo os resultados e efeitos.®” Esse ultimo
plano, evidentemente em razdo da impossibilidade do de cujus, sera vislumbrado
pelos legitimados legais, para pleitearem em juizo as medidas cabiveis.®® Havera
uma aquisicao derivada translativa mortis causa de direitos pessoais, porém com
um regime muito especial, funcionalizado em razdo dos presumiveis interesses
pessoais do de cujus como se vivo fosse®’para a protecdo de diversos direitos da
personalidade, subdivididos em jus as integridades fisicas, intelectual e moral.”

64 MIRANDA, Jorge; RODRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz; FRUET, Gustavo Bonato, op., cit, p.455

65 Sdo aqueles que ocorrem frequentemente na vida real, ou seja, sdo comuns a propria realidade fatica,
acontecendo de forma continuada ou sucessiva. S&o fatos naturais, provenientes da propria natureza, apesar
do homem participar na formagdo de alguns deles. GUSMAO, Gustavo .Os Fatos Juridico e sua Classificaggo.
Disponivel em <http://www.boletimjuridico.com.br/doutrina/texto.asp?id=97>, Acesso dia 02 de maio de
2013.

66 COUTINHO, Jodo Hélio de Faria Moraes. Fato Juridico<http://www.sefaz.pe.gov.br/flexpub/versaol/files-
directory/sessions572.pdf>, acesso em 23 de abril.

67 STOLZE, PABLO, Plano da Eficacio do Negdcio Juridico. Disponivel em: <http://pt.scribd.com/
doc/32061662/PLANO-DE-EFICACIA-DO-NEGOCIO-JURIDICO-TRABALHO-PABLO-STOLZE>. Acesso em
23 de Abril de 2013.

68 MIRANDA, Jorge; RODRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz; FRUET, Gustavo Bonato, op., cit, p.449
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da personalidade, 2012, --, Ed. Atlas,p. 257
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6. Conclusao

A morte é uma consequéncia nebulosa da vida para a sociedade em geral,
o que ndo poderia ser diferente para o ordenamento juridico, ja que este é reflexo
daquela.

No Brasil, embora a expresséo “Direitos de personalidade do morto” esteja
presente nas doutrinas ou em qualquer texto que tenha esse assunto como nu-
cleo, ndo condiz com a real aplicagdo do direito em relacdo ao tema. O falecido
ndo possui, sob a dtica nacional, direitos da personalidade. Apenas seus parentes
gue remanescem, é que tém sua personalidade atingida quando da lesdo da ima-
gem de quem faleceu, por exemplo.

Mesmo com o passar dos anos, com a evolugao veloz da sociedade, com
os estudos e, consequentemente, com o surgimento de inimeras discussdes, que
deveriam ter como desfecho a mudanca da aplicabilidade do Direito, os doutrina-
dores brasileiros ndo se desapegam das interpretacdes tradicionais, no que tange
aos direitos de personalidade post mortem.

Um exemplo disso é a existéncia de apenas uma Unica obra doutrinaria
que aborda o tema especificamente. A obra "Direito Além da Vida" de Alfredo
Migliore embora ndo muito extensa é a pioneira a tratar do assunto.

Outrossim, conforme o exposto, os doutrinadores portugueses, de forma
admiravel, defendem a existéncia de direitos de personalidade do morto desape-
gados de pensamentos tradicionais. Ndo conferem apenas aos parentes legitimi-
dade para defesa de direito préprio quando ha a lesdo aos direitos de personali-
dade do morto. Conferem legitimidade para a defesa dos direitos do de cujus em
respeito a pessoa que ele foi.

Noutro giro, uma Constituicdo Federal que prima pela dignidade da pes-
soa humana, ndo deve tratar do assunto de forma téo limitada.

Deve-se ter em mente, assim como fez o legislador lusitano, que a morte
apenas encerra a presenca da pessoa natural no plano material e ndo no mundo
juridico, pois a morte ndo tem o condao de retirar a caracteristica humana de uma
pessoa, muito menos as caracteristicas que Ihe tornam Unico ( ou seja, os direitos
de personalidade).

Ha varios exemplos de reconhecimento de direitos post mortem, tendo
como um deles a promogao de uma pessoa a titulo pdstumo. Porém, por estar
apegado as antigas interpretacdes, o direito patrio e doutrina insistem em néo
atribuir o direito post mortem de forma expressa.

Muito embora o resultado pratico seja o mesmo (os legitimados em juizo
pleiteando medidas cabiveis quando da ofensa ao direito de personalidade do
morto, tendo em vista impossibilidade de o de cujus fazé-lo), deve-se ter positiva-
dos no ordenamento juridico nacional, que os direitos de personalidade tutelados
sdo os do de cujus, para que tal direito seja de fato reconhecido.

Tendo o principio da dignidade em mente, ndo parece crivel o pensamen-
to de que, apds a morte, tudo aquilo que foi construido em uma vida passa a
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ser coisa de ninguém, vez que os direitos de personalidade do falecido flutuam
entre a caracteristica da intransmissiveis e o pleito de direito proprio feito pelos
legitimados.

E de facil conclusdo que nem todos os direitos de personalidade se
prolongam ao post mortem. Apenas aqueles que, de acordo com essa circunstan-
cia, lesionem integridade moral ou fisica do morto.

Ademais, ndo se pode apenas atribuir a alguém que faleceu o status de de
cujus. Deve-se respeitar como se vivo fosse, sob o prisma da dignidade da pessoa
humana, a singularidade de cada um que, mesmo depois de morto, continua a ter
seu nome, sua imagem, voz, honra, etc,, surtindo efeitos na sociedade.
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RESUMO

A propriedade intelectual € um instituto muito discutido no mundo juridico, uma vez que
possui caracteristicas de propriedade propriamente dita, mas também lhe faltam caracte-
risticas que sdo essenciais a sua classificagdo como direito fundamental. Com essas carac-
teristicas, e diante da omissado do legislador, que deixou a cargo da doutrina classificar o
instituto, tal tarefa se mostrou bastante divergente entre os doutrinadores, com cada um
expondo caracteristicas que em seus entendimentos seriam cruciais para considera-la, ou
ndo, direito fundamental. Em razdo disso, o presente trabalho visa expor tais ideias e contra-
por as principais, para assim formar a convicgao do leitor, para considera-la como parte da
propriedade propriamente dita e, consequentemente, como direito fundamental.

Palavras Chaves: Propriedade Intelectual, Direito Fundamental, Propriedade.

ABSTRACT

Intellectual property is a hotly debated institute in the legal world, since it has property fea-
tures itself, but also lacks features that are essential to its classification as a fundamental right.
With these characteristics , and by the omission of the legislator, who left to the doctrine the
classification of the institute, this task proved quite divergent among them, with each one
exhibiting characteristics that in their understanding would be crucial to consider it or not as
fundamental right. Because of this, the present work aims to expose these ideas and counteract
them, to form the reader’s belief, to consider it as part of the property itself and consequently
as a fundamental right.

Keywords: Intellectual Property, Fundamental Right, Property.

1. Introducao

A propriedade intelectual é um instituto muito discutido no mundo juri-
dico, uma vez que possui caracteristicas de propriedade propriamente dita, mas
também lhe faltam caracteristicas que sdo essenciais a sua classificacdo como
direito fundamental.

A pesquisa se justifica pelo fato de ser necessaria uma busca acerca da
classificacdo da propriedade intelectual ja que o legislador foi omisso ao classifi-
ca-la. Pois autores entendem ser o Cédigo Civil taxativo acerca da propriedade, e
outros classificam a propriedade intelectual como forma especial de propriedade,
ou fruto dela.
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O objetivo geral do presente trabalho e trazer posicionamentos divergen-
tes acerca do referido instituto, caracterizando-o e conceituando outros institutos
esséncias a sua explicacdo, para que assim o interlocutor chegue a um posicio-
namento. Os objetivos especificos sdo: (i) caracterizar direito fundamenta e di-
reito real, para mostrar que propriedade estd nesse rol inserido; (ii) conceituar
propriedade propriamente dita e diferencia-la de propriedade intelectual; (iii) e
por fim trazer posicionamentos de diversos autores acerca da natureza juridica da
propriedade intelectual e contrapor as ideias mais relevantes.

A metodologia de pesquisa utilizada foi a revisdo bibliogréafica, estudando
autores renomados como John Locke e Maria Helena Diniz, que em suas exposi-
¢Oes tratam desde direitos fundamentais até o conceito de propriedade, intelec-
tual ou néo.

1. Do Direito Fundamental

Ao se tratar de Direito Fundamental, é importante ressaltar que se trata de
uma série de Direitos que sdo garantidos a todas os seres humanos so6 pelo fato
de serem humanos.

Ressalta-se que existem trés correntes significativas que dissertam acerca
do nascimento de tais direitos. Para o jusnaturalismo, sdo direitos pré-positivos,
ou seja, direitos anteriores a Constituicdo. Como dito acima, sdo direitos que de-
correm da prépria condicdo humana, e que existem antes do seu reconhecimento
pelo Estado.

Ja o Positivismo Juridico assevera que direitos fundamentais sdo conside-
rados como béasicos na norma positiva, isto é, na Constituicdo. Porém, isso ndo
impede que seja reconhecido a existéncia de direitos implicitos, em face do que
dispde, por exemplo, o art. 5°, § 2°, da CF (DIMOULIS, 2005, p. 33).

E por ultimo, vale tratar do Realismo Juridico, que considera que os di-
reitos fundamentais sdo aqueles conquistados historicamente pela humanidade.
(TAVARES, 2010, p. 527)

Nota-se, no direito brasileiro, que autores diversos utilizam inUmeras no-
menclaturas para se referir a Direito Fundamental, como “direitos humanos”, “di-
reitos humanos fundamentais”, “liberdades publicas”, “direitos do cidadao”, “direi-
tos da pessoa humana”, etc. Porém, grande parte dos estudiosos e doutrinadores
entendem que, a forma mais adequada de se referir a esses direitos, é através da
nomenclatura de “Direitos Fundamentais”, conforme assevera Dimitri Dimoulis,
pois dessa forma esta escrito no Titulo II, da CF/88. (2007, p. 57)

Existem caracteristicas essenciais para se definir Direito Fundamental, sen-
do relevantes para o estudo desse artigo: historicidade, relatividade, e imprescri-
tibilidade. Existem outras, como inalienabilidade, indisponibilidade e indivisibili-
dade, que variam de autor para autor, porém ndo se mostram necessarias para a
exposicao das ideias aqui apresentadas.

A respeito da Historicidade, enuncia Norberto Bobbio:
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Os direitos do homem, por mais fundamentais que sejam,
sdo direitos historicos, ou seja, nascidos em certas circuns-
tancias, caracterizadas por lutas em defesa de novas liber-
dades contra velhos poderes, e nascidos de modo gradual,
nao todos de uma vez e nem de uma vez por todas (..) o
que parece fundamental numa época histérica e numa de-
terminada civilizagdo ndo é fundamental em outras épocas
e em outras cultuas. (1992, p. 5-19)

Assim, é possivel mostrar a evolucdo histérica dos direitos fundamentais
com o exemplo francés, onde na Revolugao Francesa esses direitos se resumiam a
“Liberté, Egalité, Fraternité” (Liberdade, Igualdade e Fraternidade), e hoje temos
por exemplo a igualdade entre sexos (Art. 5°,1, CF/88) e o direito ao meio ambien-

te ecologicamente equilibrado (Art. 225, caput, CF/88).

Em relacdo a relatividade, por mais que parega paradoxal, esses direitos
sdo, em regra, absolutos, mas podem ser relativizados em certos casos, como
conflito de direitos. Em toda histéria de humanidade tivemos a prisdo, sangdo
imposta a alguém que pratica algum delito, nessa linha, a prisao feriria o direito
a liberdade, mas nédo é assim considerado pois o interesse social é maior do que
o direito apenas daquela pessoa a qual praticou fato tipico. Vale ressaltar que
o Estado ndo tem o direito livre de aprisionar pessoas, uma vez que segundo a
propria lei “ndo ha crime sem lei anterior que o defina” nem “ha pena sem prévia
cominagao legal” (Art. 1°, caput, CP). Evitando assim arbitrariedades por parte do
Estado, exaltando ainda mais a importancia dos Direitos Fundamentais no orde-
namento juridico e na limitagdo do poder estatal sobre seu povo.

A imprescritibilidade é de muita relevancia, uma vez que é a caracteristica
que diz que ndo ha prescricdo de Direito Fundamental, ideia essa que sera melhor
abordada em momento mais oportuno ao se falar da propriedade em si.

2. O Direito Real como forma de definir a propriedade Lato
Sensu

2.1. Do Direito Real

Segundo o professor Rafael de Menezes, "é o campo do direito patrimo-
nial cujas regras tratam do poder dos homens sobre as coisas apropriaveis”. (Dis-
ponivel em <http://rafaeldemenezes.adv.br/assunto/Direitos-Reais/7/aula/1>.
Acessado em 10 jun. 2016)

O Direito real vem disposto no art. 1225, do Cédigo Civil. Tal artigo elenca
uma séria de institutos que sdo tratados como direitos reais, e vale destacar que
em seu inciso I esta a propriedade.

Difere do Direito Obrigacional pois este é bilateral, ou seja, em regra, ha
uma prestagdo e uma contraprestacdo. Em contrapartida, o Direito Real é uni-
lateral, a relacdo existente é entre o titular e coisa, ndo ha outra parte, ou uma
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prestacao devida, tem eficacia erga omnes, ou seja, o titular tem o direito em face
de toda a sociedade.

Resta ressaltar que nos Direitos Reais ha o Direito de sequela, que é o po-
der de apreender o bem, ou reaver de quem indevidamente o detenha.

2.2. Da propriedade como espécie do Direito Real

A propriedade pode ser considerada direito fundamental a partir da anali-
se da ideia de liberdade (BURDEAU, 1966, p. 375; ISRAEL, 2005, p. 596-597). Deve-
-se levar e conta a liberdade do homem pelo controle de si mesmo, caracteristica
essa que é base da ideia de liberdade. Conforme afirma John Locke (1963, p. 20)
“cada homem tem uma propriedade em sua propria pessoa; a este ninguém tem
qualquer direito sendo ele mesmo". Partindo desse principio, o trabalho exercido
pelo homem constitui sua propriedade, assim também sera tudo que dele obti-
ver, ou seja seus frutos. Desde o inicio da civilizagdo, é a partir do trabalho que o
homem consegue alcancar seus objetivos, bens que por ventura possam atender
suas necessidades, ou servir como moeda de troca para com outro ser que pro-
duz trabalho diferente, como era feito nas sociedades primitivas. Constitui, por-
tanto, atividade inerente ao seu processo vital (ARENDT, 2004, p. 122-123). Mais
que liberdade, é condigdo da vida humana (LOCKE, 1963, p. 24). Sendo assim,
pode-se dizer que tudo aquilo construido pelo homem, seja em manufatura, ou
atividade intelectual, é sua propriedade, ou seja, o trabalho de seu corpo e a obra
de suas maos, pode dizer-se, sdo propriamente dele e nenhum outro homem
pode ter direito ao que foi conseguido (LOCKE, 1963, p. 20), salvo de dessa forma
for autorizada pelo criador.

Sendo assim, a propriedade é claramente inserida no direito a liberdade,
conforme afirma John Locke (1963). E como esta vinculada a liberdade e ao tra-
balho, a propriedade se viu sendo assegurada em declara¢cdes como direito fun-
damental, inato a pessoa humana. Varios sdo os diplomas e acordos que assim a
declaram. A Declaracgdo da Virginia diz ser direito certo, essencial e natural do ho-
mem adquirir propriedade (Art. 1°). Também expresso na Declara¢do dos Direitos
do Homem e do Cidadao, de 1789, em seu artigo 2°, os direitos sdo: a liberdade,
a propriedade, a seguranca e a resisténcia a opressdo. No mesmo seguimento
enuncia o artigo 17 da mesma Declaracdo “(...) a propriedade é um direito invio-
lavel e sagrado, ninguém dela pode ser privado (...)".

Tendo em vista todas essas caracteristicas, as constituicdes da maior parte
dos paises asseguraram, também, tal direito, conforme afirma Roger Stiefelmann
Leal, ao citar Alexy e Miranda:

Na Constituicdo brasileira de 1988, a inviolabilidade do di-
reito a propriedade é proclamada no caput do art. 5°. O
inciso XXII do mesmo artigo, por seu turno, preceitua: é
garantido o direito de propriedade. O art. 170, ainda, in-
sere a propriedade privada entre os principios da ordem
econdmica. Isso ndo significa, todavia, que a propriedade
assume, em face da ordem constitucional, carater absolu-
to, que inadmite restricdes. A exemplo de diversos direitos
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fundamentais, o direito de propriedade comporta limita-
¢Oes e abrandamentos em sua aplicagdo em nome de ou-
tros valores também tutelados pelo texto constitucional. Da
mesma forma, muitos principios constitucionais também
admitem restri¢do em face do direito de propriedade. A co-
lisdo entre principios constitucionais, mormente no caso de
direitos fundamentais, requer que uns tenham moderada
sua aplicagdo em face de outros. Sublinhe-se, no entanto,
que eventual limitacdo ou o seu cabimento deve ter apoio
no texto constitucional. Ndo ha restricdo a direito funda-
mental sem base constitucional (apub ALEXY, 1993, p. 277;
MIRANDA, 2000, p. 307).

Na anélise do trecho acima, apesar de se mostrar como fundamental, por
vezes, o direito a propriedade pode ser suprimido em prol de “direito maior”.

2.3. A funcao social da propriedade

A funcdo social da propriedade traduz-se no fato de que apesar do ho-
mem ter a liberdade de seu corpo de ser titular de sua propriedade, enquanto ele
vive em sociedade, e aqui vale destacar o contrato social, deve dar destinagéo util
ao seu bem, ou seja, contribuir para o bem-estar da coletividade, ndo agindo s6
em interesse individual. Exemplo disso é alguém usar uma propriedade, no caso
um imovel, para o cultivo de drogas ilicitas, claramente indo contra o interesse
social.

Todo individuo tem o dever social de desempenhar deter-
minada atividade, de desenvolver da melhor forma possivel
sua individualidade fisica, moral e intelectual, para com isso
cumprir sua funcdo social da melhor maneira” (FIGUEIRE-
DO, 2008, p. 83).

Assim, essa concepgao tem por objetivo nortear as agdes dos individuos
enquanto membros da sociedade, pois como dito, ao se “assinar” o contrato so-
cial, ou pacto social, todos os seres abriram mao de sua liberdade plena em prol
da criacdo do Estado, para que assim fosse possivel a vida em sociedade. Ndo
haveria como existir tal harmonia se ndo houvesse um poder limitador, pois como
assevera Hobbes: "o homem é o lobo do homem”, ou seja, em sua liberdade plena
ele é movido por seus instintos e sentimentos, sendo necessaria a mao do Estado
para colocar ordem na sociedade e limitar as acdes impulsivas de cada ser indi-
vidualmente. Se ndo houvesse tal pacto, um homem, por exemplo, poderia livre-
mente cultivar plantas alucindbgenas em sua propriedade e usufruir disso. Conduta
esta ndo mais aceita na vida em sociedade existente hoje.

3. Da propriedade intelectual

A definicdo de Propriedade Intelectual, segundo ABPI - Associa¢do Brasi-
leira de Propriedade Intelectual - abrange: “os direitos relativos as inven¢des em
todos os campos da atividade humana, as descobertas cientificas, aos desenhos
e modelos industriais, as marcas industriais, de comércio e de servi¢o, aos nomes
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e denominagdes comerciais, a protecdo contra a concorréncia desleal, as obras
literarias, artisticas e cientificas, as interpretacdes dos artistas intérpretes, as exe-
cugdes dos artistas executantes, aos fonogramas e as emissdes de radiodifuséo,
bem como os demais direitos relativos a atividade intelectual no campo industrial,
cientifico, literério e artistico”.

Propriedade Intelectual se trata de género, no qual existem duas espécies,
a saber: Direito Autoral, regido pela lei 9.610/98; e a Propriedade Industrial, regida
pela lei 9276/96.

Ao se falar de Direito Autoral, ele protege a manifestagdo de ideias, e con-
forme assevera Jungmann:

E o direito que decorre basicamente da autoria de obras
intelectuais no campo literario, cientifico e artistico, de que
sdo exemplos: desenhos, pinturas, esculturas, livros, confe-
réncias, artigos cientificos, matérias jornalisticas, musicas,
filmes, fotografias, software, entre outros. (2010, p. 56)

Por outro lado, quando se trata de Propriedade Industrial, ela tem por es-
copo a prote¢do de uma atividade, um produto, umaidentificacdo visual ou uma
ideia que facam parte de um meio comercial ou industrial.

A propriedade Industrial tem o seu foco de interesse vol-
tado para a atividade empresarial. Tem por objeto patente
de invencao, modelo de utilidade, marca, desenho indus-
trial, indicagdo geogréfica, segredo industrial e repressdo a
concorréncia desleal, (...). A propriedade industrial engloba
um conjunto de direitos e obrigagdes relacionados a bens
intelectuais, objeto de atividade industrial de empresas ou
individuos. Assegura a seu proprietéario (titular do direito) a
exclusividade de: fabricacdo, comercializacdo, importacéao,
uso, venda e cessdo. (JUNGMANN, 2010, p. 23)

Existem ainda, autores que dissertam acerca de uma terceira espécie sui
generes, e conforme afirma Jungmann:

O ramo da protecdo sui generis envolve a topografia de
circuito integrado e as variedades de plantas chamadas de
cultivar, bem como os conhecimentos tradicionais e o aces-
so ao patrimonio genético, sendo cada tipo de protegdo
regulamentada por legislacdo prépria. Neste caso, o direito
a protecdo também depende de registro em érgdo compe-
tente, e o prazo maximo de validade varia de acordo com o
tipo especifico. (2010, p. 23)

Apesar dessa terceira espécie citada, e os tipos de propriedades nela clas-
sificadas, ressalta-se a relevancia apenas do Direito Autoral e da Propriedade In-
dustrial para os estudos realizados nesse trabalho.

Vale destacar que, em confronto a teoria majoritariamente aceita, alguns
autores dizem que o direito autoral ndo deve ser classificado como propriedade
intelectual.
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“E um direito de carater essencialmente patrimonial, que,
numa compreensao inteligente, pode ser denominado de
propriedade intelectual; é um direito moral, intimamente
ligado & personalidade do autor. “ (PIMENTA, apud. ESPi-
NOLA, 1994, p. 25)

3.1. Propriedade intelectual como direito fundamental

Ao analisar a propriedade intelectual, os diversos autores estudados tém
posicoes divergentes acerca da natureza juridica do instituto.

Primeiramente vale ressaltar, conforme j& exposto, que John Locke afirma
que todo trabalho emanado pelo homem é de sua propriedade. Todo esforco
despendido, fisicamente ou intelectualmente pertence a quem o criou (LOCKE,
1963, p. 20). E ao assumirem sua natureza juridica, muitos afirmam ser uma mo-
dalidade especial de.

Em contrapartida, existem autores que afirmam que a propriedade intelec-
tual ndo é assim considerada, uma vez que afirmam que as cria¢des sdo um fruto
do meio que estdo inseridos, e desta forma pertenceriam a sociedade.

"Ha até diretrizes doutrinarias que chegam a negar a pré-
pria natureza juridica do direito autoral ante o carater social
das ideias. Dessa ideia participam Manzini ao dizer que "o
pensamento manifestado pertence a todos: é uma proprie-
dade social. A inspiragdo da alma humana ndo pode ser
objeto de monopdlio” e Deboor ao escrever que “as obras
do espirito ndo sdo propriedades dos autores (...)". Outros
asseveram que a obra artistica ou cientifica é mero produto
do meio em que surgiu. (...)" (DINIZ, apud MANZINI et DE-
BOOR, 2009, p.343)

Outro ponto suscitado pelos autores, que ndo o consideram como pro-
priedade a propriedade intelectual, é o seu carater tempestivo.

"Direito pertencente ao autor sobre suas obras ndo consti-
tui, apesar do nome que lhe é atribuido pelo uso, e sobre-
tudo em razdo de seu carater temporéario, um verdadeiro
direito de propriedade, mas, antes, um direito temporario
de natureza mobiliar. “ (PIMENTA, apud. DALLOZ, 1994,
p.25)

Diniz (2009, p. 344) pondera sobre a posicao de Piola Caselli, para o qual a
espécie de direito em tese:

“(...) seria uma relacdo juridica de natureza pessoal-patri-
monial. Representa uma relacdo de natureza pessoal, no
sentido de formar a personalidade do autor um elemento
constante do seu regulamento juridico, e porque seu ob-
jeto constitui, sob certos aspectos, uma exteriorizagdo da
personalidade do autor, de modo a manter o direito de au-
tor, constantemente, sua ineréncia ativa ao criador da obra;
representa, por outro lado, uma relacdo de direito patrimo-
nial, porquanto a obra do engenho ¢, concomitantemente,
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tratada pela lei como um bem econdmico. E, portanto, (...)
um poder de senhoria de um bem intelectual que contém
poderes de ordem pessoal e patrimonial. Qualifica-se esse
direito como um direito pessoal-patrimonial. Com o esco-
po de garantir a criatividade, que é o maior atributo que
a natureza pode dar ao ser humano, protege nosso legis-
lador, de modo indistinto, todas as obras intelectuais (...),
procurando dignificar e salvaguardar os direitos de autor
e do artista, de modo que os mesmos possam delas aufe-
rir meios de subsisténcia, produzindo sempre e cada vez
melhor. ”

O ponto em comum entre os autores, mesmo aqueles que divergem, e em
sua maioria, é que de alguma forma a propriedade intelectual deve ser protegida,
seja sob a forma de propriedade ou ndo. Dever esse cumprido pelo legislador ao
elaborar as respectivas leis de protecdo a propriedade intelectual e aos direitos
autorais.

4. Conclusao

Com todos argumentos apresentados, e diante de todos os fatos expos-
tos, nota-se embasamento plausivel nos argumentos favoraveis e ndo favoraveis
a consideracdo de propriedade intelectual como propriedade propriamente dita.

Ressalta-se que ao afirmar que ela é tratada como propriedade, também
se afirma que ela seja um direito fundamental, pois a propriedade j& é consagrada
por vérios diplomas legais e acordosinternacionais como assim sendo, além de,
nessa vertente, encontrar respaldo na mais respeitada doutrina.

Em se tratando dos aspectos contrarios a tal classificacdo, o mais relevante
é a questdo da temporariedade, pois o autor, ou criador, tem dominio exclusivo
temporario sobre sua criagao.

Porém, parece mais certa a afirmacao feita por John Locke, pois tudo aqui-
lo que emana do homem é de sua propriedade, todos os frutos do seu trabalho
também os séao.

Ao afirmar que tudo que se cria é produto do meio, e que, sendo assim,
pertence a sociedade, estad se negando a existéncia de todo e qualquer tipo de
instituto e de sua respectiva protecdo, ndo sé da propriedade. Pois tudo que um
ser humano ¢ ou faz, é construido a partir do meio em que se vive, das suas expe-
riéncias de vida, ou dos fatos que presencia, inclusive sua prépria personalidade.
Entédo, ao se afirmar que o homem tem uma propriedade em si mesmo, ja se anula
a ideia de “frutos do meio”.

Diante da omissdo do legislador, ficou a cargo da doutrina a classificacdo
dos institutos abordados nesse trabalho. Argumentos muitos bons a respeito de
cada posicionamento sdo emanados, porém o que detém maior verossimilhanga
é aquele que classifica Propriedade Intelectual como Propriedade, e consequen-
temente como Direito Fundamental.
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RESUMO

O presente artigo propde discutir e analisar os aspectos relacionados a sustentabilidade
e sua intercessdo com as relagdes de trabalho, particularmente, com a concretizacdo do
trabalho decente. O trabalho é desenvolvido a partir de levantamento bibliografico e do-
cumental. Tem-se como pressuposto que o respeito aos direitos no trabalho, enquanto di-
reito social garantidor da dignidade do trabalhador, demanda a reciprocidade de direitos
e obrigagdes entre empregados e empregadores, de maneira a implementar as condi¢des
necessarias para o atendimento aos principios estabelecidos pela Organizagéo Internacional
do Trabalho - OIT, a Constituicdo Federal e o ordenamento juridico brasileiro. Portanto, é
relevante a discussdo, particularmente, no meio empresarial, j4 que indispensavel para a
manutencdo das empresas. A relacdo de reciprocidade e de dignidade configura-se so-
mente com a constituicdo de um ambiente saudavel e consequentemente sustentavel. O
investimento na constituicdo de empresas sustentaveis configura como uma garantia do
estabelecimento das condi¢des necessarias para atender aos principios contidos na agenda
do trabalho decente.

Palavras-chave: Trabalho decente, relagdes de trabalho, empresa, sustentabilidade.

ABSTRACT

This article aims to discuss and analyze the aspects of sustainability and its intersection with
labor relations, particularly with the implementation of decent work. The work is developed
from bibliographic and documentary survey. It has been the assumption that respect for rights
at work, as guarantor social rights of workers’ dignity, demand reciprocal rights and obliga-
tions between employers and employees, in order to implement the necessary conditions to
meet the principles established by the International Labour Organization - ILO, the Federal
Constitution and the Brazilian legal system. Therefore, it is relevant to discussion, particularly
the business community, as indispensable to the maintenance of companies. The reciprocity
and dignity sets up only with the establishment of a healthy and sustainable environment,
accordingly. The investment in the creation of sustainable enterprises set up as an establish-
ment guarantee of the conditions necessary to meet the principles contained in the decent
work agenda.

Keywords: decent work, labor relations, company, sustainability.

1. Introducao

Atualmente o trabalho sustentavel tem se tornado um elemento impor-
tante nas discussdes e preocupacdes envolvendo instituicdes (privadas e gover-
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namentais), organiza¢des (nacionais e internacionais) e diferentes atores sociais
que o apontam como um elemento determinante na promog¢do do emprego pro-
dutivo e de qualidade.

Essas discussdes estao intrinsecas ao conceito de trabalho decente, desen-
volvido pela Organizacdo Internacional do Trabalho — OIT. O conceito de trabalho
decente insere a questdo laboral em duas aspiracdes que marcam a civilizacdo
contemporanea: a) a ideia de dignidade da pessoa humana; e b) o cuidado com o
meio ambiente. A nocdo de trabalho sustentavel estd, porquanto, relacionada ao
trabalho decente e a ideia de trabalho digno. Com relacdo ao trabalho decente, a
OIT dedica parte de seus programas e discussdes particularmente a esse objeto.

Para a OIT o trabalho decente é entendido como concretiza¢do, no ambito
das atividades laborais, do principio da dignidade da pessoa humana: é o trabalho
digno. Vincula-o ainda a temética ambiental, neste Gltimo, englobando todas as
relagGes de trabalho, inserindo o trabalho sustentavel.

Nessas discussdes o trabalho sustentavel se apresenta, por um lado, como
aquele que preserva a vida dos trabalhadores e o seu bem-estar. Deste modo, tem
como garantia a manutenc¢do da integridade fisica e psiquica do trabalhador e,
por conseguinte, previne as situacdes de vulnerabilidade, fomentando a preser-
vacdo das circunstancias materiais e sociais da atividade laboral em longo prazo.
Por extensdo, envolve ainda a familia do trabalhador, ja que estes estao atrelados
aos frutos econdmicos de suas atividades e para garantir a sua sobrevivéncia de
forma digna, séo dependentes diretos ndo somente dos ganhos do trabalho, mas
ainda da propria condicdo social e psiquica do trabalhador. Por outro lado, o tra-
balho sustentavel esta vinculado ainda a tematica ambiental, que em func¢do do
agravamento dos problemas ambientais tornou-se particularmente relevante nas
Ultimas décadas do século XX.

Apenas com a concretizacdo do trabalho sustentavel, é que o trabalho
decente manifesta a conexdo entre mundo do trabalho e o meio ambiente e tor-
na-se um fator propulsor de dignidade. Hoje essas questdes sdo necessarias para
o desenvolvimento das empresas, pois somente com a promoc¢ao do emprego
produtivo e de qualidade é que elas conseguem se manter no mercado competi-
tivo, e principalmente atender ao principio maior da constituicdo brasileira que é
dar “dignidade” ao trabalhador.

O objetivo principal desse trabalho é construir uma analise tedrica concei-
tual sobre o trabalho sustentavel identificando-o como fator necessario a manu-
tencdo dos empregos, assim como, elemento necessario a atender a efetivagdo de
um trabalho decente na sociedade contemporanea, de forma a garantir a digni-
dade nao sé do trabalhador, mas de toda sua familia. Como objetivos especificos
busca-se analisar (i) o trabalho decente como fator de garantia da dignidade do
trabalhador; (ii) o desenvolvimento das discussdes sobre sustentabilidade no Bra-
sil; e, por dltimo (iii) a relagdo trabalho decente e sustentabilidade como fator de
manutenc¢do dos empregos. A abordagem realizada nessa pesquisa é a tedrica,
por meio de revisao bibliografica em livros, artigos e documentos sobre o tema.
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2. Trabalho decente e a concretizacao do principio da dignidade
humana

Os elementos da definicdo de “trabalho decente”, de acordo com a OIT
— Organizacdo Internacional do Trabalho converge para quatro objetivos estra-
tégicos: (1) o respeito aos direitos no trabalho (2) a promog¢do do emprego pro-
dutivo e de qualidade, (3) a extensdo da protecdo social e (4) o fortalecimento
do didlogo social. Neste topico, propomos explicitar o contetido do conceito
«trabalho decente» a partir da perspectiva da dignidade da pessoa humana
em face da precarizacdo do trabalho nas relacées de emprego na atualidade,
destacando a promocdo do emprego produtivo e de qualidade como eixo cen-
tral para a sustentabilidade nas empresas e como fator preponderante de manu-
tencdo dos empregos.

O processo de precarizacao do trabalho ocasionado principalmente pelos
processos de terceirizagdo ndo se situa apenas no ambito da informalidade, mas
se difunde também nas atividades formais (THEBAUD-MONY e DRUCK, 2007),
portanto, nas relagdes de trabalho. A precarizacdo do trabalho envolve diferentes
dimensdes que estdo estreitamente ligadas entre si, ocorrem simultaneamente e
se amplificam, configurando: i) a precarizacdo do trabalho dentro das empresas
- oferecendo rarissimas oportunidades de treinamento e ascensdo profissional,
reducdo do custo do trabalho direto, restricdo de encargos sociais, reducao de
despesas de admissao e demissdo de trabalhadores — rotatividade, etc. ii) a preca-
rizacdo do mercado de trabalho: trabalhos sem protecao da legislagdo trabalhista,
ocupagdes realizadas em condi¢des de trabalho extremamente precérias — am-
biente de trabalho insalubres, horas de trabalho extensas, etc.

Neste sentido a precarizacdo do trabalho envolve o mercado de trabalho
como um todo (DRUCK E FRANCO, 2008). Neste trabalho, discutimos particu-
larmente as atividades formais vinculadas a relagdo de trabalho, uma vez que
analisamos a sustentabilidade nas empresas como fator de manutencdo dos em-
pregos.

As bases propedéuticas desta analise partem da concepcdo de trabalho
decente como trabalho digno. Para Rosenfield e Pauli (2012) ha uma distincdo
entre trabalho decente e trabalho digno. O primeiro remeteria a nogdo de cida-
dania e a uma concepcdo operacional, claramente apontada na agenda da OIT,
conforme destacamos anteriormente. O segundo remete a Declaracdo Universal
dos Direitos Humanos (DUDH) e é dependente de uma rede de direitos.

Entretanto, os autores destacam que é necessario transpor essa dicotomia,
em prol de uma visdo integral do ser humano no trabalho, através da nocdo de
reconhecimento e de uma abordagem holistica dos direitos humanos que integra
a nocao de trabalho decente. Neste sentido, o trabalho decente e trabalho digno
inserem-se na interdependéncia inerente ao conjunto de direitos humanos. Am-
bos se enquadram em um modelo integral de justica social, sendo que trabalho
decente remete a operacionalidade dos direitos e trabalho digno, a comunidade
de valores morais. O trabalho seria, entdo, o l6cus da integracao do individuo ao
todo social e ndo somente meio de suprir necessidades.
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Acrescenta-se ainda, que o trabalho ndo deve ser tratado apenas como
uma simples mercadoria, mas sim ser reconhecido como um direito individual e
um dever social, o qual precede que o mesmo seja exercido com observancia de
condi¢des adequadas e justas, posto que inerente a condicdo humana, da qual
deve ser respeitada em sua integralidade (DALLARI, 2004).

Assim, ha de se ter como norte que o desenvolvimento social, econdmico
e politico deve caminhar em conjunto com os direitos, sem, porém, perder de
vista que a pedra angular desse centro é o trabalhador cidaddo, na condicdo de
pessoa humana, sujeito de direitos minimos a ser respeitados de forma a lhe pro-
porcionar um trabalho decente, razdo pela qual, cabe a cada Estado olvidar todos
os esfor¢os necessarios para se adequar as suas realidades de forma a propiciar o
desenvolvimento desse trabalho. Entretanto, por conta da cultura trabalhista que
€ encontrada nos paises em desenvolvimento como é o caso do Brasil, ha necessi-
dade de se ver protegida essas garantias minimas de prote¢do ao trabalhador, sob
pena de se caracterizar formas de trabalho que ndo se equiparem as condicdes
de um trabalho decente.

Por conseguinte, concordamos com uma compreensdo mais ampla do
conceito de “trabalho decente”, envolvendo este as ocupagdes e a criacdo de
postos de trabalho que possuam qualidade aceitavel, garantido que o trabalha-
dor ndo seja exposto aos riscos no ambiente de trabalho e que isto ndo venha
a comprometer sua saude moral, social e fisiolégica. O trabalhador ndo pode
ficar exposto aos riscos de produtos perigosos ou a uma atividade insalubre, as
atividades devem ser adequadas ao empregado, proporcionando-lhe qualidade
de vida digna. Por isso, deve ser garantido ao trabalhador o desenvolvimento do
seu trabalho em um ambiente sustentavel que lhe dé a garantia de uma vida dig-
na. Incluindo a ideia de que o trabalhador, por sua atividade, contribui de modo
eficaz para o bem-estar geral, enquadrando um modelo integral de justica social,
interdependente e inerente ao conjunto de direitos humanos e, por fim, compro-
metido com a dignidade da pessoa humana.

Para a OIT deve-se garantir a melhoria do meio ambiente de trabalho, a
protecdo da salide do trabalhador, a criacdo de ambientes favoraveis aos negécios e
a criacdo de emprego, a racionalizacdo das burocracias para facilitar que trabalhadores
possam desenvolver atividades empreendedoras no setor formal, entre outros.

Com relacdo ao trabalho produtivo, ela incentiva a politica de emprego
mediante a formacao profissional como € a licdo espelhada na Convencao n° 142
sobre o “Desenvolvimento dos Recursos Humanos”, de 1975 (ALENCAR, 1990).
A OIT promove programas e discussdes que propdem enfrentar o problema do
emprego, da desocupacdo e da pobreza, de modo integrado, sempre com a par-
ticipagao tripartite dos atores sociais (governos, empregadores e empregados).

Infelizmente, a capacidade dos paises em desenvolvimento para compen-
sar o declinio da participacdo dos rendimentos do trabalho por meio de tributacéo
progressiva € mais limitada do que no caso das economias avangadas. Portanto,
é essencial reforcar as instituicdes do mercado de trabalho, a fim de melhorar a
distribuicéo de renda entre capital e trabalho. Isto pode ser alcancado, facilitando
o didlogo entre empregadores e trabalhadores, reforcando as leis trabalhistas e
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normas trabalhistas basicas, e garantindo a constru¢éo de uma rede de prote¢éo
social bem concebida para garantir uma melhor distribuicdo de renda nos paises
em desenvolvimento, ou pelo menos de forma mais equilibrada.

Faz-se mister, estabelecer as bases para a chamada “ocupacdo produti-
va" como um modo de afirmar a autonomia e valor do trabalhador diante da
sociedade: ele deve ser reconhecido, primeiramente, ndo como objeto de tutela,
mas como protagonista do bem da sociedade. Assim, percebe-se que a ativida-
de laboral resulta, deste modo, para o trabalhador, em reconhecimento social e
auto-respeito.

3. Discussoes sobre sustentabilidade e trabalho decente

As discussGes sobre desenvolvimento sustentavel ganham visibilidade e
se intensificam no cenario mundial com o agravamento dos problemas ambien-
tais, como por exemplo, a evidente perda da biodiversidade, os riscos crescentes
de acidentes nucleares, as preocupacdes com a preservacdo de mananciais, o
aquecimento global, entre outros. Essas inquietaces trouxeram como decorrén-
cia mais significativa a ideia de favorecer um tipo de desenvolvimento sustentavel.

O caminho para as discussdes sobre desenvolvimento sustentavel é aber-
to a partir de 1983, quando a Assembleia Geral da ONU, criou uma comissdo
independente com o objetivo de elaborar propostas inovadoras e realistas para
harmonizar a ideia de meio ambiente e desenvolvimento. A partir dessas discus-
sdes, difundiu-se a ideia de desenvolvimento sustentavel definido como “aquele
que atende as necessidades do presente sem comprometer a possibilidade das
geragdes futuras atenderem a suas préprias necessidades” (LEIS, 2004; 102).

Para Leis (2004) associadas a dimensdo mais geral da compreensao de de-
senvolvimento sustentavel, incorporaram-se outras trés dimensdes: 1) a sustenta-
bilidade ambiental do desenvolvimento, neste sentido relaciona-se a base fisica
do processo produtivo e da vida social, envolvendo a conservacdo dos estoques
naturais e a protecdo dos ecossistemas naturais; 2) a sustentabilidade social do
desenvolvimento que refere-se a qualidade de vida das populacées (educacéo,
cultura, saude, lazer, etc.); e por fim 3) a sustentabilidade econdmica do desen-
volvimento, deste modo, o favorecimento de um crescimento econdmico conti-
nuo sem, entretanto, consolidar-se em bases predatérias, isso significa, garantir
a riqueza e eliminar a pobreza, implementando investimentos que propiciem a
mudanca do modelo produtivo vigente em busca de tecnologias mais aperfeico-
adas e apropriadas.

Relacionado a ideia da sustentabilidade social do desenvolvimento as dis-
cussdes sobre desenvolvimento sustentavel convergem para o campo das rela-
¢Oes de trabalho. Como destacamos, o trabalho sustentavel é aquele que preserva
a vida e o bem-estar do trabalhador, ndo comprometendo sua integridade fisica e
psiquica, prevenindo as situagdes de vulnerabilidade, fomentando a preservacao
das circunstancias materiais e sociais da atividade laboral em longo prazo. As dis-
cussoes sobre trabalho sustentavel entram em destaque no Brasil a partir do final
do século XX, particularmente da década de 1990, quando a ideia de desenvolvi-
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mento sustentavel foi tornando-se um dos termos mais utilizados para se definir
um novo modelo de desenvolvimento.

Neste sentido, o trabalho sustentavel é também uma fonte de preocupa-
¢Bes da OIT e de seus programas que buscam a melhoria do meio ambiente e a
protecdo da salude do trabalhador. A OIT se empenha em promover a adesao aos
principios das convengdes n° 155 sobre a “seguridade e salide dos trabalhadores”
e a convencao n° 161 sobre os “servicos de saude no trabalho” e ainda da conven-
¢do n° 102, sobre a “seguridade social”.

Para Rosso e Cardoso (2013) o trabalho sem qualidade é totalmente “in-
sustentavel”, tanto do ponto de vista dos individuos quanto de suas familias,
como das proprias empresas e a sociedade como um todo. A qualidade do tra-
balho e do emprego é essencial para a constru¢do de um crescimento inclusivo
e sustentavel e se constitui como um dos elementos que contribuiria para esse
crescimento com a construcdo de ambientes de trabalho capazes ndo apenas de
atrair os trabalhadores, mas, sobretudo, de manté-los em seus empregos, prote-
gendo-os e, a0 mesmo tempo, garantindo a satde dos trabalhadores e a produ-
tividade das empresas.

Portanto, o trabalho sustentavel aparece como uma alternativa de absor-
¢do da méao de obra urbana diante da incapacidade dindamica da ordem capitalista
para absorver trabalhadores como mao de obra assalariada; e estd assentado
também na preocupacdo de melhoria das condi¢des de vida e estimulo a ampla
participacdo de segmentos, como poder publico, empresarios, sindicatos, univer-
sidades e representantes das comunidades.

Constatamos que existe uma realidade premente de demanda ndo s6 de
melhora das rela¢es de trabalho, e mesmo de vida dos trabalhadores, mas tam-
bém como de permanéncia das empresas no mercado atual. Essa demanda exige
o investimento na constituicdo de empresas sustentaveis, inclusive para a garantia
das condicdes necessarias para atender aos principios estabelecidos pela agenda
do trabalho decente, o que s6 podera ocorrer com a participagdo de todos os en-
volvidos no processo, principalmente trabalhadores, empregadores e entidades
sindicais.

No contexto atual, a elevada taxa de desemprego e os processos de pre-
carizagdo do trabalho levaram os sindicatos a colocarem a tematica do emprego
e as condicOes de trabalho como uma de suas preocupagdes centrais. No Brasil,
o problema ganha destaque principalmente a partir dos anos 1990, passando a
fazer parte da pauta de reivindicagbes sindicais, dando inicio a uma nova fase
do sindicalismo brasileiro. Essa preocupagao se justifica porque, de acordo com
Cardoso (1998), foi voltado para o trabalhador do setor industrial e com carteira
de trabalho que os sindicatos ganharam crescente relevancia no Brasil, particular-
mente apds os anos 1950.

No Brasil, a luta por melhores condi¢des de trabalho, a afirmacdo dos di-
reitos e resgate da dignidade da classe trabalhadora revitalizou o movimento sin-
dical no final dos anos 1970 e inicio dos anos 1980. O movimento sindical nesse
periodo ganha forca interpelando, principalmente, as péssimas condi¢des de tra-
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balho e as relacGes autoritarias dentro e fora do local de trabalho. O movimento
sindical manifestava o desejo de igualdade e de justica no espaco publico. Esses
movimentos deram visibilidade e legitimidade a luta pelos direitos, sufocada an-
teriormente por um longo periodo de ditadura militar (NEVES, 1998; ANTUNES,
2000).

A partir dos anos 1990, observam-se varios indicios de alteracdo na atu-
acdo sindical. A reducdo da quantidade de greves realizadas, a queda da taxa de
sindicalizacdo e a maior fragilidade das negocia¢des coletivas apontam para um
quadro sindical muito distinto daquele expresso até o final dos anos 1980.

O modelo flexivel de relacbes de trabalho enfraqueceu e colocou um pon-
to de interrogagado no papel dos sindicatos; e, induziu a uma crise estrutural das
instituicdes representantes de classe. A crise do sistema capitalista de producéo
levou a demissdo de grande contingente de trabalhadores. Utilizando-se do clima
de incerteza de manutencdo do emprego entre os trabalhadores, as empresas
serviram-se disso para aumentar o controle social por meio da ameaca direta
de novas demissGes e para intensificar o rendimento da mao-de-obra (HIRATA,
2002). A diminuicdo da classe operaria industrial tradicional, a heterogeneizacao
do trabalho, retratada na incorporagdo do contingente feminino no mundo ope-
rario, e a intensificacdo da subproletarizagdo presente nas formas de trabalho
parcial, precério, subcontratado, terceirizado, questionam a raiz do sindicalismo
tradicional e levam a queda das taxas de sindicalizagdo.

Para Antunes (2000; 2002), o decréscimo nas taxas de sindicalizacdo, na
intensidade que tem ocorrido nas Ultimas décadas, ndo encontra similar em ne-
nhum momento da histéria sindical do pds-guerra. Outro fator protuberante na
crise sindical é encontrado no fosso entre trabalhadores estaveis e precarizados.
O aumento do abismo social, que marca a sociedade dual no capitalismo avan-
¢ado, reduz o poder sindical historicamente vinculado aos trabalhadores estaveis
e até o momento tem se demonstrado incapaz de incorporar os trabalhadores
parciais, temporarios, precarios, informais etc.

Tem-se configurado dentro do sindicalismo a intensificacdo de uma ten-
déncia neocorporativista, que procura preservar os interesses do operariado esta-
vel em contrapartida aos outros trabalhadores. Tal perspectiva tem ganhado sus-
tentagdo dentro de um grande equivoco construido em termos conceituais, que
€ o de denominar de ndo-classe e ndo-trabalhadores um segmento importante
de trabalhadores que vém se configurando no interior do mundo do trabalho.
O mundo do trabalho hoje deve incluir ndo sé os trabalhadores estaveis, mas
os precarizados e, naturalmente, os que estdo desempregados pela vigéncia da
|6gica destrutiva do capital (ANTUNES; 2000, 2002).

O processo de reestruturagao produtiva repete as experiéncias dos paises
desenvolvidos no que diz respeito aos modos de intensificacdo e exploracdo do
trabalho e a reducdo de direitos conquistados pelos trabalhadores. A situacdo
atual aponta para uma gradativa precarizagdo e fragilizacdo da organizacdo cole-
tiva dos trabalhadores. As entidades sindicais de representacdo dos trabalhadores
encontram dificuldades para lidar com a destruicdo dos direitos, com o enorme
contingente de desempregados, com heterogeneizacdo, fragmentacdo e com-
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plexificacdo da forca de trabalho, bem como a expansdo de formas atipicas de
relacdes de trabalho, em uma situacdo muito diversa da anterior (SANTANA e
RAMALHO, 2003; ANTUNES, 2000, 2002).

Dentro deste contexto, os sindicatos mudaram também sua pauta de rei-
vindicagdes. Para Antunes (2000), o que tem predominado é o chamado sindica-
lismo de participagdo. Para o autor, nessa nova forma de organizacdo dos traba-
Ihadores o que tem prevalecido é: participar de tudo..., desde que ndo questione
o mercado, a legitimidade do lucro, o que e para quem se produz, a légica da
produtividade, a sacra propriedade privada, enfim, os elementos basicos do com-
plexo movente do capital (ANTUNES; 2000:150).

Os sindicatos no Brasil, ndo estavam preparados para lidar com o afas-
tamento do modelo tradicional de emprego. O contexto do processo de tercei-
rizacdo, onde se percebe o declinio do nimero de empregos, tem fragilizado a
resposta organizada dos trabalhadores, e o movimento sindical vem enfrenta-
do grandes dificuldades de reagir e procurar conter, ainda que parcialmente, a
perda de postos de trabalho (SANTANA e RAMALHO, 2003). Neste sentido, os
sindicatos, que até meados dos anos 1980, mantinham suas discussdes em torno
das questdes salariais, a partir do final daquela década e mais acentuadamente
nos anos 1990 passam a discutir outros aspectos como jornada de trabalho, ter-
ceirizacdo, reestruturagdo produtiva, e, posteriormente, questdes ainda de maior
abrangéncia, tais como, desenvolvimento regional, preservacdo ambiental, apoio
a micro, pequenas e médias empresas, qualidade de vida, entre outros. O pano de
fundo dessas discussdes é a geracdo e manutencdo de postos de trabalho.

Ressaltam-se que esses pontos estdo em consonancia com as discussdes
sobre trabalho sustentavel. O trabalho sustentavel aparece como uma alternativa
de absorcdo da méao de obra urbana diante da incapacidade dindmica da ordem
capitalista para absorver trabalhadores como méao de obra assalariada, e esté as-
sentado também na preocupacdo de melhoria das condicdes de vida e estimulo a
ampla participacdo de segmentos, como poder publico, empresarios, sindicatos,
universidades e representantes das comunidades.

Do ponto de vista do empregador a nocdo de trabalho sustentavel esta
relacionada também a necessidade de que a empresa precisa ser sustentavel para
ser competitiva no mercado ja que o termo sustentabilidade tem uma nocdo que
vai desde a empresa conseguir ser gerida de modo a se manter, assim como de
dar condi¢des de trabalho sustentavel aos seus empregados de forma que real-
mente o trabalho tenha condicGes de atender as necessidades do minimo neces-
sario para que o empregado consiga ter dignidade.

Assim uma empresa sustentavel do ponto de vista da relacdo de trabalho
representa que a mesma tem condicdes de ser competitiva no mercado de tra-
balho, assim como, de dar um trabalho digno a seus empregados, mantendo a
condicdo do trabalho assalariado, porém, garantindo-lhe um trabalho digno, que
o sustente assim como toda sua familia e que Ihe garanta todas as condi¢des
necessarias a um trabalho decente.
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4. Conclusao

A partir das discussdes impetradas é possivel observar que a questdo da
sustentabilidade atualmente se apresenta como um fator decisivo para a manu-
tencdo das empresas, pois sé sendo uma empresa sustentavel tera ela condi¢des
de se manter no mercado competitivo atual, porém, devido as questdes econd-
micas que vem afetando o Brasil e o mundo nas Ultimas décadas, as empresas
muitas vezes acabam por dissimular um trabalho sustentavel, focando apenas nas
questdes ambientais, e quanto aos demais aspectos dessa relacdo simplesmente
acabam negligenciando os principios maiores do trabalho decente de forma a
atender as necessidades basicas do trabalhador e de sua familia, na condicéo de
que ele é o gestor da familia.

Dessa forma, o trabalho decente deve ser entendido como condi¢gdo mini-
ma para o desenvolvimento social e respeito ao trabalhador como peca primeira
a se atender aos principios de desenvolvimento empresarial nos seus diversos
aspectos, quer econdmico, social, humano e ético.

Diante de tal contexto hd necessidade para se atender a uma empresa
sustentavel e ao mesmo tempo se atender aos principios de que se tenha um tra-
balho digno, que haja uma convergéncia no sentido de entrelagar a produtividade
da empresa a necessidade de seus empregados, ndo cabendo, porém, tal discus-
sdo somente aos empregados e empregadores, pois diante do quadro econdmico
que hoje se apresenta, ha necessidade da participacdo de outros atores sociais,
como é o caso dos movimentos sindicais, e, principalmente do Estado de forma a
atender ndo so6 a necessidade das empresas, mas ainda garantir a protecdo social
adequada do trabalhador, e, por consequéncia de sua familia, de forma que o
trabalho sustentavel seja vidvel, possivel e realizavel.

Somente mediante a¢Ges concretas e com foco na sustentabilidade é pos-
sivel se resgatar a qualidade e extinguir a precarizagdo do trabalho de forma a
conjugar os principios maiores da constituicdo e das normas internacionais pre-
vistas na OIT, que seria a maxima a ser alcancada.
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RESUMO

Em um pais como o nosso que tem um fluxo intenso de transito, um nimero enorme de vei-
culos, o quantitativo dos crimes no transito é alto. Por isso, faz-se necessario refletir, analisar
de que forma estes fatos sdo tratados tanto pelos nossos legisladores quanto pelos nossos
julgadores. Sera que o tratamento imputado ao motorista bébado que é autor de crime de
transito esta correto? O objetivo do trabalho é discutir se o CNT e o CP contém dispositivos
eficazes, considerando a importancia da vida e da saude das vitimas e, também, a punicdo
para os autores de tais crimes. A metodologia é o estudo da legislagdo e da jurisprudéncia
sobre o tema. Os resultados esperados sdo os de adquirir conhecimento e entendimento
sobre a aplicabilidade da Lei Penal Brasileira sobre os crimes que ocorrem no transito, neste
pais.

Palavras-chave: Codigo Nacional de Transito, Cédigo Penal, Tipificacdo Penal

ABSTRACT

In a country like ours that has a heavy flow of traffic, a huge number of vehicles, the amount
of crimes in traffic is high. Therefore, it is necessary to reflect, to analyze how these facts are
treated both by our legislators as by our judges. Does the treatment attributed to the drunk
driver who s traffic crime author is correct? The researche aim is to discuss the CNT and the CP
contains effective devices, considering the importance of life and health of the victims and also
the punishment for the perpetrators of such crimes. The methodology is the study of legislation
and case law on the subject. The intent results are to gain knowledge and understanding of the
applicability of the Brazilian Criminal Law on the crimes that occur in traffic in this country.

Keywords: National Traffic Code, Crimina Code, Typification of crime

1. Introducao

O artigo 302 do cédigo de transito brasileiro, em seu primeiro e segundo
paragrafo e incisos, versa sobre a aplicabilidade da lei penal em forma culposa
sobre aqueles que embriagados e em posse de veiculo automotor, cometem ho-
micidio, estando elencado em seu segundo paragrafo o homicidio causado por
motorista embriagado, sem que sobre esse seja feita uma maior analise sobre a

71 Agradecimentos especiais aos orientadores e pesquisadores do NUPED — Nucleo de Pesquisas em Direito
do Centro Universitério de Barra Mansa - UBM, Prof. Dr. Cléudia Ribeiro Pereira Nunes e Prof. Esp. André Lufs
Costa, por toda contribuicédo e diretrizes nas discussdes sobre o tema no Grupo de Pesquisa do UBM — Direitos
Humanos e Fundamentais e Violéncia Social e Sistema Penal da Linha de Pesquisa: Direito, Cidadania e Desen-
volvimento (DGP/CNPgq). Pesquisa financiada pelo PIC do UBM.

Familia, Direito Privado e
Seguranca Publica 146



responsabilidade do agente, cogitando também uma modalidade dolosa sobre
sua conduta.

Observado o grande nimero de acidentes de transito que ocorrem diaria-
mente em nosso pais, muitos destes causados por motoristas irresponsaveis que
tendo consciéncia do consumo de bebida alcodlica ou outra substancia capaz de
afetar suas habilidades psicomotoras, assumem a direcdo de seus veiculos, fez-se
necessario um estudo mais profundo e analitico sobre o tema, tendo em vista a
alta relevancia social que tal assunto tem.

O seguinte trabalho tem por objetivo trazer a luz uma compreensdo de
como ¢é tratado o tema hoje pelos nossos legisladores, quais as medidas por eles
tomadas e discutir se tais medidas sdo eficientes e se elas, no sentido puro da
palavra, alcancam realmente a justica.

A metodologia é o estudo da legislacdo e da jurisprudéncia sobre o tema
no STF e bibliogréfica, utilizando-se dos mais importantes doutrinadores da atu-
alidade.

2. Historiando como a lei penal brasileira é aplicada aos
motoristas embreagados

Aplicabilidade da lei penal sobre os homicidios causados por motoristas
embriagados se da com a edicdo da lei 9.503 de 23 de setembro de 1997, Lei que
instituiu o codigo de transito brasileiro, foram tirados alguns crimes que antes
eram punidos no direito penal, sendo estes agora tratados pelo CTB, como crimes
de transito.

Com o passar do tempo, houveram algumas alteracdes nesta lei, até que
o homicidio causado por motorista embriagado, antes também tratado pelo c6-
digo penal, foi incluido no CTB através da Lei 11.275, de 2006 como um inciso do
paragrafo primeiro do artigo 302, sendo este revogado pela lei 11.705 de 2008,
até que fosse definitivamente incluido como um segundo paragrafo deste mesmo
artigo, pela lei 12.971 de 2014, trazendo apenas uma mudanca em sua redagao e
trocando a pena anterior que era de 2(dois) a 4(quatro) anos de detencao para o
mesmo periodo de reclusao.

Nota-se que os artigos mais importantes na puni¢do no Cédigo de Transi-
to Brasileiro ao motorista embriago séo:

- art. 140 (Da Habilitacdo)

- art.161,162,163,164 (Das Infragoes)

- art.174,176 (Das InfracGes)

- art.177 (Das Infragbes)

- art 256,257,258 (Das Penalidades)

- art.281,282 (Do julgamento das autuacdes e penalidades)
- art.291,292,294,295,29 (Dos crimes de transito)
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- art.302 (Dos crimes em espécie)

O legislador apenas querendo suprir uma grande cobranca da sociedade
sobre o alto indice de acidentes causados por este crime que a todo tempo era di-
vulgado pela midia, trouxe novamente esta previsdo dentro do artigo ja existente,
apena como efeito de prestacdo de contas, sendo que a redagdo atual quase em
nada se difere da imputacdo anterior.

3. Panorama da tragédia brasileira por amostra: pesquisa
realizada na cidade de volta redonda no Rio de Janeiro

Os pesquisadores para comprovarem o ponto de vista compareceram na
Guarda municipal de Volta Redonda e obtiveram os dados das praticas delituo-
sas registradas no periodo de: 01/08/2009 a 21/01/2015. Surpreendentemente
foram 31.502 condutores envolvidos: e o total de BRATs no mesmo periodo é de
:173811.

Conforme a consolidacdo dos dados dos pesquisadores, o panorama na
cidade de Volta Redonda (que servira de amostra para a pesquisa) é o seguinte:

GRAFICO 1

Fonte: Elaborado pelos proprios autores utilizando as referéncias indicas no artigo.
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GRAFICO 2

Fonte: Elaborado pelos proprios autores utilizando as referéncias indicas no artigo.

Os graficos demonstrados nos trazem & memdria um problema antigo,
que esta vivendo seu apogeu atualmente, que sdo os acidentes de transitos, que a
cada dia fazem inUmeras vitimas, sejam elas fatais ou ndo. No primeiro, vem des-
crevendo em porcentagens a quantidade de acidentes ndo fatais, por faixa etaria,
sendo os dados extraidos da Guarda Municipal da cidade de Volta Redonda.

A pesquisa em questdo vem sendo elaborada em cima dos motoristas
embriagados que cometem acidentes de transito. Embora o percentual de me-
nores comparados a outras idades esteja relativamente baixa, 49% é um numero
expressivo se analisarmos sob o ponto de que, pessoas com essas caracteristicas
nem se quer poderiam ter em posse um veiculo automotor, e o que dira cometer
acidentes de transito.

No segundo grafico verificamos a quantidade de acidentes de transito sob
o fator Horario dos Acidentes, o maior pico de acidentes estdo no horéario de
12h00min as 17h59min, mas em um ambito geral, levando em consideragdo para
esse pico, todas as idades.

Diversas pesquisas apontam que o horario que é propicio a acontecer es-
sas ocorréncias é entre 23h00min as 06h00min da manha, por ser a hora de saida
de baladas onde houve ingestdo de bebidas alcodlicas e fazendo a combinacado
de Bebidas + Volante, cominando em acidentes.

De modo algum, esté afastada a relevancia dos outros horarios que podem
e ocorrem essas situacdes fatidicas, que também apresentam seus percentuais de
acidentes nesses moldes discutidos anteriormente. Mas o horario enfatizado que
€ 23h00min as 06h00min é mais discutido por ser de comum saber que é um pe-
riodo onde jovens e adultos tiram para se divertir e consumir bebidas.
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Portando esses graficos servem para evidenciar a quantidade de ocorrén-
cias que por muitas das vezes ndo é mostrada e nem discutida, e principalmente
mostrar que embora em nimero menor se comparado aos outros, o acidente por
menores é sim grande e esta cada vez subindo, deixando de serem apenas esta-
tisticas isoladas para se tornar algo expressivo e preocupante.

4. Argumentos favoravies e desfavoraveis quanto a imputacao
dolosa nas praticas criminosas causadas pela embriaguez ao
volante

O CTB estabelece que a habilitacdo para conduzir veiculo automotor e
elétrico sera apurada por meio de exames que deverdo ser realizados junto ao
orgdo ou entidade executivos do Estado ou do Distrito Federal, do domicilio ou
residéncia do candidato, ou na sede estadual ou distrital do proprio 6rgédo e séo
poucos os requisitos exigidos para a obtenc¢do dessa licenga.

E podemos acrescentar que no Codigo de Transito Brasileiro — CNT -, cons-
titui-se infracdo de transito a inobservancia de qualquer preceito da legislacdo
especifica, da complementar ou das resolu¢des do CONTRAN.

O infrator fica sujeito as penalidades e medidas administrativas indicadas
em cada artigo, além das punicdes previstas no Capitulo XIX do CTB, mas sera que
a punicdo estabelecida no CTB é suficiente?

4.1. Apresentando quadro sinéptico com os argumentos doutrinarios
favoraveis e desfavoraveis na questao

QUADRO SINOPTICO 1

Argumentos favoraveis Argumentos desfavoraveis
Ministro Luiz Fux entende que ape- Pela ministra Carmen Lucia, foi
nas a embriaguez preordenada é entendido que o simples fato do

passivel de dolo, assumindo assim | motorista alcoolizado ter assumido a

que o agente se embebedou para | conducdo de veiculo automotor, ndo

praticar o crime, o que caracteriza | é suficiente para imputacdo de crime
a ma-fé. doloso.

Damaésio de Jesus traz a luz a ideia | Embriaguez ao volante, alegacéo de
de um agente onde, motivado que, por se referir a crime de perigo
pela seguranca de uma penalidade abstrato, o art. 306 do Cddigo de
mais branda, mesmo agindo com | Transito Brasileiro ndo é aceito pelo
vontade, é ser responsabilizado por | ordenamento juridico brasileiro. Ndo

crime culposo e, por isso, o CTB cabimento. Dano Potencial. Desne-
deve incluir o crime na modalidade | cessidade. Auséncia de Constrangi-
dolosa. mento ilegal. Ordem denegada.

Fonte: elaborado pelos autores, tendo por base as referéncias citadas no artigo.
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No quadro Sinéptico apresentado tem argumentos a favor e contra a in-
sercdo da modalidade de dolo no Cdédigo de Transito Brasileiro. Os argumentos
de ambas as partes se apresentam bem justificados, contudo entendemos que o
dolo deve ser inserido no CTB.

A ministra Carmem Lucia defende que na hipdtese de que a conduta de
pegar o volante embriagado ndo é um motivo para imputar o dolo, isso porque
acredita que a pessoa embriagada ndo o faz por querer com ma-fé e por isso
defende que ndo ha motivo para inserir o instituto no CTB.

J& o Ministro Luiz Fux é contundente em afirmar que existe dolo, mas na
forma de embriaguez preordenada, ou seja, aquela onde o agente deseja cometer
aquela infracdo em estado de embriaguez e assume o risco da acdo (dolo eventu-
al). Entdo, se embriaga para tal.

Damasio de Jesus defende que deveria a pratica de embriaguez ao volante
ser punida por crime doloso pela previsibilidade do fato e o risco de vida que
acarreta aos terceiros que podem ser prejudicados pela préatica do infrator.

5. Conclusao

Nesse trabalho foram observados alguns aspectos, como o social, legal e
jurisprudencial. Sobre o aspecto social, foi observado o que as pessoas comuns,
de idades diversas, pensavam sobre o fato de dirigir embriagado e se elas come-
tiam tal ato. Foi constatado que embora maioria das pessoas cometam este cri-
me, elas pensam que deveria haver uma melhor ponderacdo sobre a penalidade
aplicada.

Sobre o aspecto legal, foi observada uma ineficiéncia do legislador ao ten-
tar solucionar tal problema, tentando de forma paliativa corresponder ao anseio
da sociedade por uma solucdo na busca de justica, pelo alto nivel de cometimen-
to de mortes causadas por motoristas embriagados, isto amplamente divulgado
pela midia.

Sobre o aspecto jurisprudencial, foi observada uma grande discusséo en-
tre os ministros do STF, ainda assim sem chegada a um consenso, onde de um
lado, a Ministra Carmen Lucia Antunes Rocha defendia a posicdo de que o mo-
torista embriagado ndo deveria responder de forma dolosa, por entender que tal
ato ndo justificava isso e por outro o Ministro Luiz Fux, defendendo sua posicdo
de que é possivel que tal ato, dentro de condi¢des especificas seja julgado de
forma dolosa.

Tendo este trabalho ndo apenas o intuito de trazer conhecimento sobre tal
aplicacdo penal, buscamos desenvolver uma solucdo satisfatéria para a situagdo
narrada, tendo assim este trabalho uma fungdo social dentro de tantas quest&es
do meio juridico atual.

Ora, se estamos falando de um direito que visa proteger o direito maior
tutelado hoje, que é o direito a vida, ndo acreditamos que uma forma de decisdo
mais branda seja algo justo ou o mais proximo disso possivel!
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E necessaria sim a abertura de uma possibilidade de julgamento de forma
dolosa pela conduta do agente, permitindo ao julgador fazer uma andlise sobre
0 caso concreto e buscar ali a justa forma para julgar e condenar o agente que
tenha cometido tal crime, sobre tais condicdes.

Tal possibilidade também traria efeito repressivo na conduta da sociedade,
que alarmada pela possibilidade de uma punicdo mais pesada, evitaria pegar no
volante apds uma noite de consumo de alcool, preocupagdo ndo muito pensada
hoje, por ter a sensac¢do, de forma psicoldgica do agente, que caso ocorra algum
acidente, sua punicdo sera branda.
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