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APRESENTACAO

Ao imergir nas pdaginas desta obra, o(a) leitor(a) sera
convocado a embarcar em uma jornada através do intricado
labirinto do sistema juridico brasileiro recente. "Saber Juridico:
Experiéncia de Pesquisa, em Direito, no Brasil Contemporaneo"”
ndo é apenas um compilado de artigos, mas uma exploragao
profunda das diversas nuances, provocacdes e propriedades que
permeiam a pratica e o estudo do Direito no Brasil de hoje.

Na atualidade, o contexto legal estd em constante evolugao,
¢ imperativo que os estudiosos e profissionais do direito se
mantenham atualizados e engajados com as complexidades do
sistema juridico brasileiro. Este livro serve como um norte,
delineando os caminhos diversos e revelando insights valiosos
que contribuem e enriquecem a nossa compreensao coletiva do
direito e da justica.

O livro ¢é iniciado com um artigo de tema essencial, a
Educagao Inclusiva, o estudo propde uma reconsideragao sobre o
Direito a educac¢do no ambito constitucional, uma leitura, com os
olhos voltados para o carater de fundamentalidade da dignidade
humana. A seguir, uma matéria relevante que precisa ser
encarada: A possibilidade de exclusao sucessdria por indignidade
em virtude de violéncia doméstica contra a mulher, aqui se
descortina toda a legislagdo, a hermenéutica atinente a
indignidade, uma leitura essencial, para fortalecer o combate a
violéncia de género.

Atualmente, a questdao do afeto é ponto determinante nas
relagOes familiares, e isso irradia para as demais dreas do Direito,
uma conjectura considerada no artigo que trata sobre Abandono
afetivo, onde sao analisados os impactos emocionais e
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psicoldgicos e delineada toda a repercussao no ambito da
Responsabilidade Civil. Continuando, serd encontrado um artigo
que despertara no(a) leitor(a), uma reflexao sobre o campo da
adequacao social: O principio da insignificincia e os crimes
tipificados na Lei 11.343/2006.

Outro tema, que a seara juridica se depara hodiernamente é
o que estd descrito no artigo que aborda o Impacto da automagao
e da inteligéncia artificial no vinculo laboral no Brasil, pois a
automatizacdo, o uso dos sistemas de inteligéncia artificial, o
avanco da robdtica e a demanda por habilidades digitais exige
uma adequagdo da legislacdo, trabalhadores, empregadores e
governo.

Ja adentrando na vertente do trabalho que trata sobre:
Eutanasia- conflitos entre o Direito a vida e dignidade da pessoa
humana a luz do direito brasileiro, deparamo-nos, com a
ponderacao da legislagao, documentos internacionais e o exame
do direito a uma morte digna. Nessa mesma linha de pauta, sera
analisado o trabalho seguinte: Crime com pena de morte, um
debate sobre a legalizacdo e garantias de aborto seguro para
pessoas que gestam, uma leitura vasta sobre legislacao,
discussdes doutrindrias e questdes como a moral e religido que
repercutem no tema.

Outro ponto que é instigante e atual € o que aborda a
questdao dos trabalhadores de transporte por aplicativo, com o
titulo: Empreendedores de si: A responsabilidade juridica dos
tomadores de servicos em face dos trabalhadores “uberizados”,
vislumbra a digitalizagao do trabalho e a repercussao da
flexibilidade na execucao dessas atividades além da repercussao
econdmica.

Saber Juridico: experiéncia de pesquisa, em direito, no Brasil contemporineo.
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Com uma retdrica, quase sinbnimo de analise de discurso,
encontra-se o artigo que trata sobre: A supressao dos direitos
fundamentais do ser humano na obra de 1984 de George Orwell,
o estudo promove uma reflexao sobre diversos temas e apresenta
um perfil interseccionando varios textos, tendo como ponto
principal a obra Orwelliana.

Renomados profissionais integram a presente obra, que
trata das questdes de direitos humanos, com repercussao nas
diversas dreas juridicas, que sao desafios enfrentados pelo
sistema judicial, sempre presente nos debates sobre legislacao e
como ocorre da aplicagdo a pratica da lei. Cada topico abordado
oferece uma lente tnica através da qual se pode examinar e
compreender melhor a complexidade do sistema juridico
brasileiro.

A obra: "Saber Juridico: Experiéncia de Pesquisa, em
Direito, no Brasil Contemporaneo" tem potencial para ser mais do
que um livro, se torna um verdadeiro consorte, na busca por uma
compreensdo mais profunda e significativa do Direito e da justica
na atual sociedade. Que os leitores, possam explorar seu
conteido e que ele sirva como um instrumento precioso para
ampliar o conhecimento e a compreensao do Direito no Brasil
contemporaneo.

Parabéns a todos os autores, ao professor Erasmo por estar
a frente do projeto, muito sucesso!!!

Teresina, Piaui, 2024
Auricelia do Nascimento Melo

Doutora em Direito Constitucional-UNIFOR
Pés-Doutora em Direito e Desenvolvimento-UFPB

Saber Juridico: experiéncia de pesquisa, em direito, no Brasil contemporineo.
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A EDUCACAO INCLUSIVA COMO DESDOBRAMENTO DO
DIREITO A EDUCACAO: PRINCIPAIS LEGISLACOES
BRASILEIRAS

Aldane Ibiapina Gomes Monteiro
Introdugao

A educacdo é um direito fundamental que deve ser
oportunizado a todos. Deveras, o seu carater abrangente exige
que o Estado ofereca uma educagao na perspectiva inclusiva, com
o consequente objetivo de oportunizar formagao académica nao
apenas para um publico homogéneo de sujeitos, mas para a
coletividade.

Isto posto, o presente trabalho parte da problematica: o que
o ordenamento juridico dispde sobre o direito a educagao
inclusiva? Na tentativa de obter respostas, a pesquisa tem como
objetivos descrever as principais leis brasileiras que
regulamentam a inclusao escolar e identificar os requisitos legais
que viabilizam o direito a educagao da pessoa com deficiéncia na
Educacao Basica regular.

Quanto aos aspectos metodoldgicos, trata-se de pesquisa
descritiva com abordagem qualitativa, uma vez que enfatiza
caracteristicas inerentes ao direito a educagado inclusiva da pessoa
com deficiéncia. Ademais, este trabalho também faz o uso do
método documental, pois os dados sdao coletados a partir de
legislagoes vigentes.

Saber Juridico: experiéncia de pesquisa, em direito, no Brasil contemporineo.
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Direito constitucional a educacao

O ordenamento juridico de um pais tem inicio com a
sistematizagio do poder originério. E esse poder que tem a
funcdo de determinar os “bens da vida” que merecem protegao a
partir de um texto constitucional fundante que serve de norte
para documentos, leis infraconstitucionais e para a propria vida
em sociedade.

Em um pais Democratico de Direito a principal norma esta
balizada na dignidade da pessoa humana e visa a concretizacao
de direitos fundamentais e a soberania popular. No caso do
Brasil, a principal norma € a atual Constituicao Federal de 1988, e
¢ exatamente nesta que estd constituido o direito tema do
presente trabalho: a educagao (Brasil, 1988).

Nesse diapasao, a educagao compode o rol dos direitos
sociais previstos na atual Carta Magna (Brasil, 1988). Assim como
a saude, a seguranga, a moradia e a alimentagdo, por exemplo,
aquela é um direito caro e que deve ser tutelado pelo Estado. Nao
se trata de mera previsao legal, mas de garantia fundamental que
visa a protecao da dignidade humana.

Souza (2010), ao tecer comparagoes entre os direitos sociais,
destaca que a educacdo na atual Constitui¢do Federal funciona
como premissa, na medida em que possui cardter condicionante
para a concretizagdo dos demais direitos fundamentais
escolhidos pelo poder constituinte.

E oportuno esclarecer que os direitos sociais sao
considerados direitos fundamentais e estao ligados a igualdade.
Ademais, visam prestagOes positivas constitucionais com o fito de
perseguir melhores condi¢des de vida a quem estd em situagao de
desigualdade, conforme explica (Silva, 2005). No que tange a

Saber Juridico: experiéncia de pesquisa, em direito, no Brasil contemporineo.
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educagao, € nitido o seu papel pela busca da equidade e a sua
influéncia na transformacao social.

Repisa-se que o direito fundamental a educacdo exige do
Poder Estatal o cumprimento de praticas positivas. Praticas estas
que englobam promulgacdes de legislacdes, mas que nao se
limitam a elas, uma vez que também envolvem a necessidade de
criagdo de condigOes reais para a efetivacao de normas (Tavares,
2021).

Como se percebe, o direito em tela possui extrema
relevancia para direcao de um pais e, é exatamente devido a tal
importancia, que este é compreendido como um minimo
existencial inafastdvel, motivo pelo qual precisa ser oferecido aos
cidadaos o acesso a educagao de qualidade (Maciel Neto, 2020).

A referida relevancia é percebida no proprio texto
constitucional brasileiro, haja vista que em seu Capitulo III ha
uma secao que trata de maneira exclusiva do direito em questao.
O legislador constituinte assegura que a educagao visa formar o
individuo para a cidadania, além de prepard-lo para o
desenvolvimento pessoal e para o mundo do trabalho. Ademais,
garante ainda que esta é de responsabilidade do Estado e da
familia e deve ser oferecida em colaboracao com a sociedade em
geral (Brasil, 1988).

Para alcancar os fins nacionais, a Lei Maior brasileira
(Brasil, 1988, on-line) dispde que o ensino deve obedecer a
principios, dentre os quais, destacam-se: “I - igualdade de
condigbes para o acesso e permanéncia na escola; [..] IV -
gratuidade do ensino publico em estabelecimentos oficiais; [...] IX
- garantia do direito a educagao e a aprendizagem ao longo da
vida”, dentre outros.

Saber Juridico: experiéncia de pesquisa, em direito, no Brasil contemporineo.
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Partir do principio de que o processo de ensino e
aprendizagem deve ser garantido ao longo de toda a vida, é
reconhecer que a educagao ¢ um direito constante que nao se
esvazia com a conclusao da Educacao Basica. E, pois, entender
que esse direito surge com o nascimento dos sujeitos e os
perseguem em todas as situagdes da vida que envolvem a
transmissao de valores socioculturais (Souza, 2010).

Deveras, os principios supramencionados funcionam como
pilares para o alcance do tipo de homem que se pretende formar
no futuro. Nesse sentido, Bonavides (2013) explica que educagao,
além de um direito, é também mecanismo para o alcance da
cidadania, pois acessar as instituigdes educacionais formais ¢é
meio de promover oportunidades equanimes a todos e a propria
inclusao social.

Todavia, para alcancar a formacao cidada o Estado precisa
cumprir com o artigo 208 da Constituigdio da Republica
Federativa do Brasil (Brasil, 1988), isto é:

Art. 208. O dever do Estado com a educacao
sera efetivado mediante a garantia de:

I - educagao basica obrigatdria e gratuita dos 4
(quatro) aos 17 (dezessete) anos de idade,
assegurada inclusive sua oferta gratuita para
todos os que a ela nao tiveram acesso na idade
propria; (Redagdo dada pela Emenda
Constitucional n® 59, de 2009) (Vide Emenda
Constitucional n® 59, de 2009)

II - progressiva universalizagdo do ensino
médio gratuito; (Redagdo dada pela Emenda
Constitucional n® 14, de 1996)

Saber Juridico: experiéncia de pesquisa, em direito, no Brasil contemporineo.
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III - atendimento educacional especializado
a0s portadores de deficiéncia,
preferencialmente na rede regular de ensino;
IV - educacao infantil, em creche e pré-escola,
as criancas até 5 (cinco) anos de idade;
(Redaca@o dada pela Emenda Constitucional n®
53, de 2006)

V - acesso aos niveis mais elevados do ensino,
da pesquisa e da criagdo artistica, segundo a
capacidade de cada um;

VI - oferta de ensino noturno regular,
adequado as condi¢des do educando;

VII - atendimento ao educando, em todas as
etapas da educagdo bésica, por meio de
programas  suplementares de  material
didaticoescolar, transporte, alimentacdo e
assisténcia a saude. (Redagdo dada pela
Emenda Constitucional n® 59, de 2009)

§ 1° O acesso ao ensino obrigatdrio e gratuito é
direito publico subjetivo.

§ 22 O nao-oferecimento do ensino obrigatdrio
pelo Poder Publico, ou sua oferta irregular,
importa responsabilidade da autoridade
competente.

§ 3% Compete ao Poder Publico recensear os
educandos no ensino fundamental, fazer-lhes
a chamada e zelar, junto aos pais ou
responsaveis, pela frequéncia a escola (Brasil,
1988, on-line, grifo nosso).

Dentre as obrigagdes supracitadas que devem ser
cumpridas pelos entes estatais (Unido, Estados, Municipios e
Distrito Federal) o que mais chama ateng¢do ¢ que a educagao ¢

Saber Juridico: experiéncia de pesquisa, em direito, no Brasil contemporineo.
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um direito publico e subjetivo, ou seja, € um bem social e ao
mesmo tempo individual e que nao pode ser tratado como mero
direito disponivel.

Nessa senda, ¢ o carater indisponivel da educacao que faz
com que a Constituigao Federal (Brasil, 1988) garanta a sua oferta
gratuita e a coloque como um bem da vida obrigatdrio. Deveras,
tal obrigatoriedade ¢é cristalina se partirmos da premissa de que
"a educacao estd para a existéncia da sociedade assim como a
saude se encontra para o exercicio do direito a vida" (Souza, 2010,
p. 10).

Logo, por a educagao ser inerente a vida social, é necessario
que esta atinja 0 maximo de sujeitos possiveis, o que justifica que
esta precisa ser tratada como um direito publico obrigatdrio que
deve ser gratuito e facilmente difundido. Nessa perspectiva, Silva
(2005, p. 842) esclarece que “se a Constituigao estabeleceu que a
educacao ¢ direito de todos e dever do Estado, significa que a
elevou a condi¢ao de servigo publico a ser prestado pelo Poder
Pablico indiscriminadamente e, portanto, gratuitamente aos
usudrios”.

Outra exigéncia constitucional que nao passa desapercebida
no texto constitucional é o inciso III, do artigo 208, conforme ja
citado acima. Este aborda a inclusdao escolar, mesmo que de
maneira timida e com terminologia ultrapassada (nao se admite
mais a expressao “portador de deficiéncia”). Fato que demonstra
que o direito ao ensino inclusivo € um desdobramento do direito
a educagao, conforme serd detalhado ao longo da presente
pesquisa.

Devemos aqui expor pequena observacao
sobre a terminologia utilizada. A expressao

Saber Juridico: experiéncia de pesquisa, em direito, no Brasil contemporineo.
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“pessoa portadora de deficiéncia” é usada
pela Constituigao brasileira (art. 72, inc. XXXI;
art. 23, inc. II; art. 24, inc. XIV; art. 37, inc. VIII;
art. 203, inc. IV; art. 203, inc. V; art. 208, inc. III;
art. 227, § 1°, inc. II; art. 227, § 2% art. 244). O
termo  “portadora”, porém, realca o
“portador” como se fosse possivel deixar de
ter a deficiéncia. Assim, o termo adotado pela
Organizacao das Nagdes Unidas é “pessoas
com deficiéncia” (persons with disabilities),
conforme consta da Standard Rules e da
Convengao da ONU de 2006 (Ramos, 2018, p.
117, grifo nosso).

Assim, o ensino inclusivo, ao ser previsto na Magna Carta
(mesmo que brevemente), demonstra que “o direito a educagao
inclusiva ¢ um direito fundamental, pois nao ha de se falar em
educacgao em pé de igualdade sem inclusao, sob pena de atuagao
do Estado positivamente” (Vieira, 2019, p. 11).

Como se percebe, a educagao é um direito abrangente,
obrigatdrio e gratuito. Nesse sentido, Teixeira (1996) afirma que:

O direito a educacdo faz-se um direito de
todos, porque a educagdo ja ndo é um
processo de especializacdo de alguns para
certas fungdes na sociedade, mas a formacgao
de cada um e de todos para a sua contribuigao
a sociedade integrada e nacional, que se esta
constituindo com a modificagdo do trabalho e
do tipo de relagdes humanas (Teixeira, 1996, p.
60).

Saber Juridico: experiéncia de pesquisa, em direito, no Brasil contemporineo.
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Portanto, a educagao faz parte do ordenamento juridico
brasileiro e possui finalidades nacionais que devem ser
cumpridas. Repisa-se que um dos fins é a formacao cidada. Tal
formacao s6 é de fato viabilizada quando as institui¢coes de
ensino atuam de modo responsivo, humano, ético e inclusivo. Em
outros termos, quando cumprem com a sua fung¢ao social e
contribuem para a efetivacao de direitos fundamentais.

Nessa senda, ¢ indubitdvel que a inclusao ¢ um
desdobramento do direito a educacao e, para que se possa
entendé-la, é imprescindivel partir da premissa de que ela nao é
restrita a escola, mas é inerente a sociedade. Em outras palavras,
as instituicdes de ensino exercem relevante papel para a
concretizagao da inclusao, sendo, portanto, o local de partida
para a inclusao social.

O que dispde a legislacao brasileira

E inquestionavel o fato de que as leis sozinhas nido sdo
suficientes para efetivar o direito fundamental a educagao
inclusiva da pessoa com deficiéncia. Por outro lado, também é
incontroverso que a auséncia de legislacdes rebaixaria esse direito
ao patamar de impossibilidade e de inatingibilidade.

Nao se pode esquecer de que as leis possuem carater de
coercitividade e que, quando violadas, acabam por gerar
puni¢des penais, civis e administrativas. Ora, se atualmente as
pessoas com deficiéncias conseguem acessar e permanecer no
ensino regular é porque o ordenamento juridico tutela garantias
educacionais, sempre com o objetivo de efetivar condigdes de
igualdade.

Saber Juridico: experiéncia de pesquisa, em direito, no Brasil contemporineo.
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Assim sendo, dentre as diversas legislagdes brasileiras que
protegem e garantem o direito a educacao da pessoa com
deficiéncia em wuma perspectiva inclusiva, este trabalho
selecionou as principais, ou seja, a Constituicao da Republica
Federativa do Brasil (Brasil, 1988); a Lei n® 7.853/89 (Brasil, 1989);
a Lei n° 8.069/90 (Estatuto da Crianca e do Adolescente — ECA)
(Brasil, 1990); a Lei n°® 9.394/96 (Lei de Diretrizes e Bases da
Educacao Nacional — LDB) (Brasil, 1996) e a Lei n° 13.146/2015
(Estatuto da Pessoa com Deficiéncia) (Brasil, 2015).

Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988

Como ja abordado a Constituicdo Federal (Brasil, 1988)
inaugura o Poder Constituinte, sendo esta a norma que serve
como pilar para as legislacdes infraconstitucionais. Como ficou
demonstrado, a atual Carta Magna prevé o direito a educagao
inclusiva da pessoa com deficiéncia, a medida que visa a oferta
da educacgao especial em escolas regulares.

Cabe explicar que o texto constitucional nao chega a
aprofundar o direito a educagao inclusiva, pois esse ndo é
objetivo de uma lei maior. Como se sabe, o que se pretende com
uma constituicao € instituir direitos que, quase sempre, serao
aprofundados por meio de legisla¢des esparsas.

Ademais, quando a Constitui¢do Federal de 1988 (Brasil,
1988) foi criada, o movimento em prol da inclusao escolar nao era
como atualmente, ndo existiam tantos estudos e esta caminhava a
“passos lentos”. Somente com o decorrer dos anos é que a
inclusao (ndo apenas a educacional, mas também a social) foi
ganhando o status que hoje possui.
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Nesse sentido, Bobbio (2004) esclarece que os direitos nao
nascem de forma mistica, nem se originam de repente, haja vista
que eles resultam de movimentos, esfor¢os e conquistas de
grupos de vanguarda que fazem com que as suas aspiragoes
passem a fazer parte do ordenamento juridico no formato de
legislagoes.

Deveras, a educagao inclusiva da pessoa com deficiéncia é
um direito que apesar de ter sido previsto ainda em 1988, com a
Constituicao Federal (Brasil, 1988), na época nao era tao evidente
como no momento atual. Logo, nao é de se estranhar o fato da
Constituigao se referir timidamente ao direito em tela.

Lei n® 7.853/89

Assim como qualquer outro direito, a educagao em uma
perspectiva inclusiva foi ganhando forma ao longo do tempo, a
partir de diversas legislagdes. Dentre as quais, destaca-se a Lei n®
7.853/89 (Brasil, 1989) que tipifica como crime o ato de
recusar/cancelar a matricula em instituicbes educacionais ou

ainda de cobrar valor suplementar de pessoas com deficiéncias.

Art. 8° Constitui crime punivel com reclusao
de 2 (dois) a 5 (cinco) anos e multa: (Redagao
dada pela Lei n® 13.146, de 2015) (Vigéncia)

I - recusar, cobrar valores adicionais,
suspender, procrastinar, cancelar ou fazer
cessar inscri¢do de aluno em estabelecimento
de ensino de qualquer curso ou grau, publico
ou privado, em razdao de sua deficiéncia;
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(Redacao dada pela Lei n® 13.146, de 2015)
(Brasil, 1989, on-line).

E imprescindivel explicar que, embora a lei em questio seja
de 1989, o ato de cobrar valores adicionais s6 passou a vigorar no
ano de 2015, com o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia. Portanto,
atualmente, caso uma instituicdo de ensino, seja ela publica ou
privada, obstaculize a matricula da pessoa com deficiéncia, de
modo a impedir o seu acesso a educacdo e/ou cobrar valores
superiores que os demais discentes, serd caso de crime, devendo
0s responsaveis serem punidos com pena restritiva de liberdade e
multa na forma da lei.

A protecao estipulada pela Lei n° 7.853/89 (Brasil, 1989) nao
deixa davidas de que a educagao da pessoa com deficiéncia é um
direito. Repisa-se ainda que o supracitado artigo 8° (oitavo)
garante, precipuamente, o acesso do aluno com deficiéncia a
institui¢des de ensino.

E oportuno destacar que a prisao no Brasil é tida como a
ultima ratio e que o legislador reservou o recolhimento prisional a
crimes graves. Desse modo, € cristalino que o Estado, mediante a
Lei n® 7.853/89 (Brasil, 1989), trata com seriedade o direito a
educacao e a inclusao social da pessoa com deficiéncia.

Lei n° 8.069/90: Estatuto da Crianca e do Adolescente — ECA

Outra lei que merece destaque € o Estatuto da Crianga e do
Adolescente (ECA) (Brasil, 1990), que trata do atendimento
educacional especializado e do dever dos pais/responsaveis de
matricular os infantes no ensino regular. Conforme se depreende
da leitura dos artigos 54 e 55 do referido Estatuto:
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Art. 54. E dever do Estado assegurar a crianca
e ao adolescente:

[...]

III - atendimento educacional especializado
aos portadores de deficiéncia,
preferencialmente na rede regular de ensino;
[..]

Art. 55. Os pais ou responsavel tém a
obrigacao de matricular seus filhos ou pupilos
na rede regular de ensino (Brasil, 1990, on-
line, grifo nosso).

O inciso III do artigo 54 do ECA é uma copia integral do
que dispoe a Constitui¢ao Federal de 1988 (Brasil, 1988). Repisa-
se que a expressao “portadores de deficiéncia” nao é o termo
mais adequado, pois remete a ideia de portar/carregar uma
deficiéncia, como se a qualquer momento a pessoa pudesse
escolher deixar de ter determinada deficiéncia.

~

A época da promulgacdo do texto
constitucional, possivelmente esta,
“portadores  de  deficiéncia”, era a
nomenclatura mais utilizada e mais avancada,
consentanea, a época, com a realidade tratada.
No entanto, tal expressao é desatualizada e
nao mais condiz com o atual tratamento
deferido ao grupo vulneravel, que enfatiza
estar-se tratando de pessoas, denotando um
carater social da questdo, apontando para a
deficiéncia como algo pertinente a sociedade e
nao ao individuo, e, dessa forma, prefere
utilizar a expressao “pessoas com deficiéncia”.
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Havendo nova norma, de hierarquia
constitucional, que adota novo conceito e nova
nomenclatura, tao significativa, seria de rigor
a revisao dos dispositivos constitucionais que
contam com a expressdo desatualizada para
referéncia ao grupo vulneravel [..] (Aratjo;
Maia, 2018, p. 44).

Apesar da utilizacdo de terminologia ultrapassada, a
previsao feita pelo ECA (Brasil, 1990) e pela Constituicao Federal
(Brasil, 1988) nao deixa de ser relevante para a inclusao
educacional, pois tem o condao de informar que o atendimento
educacional especializado deve ocorrer de forma preferencial na
rede regular de ensino e nao de maneira paralela e exclusiva em
institui¢des especializadas.

Lei n° 9.394/96: Lei de Diretrizes e Bases da Educac¢iao Nacional
-LDB

A Lei n® 9.394/96 (Lei de Diretrizes e Bases da Educagao
Nacional — LDB) (Brasil, 1996, on-line) afirma que a educagao
especial ¢ uma modalidade da educacao que deve ser oferecida
de preferéncia na escola regular: “Art. 58. Entende-se por
educacgao especial, para os efeitos desta Lei, a modalidade de
educagao escolar oferecida preferencialmente na rede regular de
ensino, para educandos com deficiéncia, transtornos globais do
desenvolvimento e altas habilidades ou superdotagao”.

Quanto ao termo “preferencialmente”, Mantoan (2003)
esclarece que este se refere ao “atendimento educacional
especializado” que, por seu turno, funciona como o “diferente”
no ensino. Assim, o aluno com deficiéncia, quando matriculado
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em turma regular, tera acesso ao mesmo curriculo que os demais
discentes que nao possuem deficiéncias e, adicionalmente, ao
atendimento especializado que devera ocorrer preferivelmente na
escola comum.

A educagao especial na perspectiva da inclusdao escolar
pressupoe o Atendimento Educacional Especializado (AEE) que
visa atender as especificidades do estudante com deficiéncia, de
modo a suprimir obstaculos relacionados a sociedade, como
exemplo a utilizagdo da Lingua Brasileira de Sinais (LIBRAS), o
braile, uso de tecnologia assistiva e dentre outras linguagens,
Mantoan, (2003).

Ainda sobre o artigo 58 (cinquenta e oito) da LDB (Brasil,
1996, on-line), convém mencionar que ha dois paragrafos bastante
criticados por parte dos defensores da inclusdao. O primeiro
afirma que: “§ 1° Havera, quando necessario, servigos de apoio
especializado, na escola regular, para atender as peculiaridades
da clientela de educagao especial”.

A interpretagao do primeiro pardgrafo, acima transcrito, é
de que nem sempre a escola regular ird oferecer o servigo de
apoio especializado, pois a depender do tipo e grau de
deficiéncia, o aluno pode nao precisar da educagao especial. O
que a LDB (Brasil, 1996) quer dizer é que em alguns casos bastara
que a pessoa com deficiéncia frequente as aulas em turmas
regulares.

Perceba que, em nenhum momento, a LDB (Brasil, 1996)
dispde que nado existirda Atendimento Educacional Especializado
(AEE), pelo contrdrio, a necessidade de apoio implicard na
existéncia obrigatoria de servigo especifico oferecido em salas de
recursos multifuncionais que ficam nas dependéncias da escola
comum.
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O AEE é de suma relevancia para que o direito a educagao
da pessoa com deficiéncia seja efetivado, pois ele tem o objetivo
de complementar/suplementar o desenvolvimento do discente
tanto em aspectos académicos, como também sociais. Esse
atendimento obrigatoriamente deve ser oferecido pelos sistemas
de ensino, preferencialmente, em escolas regulares (Ropoli et al.,
2010).

O outro paragrafo do artigo 58 (cinquenta e oito) da LDB,
que também recebe duras criticas, € o segundo, qual seja: “§ 2° O
atendimento educacional sera feito em classes, escolas ou servigos
especializados, sempre que, em fungao das condi¢Oes especificas
dos alunos, ndo for possivel a sua integragao nas classes comuns
de ensino regular” (Brasil, 1996, on-line).

Conquanto o paragrafo segundo possa soar desprezivel
para alguns defensores do movimento inclusivo, esse dispositivo
reconhece a falha da escola regular em oferecer o AEE em certas
situagdes e, a0 mesmo tempo, ndo subestima o papel exercido por
instituigdes especificas para o ensino da pessoa com deficiéncia.

Nessa perspectiva, Mantoan explica que:

Na interpretacdao evolutiva de nossas normas
educacionais, ha, portanto, que se entender e
ultrapassar as controvérsias entre a nova Lei
de Diretrizes e Bases da Educacao Nacional
(LDB de 1996) e a Constituicao Federal de
1988. Aqui ha mais uma razao para que a
inclusao seja um mote em nossa educagao
escolar, ultrapassando-se os impasses de nossa
legislagdo. A Constitui¢do admite que o
atendimento educacional  especializado
também pode ser oferecido fora da rede
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regular de ensino, em qualquer instituigao, ja
que seria apenas um complemento, e ndao um
substitutivo, do ensino ministrado na rede
regular para todos os alunos. Mas na LDB (art.
58 e seguintes), consta que a substitui¢ao do
ensino regular pelo ensino especial é possivel.
(Mantoan, 2003, p. 23).

E fundamental destacar que embora a letra fria do referido
paragrafo possa parecer impactante, este ndo é salvo-conduto
para que a matricula da pessoa com deficiéncia no ensino regular
seja negada, afinal, a regra ainda continua sendo a inclusao
escolar como um direito que é ensejado por um direito maior
ainda: a educagao.

Em outro giro, destaca-se que mais do que garantir o acesso
a educagao, a LDB afirma que deve ser assegurada a permanéncia
do aluno na escola (Brasil, 1996). Quando se trata da pessoa com
deficiéncia, tal permanéncia exige diversos requisitos legais,
conforme esta assegurado no dispositivo infra:

Art. 59. Os sistemas de ensino assegurarao aos
educandos com deficiéncia, transtornos
globais do desenvolvimento e altas
habilidades ou superdotagao: (Redagao dada
pela Lei n® 12.796, de 2013)

I - curriculos, métodos, técnicas, recursos
educativos e organizacao especificos, para
atender as suas necessidades;

II - terminalidade especifica para aqueles que
ndo puderem atingir o nivel exigido para a
conclusao do ensino fundamental, em virtude
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de suas deficiéncias, e aceleracdo para concluir
em menor tempo o programa escolar para os
superdotados;

III - professores com especializagdo adequada
em nivel médio ou superior, para atendimento
especializado, bem como professores do
ensino regular capacitados para a integracao
desses educandos nas classes comuns;

IV - educacdo especial para o trabalho,
visando a sua efetiva integracdo na vida em
sociedade, inclusive condi¢des adequadas
para os que nao revelarem capacidade de
insercdo no trabalho competitivo, mediante
articulagdo com os o6rgaos oficiais afins, bem
como para aqueles que apresentam uma
habilidade superior nas 4reas artistica,
intelectual ou psicomotora;

V - acesso igualitdrio aos beneficios dos
programas sociais suplementares disponiveis
para o respectivo nivel do ensino regular
(Brasil, 1996, on-line).

Como se percebe, a LDB assegura uma série de requisitos
para que o direito a educagao inclusiva da pessoa com deficiéncia
seja concretizado. Requisitos estes que envolvem o curriculo,
agOes pedagogicas e recursos, todos articulados com o fim de
viabilizar condigoes de igualdade para o ensino e aprendizagem.

Desse modo, Mendes (2018) ressalta que adaptagdes
pedagogicas sdo essenciais para que o aluno com deficiéncia
consiga acessar o curriculo. Sobre tais adaptagoes, o autor destaca
o papel exercido pela tecnologia assistiva e por elementos visuais
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extras. No caso de estudantes cegos, por exemplo, podem ser
utilizados aplicativos que transformam textos escritos em dudio
ou materiais em braille.

Em se tratando de pessoas surdas, pode ser de grande
utilidade o uso de aplicativos semelhantes ao Hand Talk Tradutor
para Libras (que sinaliza em Libras). Portanto, a flexibilizacao e a
implementagao de estratégias que proporcionam a acessibilidade
sao decisivas para que ocorra a inclusao de forma bem-sucedida
(Mendes, 2018).

Conforme expresso na LDB a aceleracao e a terminalidade
especifica sao direitos da pessoa com deficiéncia. A terminalidade
tem o objetivo de fazer com que a pessoa com deficiéncia possa
concluir etapas da educagdo basica e consiste na certificagao de
conclusao de escolaridade, que descreva as habilidades
adquiridas (Brasil, 2001).

Outro requisito para a inclusao é a presenga de professores
com formagdo especifica para Atendimento Educacional
Especializado (AEE) e também de docentes do ensino regular
capacitados para a atuagao em sala de aula regular. Nessa senda,
quanto ao profissional do AEE, Ropoli et al. (2010) afirmam que:

Para atuar no AEE, os professores devem ter
formacao especifica para este exercicio, que
atenda aos objetivos da educagdo especial na
perspectiva da educacao inclusiva. Nos cursos
de formacao continuada, de aperfeicoamento
ou de especializacdo, indicados para essa
formagdo, os professores atualizardao e
ampliarao seus conhecimentos em contetidos
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especificos do AEE, para melhor atender a
seus alunos (Ropoli ef al., 2010, p. 28).

Portanto, a LDB (Brasil, 1996) assegura diversos direitos
educacionais a alunos com deficiéncia, garantindo nao apenas a
sua inser¢do, mas também a permanéncia em escolas regulares,
na medida em que sado garantidos curriculos, recursos, matricula,
AEE e profissionais adequados e especializados para trabalhar
com as deficiéncias especificas.

Lei n° 13.146/2015: Estatuto da Pessoa com Deficiéncia

A inclusao social da pessoa com deficiéncia tem se tornado
urgente e necessaria, motivo pelo qual foi criada a Lei n°
13.146/2015, também conhecida como Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia. Essa legislagao parte do conceito de pessoa com
deficiéncia como “aquela que tem impedimento de longo prazo
de natureza fisica, mental, intelectual ou sensorial, o qual, em
interacdo com uma ou mais barreiras, pode obstruir sua
participacao plena e efetiva na sociedade em igualdade de
condigOes com as demais pessoas” (Brasil, 2015).

Logo em seu artigo 1%, essa norma, ressalta o pleno
exercicio dos direitos e das liberdades fundamentais, visando a
inclusdo social em condi¢ao de igualdade. Ademais, importante
artigo do Estatuto € o 28, pois este enumera atitudes positivas a
serem tomadas pelo Poder Publico e Institui¢des de Ensino:
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Art. 28. Incumbe ao poder publico assegurar,
criar, desenvolver, implementar, incentivar,
acompanhar e avaliar:

I - sistema educacional inclusivo em todos os
niveis e modalidades, bem como o
aprendizado ao longo de toda a vida;

I - aprimoramento dos sistemas educacionais,
visando a garantir condi¢gdes de acesso,
permaneéncia, participacdo e aprendizagem,
por meio da oferta de servigos e de recursos
de acessibilidade que eliminem as barreiras e
promovam a inclusdo plena;

[...]

IV - oferta de educacdo bilingue, em Libras
como primeira lingua e na modalidade escrita
da lingua portuguesa como segunda lingua,
em escolas e classes bilingues e em escolas
inclusivas;

V - adocdo de medidas individualizadas e
coletivas em ambientes que maximizem o
desenvolvimento académico e social dos
estudantes com deficiéncia, favorecendo o
acesso, a permanéncia, a participagio e a
aprendizagem em institui¢des de ensino;

[...]

VII - planejamento de estudo de caso, de
elaboracdo de plano de atendimento
educacional especializado, de organizacao de
recursos e servigos de acessibilidade e de
disponibilizacao e usabilidade pedagdgica de
recursos de tecnologia assistiva;

[..]
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X - adocdo de praticas pedagogicas inclusivas
pelos programas de formagdo inicial e
continuada de professores e oferta de
formagao continuada para o atendimento
educacional especializado;

XI - formacdo e disponibilizacdo de
professores para o atendimento educacional
especializado, de tradutores e intérpretes da
Libras, de guias intérpretes e de profissionais
de apoio;

XII - oferta de ensino da Libras, do Sistema
Braille e de uso de recursos de tecnologia
assistiva, de forma a ampliar habilidades
funcionais dos estudantes, promovendo sua
autonomia e participagao; [...]

XVII - oferta de profissionais de apoio escolar;
XVII -  articulagdo  intersetorial na
implementagdo de politicas publicas.

L1

§ 1° As institui¢des privadas, de qualquer
nivel e modalidade de ensino, aplica-se
obrigatoriamente o disposto nos incisos I, II,
11, v, VII, VIII, IX, X, XI, XIL, XIII, XIV, XV,
XVI, XVII e XVIII do caput deste artigo, sendo
vedada a cobranga de valores adicionais de
qualquer natureza em suas mensalidades,
anuidades e matriculas no cumprimento
dessas determinag¢des (Brasil, 2015, on-line,
grifo nosso).

Conforme se depreende do dispositivo acima, o sistema
educacional deve ser inclusivo em todos o0s seus niveis e
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modalidades. Ademais, o Estatuto (Brasil, 2015) enumera
estratégias e situacdes que a escola, enquanto instrumento formal
de inclusao e socializa¢ao, deve planejar e executar para garantir
o direito de todos a uma educacao de qualidade e que respeita a
diversidade como fator necessario.

E fundamental mencionar que merece destaque o inciso XI,
do artigo 28, do Estatuto (Brasil, 2015), a medida que trata da
formagao de professores. De fato, quando se fala em inclusao do
discente com deficiéncia, ¢ comum esquecer que é de extrema
necessidade a inclusdao dos proprios professores. Certamente,
uma das formas de incluir o docente é subsidiar a sua formagao
continuada, de modo a torné-los cada vez mais preparados para
lidar com a diversidade na escola.

[...] o movimento inclusivo estd bem
delineado, mas, carece de elementos basicos
para que realmente se efetive, sendo o
principal deles a capacitagdo dos professores.
Quando o professor se sente preparado e
apoiado, quando ha a construgao coletiva de
uma cultura escolar inclusiva, o processo de
inclusao torna-se mais significativo para todos
(Rangel, 2023, p. 14).

Destarte, o Estatuto (Brasil, 2015) ndao somente atribui
responsabilidades aos profissionais de ensino, mas se preocupa
com o suporte a ser proporcionado ao educador. Fato que
também acaba por refletir na prépria permanéncia da pessoa com
deficiéncia no ensino regular.
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Portanto, um dos objetivos da Lei supracitada é fazer com
que a escola seja um ambiente socializador, que deve ir além da
aprendizagem simplesmente cognitiva, que prepare o individuo
para a vida em sociedade e o capacite a conviver com seu
semelhante respeitando suas diferengas.

Conclusao

A educagio ¢ um  direito  social,  previsto
constitucionalmente e assume carater de fundamentalidade para
a dignidade da pessoa humana. Atualmente, o ordenamento
juridico a concebe como sendo um dever do Estado e um direito
de todos, inclusive da pessoa com deficiéncia.

Deveras, as muitas leis (principalmente a LDB e o Estatuto
da Pessoa com Deficiéncia) nao deixam duvidas de que existem
diversos requisitos que devem ser cumpridos para que o direito a
educagao da pessoa com deficiéncia seja concretizado. A vasta
legislacao visa garantir ndo apenas o acesso, mas precipuamente
a permaneéncia do aprendente com deficiéncia na educagao
basica.

Indubitavelmente, ndo é exagero afirmar que o problema da
auséncia da inclusao educacional da pessoa com deficiéncia nao
reside na falta de previsdao legiferante, mas no comprimento
desta. Portanto, ndo pode ser outra sendo a conclusao de que a
educacdo na perspectiva inclusiva ¢ um desdobramento do
direito a educacao.

Logo, negar o acesso da pessoa com deficiéncia a escola
regular, bem como dificultar a sua permanéncia e conclusao da
Educagao Basica, é ir de encontro a preceitos e garantias
constitucionais. A inclusdao é um processo dialético que nao se

Saber Juridico: experiéncia de pesquisa, em direito, no Brasil contemporineo.



34

finda com a matricula da pessoa com deficiéncia na rede regular
de ensino.

Incluir a pessoa com deficiéncia é, pois, oportunizar a sua
participacao na sociedade, sendo a escola apenas um dos diversos
espagos sociais. Por fim, convém consignar que o presente estudo
nado teve a menor aspiragao de esgotar a tematica, mas espera-se
que tenha, de alguma forma, contribuido com a sociedade
cientifica.
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A POSSIBILIDADE DE EXCLUSAO SUCESSORIA POR

INDIGNIDADE EM VIRTUDE DE VIOLENCIA DOMESTICA
CONTRA A MULHER

Amanda de Albuquerque Lima

Gabriel Luiz Aratijo dos Santos

Pedrita Dias Costa

Introdugao

A morte constitui um fendmeno natural e intrinseco a
existéncia humana, acarretando repercussdes emocionais sobre os
individuos que a testemunham. No entanto, além dessas
consequéncias afetivas, subsistem obrigacdes e prerrogativas
patrimoniais passiveis de transmissdo aos herdeiros do falecido.

As pessoas legitimadas a suceder estao previstas no art.
1.798 e art. 1.799 do Codigo Civil, correspondentes as pessoas
nascidas ou ja concebidas no momento da abertura da sucessao,
assim como os filhos ndo concebidos de pessoas escolhidas e
expressas por meio de testamento.

Com efeito, é observavel que individuos com legitimidade
sucessoOria nem sempre percebem sua porc¢ao hereditaria devido a
determinadas condutas que podem culminar na exclusao do
status de herdeiro, seja por meio da deserdacao, instituto inerente
a sucessao testamentaria, ou mediante a declaracao de
indignidade, que repercute na sucessao legitima.

Dessa maneira, a pesquisa se propoe a analisar a extensao e
os limites da legislagdo pertinente, por meio do estudo dos
julgados que delineiam a aplicagdo e hermenéutica atinente a
indignidade no contexto especifico da violéncia doméstica, bem
como no que consiste tal tipo de agressao, de modo a contribuir
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para uma compreensao mais precisa dos critérios que
fundamentam a exclusao do direito sucessorio em face de
condutas consideradas incompativeis com a ordem juridica e os
valores sociais vigentes, em conformidade com a tendéncia de
combate a violéncia de género.

Portanto, o escopo deste estudo se concentra na
normatizacdo e interpretacdo correlatas a indignidade,
especialmente quanto a natureza taxativa da enumeracao das
circunstancias que configuram o instituto e a viabilidade de
incluir a violéncia doméstica como uma hipotese de
comportamento passivel de resultar em indignidade.

Nogoes sobre o instituto da indignidade

No contexto histérico do direito sucessorio, remontando ao
Direito Romano, era admissivel a retirada da heranca de um
herdeiro que cometesse uma falta grave contra o autor da
heranga. No Brasil, o Cddigo Civil de 1916 estabeleceu
criteriosamente os requisitos para a exclusio do herdeiro,
considerando-a um impedimento para receber a heranca, de
forma semelhante a uma deserdagao tacita, determinada pelo
tribunal em casos especificos. O Coédigo Civil de 2002, por sua
vez, manteve em grande parte a estrutura legal anterior, embora
com algumas alterag¢des (Pereira, 2017).

O regramento civil brasileiro dispde acerca de duas
principais formas de exclusao: a indignidade e a deserdacao. A
primeira, segundo Bernardo Villela Mendes Oliveira:

[...] é uma forma de penalidade ao sucessor
legitimario, obstando a sua aquisicdo
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sucessOria em razdo de atos ilegais e imorais
praticados contra o titular da heranga [...] é a
exclusao do sucessor necessario da sua
legitima; € uma pena civil. A incapacidade é
auséncia de aptidao para realizar a sucessao
(Oliveira, 2021, p. 77).

Para Orlando Gomes (2012), o instituto possui supedaneo
na ideia de que o falecido presumidamente excluiria o herdeiro se
houvesse feito declaracao de ultima vontade. Preferem outros
atribuir os efeitos da indignidade, previstos na lei, ao propodsito
de prevenir ou reprimir o ato ilicito, impondo uma pena civil ao
transgressor, independentemente da sangao penal. Nessa mesma
linha de pensamento, Caio Mario da Silva Pereira (2017)
argumenta que a existéncia da indignidade provém do reptdio
tanto da ordem juridica quanto da moral, quando alguém busca
se beneficiar do patrimoénio da pessoa que ofendeu. Todavia,
outros doutrinadores associam o0s efeitos da indignidade,
conforme previstos em lei, a prevencao ou repressao da conduta
ilicita, impondo uma penalidade privada ao transgressor,
independente da sancao penal, ou seja, um mecanismo que visa
prevenir e punir o comportamento ilicito do herdeiro.

No Cédigo Civil, a normativa é delineada nos artigos 1814 a
1818, sendo que o primeiro apresenta uma lista de circunstancias
em que o mecanismo € aplicavel:

Art. 1.814. Sao excluidos da sucessao os
herdeiros ou legatarios:

I - que houverem sido autores, co-autores ou
participes de homicidio doloso, ou tentativa
deste, contra a pessoa de cuja sucessao se
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tratar, seu conjuge, companheiro, ascendente
ou descendente;

II - que houverem acusado caluniosamente em
juizo o autor da heranga ou incorrerem em
crime contra a sua honra, ou de seu conjuge
ou companheiro;

III - que, por violéncia ou meios fraudulentos,
inibirem ou obstarem o autor da heranca de
dispor livremente de seus bens por ato de
altima vontade.

A exclusao do herdeiro considerado indigno nao ocorre
automaticamente, decorre da propositura de uma agao especifica
por parte de um interessado na sucessao, o que culmina em uma
sentenca declaratoria, em conformidade com o Cddigo Civil:

Art. 1.815. A exclusao do herdeiro ou
legatdrio, em qualquer desses casos de
indignidade, sera declarada por sentenca.

§ 1° O direito de demandar a exclusdo do
herdeiro ou legatdrio extingue-se em quatro
anos, contados da abertura da sucessao.

§ 2° Na hipdtese do inciso I do art. 1.814, o
Ministério Publico tem legitimidade para
demandar a exclusdo do herdeiro ou
legatario.

Em 2023, o Cédigo Civil foi alterado para incluir o art. 1815-
A, responsavel por estabelecer a possibilidade de dispensar o
acionamento do judicidrio civil para a decretagao da indignidade,
a ir de encontro a opinidao predominante na doutrina anterior de
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que a condenagao criminal por si s6 nao seria suficiente para a
exclusao do herdeiro:

Art. 1.815-A. Em qualquer dos casos de
indignidade previstos no art. 1.814, o transito
em julgado da sentenca penal condenatdria
acarretard a imediata exclusdo do herdeiro ou
legatario indigno, independentemente da
sentenga prevista no caput do art. 1.815 deste
Codigo.

Os efeitos da indignidade hereditaria acarretam punigoes
ao herdeiro, levando a sua exclusao da sucessao e a
impossibilidade de receber sua por¢ao da heranca deixada pelo de
cujus. E relevante destacar que essas consequéncias se limitam ao
herdeiro excluido, ou seja, nao tém impacto sobre outros
herdeiros ou partes interessadas. Em resumo, a exclusdao
sucessoria é uma medida especifica aplicada ao herdeiro que
cometeu o ato ilegal ou imoral, sem afetar os direitos sucessorios
de outros envolvidos na sucessao (Oliveira, 2021).

Existe discussdo sobre a natureza juridica da exclusao ou
indignidade. Alguns a equiparam a incapacidade, enquanto
outros a diferenciam, considerando a incapacidade como a falta
de habilidade para herdar e a exclusdo como uma penalidade
para o herdeiro envolvido em determinadas condutas. Em uma
visao majoritaria, compreende-se que a indignidade hereditaria,
embora nado seja uma incapacidade legal, tem o efeito pratico de
negar ao indigno o direito de herdar. Se nao fosse considerado
incapaz, nao haveria motivo para atribuir a heranca aos seus
descendentes.
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E importante ressaltar que o indigno nao é tratado como
possuidor de ma-fé, pois a lei presume que ele esta ciente de sua
impossibilidade de herdar. Até que a indignidade seja declarada
judicialmente, qualquer alienacdo de bens feita pelo herdeiro é
valida sem restrigdes, conforme estabelece a legislagdao. Além
disso, a reabilitagio do indigno implica sua readmissdao a
sucessao, indicando que a incapacidade de herdar é temporaria
(Gomes, 2012).

A exclusdao sucessoria pode ser solicitada por qualquer
herdeiro ou legatdrio interessado, inclusive pelo testamenteiro,
responsavel por garantir a execugao das disposi¢coes do
testamento. A justificativa para essa medida é que, se o testador
nao perdoou o legatdrio indigno, presume-se que nao desejava
que ele o sucedesse. Isso protege a vontade expressa do falecido e
os interesses legitimos dos demais herdeiros e legatarios,
assegurando a integridade do processo sucessorio (Venosa, 2017).

O individuo considerado indigno é tratado como falecido.
Na sucessao legitima, seus descendentes assumem sua posi¢ao
através do direito de representacdo. No caso da sucessao
testamentdria, o indigno é substituido por um outro legitimado
nomeado no testamento, ou sua parte é redistribuida entre os
outros, se nao houver um substituto designado. Se o indigno age
como se legitimo fosse, ¢ entdao considerado um herdeiro
aparente e é obrigado a restituir os frutos e rendimentos da
heranga que tenha recebido. No entanto, perante terceiros de boa-
fé, as alienacdes onerosas dos bens hereditarios feitas antes da
declaragao da indignidade permanecem validas (Gomes, 2012).

Por outro lado, a deserdagao, aplicada na sucessao
testamentdria, € uma exclusao punitiva do herdeiro necessario
por vontade do testador. Embora a indignidade e deserdacao
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tenham efeitos semelhantes, suas estruturas sao diferentes,
(Pereira, 2017).

A deserdagao se diferencia, pois, enquanto a indignidade
decorre exclusivamente da lei e da decisao judicial, ela vai além,
sendo influenciada, principalmente, pela vontade expressa do
testador em seu ato de ultima vontade. Regulada nos artigos
1.961 a 1.965 do Cddigo Civil, a deserdagao inicia-se com a
determinagao do autor da heranca, que deve incluir uma cldusula
testamentdria explicitando sua intencao de excluir o herdeiro
necessario, acompanhada de uma declaragao precisa da causa.
No entanto, a veracidade dessa causa deve ser confirmada por
meio de uma sentenga proferida na acdo de deserdagao, a ser
movida apds a abertura da sucessao do testador (Carvalho, 2019).

A sistematica legal da violéncia doméstica contra a mulher

Inicialmente, é necessario pontuar o conceito de violéncia.
Para Marilena Chaui (2017, p.31) “A violéncia é a presenca da
ferocidade nas relagdes com o outro enquanto outro ou por ser
um outro”. Infere-se, que, de sua pratica, rompem-se os padroes
minimos de conduta, de modo que o legislador
infraconstitucional buscou tipificar o maximo de praticas
possiveis que tenham essa agdo em seu bojo, como o disposto no
art. 129 do Cddigo Penal que traz a lesdao corporal, ou o art. 21 da
Lei 3.688/1941, que prevé a contravencao intitulado de vias de
fato.

A Lei 11.340/2006, no art. 6°, informa que a violéncia
dirigida com a mulher é uma forma de violagdo dos direitos
humanos, em consonancia com o estabelecido na Conferéncia
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Mundial dos Direitos Humanos de Viena, realizada em 1993,
onde ficou estabelecido no art. 18:

Os direitos humanos das mulheres e das
meninas sdo inalienaveis e constituem parte
integral e indivisivel dos direitos humanos
universais. A plena participagao das mulheres,
em condicdes de igualdade, na vida politica,
civil, econdmica, social e cultural nos niveis
nacional, regional e internacional e a
erradicacio de todas as formas de
discriminagao, com base no sexo, sdo objetivos
prioritarios da comunidade internacional.

Cumpre salientar que o Brasil nao ¢ signatario do Tratado
supracitado, porém, o artigo 6° da Lei Maria da Penha, reflete a
atencao mundial acerca do tema. A violagdo dos direitos
humanos é apenas uma das formas de violéncia previstas na Lei
11.340/2006. Vale mencionar que o ordenamento juridico penal
brasileiro é regido pelo principio da legalidade, onde todas as
condutas tipificadas como infra¢des penais devem estar previstas
em um texto legal em sentido formal e material, além de possuir
uma redacdo clara, como consequéncia do principio da
taxatividade (Nucci, 2023).

O legislador infraconstitucional buscou descrever no art 7°
da Lei Maria da Penha as formas de violéncia doméstica e
familiar, bem como, utilizou a expressdao “entre outras” como
evidencia de que o rol previsto no artigo é meramente
exemplificativo, como ensina Alice Bianchini (2014, p.47):
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Percebe-se, entdo, que a Lei Maria da Penha,
ao mesmo tempo em que restringe o conceito
de violéncia doméstica e familiar contra a
mulher, igualmente o amplia. A restri¢ao
decorre do fato de que nem toda violéncia
contra a mulher encontra-se abrangida no
ambito de protecdo da Lei Maria da Penha
(somente a baseada no género e desde que
praticada no contexto doméstico ou familiar
ou em uma relagdo intima de afeto); a
ampliacdo, por seu lado, da-se em relagao ao
sentido da palavra violéncia, o qual é utilizado
para além daquele estabelecido no campo do
direito penal.

O diploma normativo apresenta cinco formas de violéncia,
sendo elas violéncia fisica, psicoldgica, patrimonial, moral e
sexual. A primeira forma, € aquela que se enquadra em qualquer
conduta que venha a ofender a integridade ou a satide corporal
da mulher, a qual pode ter alguns desdobramentos bem
particulares. De acordo com Maria Berenice Dias (2018, p. 46): “A
saude corporal é protegida pela lei penal (CP, art. 129). O estresse
cronico gerado em razao da violéncia também pode desencadear
sintomas fisicos, como dores de cabega, fadiga, dores nas costas e
até disttrbios no sono”.

A violéncia psicoldgica consiste naquela que atinge a psique
feminina, violentando a autoestima, atingindo a alma. Sobre o
assunto, € importante ressaltar os apontamentos de Azevedo e
Guerra

O termo “violéncia psicoldgica doméstica” foi
cunhado no seio da literatura feminista como
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parte da luta das mulheres para tornar publica
a violéncia cotidianamente sofrida por elas na
vida familiar privada. O movimento politico-
social que, pela primeira vez, chamou a
atencdo para o fenomeno da violéncia contra a
mulher praticada por seu parceiro, iniciou-se
em 1971, na Inglaterra, tendo sido seu marco
fundamental a criagdo da primeira "CASA
ABRIGO" para mulheres espancadas,
iniciativa essa que se espalhou por toda a
Europa e Estados Unidos (meados da década
de 1970), alcancando o Brasil na década de
1980 (Azevedo e Guerra, 2001, p.25).

A doutrina moderna aponta para uma forma de violéncia
psicologica que, pela sua sutileza, dificilmente é percebida. O
gaslighting é uma forma de abuso psicologico que gera um
sentimento de inseguranga na vitima, que passa a duvidar de
seus sentimentos e habilidades de confiar em si mesma, de forma
concomitante, a mulher passa a desenvolver uma relagao de
dependéncia (Dias, 2018).

A violéncia patrimonial se manifesta quando ocorre
qualquer subtragdo do patrimonio da mulher com a intencdo de
causar dor ou dissabor na vitima, independentemente do valor
ou quantidade do bem subtraido, aplicando-se o entendimento
firmado pelo Superior Tribunal de Justica, expresso na Simula
589, impedindo a aplicacao do principio da bagatela.

Ja a violéncia moral acaba por atingir a honra subjetiva e
objetiva da mulher, consubstanciado penalmente na caltnia,
injaria ou difamacdo. Para entender os conceitos relativos aos
crimes contra a honra, Fernando Capez (2019, p. 441) explica que:
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[..] na caltnia, ha a imputagio de fato
definido como crime, e o fato imputado deve
ser necessariamente falso; na difamacao, o fato
imputado ndo é criminoso, mas ofensivo a
reputacdo; ele pode ou nao ser falso, pois a
falsidade da imputacao nao é exigida pelo tipo
penal [..] na injuria, ha a atribuicio de
qualidade negativa, ha o atingimento da honra
subjetiva, e o crime se consuma quando a
propria vitima toma conhecimento da
imputagao.

Assim, quando qualquer uma dessas trés condutas
supracitadas for praticada em detrimento da mulher e no
contexto da violéncia doméstica, estd configurada a violéncia
moral. E relevante o alerta por parte da doutrina, acerca da
possibilidade dessa forma de violéncia se perpetuar pela rede
mundial de computadores, o que chama aten¢do para uma
necessidade maior de protecao, tendo em vista a seguranga e
fiscalizagao deficitaria do ambiente virtual.

Por fim, a violéncia sexual ¢ aquela que sofreu resisténcia
para ser estabelecida, devido a carga histérica de submissao
feminina, momento em que a sexualidade dentro da vida
conjugal era vista como um “dever” e a sociedade nao enxergava
claramente que essa forma de agressao existia. Ela se configura
quando a mulher é constrangida a presenciar, manter ou a
participar de relagdo sexual, e a norma ainda vai além, ao prever
que ela podera se manifestar sob os direitos sexuais e
reprodutivos da mulher.
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Dessa forma, a violéncia contra a mulher possui um carater
amplo. A descrigao feita pelo legislador traz os ditames basicos,
cabendo ao aplicador do direito adequar esses conceitos ao caso
concreto, indo além do texto legal. Nessa linha, Alice Bianchini
(2014, p.48), identifica outras formas que nao estao previstas no

texto legal:

Essa

variedade

Como exemplo de forma de violéncia nao
expressamente mencionada pela Lei, pode ser
citada a violéncia espiritual (destruir as
crengas culturais ou religiosas ou obrigar a
que se aceite um determinado sistema de
crencas), sempre que ela se basear em uma
questdo de género. Exemplo classico é o do
marido que exige que a mulher professe
determinado credo, entendendo que ela, por
conta de sua situagdo de casada, nao pode
escolher a sua religido. Também a violéncia
politica, quando baseada no género, deve aqui
ser lembrada. E o que acontece na situacio do
cOnjuge que nao permite que sua esposa
concorra a um cargo politico. Alids, sobre tal
tema, ha uma passagem histérica que merece
ser registrada, ocorrida por ocasido da
discussao, na Assembleia Constituinte de
1891, sobre o sufragio feminino.

de agressdes, inegavelmente, pode

desencadear processos penais para investigar possiveis crimes,
mas também pode ter repercussdes no ambito civil. Os atos
perpetrados podem resultar em compensagdes financeiras ou
reparagdo por danos morais, dependendo da natureza da
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violéncia infligida. Além disso, tais comportamentos podem
afetar a consideracao de um sucessor como digno ou indigno.

Assim, a amplitude das formas de violéncia contra a mulher
evidencia a complexidade e diversidade das agressoes
enfrentadas, requerendo nao apenas o estudo das medidas legais
tipificadas penalmente, mas também uma compreensao de suas
implicagOes na esfera civil.

Possibilidade juridica da aplicacdo da indignidade em virtude
de violéncia doméstica

A andlise da viabilidade legal da indignidade por violéncia
doméstica estd imersa em um ambiente complexo e delicado, no
qual a legislagao procura equilibrar a preservagao dos direitos
sucessorios e de propriedade com a repreensao de
comportamentos que violem a dignidade humana. Com o
crescente reconhecimento da gravidade da violéncia doméstica,
surge a indagacao acerca da possibilidade de utilizar a
indignidade como recurso juridico contra os agressores.

Os direitos e garantias estabelecidos na Constituigao tem o
condao de limitar os direitos sucessorios. O indigno ou
deserdado ¢ excluido da sucessao devido a comportamento
inadequado em relagdo ao autor da heranga, sob o fundamento
de que seria injusto permitir que alguém que tenha agido de
maneira desonrosa em relagio ao detentor do patrimodnio
continue a ter direito a herancga (Farias e Rosenvald, 2014).

Pela analise dos cendrios do art. 1814, infere-se que a
violéncia doméstica, a depender da sua configuracdo, pode se
enquadrar nos incisos do referido dispositivo, a exemplo do
feminicidio, por atos de violéncia patrimonial, dentre outros.
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Ocorre que a agressao reiterada, fisica, psicologica ou moral, que
nao tenha efeitos patrimoniais ou animus necandi, em regra e por
si s6, ndo atrai a indignidade, tendo em vista a forma de
interpretacao da listagem de tais circunstancias.

Ocorre que a andlise desses cenarios pode gerar, na pratica,
a prolagao de decisdes conflitantes entre si, a evidenciar uma
discussao acerca da tematica a qual estd adstrita, principalmente,
em razao de um contrassenso contido na prépria legislagao e aos
métodos de interpretacdo aplicados na hermenéutica dos
dispositivos legais.

O primeiro ponto pode ser relacionado tanto a casos
omissos quanto a incoeréncia da escolha do legislador entre as
situagdes ensejadoras da exclusdo por indignidade. E patente a
auséncia de agdes que ofendem bens juridicos de grande valor no
ordenamento juridico, como a dignidade sexual ou a integridade
corporal, na listagem do art. 1814 do CC.

As lacunas e incoeréncias nas hipoteses de deserdagao sao
evidentes no texto legal. Por exemplo, ndo ha previsao para o
afastamento de sucessores envolvidos em violéncia sexual ou
doméstica contra o autor da heranca, nem para aqueles que
perderam o poder familiar. Essas omissdes podem resultar em
situagdes perplexas, como a rejeicao da tese de afastamento por
indignidade devido a auséncia de base legal. Além disso, criticas
especificas sao dirigidas ao artigo 1.814, III, do CC, que exclui o
sucessor apenas nos casos que inibam a liberdade testamentdria
do autor da heranga, deixando de abordar situagdes que
prejudiquem a execugdo de sua ultima vontade, como a
destruicao ou ocultagdo de testamento (Pereira e Colombo, 2022).

A legislacao também separa os casos de deserdagao entre
ascendente e descendente, mas nao contempla todas as classes de
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herdeiros necessarios, como o conjuge. Ha incoeréncias nas
referéncias ao desamparo como causa de deserdacado, limitando-
se a situagOes de grave enfermidade, deficiéncia ou alienagdo
mental. Isso pode tornar a deserdacao inexequivel em casos de
vulnerabilidade concreta do autor da herangca (Pereira e
Colombo, 2022).

Tais omissdes na legislagaio podem resultar em situagoes
juridicas problematicas e contraditérias, como destacado por
Maria Berenice Dias (2008, p. 292): “seria absurdo excluir da
sucessao o filho que injuria a mae e contempla-lo com direito
sucessorio se ele a estuprou. O jeito de evitar esse nao senso €
reconhecer o estupro como pratica de crime contra a honra, ainda
que nao o seja”. Em outra situagao, € possivel que alguém que
difame sua madrasta seja declarado indigno, ao passo que aquele
que comete um latrocinio contra um dos pais mantenha sua
parcela hereditéria.

Isso revela uma incongruéncia flagrante na legislacdao, em
que comportamentos repreensiveis podem ser tratados de
maneira inconsistente no que diz respeito a sucessdao de bens.
Trata-se de uma discrepancia moral e legal, na qual a seriedade
do delito ndo se reflete devidamente nas consequéncias juridicas
relacionadas a heranga. Essa disparidade compromete a
integridade e a uniformidade do sistema legal, minando a
confianca em sua capacidade de assegurar a igualdade e a
protecao dos direitos.

Quanto a forma de interpretagio das hipdteses de
indignidade, Flavio Tartuce (2023) aponta que existem duas
correntes acerca da natureza das situagdes descritas como causas
de indignidade no artigo 1814 do CC: taxativa (posigao
majoritaria) ou exemplificativa (argumentacdo minoritaria).
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Tartuce se filia a corrente prevalecente, defendendo que, em
virtude de sua esséncia excepcional, a qual implica na restrigao
de direitos legalmente protegidos, conforme estabelecido no
artigo 5% inciso XXX, da Constituicado Federal, a questao da
indignidade deve ser examinada pelo magistrado com o intuito
de evitar uma interpretacao ampliativa, considerando o artigo
1814 do Codigo Civil como um rol taxativo, ou seja, numerus
clausus.

A jurisprudéncia segue esse entendimento, conforme
exemplificado pelo seguinte excerto de julgado do Superior
Tribunal de Justiga, que decidiu pela vedagdo a hermenéutica
extensiva:

a indignidade tem como finalidade impedir
que aquele que atente contra os principios
basilares de justica e da moral, nas hipdteses
taxativamente previstas em lei, venha receber
determinado acervo patrimonial,
circunstancias nao verificadas na espécie (STJ,
REsp 1.102.360/RJ, 3.2 Turma, Rel. Min.
Massami Uyeda, j. 09.02.2010, DJe 01.07.2010).

Os Tribunais Estaduais também se depararam com pedidos
de alargamento das hipdteses de indignidade, os quais nao foram
acolhidos, a guisa do requerimento para declarar a indignidade
do herdeiro que teria abandonado material, moral e
psicologicamente o falecido:

Exclusdao de herdeiro por indignidade. Pleito
deduzido pelos irmaos do de cujus em face do
genitor comum. Sentenca extintiva.
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Inconformismo. Tese de que houvera
abandono material, moral e psicolégico
perpetrado pelo pai em relagdo ao irmao
falecido e a familia. Desacolhimento.
Hipoteses legais de exclusao por indignidade
previstas no artigo 1.814 do Cddigo Civil. Rol
que, por importar em restricio de direitos, é
taxativo. Interpretagdo extensiva, mesmo a luz
do principio da afetividade, que redundaria
em violagdo ao preceito do art. 5%, XXX, da
Constituicao Federal. Precedentes. Sentenca
mantida. Recurso desprovido. (TJ-SP - AC:
10212231820198260554 SP 1021223-
18.2019.8.26.0554, Relator: Romolo Russo,
Data de Julgamento: 26/03/2021, 72 Camara de
Direito  Privado, Data de Publicacao:
26/03/2021).

Todavia, houve casos em que, mesmo seguindo a
abordagem majoritdria da taxatividade, o mesmo Tribunal
Superior se deparou com situagdes que pareciam nao ser
contempladas pela lei. Nessas circunstancias, foram adotados
métodos diversos de interpretacdo, incluindo o histdrico,
teleoldgico e socioldgico. Essas abordagens foram aplicadas com
o argumento de que a listagem numerus clausus nao deve ser
interpretada de maneira estritamente literal.

CIVIL. DIREITO PROCESSUAL CIVIL.
DIREITO DAS  SUCESSOES. ACAO
DECLARATORIA DE RECONHECIMENTO
DE INDIGNIDADE COM PEDIDO DE
EXCLUSAO DE HERDEIRO. ROL DO ART.
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1.814 DO  CC/2002. TAXATIVIDADE.
CRIACAO DE HIPOTESES NAO PREVISTAS
NO DISPOSITIVO LEGAL POR ANALOGIA
ouU INTERPRETACAO EXTENSIVA.
IMPOSSIBILIDADE.  OBRIGATORIEDADE
DE INTERPRETACAO LITERAL EM ROL
TAXATIVO. INEXISTENCIA.
COMPATIBILIDADE DO ROL TAXATIVO
COM OS DEMAIS METODOS DE

INTERPRETACAO. DIFERENCIACAO
ENTRE TEXTO DE LEI E NORMA, QUE E O
PRODUTO DA ATIVIDADE

INTERPRETATIVA POR MEIO DO QUAL SE
CONFERE SIGNIFICADO AO TEXTO.
INTERPRETACAO LITERAL DO ART. 1.814,
I, DO CC/2002. HOMICIDIO E ATO
INFRACIONAL ANALOGO AO
HOMICIDIO. SENTIDO TECNICO E
JURIDICO NA ESFERA PENAL.
REPERCUSSAO NAO OBRIGATORIA NO
AMBITO CIVIL. CLAUSULA GERAL.
MATRIZ ETICA, MORAL E JURIDICA.
NUCLEO ESSENCIAL. ATO DOLOSO,

CONSUMADO ou TENTADO,
INDEPENDENTE DE MOTIVACAO.
INTERPRETACAO TELEOLOGICA-

FINALISTICA DA REGRA QUE VISA
PREVENIR E REPRIMIR O ATO DO
HERDEIRO QUE ATENTA CONTRA A VIDA
DOS PAIS. DIFERENCA TECNICO-JURIDICA
ENTRE HOMICIDIO DOLOSO E ATO
ANALOGO AO HOMICIDIO DOLOSO.
IRRELEVANCIA PARA FINS CIVIS.
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EXCLUSAO DO HERDEIRO MENOR POR
ATO  ANALOGO AO  HOMICIDIO
PRATICADO CONTRA  SEUS  PAIS.
POSSIBILIDADE. RESTRICAO QUE
OFENDERIA OS VALORES E FINALIDADES
DA NORMA E ESVAZIARIAM SEU
CONTEUDO. 1- Agao ajuizada em 09/11/2017.
Recurso especial interposto em 25/03/2021 e
atribuido a Relatora em 24/06/2021. 2- O
propdsito recursal ¢é definir se o ato
infracional andlogo ao homicidio, doloso e
consumado, praticado contra os pais, esta
abrangido pela regra do art. 1.814, I, do
CC/2002, segundo a qual serd excluido da
sucessdo o herdeiro que seja autor, coautor ou
participe de homicidio doloso, consumado ou
tentado, contra os ascendentes de cuja
sucessdo se trata. 3- Na esteira da majoritaria
doutrina, o rol do art. 1.814 do CC/2002, que
prevé as hipodteses autorizadoras de exclusao
de herdeiros ou legatarios da sucessao, é
taxativo, razao pela qual se conclui ndo ser
admissivel a criacdo de hipdteses nao
previstas no dispositivo legal por intermédio
da analogia ou da interpretacdo extensiva. 4-
O fato de o rol do art. 1.814 do CC/2002 ser
taxativo ndo induz a necessidade de
interpretacao literal de seu contetdo e alcance,
uma vez que a taxatividade do rol é
compativel com as interpretagdes logica,
histérico-evolutiva, sistematica, teleologica e
sociolégica das hipdteses taxativamente
listadas. 5- A diferenciacdo entre o texto de lei,
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enquanto proposicao fisica, textual e escrita de
um dispositivo emanado do Poder Legislativo,
e a norma juridica, enquanto produto da
indispensavel atividade interpretativa por
meio da qual se atribui significado ao texto,
conduz a conclusao de que a interpretacao
literal é uma das formas, mas ndo a unica
forma, de obtencdo da norma juridica que se
encontra descrita no art. 1.814, I, do CC/2002.
6- A regra do art. 1.814, I, do CC/2002, se
interpretada literalmente, prima facie, de
forma irreflexiva, nao contextual e adstrita ao
aspecto semantico ou sintatico da lingua,
induziria ao resultado de que o uso da palavra
homicidio possuiria um sentido tinico, técnico
e importado diretamente da legislacdo penal
para a civil, razdo pela qual o ato infracional
analogo ao homicidio praticado pelo filho
contra os pais ndo poderia acarretar a exclusao
da sucessdao, pois, tecnicamente, homicidio
nao houve. 7- A exclusao do herdeiro que
atenta contra a vida dos pais, clausula geral
com raiz ética, moral e juridica existente desde
o direito romano, esta presente na maioria dos
ordenamentos juridicos contemporaneos e, no
Brasil, possui, como nucleo essencial, a
exigéncia de que a conduta ilicita do herdeiro
seja dolosa, ainda que meramente tentada,
sendo irrelevante investigar se a motivagao foi
ou nao o recolhimento da heranca. 8- A
finalidade da regra que exclui da sucessao o
herdeiro que atenta contra a vida dos pais é,
a um so6 tempo, prevenir a ocorréncia do ato
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ilicito, tutelando bem juridico mais valioso
do ordenamento juridico, e reprimir o ato
ilicito porventura praticado, estabelecendo
san¢do civil consubstanciado na perda do
quinhdo por quem praticid-lo. 9- Se o
enunciado normativo do art. 1.814, I, do
CC/2002, na perspectiva teleoldgica-finalistica,
€ de que nao tera direito a heranca quem
atentar, propositalmente, contra a vida de seus
pais, ainda que a conduta ndo se consume,
independentemente do motivo, a diferenca
técnico-juridica entre o homicidio doloso e o
ato analogo ao homicidio doloso, conquanto
relevante para o ambito penal diante das
substanciais diferengas nas consequéncias e
nas repercussoes juridicas do ato ilicito, ndo se
reveste da mesma relevancia no ambito civil,
sob pena de ofensa aos valores e as finalidades
que nortearam a criagdo da norma e de
completo esvaziamento de seu contetudo. 10-
Hipotese em que € incontroverso o fato de que
o recorrente, que a época dos fatos possuia 17
anos e 06 meses, ceifou propositalmente a vida
de seu pai e de sua mae, motivo pelo qual é
correta a interpretagdo segundo a qual a regra
do art. 1.814, I, do CC/2002, contempla
também o ato andlogo ao homicidio, devendo
ser mantida a exclusao do recorrente da
sucessao de seus pais. 11- Recurso especial
conhecido e nao-provido, com majoragao de
honorarios. (ST] - REsp: 1943848 PR
2021/0179087-7, Relator: Ministra NANCY
ANDRIGHI, Data de Julgamento: 15/02/2022,
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T3 - TERCEIRA TURMA, Data de Publicacao:
DJe 18/02/2022, grifo nosso)

Nesse mesmo sentido defende o doutrinador Zeno Veloso:

Os casos em que pode ocorrer a exclusdo da
sucessdo sao so os apontados na lei, indicados
exaustivamente nos trés incisos do art. 1.814. A
exclusdao é uma pena civil. A interpretagao dos
dispositivos que a regulam tem de ser restrita
— 0 que nao quer dizer que se deva escravizar
a letra da norma -, nao se compadecendo o
tema com analogias e ampliagoes (Veloso,
2005, p.1689).

Interessante pontuar que alguns doutrinadores defendem a
utilizagdao da analogia para as hipdteses de indignidade, como € o
caso do enquadramento do crime de induzimento, instigagao ou
auxilio a suicidio (art. 122 do Coédigo Penal) a previsao do art.
1814, I do Codigo Civil, o qual trata apenas da consumacao ou
tentativa de homicidio doloso, previsto no art. 121 do Codigo
Penal. Sobre essa tematica, Paulo Nader (2017, p. 137) aduz que

O participe, que atua como indutor ou por
instigacao, sujeita-se igualmente a perda do
direito a heranca. Como participe, o herdeiro
ou legatario ndo desempenha qualquer papel
na execugdo do crime, apenas influencia a sua
pratica. Ao induzir ao crime, o participe cria
para o seu autor a motivagao; ao instigar,
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apenas reforca a predisposicdo a conduta
delituosa.

Sob essa perspectiva, a despeito da forma interpretativa,
deve-se salientar a mens legis do art. 1814 do CC, aquilo
defendido pelo referido dispositivo legal, haja vista a duplice
finalidade de salvaguardar a pressuposta vontade do falecido, de
ordem moral e juridica, de ndao querer ver seu espdlio em posse
de seu agressor se estivesse nesse plano terreno, assim como o
propdsito de desincentivar atos ilicitos pelos herdeiros. Nesse
ultimo caso, a existéncia da sancao civil leva a crer que “a lei
simplesmente consagra um principio: quem age contra o autor da
heranga ou seus familiares ndao pode ser contemplados com sua
heranga” (Dias, 2019, p. 80).

Ademais, a legislagao civil, ainda que regulamente a
restricdo de direito, ndo se escusa de estar em harmonia com os
principios constitucionais. Existe uma interdependéncia entre as
diversas esferas do direito, a qual justifica a necessidade de que
operem em consonancia com os direitos fundamentais, conforme
preconizado pela abordagem contemporanea do
neoconstitucionalismo. Essa perspectiva, que teve ascensdao com o
ordenamento juridico inaugurado pela Constituicao Federal de
1988, foi definida pelo Professor Flavio:

[...] um movimento social, politico e juridico
surgido apds a Segunda Guerra Mundial,
tendo origem nas constitui¢ces italiana (1947)
e alemd (1949), fruto do pds-positivismo,
tendo como marco tedrico o principio da
“forca normativa da Constitui¢do” e como
principal objetivo garantir a eficacia das
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normas constitucionais, principalmente dos
direitos fundamentais (Martins, 2022, p.
143).

Dessa forma, na interpretagao das disposi¢des sucessorias,
impende destacar que o texto da lei deve ser interpretado de
forma a concretizar os fundamentos, objetivos e direitos previstos
na Carta Magna, com o intuito de conferir-lhe real eficacia
normativa.

A percepcao da forca normativa da Constituicdao foi um
marco significativo que estendeu consideravelmente o escopo de
atuacao do direito constitucional, transcendendo as relagdes
meramente publicas para abranger também as privadas. Tal
evolugdo representa uma ruptura com a visdo anterior que
limitava a Constitui¢do a um mero documento politico. Hoje, ela
¢ reconhecida como uma fonte normativa primordial que
demanda observancia tanto por parte do Estado quanto dos
individuos e organizacdes privadas. Esse reconhecimento implica
em uma transformagao profunda na compreensdao do papel da
Constituicdo na ordem juridica, conferindo-lhe um status de
supremacia que permeia todas as esferas da vida social e juridica.
Nesse contexto, a Constituicdo nado apenas estabelece os
fundamentos e os principios basicos do Estado, mas também
serve como um baluarte de protecao dos direitos e garantias
individuais, orientando a conduta de todos os atores sociais.
Assim, sua observancia e aplicagdo tornam-se imperativos nao
apenas para garantir a legitimidade e a estabilidade do sistema
juridico, mas também para promover a justica e a equidade em
uma sociedade democratica e pluralista (Dantas, 2021).
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A previsao legislativa da indignidade e deserdacao
promovem a salvaguarda da dignidade humana, valor
fundamental consagrado no art. 19, inciso III da Constituigao e
“sobreprincipio” de toda a ordem constitucional, que irradia e
deve ser observado pelos outros mandamentos de otimizagao
contidos no ordenamento. Dessa forma, aqueles que transgridam
a dignidade alheia devem enfrentar consequéncias, inclusive
quando a transgressao ocorre dentro de relacdes familiares e
afetivas que envolvem a heranca. Nesse contexto, a legislagao
adota medidas de natureza patrimonial para desencorajar tais
comportamentos, permitindo a exclusdo do direito a heranca
como forma de sangao (Dias, 2019).

Outrossim, tem-se a protegao ao principio da solidariedade,
intimamente ligado a sucessao e a indignidade, o qual deve ser
estudado em conjunto com o conceito de dignidade da pessoa
humana. Essas duas nogoes estao intrinsecamente entrelacadas ao
nucleo essencial e inaliendvel da estrutura social, politica, cultural
e juridica do Brasil. Por um lado, destaca-se o valor intrinseco da
pessoa humana e os deveres compartilhados por todos em
relacio a sua realizacdo plena, especialmente no contexto
familiar. Por outro lado, enfatizam-se as obrigacdes individuais
de cada ser humano para com os outros, contribuindo assim para
uma constru¢gdo harmonica tanto das dignidades individuais
quanto das coletivas, fomentando relagdes mais justas e
igualitdrias na sociedade (Lobo, 2007).

Nesse sentido, ndo se olvide que o principio da funcao
social da propriedade no direito sucessdrio, associado
diretamente ao direito a heranga, determina que as garantias a ele
inerentes devem ser exercidas em conformidade com os
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interesses da sociedade, dando-lhes prioridade sobre os
interesses individuais, sem antagonismo entre ambos.

A propriedade e sua transmissao hereditdria devem visar
um proposito socialmente benéfico, evitando prejuizo. Desse
modo, no campo do direito civil, ocorre um confronto entre a
solidariedade funcional e a busca pela realizagao dos proprios
interesses com liberdade. No ambito do direito sucessorio, é
fundamental harmonizar a solidariedade com os familiares e a
solidariedade para com toda a comunidade, para que assim, ele
também esteja em conformidade com os ditames constitucionais
(Lobo, 2016).

Em sintese, a interpretagdo das normas sucessorias deve
considerar nao apenas o texto legal, mas também os principios
constitucionais e os valores fundamentais da sociedade. A
legislacao de indignidade e deserdagao nao apenas protege a
vontade presumida do falecido e desencoraja condutas ilicitas,
mas também promove a dignidade humana, a solidariedade e a
funcao social da propriedade. A harmonizacao desses interesses €
essencial para garantir uma sucessao justa e alinhada aos ideais
democraticos e constitucionais.

Conclusao

Ante 0 exposto, se constata que a violéncia doméstica, além
de suas implicagdes penais, reverbera no ambito civil, podendo
influenciar a consideracdo de um sucessor como digno ou
indigno, com base na natureza da violéncia perpetrada. Este é um
ponto crucial a ser considerado, pois ndo apenas afeta individuos,
mas também a estrutura legal e moral da sociedade.
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A regra da taxatividade contida no art. 1814 do Cddigo
Civil também afeta a protecao do espolio da mulher vitima de
agressoes familiares, porquanto tal conjuntura estd ausente do rol
do referido dispositivo, de forma que ha a possibilidade de os
agressores se beneficiarem dos bens da vitima.

Assim, ao compreender a posicdo doutrindria e
jurisprudencial atinente ao tema, verificou-se que o entendimento
numerus clausus como forma de garantir seguranca juridica e
evitar interpretagoes extensivas nao previstas em lei, acaba por
criar situagdes em que atos mais brandos sao punidos, enquanto
outros mais graves asseguram a percepcao da heranga, a
evidenciar a incongruéncia e omissoes legislativas.

A legislagao civil deve estar alinhada aos principios
constitucionais, operando em consonancia com os direitos
fundamentais, conforme preconizado pelo
neoconstitucionalismo. Esta abordagem visa garantir nao apenas
a conformidade das leis com a Constitui¢do, mas também a
eficicia das normas constitucionais, especialmente no que diz
respeito aos direitos fundamentais.

Nesse cenadrio, é crucial revisar e atualizar o conjunto de leis
sobre heranca para abordar questdes contemporaneas,
particularmente aquelas ligadas a violéncia doméstica contra a
mulher, em razao das omissOes e problematicas destacadas na
legislacao sucessoria vigente. Assim, torna-se evidente que a
ampliacdo e o aprimoramento das leis sdo medidas necessarias
para garantir uma protecao mais eficaz diante de condutas
inadequadas por parte dos herdeiros.
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ABANDONO AFETIVO PATERNO E O PRINCIPIO DA
AFETIVIDADE NO DIREITO DE FAMILIA
Amanda Veras Mendes
Otdvio Branddo Moura

Introdugao

O Direito de Familia contemporaneo ¢ um campo em
constante evolucdo, adaptando-se as transformacgOes sociais,
culturais e emocionais que moldam asdinamicas familiares. Entre
os topicos que tém recebido crescente atengao, destaca- se a
complexa relagao entre o abandono afetivo paternal e o principio
da afetividade.O abandono afetivo é uma questao sensivel, que
afeta nao apenas o ambiente doméstico, mas também os
Tribunais, que tém a outorga para ponderar entre aaplicacao
da Lei e o bem-estar das criangas envolvidas. Atualmente, a
relagao do principio da afetividade e o desafio do abandono
afetivo paterno emergiu como umtopico de evidente relevancia
no ambito juridico. O abandono afetivo paterno, descrito por
Maria Berenice Dias como "uma ferida invisivel que deixa marcas
profundas",representa uma questao que transcende as fronteiras do
Direito, atingindo o cerne daexperiéncia humana. A partir disso,
surge-se a problematica do presente trabalho, indagando-se:
qual é o papel do principio da afetividade no Direito de Familia
contemporaneo em casos de abandono afetivo paterno e quais
sao as implicagdes juridicas e sociais desse fendmeno?

Nesse contexto, o entendimento jurisprudencial e a
aplicacdo do principio da afetividade desempenham um papel
crucial. Giselda Maria Fernandes Novaes Hironaka, jurista
brasileira atuante no Direito de Familia, destaca que "a afetividade
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deve ser considerada como valor juridico de primeira importincia”.
Diante disto, enquanto o abandono afetivo paterno invoca a
discussao sobre o papel das Institui¢des na protegao dos direitos
das criangas e dos adolescentes, o principio da afetividade
impulsiona o sistema juridico a abragar a complexidade das
relacdes familiares modernas.

O presente artigo propde explorar a interagao entre o
abandono afetivo paternale o principio da afetividade, utilizando-
se de uma perspectiva juridica fundamentada nas contribuigoes
de especialistas como Maria Berenice Dias e Giselda Maria
Fernandes Novaes Hironaka. Este, portanto, serve, como um
convite a reflexdao sobrecomo o Direito de Familia pode evoluir
para promover relagoes familiares saudaveis e afetuosas.

No que tange a metodologia utilizada, o presente estudo
adota uma abordagem tedrica, bibliografica e jurisprudencial.
Tedrica, pois busca a compreensdo tedrica da temadtica para
discutir um problema especifico. Bibliografica, ao se apoiar na
literatura, na doutrina juridica e em estudos pré-existentes como
estimulantes reflexivos sobre os elementos tematicos. E
jurisprudencial, pois busca abordar a questdo também pela
observacao e andlise de decisdes recentes que integram a
jurisprudéncia do sistema Judicidrio brasileiro, especialmente
relacionadas ao abandono afetivo.

Sob a perspectiva académica, esse tema proporciona
oportunidade tinica de explorar questdes interdisciplinares e da
fronteira entre o Direito e a Psicologia. Com efeito, em vista disto,
pode-se enriquecer o repertério de conhecimento das faculdades
de Direito e dos profissionais da drea, proporcionando-os uma
compreensdo abrangente dos desafios enfrentados pelas familias
contemporaneas. Além disso, a andlise critica do principio da
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afetividade e sua aplicagdo pratica no Direito de Familia é
essencial para a formacao de uma jurisprudéncia uniforme, justae
eficaz.

J& sob o panorama social, os resultados desta podem
impactar diretamente as vidas de criangas e adolescentes e de
familias inseridas em casos de abandono afetivo paterno. Ao
compreender como o Direito de Familia lida com esta questdo e
como a afetividade é ponderada nas decisoes judiciais, € possivel
promover aprimoramentos nas politicas publicas e nas praticas
legais, o que pode proporcionar maior protecao aos direitos dos
menores e a promogao de ambientes familiares maissaudaveis e
afetivos. Ademais, ao impulsionar discussdes sobre o papel dos
pais, a responsabilidade parental e a importancia da afetividade
nas relacdes familiares, percebe-se a relevancia do tema perante a
sociedade em geral, podendo-se dizer que a pesquisa contribui
para uma conscientizacao ampla sobre questdes fundamentais.

Enfim, a presente pesquisa nao apenas apresenta relevantes
contribui¢des ao Direito, mas também impacta diretamente a
sociedade, ajudando-a a promover a protecdo aos direitos dos
infantes, as relacOes familiares saudaveis e a sensibilizar a
sociedade para questdes familiares fundamentais, transcendendo
o ambiente académico e contribuindo para um mundo mais justo
e empatico.

O principio da afetividade no direito de familia
O “principio da afetividade”, segundo Maria Helena Diniz, é
corolario do respeitoda dignidade da pessoa humana, servindo

como norteador das relagoes familiares e da solidariedade
familiar, conceito este que estd se destacando nas discussoes
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juridicas, representando uma revolu¢gdo na maneira como o
Direito de Familia ¢ compreendido e aplicado. Este principio
busca priorizar as relagdes familiares construidas sobre alicerces
de amor, cuidado e carinho, oferecendo uma perspectiva
humanizada e alinhada a realidade das dinamicas familiares do
século XXI.

No Direito da Familia, o principio constitucional da
dignidade da pessoa humana (CF, art. 1 III), constitui base da
comunidade familiar (bioldgica ou socioafetiva), garantindo,
tomando como parametro a afetividade, o pleno
desenvolvimento e a realizacdo de todos os seus membros,
principalmente da crianga e do adolescente (CF, art. 227)!. O
principio da afetividade, embora atualmente seja um conceito
amplamente reconhecido, tem raizes em teorias e movimentos
que passaram a se fortalecer no século XX, destacando-se que
movimentos feministas e estudos psicoldgicos sobre o
desenvolvimento  infantil =~ desempenharam um  papel
fundamental na promogao da concepgao de que a afetividade é
valor essencial nas rela¢des familiares.

No contexto juridico, o principio em pauta passou a ser
consolidado a medida em que os Tribunais reconheceram que as
relagoes familiares nao podem e, tampouco devem ser definidas
tdo somente pelo vinculo bioldgico, mas também pelo vinculo
afetivo, o que abrange o cuidado, afeto e a responsabilidade
emocional. Isto propiciou avangos na interpretacao do Direito da
Familia, focando-se frequentementeno bem-estar emocional dos
menores e no respeito as escolhas emocionais individuais.

O principio da afetividade desempenha, portanto, papel
vital nos casos de Direito da Familia, afetando decisdes atinentes
a guarda de filhos, adogao, casamento, divorcio e outras questoes
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familiares. Tal fato é percebido em a¢oes de guarda, nas quais os
Tribunais consideram nao somente a capacidade financeira dos
potenciais guardides, mas também a sua capacidade de
proporcionar um ambiente emocional saudavel e estavel. Nao
obstante seja fundamental para o Direito da Familia, deve-se
ponderar esse principio com outros interesses legitimos, como os
Direitos de Propriedade, a seguranca financeira e o cumprimento
das obrigacdes legais. Desafiante é determinaro modo de conciliar
tais interesses, por vezes, conflituantes, de forma a garantir que o
bem-estar emocional das familias (especialmente das criangas e
adolescentes) sejapriorizado sem comprometer outros direitos.

Abandono afetivo paterno e seus impactos

O abandono afetivo paterno ¢ um problema complexo que
transcende o ambito legal, afetando profundamente o
desenvolvimento emocional e psicoldégico das criangas e
adolescentes envolvidos, bem como impactando a esfera da
responsabilidade civil. Além disso, o abandono afetivo paterno
afeta ndo apenas as criancas e adolescentes, mas também a
sociedade como um todo. Diante disso, é fundamental
compreender suas formas, impactos e dimensdes legais para
abordar adequadamente esse tema crescente no Direito de Familia
contemporaneo, conformeabordar-se-a a seguir.

1.1 Impactos emocionais e psicologicos
O impacto da negligéncia emocional pode ser duradouro e

profundo, causandocicatrizes que permanecerdo por toda a vida.
Quanto aos aspectos do impacto psicologico do abandono afetivo
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paterno, tem-se que resultam, especialmente, em problemas de
autoestima, ansiedade e depressao.

A autoestima de uma crianca ou adolescente ¢, geralmente,
moldada pelas mensagens por eles recebidas a respeito de seus
valores e importancia, ao passo que, quando os pais se perfazem
emocionalmente retraidos, ausentando-se de afetos, os filhos
podem internalizar essa auséncia como uma expressao de seu
valor, levando ao que se chama de autoestima fraca ou baixa.
Sentimentos de rejeicao e desvalorizagao podem aparecer e afetar
a forma como o infante se percebe e interage com o ambiente
externo. O prejuizo a autoestima pode se desenvolver de diversas
formas, incluindo-se a auséncia de autoconfianca, dificuldades de
autoaceitagao e a necessidade constante de validagdo por outras
pessoas. Mencionados problemas emocionais podem persistir na
fase adulta, afetando-se as relagoes interpessoais, e odesemprenho
académico e prestigio profissional.

O abandono emocional causa aos menores intensos
sentimentos e sensagdes, como o medo, ansiedade e inseguranga.
A incerteza sobre o amor e o cuidado de um dos pais gera
preocupagOes persistentes e medos profundos de novamente
serem abandonados, o que resulta na ansiedade da separagao, a
qual consiste na temerosa dificuldade das criancas em ficar
longe de seus pais, ainda que temporariamente.

Além disso, a falta de apoio emocional as torna suscetiveis a
transtornos como o “Transtorno de Ansiedade Generalizada
(TAG) ou Transtorno de Panico (TP), os quaisas fazem viver com
constantes preocupagoes de um abandono iminente.

O abandono emocional paterno também esta fortemente
associado ao risco de depressao infantil. Criangas que nao tém
envolvimento emocional para com os pais podem desenvolver
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sentimentos de tristeza, desamparo e solidao, eis que o déficit de
apoio emocional prejudica sua resiliéncia emocional, causando-
lhes depressao, a qualsua presenca em criangas e adolescentes nao
afeta apenas o bem-estar emocional imediato, mas também
impacta, a longo prazo, em seu desenvolvimento psicologico, de
modo a embaracgar-lhes o desempenho académico, as relagoes
sociais e capacidade de lidar com desafios futuros.

1.2 Abandono afetivo e responsabilidade civil

Para o doutrinador Rodrigo da Cunha Pereira, em seu livro

Direito das Familias:

O abandono afetivo é uma expressdo usada
pelo Direito de Familia para designar o
abandono de quem tem a responsabilidade e o
dever de cuidadopara com um outro parente.
E o descuido, a conduta omissiva,
especialmente dos pais em relagao aos filhos
menores, e também dos filhos maiores em
relagao aos pais. E o ndo exercicio da funcio
de pai ou mae ou de filho em relacdo a seus
pais. Tal assisténcia para com o outro é uma
imposigao juridica e o seu descumprimento
caracteriza um ato ilicito, podendo ser fato
gerador de reparacdo civil. (Pereira, 2022, p.
401).

O cerne aqui debatido estd na evolugao da questao da

afetividade nas relacOes familiares, sobretudo, no ordenamento
juridico brasileiro. Fora da técnica juridica ha a possibilidade de

Saber Juridico: experiéncia de pesquisa, em direito, no Brasil contemporineo.



78

compreender a problematica e o novo entendimento do Superior
Tribunal de Justica (STJ), no sentido de que “amar é uma faculdade,
mas o cuidado com o filho é dever de todo pai”, o que, nada mais € do
que um compromisso afetivo com sua prole.

A obrigacao paterna ndo cessa com o pagamento da pensao
alimenticia ou oferecimento de bens materiais aos filhos. O
Direito e sua grandiosidade, acertadamente, fez buscar assegurar
aos filhos nao somente a presenca, mas também o afeto do
genitor. Posicionamento de grande repercussao sobre o assunto
foi o da 3% Turma do Superior Tribunal de Justica no julgamento
do REsp n.? 1.887.697/R]:

EMENTA: CIVIL. PROCESSUAL CIVIL.
DIREITO DE FAMILIA. ABANDONO
AFETIVO. REPARACAO DE DANOS
MORAIS.  PEDIDO  JURIDICAMENTE
POSSIVEL. APLICACAO DAS REGRAS DE
RESPONSABILIDADE CIVIL NAS
RELACOES FAMILIARES. OBRIGACAO DE
PRESTAR ALIMENTOS EPERDA DO PODER
FAMILIAR. DEVER DE ASSISTENCIA
MATERIAL E PROTECAO A INTEGRIDADE
DA CRIANCA QUE NAO EXCLUEM A
POSSIBILIDADE DA REPARACAO DE
DANOS. RESPONSABILIZACAO CIVIL DOS
PAIS. PRESSUPOSTOS. ACAO OU OMISSAO
RELEVANTE QUE REPRESENTE
VIOLACAO AO DEVER DE CUIDADO.
EXISTENCIA DO DANO MATERIAL OU
MORAL. NEXO DE CAUSALIDADE.
REQUISITOS PREENCHIDOS NA
HIPOTESE. CONDENACAO A REPARAR
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DANOS MORAIS. CUSTEIO DE SESSOES DE
PSICOTERAPIA. DANO MATERIAL OBJETO
DE TRANSACAO NA ACAO DE
ALIMENTOS. INVIABILIDADE DA
DISCUSSAO NESTA ACAO. (REsp n.
1.887.697/R],  relatora = Ministra = Nancy
Andrighi, Terceira Turma, julgado em
21/9/2021, DJe de 23/9/2021.)

No referido caso, foi determinado que um genitor pagasse
uma indenizagdo por danos morais, no valor de R$30.000,00
(trinta mil reais) a sua filha, em razao da ruptura abrupta da
relacdo entre eles quando a menina tinha apenas seis anos de
idade. No laudo pericial juntado aos autos do processo,
constatou--se que, em razaodo abandono afetivo, a garota sofreu
graves consequencias psicologicas e com problemas de saude
eventuais, como tonturas, enjoos e crises de ansiedade. Na
decisdo, o entendimento do colegiado foi no sentido de considerar
nao haver restricdo legal para a aplicagio das regras de
responsabilidade civil no ambito das relagdes familiares, tendo
em vista que, os artigos 186 e 927, do Cddigo Civil tratam do
tema de forma ampla, abstrata e irrestrita.

Nas palavras da Ministra Nancy Adrighi: “o recorrido
ignorou uma conhecida maxima: existem as figuras do ex-marido e do
ex-convivente, mas ndo existem as figuras do ex-pai e do ex-filho” .

A acao foi ajuizada quando a requerente tinha 14 (quatorze)
anos de idade, sendo representada por sua mae. Segundo o
relatado no acdrdao, a relagdo com o pai durou até o fim da uniao
estavel entre ele e a genitora, quando o genitor deixou olar e
abdicou de participar da educagao, criagao e desenvolvimento da
menor. Em razao disto, a garota precisou recorrer a tratamento
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psicologico. Ademais, os principios constitucionais referentes a
dignidade da pessoa humana, solidariedade, paternidade
responsavel e, evidentemente, ao melhor interesse da crianca e do
adolescente, garantem direitos fundamentais a grupos como nao
somente de menores, mas a idosos e curatelados. O Codigo Civil
também estabelece a obrigagao de cuidado entre pais e filhos
conforme (o art. 1.634, do Codigo Civil).

O Estatuto do Idoso (Lei n.? 10.741/03) também proibe
qualquer forma de negligéncia, discriminacdo, violéncia,
crueldade ou opressao contra idosos, com a promessa de punigao
legal por qualquer violagao de seus direitos (conforme o art. 4%,do
Estatuto do Idoso).

No ambito do Direito Penal, abandonar uma pessoa que
esteja sob suaresponsabilidade, guarda, vigilancia ou autoridade
e que, por qualquer razao, seja incapaz de se proteger dos riscos
decorrentes deste abandono, ¢ tipificado como crime (cf. o art.
133, do Codigo Penal). A pena para esse delito € de 6 (seis) meses
al2 (doze) anos de prisao, dependendo da gravidade das agdes
praticadas.

O que se observa nos casos analisados nas instancias da
Justica brasileira é que as consequéncias do abandono afetivo
surgem, principalmente, com o fim do relacionamento conjugal
entre os genitores de uma familia. O papel psicossocial
desempenhado pelo pai e pela mae deve ser considerado
separadamente do relacionamento conjugal, indo além das
conexdes bioldgicas. E fundamental compreender que os pais sio,
acima de tudo, figuras de fungado e prestacao de servigos na vida
de seus filhos, de modo que a conexdao genética desempenha
papel secundario nesse contexto. Com efeito, a verdadeira
manifestagdo da paternidade e maternidade ¢ aquela que se
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baseia no afeto, caracterizando-se pelo comprometimento real
com o bem-estar da crianca. Essa forma de parentalidade,
denominada “parentalidade socioafetiva”, deve ser construida
continuamente, independentemente do estado civil dos pais (se
sao solteiros, casados ou divorciados).

As criangas e adolescentes desenvolvem sua personalidade
a partir das suas vivéncias cotidianas. O exercicio da paternidade
e da maternidade ¢ um bem juridicoindisponivel no Direito de
Familia, cuja auséncia pode ter repercussdes negativas,
principalmente no desenvolvimento de doengas mentais e
transtornos psicologicos que somente os profissionais da
Psicologia podem identificar. Para que nao haja esse tipo de
prejuizo, o Direito teve que se adequar a sociedade, mais uma
vez, com a imposicao de san¢des aqueles que cometerem esse
tipo de “agressao” aos seus filhos. Para Pereira:

E ausente o pai e a mie que acredita que
somente o sustento material é o suficiente para
a criagago de filhos. Com o fim da
conjugalidade (ou mesmo se ndo houve
conjugalidade), é comum que o genitor nao
guardiao fique somente com o pagamento de
alimentos, ficando o outro sobrecarregado
para cumprir as fun¢bes de pai e mae,
cobrindo a auséncia daquele que nao esta
cumprindo o exercicio do poder familiar.
(Pereira, 2022, p. 403).

A Constituicao Federal de 1988 acrescentou ao ordenamento

juridico brasileiro valores que marcaram uma nova era para o
Direito de Familia no Brasil. Neste contexto, destacou-se uma
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abordagem centrada na valorizagdo da pessoa humana no
contexto familiar, enfatizando a protegao daqueles que sao mais
vulneraveis e estdo em processo de formacao da personalidade,
(criangas e adolescentes). Assim, a diretriz para a resolugao de
conflitos envolvendo menores passou a ser o “principio do
melhor interesse da crianga e do adolescente”. Este principio
estabeleceu os fundamentos dos direitos das criangas e
adolescentes, reconhecendo que eles sao seres em
desenvolvimento, cujos direitos devem ser protegidos até que se
tornem capazes de se autogovernar. E uma diretriz solucionadora
de questdes conflitivas advindas da separagao judicial ou
divorcio dos genitores, relativas a guarda e ao direito de visitas.
Sistematicamente, a negligéncia deve ser interpretada tanto no
contexto material quanto no nao material.

A concepcao de paternidade e maternidade evoluiu,
deixando de ser somente um conjunto de atribui¢cbes para se
tornar um conjunto de responsabilidades destinadas a atender ao
melhor interesse dos menores, sobretudo no que tange a
convivéncia familiar, a qual deve ser considerada
independentemente da existéncia ou da natureza do
relacionamento entre os pais.

O principio do melhor interesse da crianga e do adolescente,
per si, deveria ser suficiente para que a legislacdo brasileira
garantisse o direito aos menores de manterrelacionamentos com
ambos os genitores e receber cuidados que além do aspecto
material, incluindo-se aspectos educacionais, limites e
orientagOes. Estes representam direitos fundamentais dos
menores e deveres igualmente fundamentais dos pais, que
persistem mesmo apos o fim do relacionamento conjugal.

Nao se olvide também que, além da Constituicao Federal
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resguardar direitos dos menores, a legislagao infraconstitucional
também apresenta defini¢des importantes. O Codigo Civil, por
exemplo, dispde nos artigos 1.634, inciso II e 1.566, inciso IV, que
0s pais sao responsaveis pela criacao e educacao dos filhos. De
igual modo, o Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA) traduz
em regras e desdobra os principios constitucionais a
responsabilidade em seus artigos 3%, 42 22 e 33.

Abordada a afetividade propriamente dita e as
consequencias que atualmente sdo discutidas no ordenamento
juridico brasileiro, passa-se a discutir outro aspecto, a saber, a
responsabilidade. = Gramaticalmente, significa “dever de
responder pelo proprio comportamento, pelas acdoes de outras
pessoas ou institui¢des; obrigacao”. Com efeito, ¢
responsabilidade do Estado garantir condi¢des de sobrevivéncia a
todas os seus populares. De acordo com Maria Celina Bodin de
Moraes:

[...] Essa palavra, responsabilidade, ¢ o que
hoje melhor define a relacdo parental. Trata-se
de uma relagdo assimétrica, entre pessoas que
estao em posig¢des diferentes, sendo uma delas
dotada de particular vulnerabilidade. Além
disso, a relagdo é, ao menos tendencialmente,
permanente, sendo custoso e excepcional o
seu término: de fato, a perda ou a suspensao
do poder familiar sé ocorre em casos de risco
elevado ou de abuso (Cédigo Civil,arts. 1.637 e
1.638). Assim, como a autoridade parental
raramente cessa, a responsabilidade nao pode,
evidentemente, evanescer-se por simples ato
de autonomia. Em virtude da
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imprescindibilidade (rectius, exigibilidade) de
tutela por parte dos pais e da dependéncia e
vulnerabilidade dos filhos, a solidariedade
familiar alcanga aqui o seu grau de
intensidade maxima. Em caso de abandono
moral ou material, sdo lesados os direitos
implicitos na condicdo juridica de filho e de
menor, cujo respeito, por parte dos genitores,
€ pressuposto para o sadio e equilibrado
crescimento da crianga, além de condigao para
a sua adequada inser¢do na sociedade. Ou
seja, os prejuizos causados sao de grande
monta (Moraes, 2019, p. 951- 952).

Diante disso, observa-se que, no Direito de Familia, a
responsabilidade para com o cumprimento do dever de
assisténcia moral é um dever juridico, cujo descumprimento pode
ter como consequéncia a pretensao indenizatdria. Pai e mae nao
podem se divorciar de seus filhos, como bem descreve o
enunciado IBDFAM n.28, aprovado no X Congresso Brasileiro de
Direito de Familia e Sucessdes, em 2015: O abandono afetivo pode
gerar direito a reparagdo pelo dano causado.

Discute-se exaustivamente a respeito da “monetariza¢dao do
afeto”. Teoricamente, a doutrina especializada apresenta,
essencialmente, trés correntes distintas de pensamento. A
primeira delas sustenta que a afetividade é um principio inerente
ao Direito de Familia no Brasil, mesmo que nao explicitamente
mencionado na Constituicao da Republica, o que significa dizer
que a afetividade é de fundamental importancia nas relagdes
familiares e deve ser considerada em todas as andlises dos
institutos de familia. Entre os principais defensores desta
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corrente encontram-se renomados como Maria Helena Diniz,
Flavio Tartuce, José Fernando Simao, Caio Mario da Silva Pereira
e Rolf Madaleno.

Nao obstante, defensores da segunda corrente argumentam
que a afetividade é apenas um valor significativo a ser
considerado, mas nao esta formalmente incluida na lista de
principios do Direito de Familia. Dentre os juristas que advogam
essa teoria incluem-se Fabio Ulhoa Coelho, Cristiano Chaves de
Farias, Nelson Rosenvald, PauloNader, Arnoldo Wald e Eduardo
de Oliveira Leite.

Enfim, a terceira corrente se posiciona de opostamente a
consideracdo da afetividade como um principio, argumentando,
inclusive, que ela ndo deveria ser abordada pelo Direito. Entre os
proponentes dessa perspectiva, destacam-se autorescomo Regina
Beatriz Tavares da Silva, Marco Tulio de Carvalho Rocha e
Roberto Senise Lisboa.

O que se extrai de alguns textos € que, os doutrinadores da
segunda e terceira correntes, usam o termo “monetariza¢do do
afeto” quando se fala sobre reparagao civil. No entanto, como ja
exposto, a manifestagdo de condutas negligentes pelos pais,
diretamente violadoras dos principios constitucionais da
dignidade da pessoa humana, paternidade responsavel,
solidariedade familiar, assisténcia, criacdo e educacdo, deve ser
reprimida com a reparagao civil aos descendentes.

A reparacao civil ou indenizagdo visa, justamente, atender
ao que nao pode serimposto coercitivamente. A reparagao nao
significa atribuir um valor financeiro ao afeto. Aduzir que o
pagamento de pensdo alimenticia € suficiente na relagao entre
pais e filhos é reduzir essa relagao a um parametro monetario®. O
abandono pelos genitores nao pode ser precificado, de modo que
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nenhuma quantia financeira compensara a auséncia familiar. Ou
seja, o valor da indenizagao é simbolico, mas pode funcionar
como afago e conforto para o bem-estar emocional. Caso nao se
considere tal raciocinio, concordar-se-a, implicitamente, que os
pais nao sao responsaveis pela criacao de seus filhos. Rodrigo da
Cunha, grandiosamente ensinaque:

O descompromisso de pais com seus filhos,
independentemente do divércio, tem sido tao
frequente em nossa realidade brasileira, que ja
se tornou um “sintoma” de nosso tempo.
Muitos filhos nao tiveram outra alternativa a
nao ser recorrer aos tribunais para buscar
algum amparo ao seu desamparo advindo da
auséncia voluntdria do pai. Nestes casos,
recorre-se a justica ndo em busca de ajuda
material, pois para isso ha formas juridicas
mais céleres e mais praticas. Como disse, ndo €
o valor da indenizacdo que vai recompor ou
restituir o afeto negado ou omitido aos filhos.
Certamente, quando esses filhos chegaram as
barras dos tribunais, ja haviam esgotado todas
as formas consensuais de tentativas de
aproximagao com seus pais. A quase totalidade
desse abandono ¢é por parte do pai.
Dificilmente a mae abandona um filho apds o
nascimento, a nao ser em situagdes tragicas,
ou quando o entrega a adogdo, o que pode
significar um ato de responsabilidade (Pereira,
2022, p. 408).

Nesse sentido, as duas camaras especializadas em Direito
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de Familia do Tribunal de Justi¢a do Rio Grande do Sul também ja
se posicionaram sobre a hipotese de indeniza¢ao pelos genitores
em razao do abandono afetivo, visto que a conduta deabandonar
constitui-se ato ilicito, além de reiterar a fungao pedagdgica e
compensatoria da indenizacao.

Conclusao

Diante do exposto, é de se reiterar que o objetivo principal
da presente monografia ¢ examinar a questao do abandono
afetivo paterno e sua interagao com oprincipio da afetividade no
Direito de Familia contemporaneo, com o fim de compreender
seus impactos e as possibilidades que assegurem direitos e a
reparagao dos danos. Urge aprimorar a compreensao do
abandono afetivo e avaliar a possibilidade da difusdo da
reparagao dos prejuizos decorrentes dele. O exame da questdo
permite estabelecer uma relacao dialética entre o campo do
Direito e da Psicologia que, nas respectivas limitagdes,
contribuem para a discussao, em vez de manter uma abordagem
paralela continua.

A questao do abandono afetivo paternal e o principio da
afetividade no Direito de familia contemporaneo sao tdpicos de
extrema relevancia e complexidade, os quais foram explorados na
presente, assim como se demonstrou que as relagdes familiares
evoluiram ao longo do tempo, destacando-se a importancia da
afetividade na tomada de decisdes judiciais em sede de agdes que
envolvam guarda, visitacdo epensao alimenticia. Claramente, os
Tribunais tém reconhecido, exponencialmente, o wvalor da
afetividade na relagao entre pai e filho, priorizando o bem-estar
deste.

No entanto, a andlise deste tema igualmente revela desafios
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significativos, visto que a definicaio do abandono afetivo
paterno é, muitas vezes, subjetiva, o que causa interpretacdes
diversas e complexas, além de que a legislacio e as decisoes
judiciais nem sempre sdao aptas a abordar todas as nuances das
relacdes familiares modernas.

No Direito de Familia moderno, é fundamental encontrar o
equilibrio entre o reconhecimento do principio da afetividade e
a necessidade de proteger os direitosdas criangas e adolescentes.
Equilibrio este que pode ser alcangcado por uma abordagem
centrada no interesse superior da crianga, considerando a
qualidade dasrelagdes familiares e 0 ambiente emocional em que a
crianga esta inserida.

Destaque- se que, enquanto o reconhecimento da
afetividade como um elemento crucial nasrela¢oes familiares é
um avango positivo, € essencial que o sistema legal e juridico
continue em evolucao para atender as necessidades das familias,
que sofremconstantes mudangas, e garantir que o bem-estar das
criangas e adolescentes sejasempre a prioridade mdaxima. De
igual modo, reitere-se que hd um dano imaterial e moral
decorrente do abandono afetivo, o qual merece ser compensado
ou reparado por meio de ag¢des indenizatdrias, pois o afeto se
insere nas obrigagdes de cuidado, que nao podem ser
negligenciadas.
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O PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA E SUA

(IN)APLICABILIDADE AOS CRIMES TIPIFICADOS NA LEI
N°. 11.343, DE 23 DE AGOSTO DE 2006 (LEI DE DROGAS)

Brenda Macédo Correia

Erasmo Carlos Amorim Morais

Fernando Sobrinho Oliveira

Introdugao

Inegavelmente a sociedade hodierna, de um modo geral,
vem enfrentando os mais variados problemas ocasionados pela
comercializagdo e consumo indiscriminados de substancias
entorpecentes, de tal sorte que o Estado, seja na criagdo de
normas, seja na aplicacao dessas, tem lancado mao de institutos
juridico-penais visando a atenuagao dos inconvenientes causados
nas suas mais variadas facetas, como a satide e a ordem publicas.

Diante de tal cendrio, principalmente no tocante a aplicagao
da Lei de Drogas aos casos concretos em que hd a subsungao de
determinado fato aos verbetes incriminadores da lei, surge
importante discussdo acerca da aplicagdo do principio da
insignificancia em casos que, a priori, ocasionem irrelevante lesao
ao bem juridico tutelado pela norma em comento, de modo a
afastar qualquer reprimenda penal por parte do Estado.

E pacifico o entendimento, jurisprudencial e doutrinario, da
aplicagdo do principio da insignificancia no Direito Penal. Nao
obstante, em relagao aos delitos previstos na Lei de Drogas, tendo
em vista as modalidades de crimes previstos, ha divergéncias
acerca da possibilidade da aplicacdo do principio em comento,
principalmente quanto ao crime tipificado no artigo 28 da Lei de
Drogas, Art. 28: “quem adquirir, guardar, tiver em depdsito,
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transportar ou trouxer consigo, para consumo pessoal, drogas
sem autorizagdo ou em desacordo com determinacao legal ou
regulamentar sera submetido as seguintes penas: [...]” (BRASIL,
2006, [n.p])

Diante disso, o presente estudo pretende investigar a
aplicagdo do principioda insignificancia nos crimes capitulados
na Lei n° 11.343/2006, e para atingir o escopo delineado
estruturou-se o trabalho em trés capitulos, abordando,
inicialmente, no Capitulo I, a aplicagao dos principios no Direito,
enfatizando sobre o principio da insignificancia em sede de
Direito Penal.

No Capitulo II, serd estudada a Lei n®11.343/2006 (Lei de
Drogas), analisando o conteido da norma, abstraindo-se o cerne
a que se propoe atingir, explicando, sobretudo, a natureza
juridica dos crimes definidos na referida Lei. Por fim, no Capitulo
III, explanar-se-a acerca da (im)possibilidade de aplicacao do
principio da insignificancia aos crimes tipificados na Lei de
Drogas, sob a égide do bem juridico tutelado pela norma: a satde
publica.

Destarte, a analise dessa situagao levar-nos-a a conclusao
sobre a possibilidade de se compatibilizar de maneira
proporcional os direitos conflitantes, a partir do entendimento
doutrindrio bem como dos julgados mais recentes das cortes
superiores sobre o tema, discutindo a possibilidade de um
posicionamento unissono em prol da seguranga juridica.

1. Principio da insignificancia
A doutrina apresenta divergéncias com relagdo a origem

histérica do principio da insignificincia. Uma parcela dos

Saber Juridico: experiéncia de pesquisa, em direito, no Brasil contemporineo.



93

doutrinadores afirma que seu inicio remonta ao Direito Romano,
outros defendem que surgiu através do pensamento liberal dos
jusfilosofos iluministas, ligando tal principio ao da legalidade,
resultando de um desdobramento da natureza fragmentaria do
Direito Penal. Por seu turno, outra parte defende que surgiu na
Europa, com a explosao das Duas Grandes Guerras e das crises
sociais delas decorrentes, época essa em que houve um surto de
pequenos furtos, devidoa fome e principalmente ao desemprego
instaurado, dando ensejo aos chamados “crimes de bagatela”.

Hodiernamente, a doutrina é unissona ao concordar que o
jurista alemao Claus Roxin seja seu principal propagador,
trazendo como corolério de aplicagdo do supracitado principio a
exclusao da tipicidade material da conduta. O ponto inicial,
utilizado pelo autor, foi o crime de constrangimento ilegal.
Depois, com base na fragmentariedade do Direito Penal, segundo
o qual o direito penal deve punir os ataques mais relevantes e
intoleraveis aos bens juridicos, protegeu a ampliagao do principio
da insignificancia para afastar a tipicidade de outras condutas
que ofendessem de forma irriséria o bem juridico tutelado.

Senao vejamos, sobre o tema, a ligao de Bittencourt (2009, p.
21-22):

O principio da insignificancia foi cunhado
pela primeira vez por Claus Roxin, em 1964,
que voltou a repeti-lo em sua obra Politica
Criminal y Sistema del Derecho Penal,
partindo do velho adagio latino ‘minima non
curat praetor’. A tipicidade penal exige uma
ofensa de alguma gravidade a bens juridicos
protegidos, pois nem sempre qualquer ofensa
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a esses bens ou interesses é suficiente para
configurar o injusto tipico. Segundo esse
principio, que Klaus Tiedemann chamou de
principio de bagatela, é imperativa uma
efetiva pro- porcionalidade entre a gravidade
da conduta que se pretende punir e a dras-
ticidade da intervencdo estatal. Amiude,
condutas que se amoldam a deter- minado
tipo penal, sob o ponto de vista formal, ndo
apresentam nenhuma relevancia material.
Nessas  circunstancias, pode-se  afastar
liminarmente a tipicidade penal porque em
verdade o bem juridico ndo chegou a ser
lesado. [..] Assim, a irrelevancia ou
insignificancia de determinada conduta deve
ser aferida ndo apenas em relacdo a
importancia do bem juridicamente atingido,
mas especialmente em razdo ao grau de sua
intensidade, isto €, pela exten- sao da lesao
produzida, como por exemplo, nas palavras
de Roxin, 'mau- trato ndo é qualquer tipo de
lesdo a integridade corporal, mas somente
uma lesdo relevante; uma forma delitiva de
injuria € s6 a lesdao grave a pretensdosocial de
respeito. Como forca deve ser considerada
unicamente um obsta- culo de certa
importancia, igualmente também a ameaca
deve ser sensivel para ultrapassar o umbral da
criminalidade. Concluindo, a insignificancia
da ofensa afasta a tipicidade. Mas essa insigni-
ficancia s6 pode ser valorada através da
consideracao global da ordem ju- ridica. Como
afirma Zaffaroni, ‘a insignificancia s6 pode
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surgir a luz da fun- ¢ao geral que da sentido a
ordem normativa e, consequentemente, a
norma em particular, e que nos indica que
esses pressupostos estdo excluidos de seu
ambito de proibicdo, o que resulta impossivel
se estabelecer a simples luz de sua
consideracao isolada.

Assim, como cita Bittencourt (2009, p.21-22), valendo-se do
brocardo ‘nado liga para o menor protetor’, Roxin afirma que a
insignificancia de um crime afasta sua tipicidade, uma vez que
sendo irrelevante e nao lesando expressamente um bem juridico
ou afetando a ordem social, ndo se atrai a aplica¢do da norma
penal, uma vez que essa € a ultima ratio no ordenamento juridico
brasileiro.

Contudo, vale ressaltar que a insignificincia deve ser
valorada no contexto global da ordem juridica. Nesse sentido,
inclusive, o Supremo Tribunal Federal estabeleceu requisitos para
fins de aplicagdo do principio da insignificancia, sendo eles:
minima ofensividade da conduta do agente, nenhuma
periculosidade social da agao, grau reduzido de reprovabilidade
do comportamento e inexpressividade da lesdao juridica
provocada. Vejamos abaixo o posicionamento da Corte Suprema:

EMENTA: PROCESSUAL PENAL. AGRAVO
REGIMENTAL EM HABEAS CORPUS.
FURTO QUALIFICADO. PRINCIPIO DA
INSIGNIFICANCIA.

1. O entendimento do STF é firme no sentido
de que o principio da insignificancia incide
quando  presentes, cumulativamente, as

seguintes condicdes objetivas:
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(i) minima ofensividade da conduta do agente;

(ii) nenhuma periculosidade social da acdo;
(iii) grau reduzido de reprovabilidade do
comportamento;

(iv) inexpressividade da  lesdo  juridica
provocada, ressaltando, ainda, que a
contumdcia na pratica delitiva impede, em
regra, a aplicagao do principio.

Hipotese de paciente condenado pelo crime de
furto qualificado pelo abuso de confianca, nao

estando configurados, concretamente, o0s
requisitos necessdrios ao reconhecimento da
irrelevancia material da conduta.

2.Agravo regimental desprovido.

(HC 175945 AgR, Relator(a): ROBERTO
BARROSO, Primeira Turma, julgado em
27/04/2020, PROCESSO ELETRONICO DJe-
119 DIVULG 13-05-2020 PUBLIC 14-05-2020,
grifo nosso)

Deve-se, portanto, analisar o contexto da lesao praticada e
da (ir)relevancia de seus efeitos perante o bem juridico tutelado e
a ordem social para fins de aplicagao do referido principio.

2 Principio da insignificincia e sua relacio com outros
principios

O principio da insignificancia tem ligagOes estreitas com
muitos outros principios do Direito Penal. Entretanto, conquanto
seja correlato a outros principios, o principio da insignificancia
com eles nao se confunde, conforme explanaremos, sem esgotar o
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tema, atendo-se mais aos principios da interven¢ao minima ou da
subsidiariedade, principio da fragmentariedade e o principio da
adequacao social.

O principio da insignificancia tem uma relagao intima com o
principio da intervencdo minima ou da subsidiariedade.
Tomando por base tais principios, o Direito Penal s6 é designado
a atuar em ultimo caso, quando as demais areas do Direito nao
tiverem mais capacidade de proteger o bem juridico tutelado. O
Direito Penal tem, portanto, cardter subsidiario e fragmentdrio,
ou seja, s6 se devem criminalizar aquelas acdes ou omissoes que
nao tiverem solu¢do adequada utilizando outros ramos do
Direito.

O principio da intervengao minima esta relacionado com o
processo legislativo a ser observado na elaboragao das leis penais
e, conforme leciona Cassio Prestes, o Direito Penal sé sera
aplicado, entdo, quando todos os ramos do Direito falharem. Eo
que se denomina de Direito Penal como ultima ratio, como ultima
barreira do sistema juridico, tltimo recurso.

Pelo principio da fragmentariedade, considerado como um
acréscimo do principio da interven¢ao minima, o Direito Penal
s6 devera tutelar os bens juridicos mais importantes, das
atuagOes mais lesivas, ou seja, mais graves. Segundo a doutrina
de Ivan Silva, o principio da fragmentariedade serve de base
primordialpara o principio da insignificancia “a medida em que
este sO permite a apenacao decondutas tipicas que materialmente
lesionem o bem atacado”. (Silva, 2004, p. 124).De outra banda, o
principio da adequagao social determina que sO existe
tipicidade quando ha relevancia social. Desse modo, se a
conduta € socialmenteapropriada, a sua tipicidade é dirimida
pela relevancia social. Conforme Greco (2006) o principio da

Saber Juridico: experiéncia de pesquisa, em direito, no Brasil contemporineo.



98

adequagao social serve além de orientar o legislador quandoda
criacdio ou revogacao das figuras tipicas, também de
instrumento para a interpretacao dos tipos penais existentes.

Aduz Toledo (1994) que Welzel acata que o principio da
adequagao social seria suficiente para excluir certas lesoes
insignificantes, por isso Claus Roxin pretendeu introduzir outro
principio no sistema penal para a determinacdo do injusto, que
acionaria da mesma forma, como regra auxiliar de
interpretacao. Este principio ¢ nominado como principio da
insignificancia, que transige, na maioria dos tipos, afastar os
danos de pouca importancia.

Ainda para Assis Toledo (1994, p. 133) os principios da
adequagao social e da insignificancia se arrematam e se ajustam
a geracao material do tipo de injusto, “pelo principio da
insignificancia, o direito penal s¢ vai até onde seja necessario para
a protecao do bem juridico. Nao deve ocupar-se de bagatelas”. O
doutrinador ainda observa que a progressdao quantitativa e
qualitativa do crime permite que a conduta penalmente
insignificante seja excluida da tipicidade penal, mas pode receber
tratamento adequado, se necessario, como ilicito civil ou
administrativo, por exemplo, quando assim exigirem os preceitos
legais ou regulamentares extrapenais.

3 Diferenca entre principio da insignificincia e irrelevancia
penal de fato

Breviloquente, na ligao de Prestes:
A principal diferenca entre os dois principios

baseia-se em quais tdpicos de- vem ser
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levados em consideracdo para que se
reconheca, ou um ou outro. Explica-se: a
criminalidade  de  bagatela leva em
consideracao somente o desvalor do resultado,
ou seja, para que recaia somente sobre o nivel
da le- sdo causada, desprezando-se o desvalor
da conduta ou a culpabilidade do agente.
Assim, se o resultado produzido, se a lesao ao
bem juridico ¢ irrisd- ria, insignificante, o fato
€ materialmente atipico, fundamentando-se no
prin- cipio da insignificancia. Por outro lado,
a irrelevancia penal tem por basendo s6 o
desvalor do resultado causado, mas a esta
acresce uma analise sobre o desvalor da
conduta e da culpabilidade do agente.
Portanto, para que se depare com uma
infracdio  bagatelar =~ devem concorrer
cumulativa- mente a insignificancia da
conduta, do resultado e da culpabilidade do
agen- te. O ultimo requisito mencionado se
verificara quando todas as circunstan- cias
judiciais forem favoraveis ao agente. [..] Por
fim, ndo ocupam os dois principios a mesma
posicdo topografica dentro do fato punivel. O
principio da insignificincia é causa de
exclusao da tipicidade do fato; o principio da
ir-relevancia penal do fato é causa de dispensa
da pena (Prestes, 2002, p.54).

O principio da insignificincia nao se confunde com o
principio da irrelevancia penal do fato. O primeiro enseja
arquivamento ou o nao recebimento da agdao ou entdo a
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absolvicdo penal nas atribuicdes de fatos em razao da
insignificante ofensa ao bem juridico tutelado. Doutra banda, o
principio da irrelevancia penal do fato ndo aparta a tipicidade
material da conduta, uma vez que o fato sera tipico, ilicito e
culpavel. Acontece a viabilidade de nado aplicar a pena no final do
processo perante um dano pouco relevante ao bem juridico que
foi consertado pelo agente e pela inexisténcia de antecedentes
penais. Existe, portanto, uma valoragao judicial na sentenca e
conclusao pela desnecessidade de aplicagao de pena.

3.1 Aplicac¢ao do principio da insignificancia

Como salienta Fernando Capez, o principio da
insignificancia nao ¢ aplicado no plano abstrato. Destarte, nao ¢
concebivel afirmar, por exemplo, que todas as contravengdes
penais sdo insignificantes; se forem de menor potencial ofensivo,
submetem-se ao procedimento sumarissimo, beneficiam-se de
institutos despernalizadores, mas nao sao, a priori, insignificantes.

Na aplicacao pratica do principio, € imprescindivel agir com
diligéncia, de maneira criteriosa e minuciosa, observando as
circunstancias objetivas e subjetivas que contornam o caso
concreto. Deste modo, impede-se a deturpagao do realalcance do
instituto fomentando, consequentemente, a criminalidade. Por
conseguinte, é essencial fazer a andlise do que é insignificante —
que afastaria a tipicidade — caso a caso, de acordo com as suas
peculiaridades.

Nas palavras de Costa (2007, p. 138):

A dimensao material de uma proibi¢ao pode
ter sua constitucionalidade aferida em abstrato
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pelos principios da interven¢do minima ou da
lesividade, ou em concreto pelo principio da
insignificancia. Ou seja, uma proibicao penal
pode extrapolar os limites do poder punitivo
estatal (e ser consideradainconstitucional) por
violagdo do ambito necessario de proibigao
(interven¢do minima), por violagao do nucleo
pessoal de atuacdo livre da interferéncia
estatal (lesividade) e ser inconstitucional ou,
ao revés, ser adequada a estes preceitos, mas,
no caso concreto, revela-se desmedida a sua
aplicacdo, em face do seu sentido original.

Como ja bem explanado, o principio da insignificancia
objetiva desconsiderar, por infima afetagdo do bem juridico, a
atividade do Direito Penal, uma vez que o teor do injusto se
mostra tao insignificante que nao permanece razao para aplicagao
de sancao penal.

Sua regular aplicacao nas decisdes dos Tribunais Superiores
vem manifestando sua aceitagio e indicando para a sua
consolidagao na doutrina e jurisprudéncia patria. Funciona como
causa de exclusao da tipicidade, exercendo uma interpretagao
restritiva do tipo penal. Conforme se vé no posicionamento do
STF na ementa colacionada do HC N°¢ 47.254 — RS, in wverbis:
“Valor infimo da res furtiva (R$6,98) impde aplicagaio do
principio da insignificancia, imolicando (sic) atipicidade da
conduta. 2. Nao se vislumbra, no caso, gravidade suficiente para
se movimentar o Poder Judiciario. (STF — HC 92.961/SP, rel.
Min. Eros Grau, 22 Turma, j. 1.12.2007)".
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Dessa maneira, a aplicacao do principio da insignificancia
nao fica sujeita a critérios controversos. Conforme a
jurisprudéncia imperante na Corte Suprema, alémdo valor da res
furtiva, alguns requisitos de ordem objetiva sao considerados para
a verificagdo da sua aplicabilidade, quais sejam: a minima
ofensividade da conduta, a auséncia de periculosidade social da
acao, o reduzido grau de reprovabilidade do comportamento e a
inexpressividade da lesao juridica.

Com relacdo aos requisitos subjetivos, ndo ha constancia
jurisprudencial. Em alguns julgados, para a caracterizagao de ato
juridico como insignificante sao incabiveis consideragdes de
ordem subjetiva (Al 559904, rel. Min. Sepulvera Pertence), tendo
como precedentes HC 84412/SP e HC 77003/PE. Por outro lado,
hd entendimento que se faz necessario a exigéncia de tais
requisitos. Na esteira da orientacdo do Superior Tribunal de
Justica:

O pequeno valor da res furtiva nao se traduz,
automaticamente, na aplicacdo do principio
da insignificancia. H4 que se conjugar a
importancia do objeto material para a vitima,
levando-se em consideragcdo a sua condic¢do
econdmica, o valor sentimental do bem, como
também as circunstancias e o resultado do
crime, tudo de modo a determinar,
subjetivamente, se houve relevante lesao. (STJ,
Quinta Turma, HC 36.947/SP, Rel. Ministra

Laurita Vaz, j. 04.10.2005, DJ de 14.11.2005
p.351).
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Desse modo, para precisar a global insignificancia da
conduta, devem ser acrescidos os critérios do desvalor da acao,
do resultado e do grau de lesividade ou ofensividade ao bem
juridico protegido pelo tipo penal.

3.2 Consideragoes iniciais sobre a hodierna lei de drogas

Ab initio, impende destacar que a Lei n® 11.343/2006 (Lei de
Drogas), nao obstante o cerne do presente estudo ser a analise da
parte criminal/penal da norma, nao se limita a dispor apenas
sobre crimes e suas respectivas san¢oes, mas igualmente discorre
acerca da prevencao do uso indevido de drogas, que possui
defini¢do inscrita no paragrafo unico do artigo 1° da Lei de
Drogas, in verbis:

Paragrafo tunico. Para fins desta Lei,
consideram-se =~ como  drogas  as
substancias ou os produtos capazes de
causar dependéncia, assim especificados
em lei ou relacionados em listas
atualizadas periodicamente pelo Poder
Executivo da Unido (Brasil, 2006, [n.p])

Nesse sentido, foi instituido pela Lei de Drogas o Sistema
Nacional dePoliticas Publicas sobre Drogas — SISNAD (artigo 1°
da Lei 11.343/2006), e regulamentada pelo Decreto n® 5.912/2006,
que tem como escopo a articulagdo das atividades relacionadas
com a prevengao ao uso e a repressao a produgao nao autorizada,
bem como com a atengdo e a reinsercao social do individuo
usudrio ou dependente de droga.
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Destarte, abstrai-se da norma que o seu cerne é discriminar
juridicamente o usudrio e/ou dependente do traficante, a partir
do “[...] compromisso com uma nova proposta em relagdo ao
usudrio e dependentes de drogas: prevencgao, atengao e reinser¢ao
social, conforme estabelece o inciso I do artigo 3° da Lei”
(Prudente, 2016, p.333).

3.3 Classifica¢do doutrinaria do crime: crime de dano e crime de
perigo

Para a afericdo da possibilidade de aplicacao do principio
da insignificancia aos crimes definidos na Lei de Drogas, faz-se
mister a abordagem sobre a classificacdo do crime quanto “ao
grau de intensidade do resultado almejado pelo agente como
consequéncia da pratica da conduta” (Masson, 2017, p. 220).

Nesse sentido, o crime sera classificado entre crime de dano
e crime de perigo, em que, para a consumagao delituosa, o crime
de dano restard evidenciado caso ocorra lesao concreta ao bem
juridico tutelado pela norma penal; ja para o crime de perigo, a
consumacao do delito realizar-se-a pela exposi¢do do bem
juridico protegido a alguma lesdo, prescindindo de uma concreta
lesao.

O crime de perigo subdivide-se, ainda, em perigo
concreto e em abstrato. Para a consumagao de um crime de
perigo concreto €é imprescindivel que se demonstre
inequivocamente que o bem juridico protegido foi posto em
perigo de lesdo; ao contrdrio, no crime de perigo abstrato é
suficiente, para a sua consumagao, a mera realizagao da conduta
tipificada na lei penal, prescindindo de qualquer comprovagao do
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risco de lesao, nesse caso “[...] ha presungao absoluta (iures et de
iure) de que determinadas condutas acarretam perigo a bens
juridicos” (Masson, 2017, p. 220).

Ademais, aduz Renato Brasileiro de Lima:

[...] Na verdade, quando o legislador cria
um crime de perigo, seu objetivo élevar a
efeito a punicdo do agente antes que sua
conduta venha, efetivamente, a causar
lesdao ao bem juridicamente protegido.
Por isso, os crimes de perigo sao, em
regra, de natureza subsididria [..] (Lima,
2016, p.695).

No tocante aos crimes capitulados na Lei de Drogas, tendo
em vista que a protegao normativa repousa sobre a satide publica,
tem-se que se tratam de delitos de perigo em abstrato,
prescindindo, assim, de efetiva lesdo ou mesmo concreta
exposi¢ao a lesao do bem juridico tutelado.

3.4 O principio da insignificincia e os crimes tipificados na lei
de drogas

Conforme ja demonstrado no capitulo inaugural do
presente estudo, estd sedimentado o entendimento de que é
plenamente valido a utiliza¢ao do principio da insignificancia no
ordenamento juridico-penal patrio, com incidéncia sobre a
tipicidade material da conduta delituosa praticada, sob a égide
da efetiva relevancia ofensiva da lesdo ocasionada ao bem
juridico protegido pela norma penal incriminadora.

Saber Juridico: experiéncia de pesquisa, em direito, no Brasil contemporineo.



106

Destarte, passa-se a andlise especifica acerca da
(in)aplicabilidade do principio da insignificincia aos crimes
definidos na Lei de Drogas, tendo em vista, conforme ja exposto,
tratarem-se de crimes de perigo presumido (abstrato), mesmo no
ambito do crime de porte de droga para consumo préprio (artigo
28 da Lei n® 11.343/2006).

Dito isso, faz-se mister dispor sobre o posicionamento da
doutrina e dos Tribunais Superiores (Supremo Tribunal Federal e
Superior Tribunal de Justi¢a), a fim de entender em qual sentido
palmilha o entendimento dos juristas nacionais acerca do tema
proposto.

3.5 Porte de drogas para consumo proprio

A doutrina patria diverge quanto a possibilidade (ou nao)
da aplicagao doprincipio da insignificancia aos crimes previstos
na Lei de Drogas, sobretudo quantoao delito de porte de droga
para consumo préprio.

Diante da presungao absoluta determinada pela Lei de que
ha perigo emabstrato a satide puiblica mesmo diante da posse de
droga para consumo proprio, ha doutrinadores que argumentam
a inadmissao do principio da insignificancia ao crime definido no
artigo 28 da Lei n® 11.343/2006. Nesse sentido:

O art. 28 da Lei de Drogas descreve crime
de perigo presumido, abstrato, poispune o
risco a saude publica, representado por
quem detém o entorpecente. Por essa
razdo, ndo importa a quantia da droga
portada. Sendo constatada a existéncia do
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principio ativo, havera crime. (Gongalvez;
Junior, 2019, p. 142).

Na mesma esteira, explica Lima (2016, p.704):

[..] para a caracterizagao do delito descrito
no art. 28 da Lei 11.343/2006, nao se faz
necessaria a ocorréncia de efetiva lesdo ao
bem juridico protegido, bastando a
realizagdo da conduta proibida para que se
presuma o perigo ao bem tutelado. Isso
porque, ao adquirir droga para o seu
consumo, o usuario realimenta o comércio
ilicito, contribuindo para difusdo dos
téxicos. Ademais, apos certo tempo e grau
de consumo, o usuario de drogas precisa de
maiores quantidades para atingir o mesmo
efeito obtido quando do inicio do consumo,
gerando, assim, uma compulsdo quase
incontrolavel pela proxima dose. Nesse
passo, nao ha como negar que o usuario de
drogas, ao buscar alimentar o seu vicio,
acaba estimulando diretamente o comércio
ilegal de drogas e, com ele, todos os outros
crimes relacionados ao  narcotrafico:
homicidio, roubo, corrupgdo, trafico de
armas etc. O consumo de drogasilicitas é
proibido ndo apenas pelo mal que a
substancia faz ao usudrio, mas, também,
pelo perigo que o consumidor dessas gera a
sociedade.
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Sustenta-se ainda que a quantidade infima de droga é
elementar do tipo penal previsto no artigo 28 da Lei n®
11.343/2006, além do que a despenalizagao do porte dedroga para
consumo proprio pelo legislador, ao tolher a possibilidade da
pena privativa da liberdade, externando o objetivo
eminentemente pedagogico da reprimenda, afasta a alegacao da
atipicidade material do delito. Nesse sentido:

Além disso, a reduzida quantidade de
drogas integra a propria esséncia do crime
de porte de substancia entorpecente para
consumo proprio, visto que, do contrario,
poder-se-ia estar diante da hipotese do
delito de trafico de drogas, previsto no art.
33 da Lei 11.343/2006. Vale dizer, o tipo
previsto no art. 28 da Lei 11.343/2006
esgota-se, simplesmente, no fato de ao
agente trazer consigo, para uso proprio,
qualquer substincia de entorpecente que
possa causar dependéncia, sendo, por isso,
irrelevante que a quantidade de drogas nao
produza, concretamente, danos ao bem
juridico tutelado. Por fim, ndo se pode
olvidar que o legislador, ao ditar a Lei
11.343/2006, optou por abrandar as sang¢des
cominadas ao usudrio de drogas, afastando
a possibilidade de aplicacio de penas
privativas de liberdade e prevendo somente
as sangdes de adverténcia, de prestacdo de
servicos a comunidade e de medida
educativa de comparecimento a programa
ou curso educativo, conforme o0s incisos do
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art. 28 do referido diploma legal, a fim de
possibilitar a sua recuperagao. Dessa
maneira, a intencdo do legislador foi a de
impor ao wusudrio medidas de carater
educativo, objetivando, assim, alerta-lo
sobre o risco de sua conduta para a saude,

além de evitar a reiteracao do delito. (Lima,
2016, p. 704).

A despeito da alegagao de que a quantidade infima de
droga é intriseca ao crime tipificado no artigo 28 da Lei
n?11.343/2006, alguns doutrinadores defendem que é pissivel o
reconhecimento da insignificancia quando se esta diante de uma
pequena quantidade de entorpecente, porquanto nao ha de se
cogitar risco ao bem juridico protegido. Nesse sentido, assevera
Andreucci (2017, p.280):

[...] nada impede a aplicacdo do referido
principio ao crime do art. 28 da Lei de
Drogas, calcada na maxima latina de minimis
non curat praetor. Nesse caso, a conduta do
agente é de minima ofensividade, nao
apresentando periculosidade social, com
reduzidissimo grau de reprovabilidade,
provocando lesdo juridica inexpressiva. De
crer, portanto, que a resisténcia das cortes
superiores em aplicar a este crime o principio
da insignificancia se funda mais em razdes
morais e de politica criminal (questionavel)
do que propriamenteem risco social e satde
publica.
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Corroborando com esse entendimento, leciona Nucci :

Em funcdo da dignidade da pessoa
humana, ndo € cabivel qualquer punigdo, na
orbita penal, implicando em sangdo, por
minimo que seja, se o juridico tutelado ndo
for realmente lesado. A quantidade infima
de entorpecente nao proporciona nem
sequer a tipificacdo da infracdo prevista no
art. 28. Logo, alteramos a nossa anterior
posicao e passamos a admitir o principio da
insignificancia para o portador de irrita
quantidade de droga. (Nucci, 2010, p.345).

Ante o exposto, vé-se que a divergéncia doutrindria paira
sobre ser a pequena quantidade de entorpecente, que € insito ao
proprio preceito do crime tipificado, ofensivo ao bem juridico
tutelado, mas nao se pode deixar de analisar a intengao
pedagdgica da(s) pena(s) a ser(em) imposta(s), nem prescindir da
proporcionalidade entre a conduta praticada, que pde em risco a
sociedade/coletividade, e a reprimenda determinada, que estdo
menos invasivas na hodierna Lei de Drogas.

3.6 Demais crimes definidos na lei n°11.343/2006
A divergéncia doutrindria que se denota do estudo sobre o

principio da insignificancia ao porte de drogas par consumo
pessoal ja nao possui a mesmaintensidade quando da andlise dos
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outros crimes estabelecidos na Lei n® 11.343/2006. Sobretudo por
se relacionarem ao tréfico ilicito de droga, de natureza hedionda,
realiza-se uma ponderagdo maior acerca da aplicagao do
principio da insignificancia aos crimes previsto nos artigos 33 e
seguintes da Lei 11.343/2006.

A doutrina majoritaria pugna pela inaplicabilidade do
principio da insignificancia aos crimes de trafico ilicito de drogas,
bem como aos demais crimes a ele relacionados, tendo em vista
que os problemas gerados a sociedade sao de eminente
relevancia. Lima (2016, p.736) explica que:

Por mais que alguém seja flagrado entregando
infima quantidade de droga a terceiro para
fins de consumo, como se trata de crime
abstrato, subsiste a relevancia penal da
conduta, ja que o tipo do art. 33 esta voltado
par o combate a divulgagao e propagacdo do
uso de drogas. Afinal, cuida-se o trafico de
drogas, de delito de extrema gravidade e
causador de inimeros males para sociedade,
desde a desestruturacao familiar até o
incentivo a diversos outros tipos de crimes
gravissimos, que, ndo raro, tém origem
proxima ou remota no comércio ilegal de
drogas, sem falar do problema de saude
publica em que ja se transformou.

Guilherme de Souza Nucci, conquanto defenda a incidéncia
do principio da insignificancia ao porte de droga para consumo
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proprio, entende nao ser plausivel a admissdao do principio da
insignificancia ao trafico ilicito de droga, senao vejamos:

Aquele que preenche os tipos penais dos arts.
33 ou 34, ainda que seja pequena a quantidade
de droga apreendida, nao pode valer-se do
denominado crime de bagatela, uma vez que o
bem juridico tutelado é a sauide publica e o
traficante  raramente se contenta em
materializar o crime s6 uma vez. Sem a
punicao devida, uma vez detectada a infragao
penal, a reiteragdo é quase certa, além do que
as quantidades de entorpecentes tendem a
crescer cada vez mais. [...] Em suma,
constituindo crime de perigo abstrato e
estando em jogo a satude publica, ndo vale a
excludente de tipicidade. (Nucci, 2010, p. 362).

Em sentido contrario, Cabette e Sannini Neto (2018)*
defendem que deve ser analisado caso concreto, perquirindo se a
eventual reprimenda prevista nao seja discordante da conduta
praticada. Na visao dos autores:

[...] em situagdes pontuais, o reconhecimento
do trafico de drogas com a imposigao de todos
os seus rigores juridico-penais, inclusive os
previstos na Lei dos Crimes Hediondos, nos
parece desproporcional. Para ilustrar nossa
posicao nos valemos do seguinte exemplo. E
cedico que entre as condutas punidas no
artigo 33, da Lei de Drogas, estd o nucleo
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“fornecer”. Isso significa que o simples
fornecimento da droga, ainda que sem
qualquer intengao de lucro, pode caracterizar
a infragao penal em questdo.

Nesse contexto, imaginem o cendrio em que
um usudrio de “maconha” resolva abandonar
o vicio. Ocorre que ele ainda mantém em sua
posse 100 gramasda droga e, para ndo a jogar
fora, resolve fornecé-la a um amigo sem
qualquer contraprestagio  financeira. E
evidente que nesse exemplo a conduta
encontraadequagcao tipica no artigo 33, caput,
da Lei 11.343/06, mais especificamente no
verbo “fornecer”. Ha, portanto, tipicidade
formal ou legal. Contudo, parece- nos que
nessa hipdtese o bem juridico tutelado nao é
lesionado de maneira relevante, razdo pela
qual, deve-se reconhecer a atipicidade
material da conduta por meio da aplica¢do do
principio da insignificancia.

O mesmo ocorreria na hipdtese em que um
usudrio de ecstasy “fornecesse” apenas um
comprimido da droga a um amigo para que
ele a consumisse em uma raive. Aqui, tal qual
no exemplo anterior, a conduta é formalmente
tipica, mas materialmente atipica, devido a
irrelevancia da lesdo ao bem juridico
tutelado.Em tais situagdes, portanto, deve ser
reconhecida a aplicacido do principio da
insignificancia para afastar a incidéncia do
artigo 33, caput, da Lei de Drogas (Cabette;
Sannini Neto, 2018, [n.p]).
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Conforme exposto, ainda é mais nitido o risco a satude
publica, a coletividade, quando se esta diante do comércio ilicito
de drogas, tendo em vista a difusao desses toxicos e o estimulo ao
cometimento de outros delitos para a alimentagdo desse
comeércio.

Conclusao

Nao ha de olvidar que os Principios no Direito, expressos ou
implicitos, tém forca normativa de imposicdo de conduta
tanto aos individuos quanto ao proprio Estado, e no Direito
Penal os principios, e ndao poderia ser diferente, tem atuagao
importante para as garantias do direito.

ApoOs a positivagao em abstrato de determinada conduta,
por ser o objeto tutelado relevante para a sociedade, como tipo
penal com a cominagao de san¢ao da pratica em concreto, faz-se
mister analisar a agao realizada no caso concreto, pois, nao
obstante o enquadramento perfeito ao tipo penal previsto, deve
ter ocasionado uma importante lesdo, ou eminente perigo de
dano, ao bem juridico tutelado.

Nesse contexto, ha a possibilidade da aplicagao do principio
da insignificaincia a pratica de infragdes penais, o que ¢é
sedimentado na doutrina e jurisprudéncia patrias, pois além de
se observar que a conduta praticada se subsume ao verbete
do tipo penal previsto em lei, deve-se analisar a potencialidade
do resultado causado e a consequente penalidade a ser imposta
ao sujeito ativo.
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Entretanto, a incidéncia do principio da insignificancia nao ¢
absoluta, requer-seo cumprimento, aferido no caso concreto, de
requisitos minimos, como o desvalor da agdo, do resultado e do
grau de lesividade ou ofensividade ao bem juridico protegido
pela norma penal.

Mas quando se trata da aplicacio do principio da
insignificancia sobre os delitosdefinidos na Lei de Drogas, tém-se
que ter como base, além do cumprimento dos requisitos
cumulativos estabelecidos pela jurisprudéncia patria, a natureza
juridica dos tipos penais definidos na referida Lei, que, tendo em
vista ser a satde publica o bem juridico tutelado, se trata de
crime de perigo abstrato, prescindindo, assim, de efetiva lesao ou
mesmo concreta exposi¢ao a perigo do bem juridico tutelado,
sendo, portanto, invidvel o afastamento da tipicidade material da
acao pelo principio da insignificancia.

Mesmo quando se trata da pratica da conduta do porte de
drogas para consumoproprio, delito sobre o qual mais repousam
celeumas sobre o tema aqui proposto, persiste a periculosidade
social da acdo, além do que a pequena quantidade de
entorpecente € intrinseca a propria conduta, razao pela qual deve
haver mitigagao do principio da insignificancia nesses casos. A
reprimenda prevista € compativel com a natureza do delito,
evidenciado a prépria mudanga de paradigma da hodierna Lei de
Drogas, que dispensa um tratamento mais ameno ao
usudrio/dependente de drogas, distanciando-se daquele que
pratica a mercancia ilegal de entorpecentes.

Ademais, a postura do legislador ao editar a novel Lei de
Drogas, com a despenaliza¢dao do porte de drogas para consumo
pessoal, compatibiliza, de maneira proporcional e razoavel, o
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conflito de direitos: individual/privado e o social/coletivo,
porquanto nao se trata de uma consequéncia desproporcional a
conduta do individuo, ao passo que visa a atenuar, pelo menos,
as mazelas sociais ocasionadas peladisseminagao indiscriminada
de substancias entorpecentes, sendo, assim, possivel a adogao de
uma postura unissona que vise a satisfazer a seguranca juridica.
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O IMPACTO DA AUTOMACAO E DA INTELIGENCIA
ARTIFICIAL NO VINCULO LABORAL NO BRASIL
Dione Cardoso de Alcantara

Biatriz Ribeiro de Sousa
Mbnica de Morais Abreu

Introdugao

Nos ultimos anos, o avango tecnoldgico tem dado origem as
Inteligéncias  Artificiais capazes de resolver problemas
anteriormente considerados incomodos e que demandavam
tempo extenso de execug¢ao, bem como a automacgao de tarefas
repetitivas. Esses progressos estao potencialmente redefinindo as
atividades laborais e suscitando questdes sobre o futuro do
trabalho e do vinculo empregaticio. Ao longo da histéria, a
tecnologia vem substituindo o trabalho humano, desde a
Revolugao Agricola até a atual Revolugdo Industrial 4.0, que
incorpora inovagdes em automacgdo, controle e tecnologia da
informagao nos processos de produgdo. A introdugao dessas
novas tecnologias tem modificado constantemente o mercado de
trabalho, resultando na eliminagao de empregos e na necessidade
de desenvolver novas habilidades por parte dos trabalhadores.

Para compreender as mudangas nos vinculos laborais, é
crucial distinguir as tecnologias utilizadas: automacao e IA. A
automagao refere-se a utilizacio de madquinas para realizar
tarefas com o minimo de intervengdao humana (Aulete, 2011). Por
outro lado, conforme a classificagdo proposta por Brookshear
(2013), a IA refere-se a sistemas autonomos capazes de realizar
tarefas complexas sem intervengao humana, exigindo percepcao e
raciocinio. Estas mudangas tém implicagdes significativas nas
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relagOes trabalhistas da Nova Era Tecnologica, regidas por leis e
normas que estabelecem direitos e responsabilidades tanto para
empregadores quanto para trabalhadores.

A crescente substituicdo do trabalho humano pelas
inovagoOes tecnolodgicas, fez surgir desafios relacionados ao
vinculo laboral, tais como o desemprego e a precarizagao do
trabalho. Esses desafios podem ter efeitos adversos para os
trabalhadores, incluindo menor estabilidade financeira e
seguranca no emprego, bem como dificuldades no acesso a
beneficios trabalhistas e previdencidrios. Portanto, o avanco
tecnoldgico estd reconfigurando profundamente o cendrio do
trabalho e exigindo uma analise cuidadosa das implicagoes
sociais e legais dessas mudangas.

O desenvolvimento do presente estudo serd guiado pela
pergunta: Como a automagao e a IA afetam o vinculo laboral no
Brasil?

Nesse contexto, os objetivos deste artigo incluem analisar a
repercussao que as novas tecnologias podem ter no mercado de
trabalho no Brasil, e verificar se ha criacdo ou destruicao de
postos de trabalho, bem como alteracoes nas atividades laborais e
na qualificacdo exigida dos trabalhadores.

Ademais, serao considerados o quadro regulamentar
brasileiro sobre o tema, buscando identificar lacunas e limitagdes
na protecao dos trabalhadores diante das mudangas tecnologicas.

A metodologia utilizada adota uma perspectiva sistémica e
normativa na orienta¢do de uma revisao bibliografica narrativa, a
fim de elaborar um "diagndstico do tempo presente”, Nobre
(2008), com base em uma perspectiva critica. Essa abordagem
permite examinar como os diferentes elementos da literatura se
conectam e se influenciam mutuamente, garantindo a inclusao de
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trabalhos de alta qualidade e relevancia, orientando-se por
critérios normativos rigorosos na selecao das fontes de referéncia.

O estudo é fundamentado em um método indutivo, que nos
possibilita capturar novas perspectivas e tendéncias emergentes
no campo, tornando a andlise das situagdes juridicas
intrinsecamente ligadas as tendéncias estruturais do modelo de
organizagdo social. Além disso, utiliza-se uma abordagem
qualitativa para interpretar conceitos e argumentos presentes na
literatura revisada, estabelecendo assim um caminho légico para
obter uma compreensao mais aprofundada e abrangente do tema
em questao. Isso desempenha um papel fundamental, a
semelhanca da aplicagdo do método de interpretagao juridica
sistematica, que examina o sistema no qual o documento legal se
insere e estabelece conexdes com os outros elementos do
ordenamento juridico geral (Canfao, 2013).

O presente estudo aborda a evolugdo histérica da
automagao e da IA no vinculo laboral, analisa o impacto das
novas tecnologias no mercado de trabalho brasileiro, e discute as
transformagdes no mercado de trabalho em termos de
qualificagio e emprego. Além disso, destaca as lacunas e
limitagdes na protecao dos trabalhadores diante das mudangas
tecnoldgicas. Por fim, reflete sobre as implicagdes dos resultados
para o mercado de trabalho brasileiro e sugere dire¢des para
futuras pesquisas.

Evolucao histérica da automacgao e da inteligéncia artificial
no vinculo laboral

O impacto da automacao e da IA no vinculo laboral esta
inserido em um contexto global de transformacao tecnoldgica que
vem afetando significativamente o mercado de trabalho em todo
o mundo. No Brasil, essa transformagao tem suas
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particularidades, mas segue tendéncias globais, conforme se
verifica ao analisar o contexto histérico sobre os
desenvolvimentos tecnoldgicos:

A Revolucao Industrial representou um marco historico
significativo, caracterizado pela transicdo dos métodos
tradicionais de fabricagdo artesanal para a introdugao de
maquinas e novos materiais, redefinindo assim os processos
produtivos. Segundo Brasileiro (2022), esse periodo de
transformacao revoluciondria impulsionou avangos tecnoldgicos
e alterou profundamente a maneira como a sociedade produzia
bens e mercadorias, conforme demonstrado a seguir.

A Primeira Revolugao Industrial, iniciada no século XVIII
com o uso da energia a vapor, a construcao de ferrovias e a
mecanizac¢ao da produgao, revolucionou a fabricagao. O processo
anterior, que envolvia a produ¢ao manual de roscas em rodas de
fiar simples, foi substituido por uma versao mecanizada que
aumentava a produgdo, atingindo propor¢des inimagindveis.
Destaca-se como um evento de extrema relevancia a criacao da
primeira maquina a vapor por James Watt em 1733, e
posteriormente o desenvolvimento de tecnologias como navios a
vapor e, cerca de um século depois, locomotivas a vapor,
causando mudangas massivas, permitindo que seres humanos e
mercadorias se deslocassem por grandes distancias em menos
tempo (Brasileiro, 2022).

Com o desdobramento dessas inovagdes, emergiu um
periodo de drastica reducdo nas oportunidades de emprego,
resultando em um substancial aumento do desemprego devido a
substituicio da mado de obra humana por maquinas.
Adicionalmente, observou-se uma deterioracao das condigdes de
trabalho, uma vez que os trabalhadores passaram a enfrentar
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jornadas mais extenuantes para suprir a crescente demanda
gerada pelas maquinas.

Ainda, segundo demonstrado por Brasileiro (2022) a
Segunda Revolucao Industrial, surgida no século XIX, foi
marcada pela descoberta da eletricidade, o uso do petrdleo, o
surgimento do automovel e a introducao da linha de montagem.
Henry Ford, ao adaptar o conceito de produc¢ao em massa de um
matadouro em Chicago, otimizou a producao automobilistica. E
ainda ao desmembrar a montagem de automdveis em etapas
parciais, implementando a linha de montagem, o processo se
tornou significativamente mais rapido e economico.

No periodo que abrange a transicdo entre a Segunda
Revolucao Industrial e a Terceira Revolugao Industrial, surgiu
Alan Turing, considerado o pai da computacao, que concebeu a
primeira teoria sobre IA no mundo. Turing explorou
ousadamente a possibilidade de wuma maquina adquirir
inteligéncia e desenvolveu um modelo tedrico para um
computador universal.

Alan Turing é notavel por sua criacdo da Mdaquina de
Turing, um avango que revolucionou a capacidade de manipular
simbolos de acordo com regras, desempenhando um papel
crucial na evolucao dos computadores modernos. Além disso, ele
concebeu o renomado Teste de Turing, um marco significativo na
historia da IA, que avaliava a capacidade de um computador em
imitar o pensamento humano (AndreLug, 2023). O legado de
Turing € incalculdvel, no entanto, a populacdo nao estaria
preparada para os desdobramentos futuros desta inovacao e seu
impacto no vinculo laboral.

A Terceira Revolugao Industrial ou revolucdo digital, mais
proxima das geragOes atuais, iniciou-se na segunda metade do
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século XX, quando a informagdo se tornou uma matéria-prima
essencial. A ascensao dos computadores acelerou o
desenvolvimento cientifico e tecnoldgico, nao apenas devido a
existéncia das tecnologias digitais, mas também devido as
mudangas que essas tecnologias promoveram no sistema
econdmico e social. Segundo Schwab (2018, p.38), “A Terceira
Revolug¢ao Industrial nao ocorreu devido a existéncia das
tecnologias digitais, mas pelas mudangas que essas tecnologias
promoveram no nosso sistema econdmico e social”.

Oportuno destacar que quando da passagem do fordismo
para o toyotismo o trabalho regular, caracterizado pela
concentragdo, sofreu uma retragdo, deve-se isso a emergéncia de
novos processos de trabalho de forma flexivel. Desta forma o que
antes se pautava em paradigmas de organizacao produtiva que
vislumbravam um modelo de produgao em massa, padronizada,
com base em linhas de montagem e instituida dentro da grande
empresa, estruturada nos principios de integracao vertical, foram
substituidos pelo paradigma do sistema produtivo flexivel. Assim
fez surgir uma concepgao empresarial de gestdo na qual uma
empresa passou a controlar uma grande rede de empresas
organizadas em torno do processo produtivo. Nesse novo
paradigma, a grande tonica é a capacidade que as empresas tém
de gerenciar as informagdes do processo produtivo. Deste angulo,
a transformagdo organizacional foi extraordinariamente
intensificada pelas novas tecnologias de informagao (Castels,
2005, p.163).

E evidente que, durante as revolugdes industriais com a
automagao e a IA, o desemprego manteve-se uma realidade
constante, a medida que a mdo de obra humana era
progressivamente substituida por madquinas. De forma
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simultanea a esse fendOmeno, era notdria a auséncia de medidas
mitigadoras destinadas a aliviar o impacto negativo decorrente
dessa transi¢ao nos meios de produgao.

No contexto atual tem-se a Quarta Revolucdao Industrial,
também conhecida como Industria 4.0, o autor Schwab (2018)
apresenta a revolugao tecnoldgica com a insercao de linguagem
computacional, a Internet, a IA, os rob0s e outras tecnologias que
vem sendo responsavel por um crescimento acelerado e que se
combinam para dinamizar processos em diversos setores da
industria, transformando a forma de comunica¢ao, modalidades
de exercicio de trabalho e que por sua vez vem alterando
demasiadamente as formas de viver em sociedade, das pessoas se
relacionarem e executarem seu trabalho. A industria 4.0 ndo se
limita ao surgimento de maquinas inteligentes e conectadas. Ela
abre espaco para a inovagao e representa a uniao da tecnologia
com todos os meios existentes na atualidade.

A inser¢ao da economia brasileira no mercado internacional
representou um marco significativo na industria brasileira. As
empresas passaram a enfrentar uma concorréncia mais intensa,
tanto de empresas estrangeiras quanto de produtos importados.
Isso exigiu um aumento na eficiéncia e produtividade das
industrias nacionais para competir em um mercado globalizado,
fato que corroborou para ascensao das novas tecnologias. Dessa
forma, muitas indastrias tradicionais, que historicamente
operavam em um ambiente protegido, encontraram dificuldades
em se adaptar a essa nova realidade e enfrentaram desafios para
se manterem competitivas.

No entanto, ao ritmo do desenvolvimento industrial
acelerado, aumentou a informalidade da mao de obra, pois
muitos trabalhadores passaram a trabalhar em empregos sem
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carteira assinada e sem os beneficios e prote¢des trabalhistas
adequados. Assim, com a falta de regulamentacdao adequada
nesse setor, criaram-se condi¢des precdrias para os trabalhadores
e dificultou a fiscalizacao e a garantia de direitos trabalhistas.

A pandemia de COVID-19, que assolou o mundo no ano de
2020, teve um impacto profundo e multifacetado na economia
global, e o Brasil nao foi excegao, apesar de falarmos em desastre,
a pesquisa de Barbosa (2022), sugere que, em apenas trés anos de
pandemia, o pais avangou tecnologicamente o equivalente ha
uma década, redefinindo completamente o cenario do trabalho.

Nessa toada é possivel verificar uma mudanga estrutural na
natureza do trabalho, uma vez que os empregos até entdo
existentes estdao passando por modificagdes quanto a forma de
serem ofertados, tornando-se comum a utilizagao do Home office.

Essa transicao para o home office nao apenas alterou o local
de trabalho, mas também impactou a vida dos trabalhadores. A
flexibilidade proporcionada pelo home office pode ser uma faca
de dois gumes. Os autores Martin, Hauret e Fuhrer (2022),
abordam a tematica que embora ofereca a oportunidade de um
melhor equilibrio entre vida profissional e pessoal, também pode
levar a desafios como a dificuldade de estabelecer limites claros
entre o trabalho e o tempo de lazer. Assim, o isolamento social, a
falta de interagao face a face com colegas e a pressao constante
para estar disponivel digitalmente podem afetar a satide mental
dos trabalhadores.

Ademais, outras mudangas também se apresentaram diante
da pandemia instaurada, qual seja, a automacgao de processos em
varias industrias. A automacdo, que ja estava em crescimento
antes da pandemia, tornou-se ainda mais relevante, a medida que
as empresas procuravam maneiras de reduzir o contato fisico
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entre trabalhadores. A implementagio de tecnologias como
robotica, IA e sistemas de automacao de tarefas vem se tornando
cada vez mais comum.

Além disso, a busca por habilidades tecnologicas, analise de
dados e resolugao de problemas complexos também moldou a
educagao e o desenvolvimento profissional. Os trabalhadores
estdo reconhecendo a necessidade de adquirir novas
competéncias para se manterem relevantes no mercado de
trabalho. Programas de treinamento e cursos on-line estao se
tornando cada vez mais populares, permitindo que os individuos
adquiram as habilidades necessdrias para atender as demandas
do mercado de trabalho em evolucao.

Nessa busca por mais qualificagdes para a inser¢ao no
mercado de trabalho brasileiro, destaca-se o abismo digital, que ja
era uma preocupagao diante do avango tecnoldgico, se
aprofundou ainda mais durante a pandemia de COVID-19,
agravando o “analfabetismo digital”, essa € uma das conclusoes
do estudo “O abismo digital no Brasil”, realizado por (Cioffi, et
al., 2022).

O aumento da dependéncia de tecnologia e da
conectividade a internet ressaltou uma realidade preocupante,
muitas pessoas ainda ndo tém acesso confidvel a internet ou nao
possuem as habilidades digitais necessdrias para se adaptarem a
esse novo ambiente de trabalho, é o que afirma (Cioffi, et al,,
2022).

O abismo digital nos impede de aproveitar a
enorme oportunidade representada pelas
vagas de emprego que surgem com a
tecnologia e nos deixa para tras em relagdo ao
mundo, afetando nossa economia com a
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atracdo de menos investimentos por causa
dessa falta de mao de obra qualificada.

Os chamados “analfabetos digitais” enfrentam barreiras
significativas no mercado atual, tais como a perca das
oportunidades de aprendizado e o desenvolvimento profissional
que a tecnologia oferece, corroborando para o aumento das taxas
de desemprego e da utilizagdo da mao de obra como moeda de
troca. Isso gerou um desafio significativo, uma vez que as
oportunidades de educacao e treinamento on-line se tornaram
essenciais.

Por fim, se a segunda revolucao industrial causou mudangas
profundas na economia, a medida que as maquinas substituiam
diversas tarefas manuais, forcando os trabalhadores a se
adaptarem as novas formas de trabalho, agora estamos
vivenciando uma transformacgdao igualmente revoluciondria,
movida pelo conhecimento e pela tecnologia da informacao.

Andlise da repercussao da automacao e das novas
tecnologias no mercado de trabalho no Brasil

A automagdo e as novas tecnologias tém um impacto
significativo no mercado de trabalho no Brasil, assim como em
todo o mundo. Essa transformagdo esta relacionada a varias
tendéncias e desafios que afetam diferentes setores e tipos de
empregos.

A automatizagao de tarefas repetitivas continua a ser uma
tendéncia relevante atualmente no Brasil. Com os avangos da
robdtica, automacdo industrial e a expansao de sistemas de IA,
muitas industrias tém adotado tecnologias que permitem a
substituicaio de trabalhadores em fun¢des monodtonas e
repetitivas.
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O crescimento dos setores de tecnologia e digital tem sido
ainda mais pronunciado nos ultimos anos. Startups brasileiras
estdo ganhando destaque internacionalmente, e empresas de
tecnologia estrangeiras estao investindo no mercado brasileiro. O
mercado de trabalho em TI, IA e desenvolvimento de software
estd em constante expansao, oferecendo oportunidades
significativas para profissionais qualificados.

A demanda por habilidades digitais ¢ uma realidade cada
vez mais urgente. A educacdo e a formagao em tecnologia e
ciéncia de dados estdo em alta, com cursos e programas de
treinamento surgindo em todo o pais. As habilidades digitais nao
sdo mais um luxo, mas uma necessidade para os profissionais em
quase todos os setores, a medida que as empresas buscam
integrar solucdes tecnoldgicas em suas operagoes.

A economia informal no Brasil ainda € significativa, e a
automacao pode ter impactos mistos nesse setor. Embora a
formalizagdo do trabalho seja um objetivo importante, a
automagao também pode criar oportunidades para trabalhadores
informais em plataformas digitais e aplicativos de entrega. No
entanto, questoes relacionadas a direitos trabalhistas e protecoes
sociais continuam sendo um desafio.

As desigualdades regionais no Brasil ainda sao uma
preocupacao, e a tecnologia ndo € uma excegao. Grandes cidades,
como Sao Paulo e Rio de Janeiro, tém se beneficiado mais da
expansao do setor de tecnologia, enquanto dreas rurais e regioes
menos desenvolvidas podem enfrentar desafios na adogao de
novas tecnologias e na criagao de empregos de alta tecnologia.
Politicas que promovam a inclusao digital e a descentraliza¢ao de
oportunidades sdao necessarias (Silva, 2017).
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O governo brasileiro tem wum papel importante a
desempenhar na adaptagao as mudangas tecnoldgicas. Isso inclui
investir em educacao, promover a inovagao, apoiar programas de
treinamento e garantir que as politicas trabalhistas estejam
atualizadas para refletir as necessidades dos trabalhadores na era
digital.

A transformagao do mercado de trabalho devido a
automacao e as novas tecnologias é um processo continuo e em
constante evolugdo. A medida que novas tecnologias emergem,
novas oportunidades e desafios surgirdo. A adaptacio e a
capacitagdo da forca de trabalho continuam sendo essenciais para
garantir que os beneficios da tecnologia sejam amplamente
distribuidos e que a economia brasileira permanega competitiva
no cenario global.

Transformagdes no mercado de trabalho: efeitos na
qualificagdo e emprego a medida que identificamos uma nova
Revolugao Industrial, nos deparamos com desafios e dilemas
inéditos no campo do direito trabalhista. O trabalho, enquanto
instituicdo social, encontra-se em um constante processo de
mutacao, impulsionado pelas tecnologias emergentes decorrentes
da revolucao industrial 4.0.

Ao explorar as tecnologias especificas da Quarta Revolugao
Industrial, que possui o poder de reformular a experiéncia de
trabalho que até entdo estava sedimentada, observamos as
nuances da natureza das relagdes de trabalho na era da
“uberiza¢ao”, suscitando duvidas sobre se os individuos que
prestam servigos por meio de plataformas digitais devem ser
categorizados como funcionarios ou nao.

Esse novo modelo de trabalho se caracteriza por uma maior
flexibilidade, onde os proprios trabalhadores assumem os riscos
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relacionados a sua atividade, fornecem seus proprios recursos e
servicos diretamente aos clientes, sendo a atuagdo das
plataformas como pontes. Isso gera uma nova concepc¢ao de
empregabilidade, onde o empreendedorismo emerge como um
componente-chave no mundo do trabalho de amanha (Barzotto e
Cunha, 2017).

Essa tendéncia se manifesta de maneira evidente quando
examinamos as preocupagoes dos motoristas de aplicativos, que
desfrutam da autonomia para escolher quando e onde desejam
trabalhar. O deliberador dessas questdes fica ainda mais
marcante a partir da recente decisdao proferida no recurso de
revista, no processo RR-536-45.2021.5.09.0892, pela 2¢ Turma, ao
qual deixa claro a necessidade do reenquadramento juridico dos
fatos, a fim de caracterizar no trabalho por meio de plataformas
os pilares essenciais do vinculo empregaticio, quais sejam a
pessoalidade, a nao eventualidade, a onerosidade, a
subordinacdo e a alteridade, sendo esse um aspecto inovador
abordado por essa decisao.

Cabe ressaltar, que no julgado supracitado foi abordado a
forma que a gamificagdo atua no meio do trabalho, com o
proposito de regular e disciplinar o comportamento e o
desempenho de seus empregados, refletindo uma subordinagao
pelo algoritmo, vejamos o seguinte excerto:

[..] 9. Verifica-se, no ambito da programacao
inscrita no software do aplicativo, que o
modelo de gestao do trabalho das referidas
empresas orienta-se, em um processo
denominado de gamificagdo, pela dinamica
dos 'sticks and carrots’, na qual os
trabalhadores sao estimulados e
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desestimulados a  praticarem condutas,
conforme o0s interesses da empresa-
plataforma, a partir da possibilidade de
melhorar seus ganhos e de puni¢des indiretas,
que respectivamente reforcam condutas
consideradas positivas e reprimem condutas
supostas negativas para a empresa, em um
repaginado exercicio de subordinacao juridica
(Empresas de transporte, plataformas digitais
e a relacdo de emprego: um estudo do
trabalho subordinado sob aplicativos/ Juliana
Carreiro Corbal Oitaven, Rodrigo de Lacerda
Carelli, Cassio Luiz Casagrande. Brasilia:
MPT, 2018, p. 33). Surge, assim, uma nova
forma de subordinagao pelo algoritmo, que é
construido e alimentado pela propria empresa
em favor do exercicio do seu poder diretivo]...]
(Brasil, 2021).

E relevante ressaltar que esse modelo de geréncia da
empresa nao se limita apenas aos drivers de aplicativos, mas se
propaga para outras areas, como beleza, servicos domésticos,
manutencao, entregas e outros setores. As plataformas digitais
permitem aos clientes encontrar facilmente informagdes sobre
servigos e acessar informacoes relevantes sobre eles.

Por conseguinte, dada a diversificagdo nas areas de atuacao
dos modelos de drivers de aplicativos, o termo "uberizagao"
apresentou limitagdes, levando a adogdo do termo
"plataformizagdo”. termo que nos apresenta a dependéncia das
areas de servico em relacdo as plataformas digitais para
realizacdo de seu trabalho (Abilio; Amorim; Grohmann, 2021).
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Assim, para garantir que o futuro do trabalho seja inclusivo
e sustentavel, € essencial que governos, empresas e trabalhadores
colaborem para criar solu¢des que abordem as mudangas nas
atividades laborais, protejam os direitos dos trabalhadores e
promovam a adaptagdo continua. A Quarta Revolugao Industrial
é um teste para a capacidade da sociedade de se ajustar e
prosperar em um cenario de trabalho em constante evolucao.

Historicamente, o direito trabalhista concentrou-se na
protecao dos trabalhadores industriais, que desempenhavam
fungdes especificas para um tnico empregador em uma estrutura
hierdrquica. Embora esse modelo nao tenha desaparecido por
completo, um novo paradigma de trabalho digital emergiu,
caracterizado por uma diversidade de tarefas e uma estrutura
autonoma organizada em redes flexiveis (Barzotto e Cunha,
2017).

Conforme avangamos na Quarta Revolugdao Industrial, é
essencial reconhecer que as mudangas no panorama do trabalho
vao além da simples automacdo e da adogdo da IA. Nesse
contexto, a reestruturagdo do mercado de trabalho gera impactos
profundos, redefinindo ndo apenas as atividades laborais, mas
também as competéncias exigidas para prosperar nesse novo
cendrio, sendo a capacidade de interagir com sistemas de IA e
analisar dados complexos, conhecimentos de grande valia no
mercado atual.

Um dos desafios prementes que surgem com essa onda de
transformacgdes tecnoldgicas, justificado, em parte, pela redugao
de custos e pelo aumento da eficiéncia e produtividade, é a
obsolescéncia de certas ocupagdes e a substituicao da mao de
obra humana por robds e sistemas automatizados, fendmeno
conhecido como desemprego estrutural.
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Dessa forma, a capacitagao e a reciclagem dos trabalhadores
ganham destaque como estratégias cruciais por parte das
empresas para atenuar ou até eliminar os efeitos negativos da
Quarta Revolucao Industrial, a atencao de alguns pesquisadores
tem se voltado para o estudo do aumento da automacao e para a
destrui¢dao de empregos que ela pode causar (Frey & Osborne,
2013).

No contexto brasileiro, pesquisas e relatorios indicam o
avan¢o na adogao de tecnologias disruptivas que alavancam a
produtividade e diminuem o custo de produgao, promovendo a
criagdo e destruicao de postos de trabalho.

Com base no estudo da Confederagdao Nacional da Indtstria
(CNI), espera-se um crescimento de 46% nas vagas nas areas de
automacao e mecatronica até 2025. Ademais, a CNI prevé a
abertura de 540 mil vagas na industria até 2025 no Brasil
(Andrade, 2022). Esses numeros revelam que a Industria 4.0 esta
gerando oportunidades de emprego nos Setores como o
automotivo, alimentos, maquinas e comunica¢do. No entanto, é
crucial reconhecer que o Brasil estd atrasado na adogao dessas
inovagoes, corroborando para a criagao e destruicao dos postos
de trabalho. Sendao vejamos, o retardo na implementacao
tecnologica resulta na continuagao da utilizagdo de mao de obra
em setores tradicionais que sao essenciais ao trabalho fabril.

Dessa forma, o empregado vé com bons olhos a
continuidade de seu posto de trabalho, mas a empresa tende a
reduzir sua produtividade e consequentemente a sua
competitividade no comércio, interferindo na sua capacidade de
sobrevivéncia a longo prazo em um mercado global altamente
competitivo.
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Por outro angulo, a automagao de tarefas de baixa
qualificacio e a reestruturacdo das operagdes industriais
tradicionais resultam na destruigao de empregos em setores como
a manufatura. Logo, favorece a empresa no mercado, que ganha
competitividade e produtividade a um custo bem menor.

Percebe-se que a criagdo e destruicdo de empregos no
contexto da adogao de tecnologias avangadas estao interligadas.
Assim, o atraso na adogdo tecnologica pode criar um
desequilibrio, onde a criagdo de empregos em setores
tecnoldgicos é superada pela destruigao de empregos em setores
tradicionais que nao automatizam.

Nao é de hoje que a mao de obra menos qualificada € a mais
descartada quando confrontada com as inovagdes que os séculos
nos trazem. Essa dindmica tem raizes historicas, como ja
apresentado neste estudo, nos levando a visualizar as
disparidades no mercado de trabalho quando habilidades
essenciais para o funcionamento da fabrica se tornam obsoletas.

Logo, a educacdo e aprendizagem ao longo da vida se
tornam ferramentas vitais para a manutengdo/seguranca do
empregado em seu trabalho. Nao obstante, a responsabilidade
das empresas, assim como do Estado, estd intrinsecamente
ligada, quando o assunto ¢ assegurar uma equidade entre a
populagao quanto as oportunidades, favorecendo a melhora da
vida dos individuos e o fortalecimento da economia.

Lacunas na legislacdo e limitacdes na protecio dos
trabalhadores diante das mudancas tecnoldgicas.

O avango constante das tecnologias de automagao e IA vem
modificando o vinculo de trabalho e emprego no Brasil. Apesar
dos beneficios econdmicos e produtivos que essas tecnologias
trazem, também surgiram lacunas significativas na legislacao
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trabalhista e limitagdes na protecao dos trabalhadores, a medida
que enfrentam os desafios da era digital.

Na visao de Silva (2012), a Constitui¢ao de 1988 estabeleceu
uma ampla protecao ao trabalho por meio de seus artigos 72 ao
11%, inseridos no rol dos direitos sociais, para garantir as
condigdes minimas de trabalho para a classe trabalhadora
brasileira.

Nesse contexto, a Constituicdo destaca a enumeragao de
direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, abrangendo aspectos
como jornada de trabalho, horas extras, décimo terceiro saldrio,
seguro desemprego, férias, garantia de irredutibilidade do
salario, entre outros.

E fundamental ressaltar que, em contraste com a
Constituicao de 1934, na Constituicao de 1988, o constituinte nao
apenas conferiu aos direitos trabalhistas um “status
constitucional” que vincula o Estado e os particulares a sua
observancia e implementagao, mas também visou transcrever um
rol de direitos essenciais para o desenvolvimento do trabalho,
visando a preservacao da vida e dignidade do trabalhador e da
comunidade.

A preocupagao constitucional com a preservacao dos
direitos trabalhistas é inegavel, e no que diz respeito a
automagao, essa preocupacao se torna particularmente evidente
conforme se verifica no art. 7°, caput e inciso XXVII, da CRFB/88,
in verbis: “Art. 7%, caput: Sao direitos dos trabalhadores urbanos e
rurais, além de outros que visem a melhoria de sua condigao
social: XXVII - Protecao em face da automacao, na forma da lei.”.

O legislador, no texto constitucional, visou garantir os
direitos dos trabalhadores frente aos avangos da automacgao,
demonstrando o comprometimento em assegurar que as
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transformagdes tecnoldgicas ndo comprometessem sua dignidade
e seguranca.

Portanto, a Constituicao Federal de 1988, ao consolidar uma
ampla gama de direitos trabalhistas e estabelecer a protecao das
condigOes de trabalho como um dos seus pilares fundamentais,
fornece um alicerce essencial para o contexto laboral brasileiro.
No entanto, a medida que a automagao e a IA desempenham um
papel cada vez mais significativo nas relagdes de trabalho, é
crucial que a Constituigao continue a desempenhar seu papel de
proteger a dignidade do trabalhador e garantir condigOes justas.
A rapida evolugao tecnoldgica e a crescente automatizagao do
trabalho revisitam questoes relacionadas a seguran¢a do emprego
e a protegao dos direitos dos trabalhadores.

Nesse cendrio, a Constituicdo deve ser interpretada e
adaptada de maneira apropriada, a fim de assegurar que os
principios fundamentais que sustentam a legislacao trabalhista
brasileira continuem a ser aplicados e respeitados, garantindo a
justica e a dignidade nas relagdes de trabalho. Por fim, a
Constituicao Federal desempenha um papel crucial na defini¢ao e
preservacao dos direitos laborais a medida que o pais enfrenta
desafios e oportunidades trazidos pela evolugao tecnologica e
pelas mudangas nas relagoes de trabalho.

A Consolidacao das Leis do Trabalho, conhecida como CLT,
¢ um pilar fundamental do sistema juridico brasileiro que
regulamenta as relagdes de trabalho no pais. Ela foi promulgada
em 1943, através do Decreto-lei 5.452, visando unificar as leis
trabalhistas existentes na época e também introduzir novas
disposi¢oes para proteger os direitos dos trabalhadores.

A CLT desempenha um papel fundamental na salvaguarda
dos direitos dos trabalhadores no Brasil, para estabelecer
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condigOes de trabalho justas e seguras para aqueles abrangidos
por suas disposi¢des, no entanto, a mesma nao traz uma
abordagem significativa quanto a protegao do trabalhador em
face da automacgao e do uso de novas tecnologias.

Frente a auséncia de regulamentacdo precisa na CLT e
considerando as mudangas trazidas pela Reforma Trabalhista de
2017, promulgada pela Lei n.® 13.467/17, era legitimo esperar que
o legislador abordasse o impacto da automacao e da IA no
vinculo laboral brasileiro, visando a regulamentagao e a protegao
do trabalhador, uma vez que o desenvolvimento tecnoldgico
caminha a passos largos na sociedade e a taxa automagao no
mercado de trabalho vem sendo cada vez mais elevada.

Em resumo, conforme demonstrado no estudo “mudancas
da nova lei trabalhista nos direitos coletivos e individuais” a
Reforma Trabalhista, em vigor desde 2017, introduziu mudangas
substanciais na Consolidagao das Leis do Trabalho, impactando
tanto o Direito Coletivo quanto o Direito Individual do Trabalho.
Essas alteragdes geraram debates acalorados e continuam sendo
motivo de incertezas e discussoes no cendrio juridico e trabalhista
brasileiro, entretanto, é notavel que o legislador perdeu uma
oportunidade crucial de abordar e desenvolver assuntos
essenciais que impactariam de forma imperiosa os direitos
trabalhistas, Alves (2019).

Como mencionado anteriormente, a lacuna na legislagao
trabalhista brasileira se da pela falta de regulamentagao especifica
para lidar com questdes emergentes relacionadas a automacao e a
IA. As atuais leis trabalhistas enfrentam desafios para lidar
eficazmente com as complexidades das tecnologias emergentes,
dificultando a protecdo dos direitos dos trabalhadores em
ambientes de trabalho cada vez mais automatizados. Em vez
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disso, o direito trabalhista se baseia em leis gerais que nao sao
eficazes para abordar as implicagdes especificas da IA, revelando
a necessidade de uma regulamentac¢dao mais precisa e adaptada a
essa realidade em constante evolugao.

A rapida expansao da automacdo e da IA esta
transformando significativamente nossa forma de viver e
trabalhar, atingindo uma ampla gama de setores e fortalecendo as
marcas. No entanto, essa revolucao tecnologica suscita questoes
cruciais relacionadas a sua regulamenta¢ao no ambito do direito
trabalhista, suas implicagOes e a garantia de condigoes justas.

No Brasil, nao existe um marco regulatdrio especifico para a
IA resultando em uma considerdvel incerteza juridica para
aqueles envolvidos na producgdo, uso e inser¢ao no mercado de
sistemas de IA.

Atualmente, existem dois principais projetos de lei em
tramitacdo no Brasil, relacionados a regulamentacao da IA. O
Projeto de Lei (PL) n.° 21/2020 foi aprovado na Camara dos
Deputados em 29 de setembro de 2021 e aguarda apreciagao no
Senado Federal. Este projeto visa estabelecer principios, direitos,
deveres e instrumentos de governanca para o desenvolvimento e
uso da IA por diversos atores, incluindo o poder publico,
empresas e pessoas fisicas.

E ainda, o PL 2.338/2023 que € resultado do trabalho de uma
comissao de juristas que analisou propostas relacionadas a IA em
2022. Este projeto estabelece parametros e principios éticos para a
IA proibindo o uso de técnicas subliminares prejudiciais a saude
e seguranca das pessoas, bem como a exploragio de
vulnerabilidades de grupos especificos. Além disso, impede o uso
da IA pelo poder publico para avaliar e classificar pessoas de
forma ilegitima.
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No entanto, é importante notar que nenhum desses projetos
de lei estd diretamente relacionado aos direitos trabalhistas. A
regulamentacao especifica dos direitos dos trabalhadores em
ambientes de trabalho automatizados ainda ¢ uma questao em
aberto que merece atengao e discussao a parte.

A regulamentacao da IA no Brasil enfrenta desafios devido a
constante evolucao da tecnologia e a dificuldade de acompanhar
novos algoritmos e técnicas. Além disso, a supervisao das
decisdes da IA é complexa devido a falta de transparéncia, o que
pode resultar em injustigas e violagdes dos direitos fundamentais.

Portanto, é de extrema importancia que o Brasil avance na
criacdo de um marco regulatorio abrangente para a IA, que
assegure a protecao dos direitos dos trabalhadores em ambientes
de trabalho automatizados. Isso requer um debate amplo e
inclusivo envolvendo todas as partes interessadas, a fim de
garantir que a regulamentacao seja justa e eficaz.

O desemprego é uma preocupacgdo central em qualquer
economia e, no cenario atual de transformacOes aceleradas
impulsionadas pela automacdo e IA, essa preocupagdo torna-se
ainda mais premente. O Brasil ndo é exce¢ao a esse desafio, e a
necessidade de politicas publicas eficazes para combater o
desemprego e promover a inclusao econdmica nunca foi tao
importante.

Diante deste cendrio, serao abordadas a seguir sugestoes de
politicas ptblicas e incentivos que podem desempenhar um
papel fundamental na mitigacdo do desemprego, visando a
protecio do empregado e a criagio de um ambiente mais
favoravel para a empregabilidade e o crescimento econdmico no
pais. E fundamental explorar estratégias que atendam tanto as
necessidades dos trabalhadores deslocados pelas mudancas
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tecnoldgicas quanto as demandas do mercado de trabalho em
evolucao.

A atualizacao da legislagao trabalhista é essencial para
refletir a realidade da automacao e da IA no mercado de trabalho
brasileiro. Isso envolve a criagao de diretrizes especificas para o
trabalho remoto, que regulamentem questdes como horas de
trabalho, direito a desconexdo e seguranga no ambiente de
trabalho em casa. Além disso, é fundamental estabelecer
regulamentagdes para empregos relacionados a tecnologia, como
freelancers, programadores autonomos e especialistas em IA, que
frequentemente nao se encaixam nas categorias tradicionais da
legislacao trabalhista.

Os trabalhadores por aplicativo, como motoristas de
transporte por aplicativo e entregadores, também precisam de
protecao adequada em relagao a seus direitos trabalhistas e
previdenciarios. A legislacdo deve abordar essas questOes para
garantir que esses trabalhadores tenham direitos claros, como
seguro de acidentes e protecao social.

A flexibilidade para os novos modelos de emprego € outra
area importante. Os contratos de curto prazo, contratos
intermitentes e outras formas nao tradicionais de emprego devem
ser considerados na legislacio, de modo a equilibrar a
flexibilidade necessaria para as empresas com a protecao dos
direitos dos trabalhadores.

Além disso, questdes de privacidade e seguranga de dados
também devem ser abordadas, a medida que os trabalhadores
lidam com informagdes sensiveis e pessoais no contexto da
automacao e da TA.

Portanto, a atualizagao da legislacdo trabalhista é um
processo complexo que deve ser conduzido de forma tripartida,
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com didlogo aberto entre governo, empregadores e trabalhadores.
E essencial encontrar um equilibrio que proteja os direitos dos
trabalhadores, incentive a inovagao e a flexibilidade necessarias
para o mercado de trabalho em constante evolugdao. Assim, o
Brasil estard mais bem preparado para enfrentar os desafios e
aproveitar as oportunidades apresentadas pela automacgao e pela
IA.

A automacdao e a IA estao redefinindo o mercado de
trabalho brasileiro, criando desafios e oportunidades. Uma parte
significativa da populacdo brasileira estd sendo afetada pela
automagao e pela inser¢dio da IA no mercado de trabalho,
especialmente aqueles que trabalham em setores vulneraveis.
Portanto, é crucial estabelecer programas de requalificagdo e
reciclagem profissional, que devem estar disponiveis e acessiveis
para todos, garantindo que os trabalhadores deslocados
adquiram as habilidades necessarias para transitar para novas
profissoes.

Nesse contexto, o desenvolvimento de programas de
treinamento adaptados se torna essencial para auxiliar os
trabalhadores a adquirirem as habilidades necessarias para o
mercado em evolucao.

Visando a aprendizagem ao longo da vida, a colaboragao
entre o governo e a industria desempenha um papel fundamental
na promogao da educagao e requalificagdo. Iniciativas que
combinem conhecimento tedrico com experiéncia pratica podem
ser particularmente eficazes, e incentivos fiscais e programas de
subsidio podem ser implementados para apoiar a formagao de
trabalhadores em dreas criticas.

Em resumo, a educagdo e a requalificagdo desempenham
um papel crucial na mitigacdo dos impactos da automagao e da
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IA no mercado de trabalho brasileiro. O investimento em
habilidades técnicas e sociais, a promocao da aprendizagem ao
longo da vida e a colaboragao entre governo e industria sao
elementos-chave para preparar a for¢a de trabalho para um
futuro cada vez mais automatizado e impulsionado pela IA. Isso
nao apenas ajudara a enfrentar os desafios das novas tecnologias,
mas também a capitalizar as oportunidades que ela traz,
contribuindo para o desenvolvimento do trabalhador, a
competitividade econdmica e a qualidade de vida no Brasil.

Conclusao

O Brasil possui uma solida base de direitos trabalhistas
enraizados na Constituicao Federal de 1988, e as leis trabalhistas,
incluindo a Consolidacao das Leis do Trabalho (CLT),
desempenham um papel essencial na protecao dos trabalhadores
por décadas. No entanto, o impacto da Revolugao Tecnoldgica e
da automagdo vem suscitando questOes criticas que a legislagao
existente ndo aborda de maneira adequada.

O progresso rapido da automagao e da IA estd
reformulando o cendrio do emprego no Brasil, apresentando
desafios e oportunidades, um exemplo ¢ a flexibilidade, que pode
ser uma vantagem para se adaptar rapidamente as novas
tecnologias e demandas do mercado, mas também pode levar a
desafios como a precarizagdo do trabalho e a desigualdade nas
condicdes de trabalho.

Por conseguinte, esse estudo visou apresentar o impacto
causado pela automacao e as novas tecnologias no vinculo laboral
brasileiro, as lacunas na legislagao trabalhista e as limita¢des na
protecao dos trabalhadores diante das mudancgas tecnoldgicas.
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Como resultados, uma das principais dificuldades identificadas
neste estudo foi a falta de regulamentacado especifica para lidar
com questdes relacionadas a automacao e a IA. Embora existam
projetos de lei em andamento, eles ainda ndao abordam
diretamente os direitos dos trabalhadores em ambientes de
trabalho automatizados e tecnoldgicos.

Destarte, com base nas analises realizadas, o estudo sugere
as seguintes abordagens para enfrentar as transformagdes
tecnoldgicas e proteger os direitos dos trabalhadores, quais sejam:
uma revisao legislativa, com uma analise meticulosa quanto a
incorporagao de diretrizes especificas para questdes prementes.

Em sintese, o presente estudo oferece resultados que
promovem contribuigOes significativas para o campo do direito
do trabalho, diante das novas premissas apresentadas pelo futuro
das relagOes trabalhistas. A andlise detalha as implicagdes
juridicas decorrentes das mudangas tecnoldgicas e das
transformagdes no ambiente de trabalho e fornece subsidios
substanciais para a formula¢do e aprimoramento de politicas e
regulamentagodes laborais.
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EUTANASIA: CONFLITOS ENTRE DIREITO A VIDA E
DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA A LUZ DO DIREITO
BRASILEIRO

Joana Dara Carvalho Sousa

Introdugao

A palavra eutandsia, derivada do grego, significa “boa
morte” (“eu” = bom; “thanatos” = morte), e se refere a pratica de
induzir a morte de um paciente, com o intuito de por fim ao seu
sofrimento presente, quando este se torna intoleravel e nao ha
perspectiva de cura para sua condi¢ao. Embora sua etimologia
seja amplamente conhecida, as origens do termo e do fenémeno
Nnao o sao.

Diversos autores especulam qual o primeiro uso da palavra
na histdria escrita, sem chegar a um consenso a respeito. De
modo analogo, também nao se sabe qual acontecimento pode ser
considerado a primeira eutandsia, embora registros de praticas
culturais de diversos povos que a ela se assemelham nado sejam
escassos. Nao obstante a antiguidade do tema, ele se mantém
atual, tendo em vista a relevancia perene dos temas que o
circundam.

Os avancos tecnologicos na darea médica propiciaram,
indubitavelmente, o prolongamento artificial da vida de maneira
majoritariamente louvavel, o que culminou ndo apenas no
aumento da expectativa de vida, como também em sua
qualidade. As novas possibilidades de reanimagao, respiragao e
alimentagao alteraram significativamente o processo de morrer,
permitindo, por vezes, a dilatagdo indefinida da vida.
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Todavia, em casos especificos, a manutengao da existéncia
de um individuo a qualquer custo pode ndo ser o caminho mais
desejavel, em razao do martirio que isso pode causa-lo. Pacientes
portadores de doengas incuraveis, sem qualquer prognostico de
melhora para seu quadro, e acometidos por dores intensas, ao
serem submetidos a métodos que podem intensificar sua dor e
comprometer ainda mais seu bem-estar, sdo privados de sua
dignidade humana. Dignidade esta que pressupoe a necessidade
nao apenas de uma vida, mas de uma boa vida, dotada de bem
estar e autonomia plena do individuo que a usufrui.

Nesse sentido, o dilema da eutandsia se apresenta sob a
forma de uma alternativa pretensamente compassiva a angustia
desse enfermo, cessando-a através do obito antecipado. Em
ambito internacional, diversos paises legalizaram a eutandsia
desde o ano de 2002, quando a Holanda foi a pioneira nesse
sentido. Na América Latina, a Colombia e o Uruguai se destacam,
contendo legislagdes que permitem a morte assistida em casos
excepcionais, geralmente em pacientes terminais, atendidos
critérios especificos.

Contudo, o Brasil ndo se encontra no rol de paises que
tratam a eutandsia como uma opgao valida para tratar dos casos
mais delicados, sendo punido como crime de homicidio.
Entretanto, isso nado significa que o direito a vida possua carater
de bem juridico absoluto. A protegdo constitucional de sua
inviolabilidade nao impede que, em determinados casos, ela seja
relativizada, seja para resguardar um bem juridico de outrem,
seja para fazé-lo com bem juridico diverso do préprio individuo.

Desta forma, o objetivo do estudo em questao consiste, de
maneira geral, em constatar se o tratamento dado a Eutandsia
pelo ordenamento juridico brasileiro tutela os direitos e
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principios fundamentais previstos pela Constituicao Federal em
sua plenitude. Para tal, optou-se pela metodologia de pesquisa
bibliografica e documental, segundo método de analise de
contetido e raciocinio indutivo, visto que objetiva coletar, analisar
e compreender criticamente os dados pertinentes a matéria.

1 Eutanasia sob a constituicao da republica de 1988

A Constitui¢ao da Republica Federativa do Brasil, em seu
art. 5°, caput, no titulo Dos Direitos e Garantias Fundamentais,
dispde sobre os direitos individuais e coletivos a serem
garantidos, tendo a inviolabilidade da vida como objeto juridico
precipuo de sua protecao. In verbis:

Art. 5° Todos sao iguais perante a lei, sem
distingdo de qualquer natureza, garantindo-se
aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no
Pais a inviolabilidade do direito a vida, a
liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes: [...] (Brasil,
1988, grifo nosso).

Para compreender o real significado dessa disposicao, bem
como suas implicacoes faticas e juridicas, urge refletir de maneira
mais aprofundada sobre essa garantia fundamental, levando em
consideracgao, especificamente, a vida humana.
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1.1 Direito a vida

Fazendo parte do rol dos direitos fundamentais elencados
pela Constitui¢ao em vigor, o direito a vida é um elemento
indispensavel em qualquer sociedade que viva em um Estado
Democratico de Direito. Trata-se, sobretudo, do mais importante
dentre os direitos fundamentais do individuo, sendo pré-
requisito para a existéncia de todos os demais, dos quais nao seria
possivel usufruir sem sua existéncia.

Maria Helena Diniz (2017, p. 46) explica que o direito a vida
condiciona os demais direitos de personalidade, constituindo
bem juridico tutelado desde a concepgao, como momento
especifico de formagdo de pessoa, segundo a ciéncia. Adiciona
que, segundo tais pressupostos, a vida deve ser protegida contra
tudo e contra todos, sendo objeto de direito personalissimo.

Sendo estendida também aos estrangeiros, da mesma
maneira que os demais direitos mencionados ao longo da redacao
do art. 5° da Constitui¢do, a vida pode ser considerada o
parametro para separar o inicio do fim:

A vida é o mais importante bem do ser
humano. Sem a vida nao hd nada. Nao ha
liberdades. Nao ha propriedade. Nao ha
felicidade. A férmula é simples: o inicio é o
inicio da vida; o fim € o fim da vida. A vida ¢,
portanto, tudo. A vida humana condiciona
todos os demais direitos da personalidade,
como a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade (Santoro, 2010, p. 27).
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E dever do Estado garantir a efetividade do direito a vida, o
qual se desdobra nos direito a permanecer vivo e a uma vida
digna, com o primeiro se concretizando por meio de recursos que
perpetuem nossa existéncia, como o direito a sauide publica e de
qualidade (Moraes, 2016 apud Costa, 2018, p. 14).

Muito embora a definigao de vida possa permear conceitos
metafisicos, é fato que o texto constitucional nao se restringe ao
sentido bioldgico da vida, como a constante atividade funcional.
A Carta Magna abrange todo o processo de viver, que se inicia
com a concepcao e progride até seu fim, que se d4 com a morte
(Silva, 2006, p. 197 apud Cabrera, 2010, p. 18).

O Pacto de Sao José da Costa Rica, promulgado em 1969, do
qual o Brasil é signatdrio, protege o direito a vida ao longo de seu
art. 4°, da seguinte maneira:

Artigo 4° - Direito a vida

1. Toda pessoa tem o direito de que se respeite
sua vida. Esse direito deve ser protegido pela
lei e, em geral, desde o momento da
concepgao. Ninguém pode ser privado da vida
arbitrariamente.

2. Nos paises que ndo houverem abolido a
pena de morte, esta s6 podera ser imposta
pelos delitos mais graves, em cumprimento de
sentenca final de tribunal competente e em
conformidade com a lei que estabeleca tal
pena, promulgada antes de haver o delito sido
cometido. Tampouco se estenderd sua
aplicacao a delitos aos quais ndo se aplique
atualmente.
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3. Nao se pode restabelecer a pena de morte
nos Estados que a hajam abolido.

4. Em nenhum caso pode a pena de morte ser
aplicada a delitos politicos, nem a delitos
comuns conexos com delitos politicos.

5. Nao se deve impor a pena de morte a
pessoa que, no momento da perpetragdao do
delito, for menor de dezoito anos, ou maior de
setenta, nem aplica-la a mulher em estado de
gravidez.

6. Toda pessoa condenada a morte tem direito
a solicitar anistia, indulto ou comutacao da
pena, os quais podem ser concedidos em
todos os casos. Nado se pode executar a pena
de morte enquanto o pedido estiver pendente
de decisdao ante a autoridade competente
(Convengao Americana de Direitos Humanos,
1969).

O direito a vida ndo é uma concessao juridico-estatal, nem
um direito da pessoa sobre si mesma, sendo inadmissivel a
licitude de um ato que ponha fim a vida de outrem. Esta
garantido em cldusula pétrea, a qual nao se pode sequer
emendar. Leciona-se que o art. 5° do texto constitucional possui
eficdcia positiva e negativa, respectivamente, por ter incidéncia
imediata e imutdvel, e por vedar legislagao contrastante a referida
disposi¢do. Sendo assim, a vida deve ser respeitada por sua
absoluta inviolabilidade, sob pena de suprimir a Constituigao em
vigor, sendo dever de governantes, legisladores, cientistas e
juristas unir-se em busca de instrumentos para salvaguarda-la,
como inerente a pessoa humana (Diniz, 2017, p. 48-49):
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Além de ser garantida pelas normas
constitucionais, recebe tutela civil, pois o art.
2° do atual Cddigo Civil resguarda os direitos
do nascituro (CC, arts. 542, 1.609, paragrafo
unico, 1.779, 1.798) desde a concepgao, protege
o direito a existéncia (CC, arts. 1.694 a 1.710,
948 e 950 e Leis n. 5.478/68, 8.971/94, art. 1° e
paragrafo unico, e 9.278/96, art. 7°) e impde a
responsabilidade civil do lesante em razao de
dano moral e patrimonial por atentado a vida
alheia.

A vida também recebe protecdo juridico-penal,
uma vez que sdo punidos os homicidios
simples (CP, art. 121) e qualificado (art. 121,
§2°), o infanticidio (art. 123), o aborto (arts. 124
a 128) e o induzimento, instigacao ou auxilio a
suicidio (art. 122).

Sob a 6tica de Luciano de Freitas Santoro, ele deve ser
interpretado, mais especificamente, como o direito de nao ter a
vida agredida por conduta humana que se baseie em agao ou
omissao ilegitima. Em seu entendimento, o legislador precisa
definir, de maneira direta ou indireta, quais condutas legitimam o
sacrificio de uma vida humana, quais podem ser consideradas
licitas pelo ordenamento juridico (Santoro, 2010, p. 18).

Apesar do marco inicial da vida ser a fecundagao do évulo
pelo espermatozoide, dependendo integralmente da mae até o
nascimento, a protecao desta se inicia apds a nidagao, fixagao do
embrido na parede do titero materno, por ser de ordem juridica, e
nao bioldgica, ndao dependendo necessariamente do inicio do
desenvolvimento embriondrio (Carvalho, 2001, p. 103).
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Uma vez que a vida nao se restringe a existéncia bioldgica
da pessoa, e que deve ser conciliada com as demais liberdades e
direitos igualmente assegurados - como a autonomia -, ela nao é
um direito absoluto e indisponivel, existindo hipoteses
constitucionais e legais que a tornam passivel de flexibilizagao,
especialmente quando se trata de proteger outras faculdades. O
Superior Tribunal de Justi¢a, agindo conforme tal convicgao,
pacificou a questao nos seguintes termos:

Os direitos e garantias individuais nao tém
carater absoluto. Ndo ha, no sistema
constitucional brasileiro, direitos ou garantias
que se revistam de carater absoluto. (STF - MS
23.452/R], Rel. Min. Celso de Mello, DJ
12/5/2000).

Evidéncia disto esta em determinadas flexibilizacoes
constantes em nosso ordenamento juridico, circunstancias
excepcionais em que a lesdo ao bem juridico vida nao ¢ passivel
de punigao. O art. 23 do Cddigo Penal traz as hipoteses de causas
de exclusdo da ilicitude, em que a ofensa a um direito de terceiro
nao acarretard uma pena para o agente, por sua conduta ter sido,
presumivelmente, motivada pelo instinto de protecao de um
outro direito, préprio ou de outrem, conforme explanado pelos
artigos subsequentes:

Art. 23 - Nao hd crime quando o agente
pratica o fato:

I - em estado de necessidade;

IT - em legitima defesa;
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III - em estrito cumprimento de dever legal ou
no exercicio regular de direito.

Art. 24 - Considera-se em estado de
necessidade quem pratica o fato para salvar
de perigo atual, que ndo provocou por sua
vontade, nem podia de outro modo evitar,
direito préprio ou alheio, cujo sacrificio, nas
circunstancias, nao era razoavel exigir-se [...]
Art. 25 - Entende-se em legitima defesa quem,
usando moderadamente dos meios
necessarios, repele injusta agressio, atual ou
iminente, a direito seu ou de outrem [...]
(Brasil, 1940, grifo nosso).

Sendo assim, caso um homicidio, ou qualquer outro crime,
seja praticado em alguma das condigOes estabelecidas pelos
artigos mencionados acima, a ilicitude do fato serd afastada. E
uma vez que o Direito Penal brasileiro adota a teoria tripartida
quanto ao conceito analitico de crime - definindo-o como fato
tipico, ilicito e culpavel -, ao desqualificar um dos elementos, o
crime estara descaracterizado e o agente, por sua vez, permanece
como inocente. Logo, ha a possibilidade de sacrificar uma vida
em beneficio de outra(s), ou para afastar injusta agressao.

Mais adiante, na Parte Especial, especificamente no art. 128,
o referido codigo ainda prevé certas hipoteses em que o crime de
aborto também nao sera punido. In verbis:

Art. 128 - Nao se pune o aborto praticado por
médico:

I - se nao ha outro meio de salvar a vida da
gestante;
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I - se a gravidez resulta de estupro e o aborto
¢ precedido de consentimento da gestante ou,
quando incapaz, de seu representante legal
(Brasil, 1940).

Extrai-se do texto, entdo, que quando o aborto, no caso
concreto, encaixar-se na transcrita previsao legal, a vida do
nascituro nao sera objeto de protecdao do Estado, contrariando a
inviolabilidade anunciada pela Constitui¢do, a qual também
prevé certas condescendéncias nesse sentido. Em seu art 5°,
XLVII, alinea “a” ¢é disposto que a pena de morte é vedada, exceto
em caso de guerra declarada. Isto é, mesmo o Texto Maior admite
a0 menos uma exce¢ao a essa regra, quando o objetivo for
salvaguardar a seguranga nacional.

No ambito privado, o Codigo Civil determina, em seu art.
15, que a adesdo a tratamento médico ou cirturgico nao pode se
dar através de constrangimento (Brasil, 2002). Ademais, confere a
recusa a conjuntura de direito de personalidade, demonstrando
que a autodeterminag¢ao pode se sobrepor a sacralidade da vida,
em determinadas hipoteses.

Nesse diapasao, percebe-se que, nos moldes da Carta
Magna brasileira, o direito a vida nao deve ser concebido de
maneira isolada dos outros direitos, nem dotado de sacralidade
incontestavel. Em outras palavras, a vida é um direito, mas nao
uma imposigao. Desta forma, consoante com o ideal de vida digna,
ninguém pode ser coagido a manter-se vivo, se isso lhe custar sua
propria dignidade, o que traz a baila um dos fundamentos de
nosso estado democratico de direito em particular: a dignidade
da pessoa humana.
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1.2 Principio da dignidade da pessoa humana

A Declaracao Universal dos Direitos Humanos, aprovada
em 1948, e da qual o Brasil também ¢é signatario, inicia seu texto
concebendo todos os seres humanos como igualmente dignos e

capazes de gozarem de seus direitos e liberdades por ela

estabelecidos:

Artigo 1° Todos os seres humanos nascem
livres e iguais em dignidade e em direitos.
Dotados de razdo e de consciéncia, devem agir
uns para com o0s outros em espirito de
fraternidade.

Artigo 2° Todos os seres humanos podem
invocar os direitos e as liberdades
proclamados na presente Declaracdo, sem
distingao alguma, nomeadamente de raga, de
cor, de sexo, de lingua, de religido, de opinidao
politica ou outra, de origem nacional ou social,
de fortuna, de nascimento ou de qualquer
outra situacdo. Além disso, ndo sera feita
nenhuma distincdo fundada no estatuto
politico, juridico ou internacional do pais ou
do territério da naturalidade da pessoa, seja
esse pais ou territorio independente, sob
tutela, autonomo ou sujeito a alguma
limitacdo de soberania. (Organizacao das
Nagdes Unidas, 1948).

O trecho supramencionado foi, provavelmente, uma das
razdes para que a atual Constitui¢ao brasileira determinasse, ja
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em seu art. 1°, que a dignidade da pessoa humana ¢ um dos
fundamentos do Estado Democratico de Direito em que a
Republica Federativa do Brasil se constitui, sendo ela um
principio basilar de nosso sistema juridico. Também foi uma
tentativa de definir o que seria dignidade, tarefa a qual muitos
autores se dedicaram.

Para De Placido e Silva (2008, p. 1097 apud Hora, 2015, p.
18), principios sao normas elementares que servem como base,
alicerce de algo. Os principios juridicos seriam, nesse Vviés,
elementos iniciais com o intuito de serem o ponto de partida, o
embasamento do Direito. Além disso, afirmam que a palavra
dignidade tem a sua origem do latim dignitas, que significa
virtude e honra. Assim, ela seria a qualidade moral da pessoa, a
razao pela qual ela faz jus a consideragao social, ao respeito
prestado por seus pares.

Ingo Wolfgang Sarlet define a dignidade da pessoa humana
como um atributo intrinseco ao ser humano, que o torna
merecedor de respeito perante os demais:

A qualidade intrinseca e  distintiva
reconhecida em cada ser humano que o faz
merecedor do mesmo respeito e consideragao
por parte do Estado e da comunidade,
implicando, neste sentido, um complexo de
direitos e deveres fundamentais que
assegurem a pessoa tanto contra todo e
qualquer ato de cunho degradante e
desumano, como venham a lhe garantir
condi¢des existenciais minimas para uma
vida saudavel, além de propiciar e promover
sua participacdo ativa e co-responsavel nos
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destinos da propria existéncia e da vida em
comunhdo com os demais seres humanos
(Sarlet, 2007, p. 383, grifo nosso).

Sendo assim, o autor invoca a protegao da dignidade como
um mecanismo de preservagaio da pessoa humana frente a
violagoes de sua integridade fisica e moral, além de ser um dos
fundamentos da autonomia privada e da garantia do minimo
existencial.

Viana (2014, p. 70-72) descreve a dignidade humana como
um dos conceitos abstratos dos quais a ciéncia juridica é
permeada, fluido, e que cuja definicdo por vezes so é possivel
diante de um caso concreto, em que seja supostamente lesado.
Mais adiante, esclarece que a dignidade nao é condicionada, e
nao depende de fato ou situagao especifica, como um preco, além
de nao poder ser quantificada ou comparada, o que implica dizer
que dez pessoas nao sao mais dignas do que uma tinica.

Em sentido historico, foi Immanuel Kant, no século XVII,
quem formulou um conceito inaugural da dignidade, ao postular
que ela, resumidamente, é atributo daquilo que ndo tem preco,
por nao se poder colocar em seu lugar coisa equivalente.
Pensamento este divergente do defendido por Thomas Hobbes,
para quem era possivel atribuir ao homem um prego, tal qual se
faz a quaisquer outras coisas quantificaveis (Viana, 2014, p. 72-
73).

Bernad Baertschi atribui dois sentidos principais a
dignidade. O primeiro, de carater pessoal, é referente ao respeito
a si; ao passo que o segundo, impessoal, resulta na seguinte ideia:
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A dignidade de um individuo humano
consiste no fato de ser ele uma pessoa e nao
um animal ou coisa. [...] Respeitar a dignidade
de alguém ¢, portanto, trata-lo como uma
pessoa. como um ser racional, em resumo
como um individuo que, qualquer que seja
seu estado ou sua conduta, merece ser
respeitado e nao pode ser instrumentalizado
(Baertschi, 2009, p. 188 apud Viana, 2014, p.
74).

No ambito juridico, a dignidade abrange uma série de
direitos existenciais, inerentes a todos, e que respeita suas
desigualdades, apesar de aplicar-se a todos de maneira
igualitaria. Sob esta perspectiva, igualdade seria um pressuposto
de dignidade, com cada um recebendo o suficiente para
contemplar suas necessidades essenciais, sem lhe faltar o
indispensavel (Santos, 2020, p. 17). Sob o olhar de Vicente Paulo e
Marcelo Alexandrino:

A dignidade da pessoa humana como
fundamento da Republica Federativa do Brasil
consagra, desde logo, nosso Estado como uma
organiza¢do centrada no ser humano, e nao
em qualquer outro referencial. A razdo de ser
do Estado Brasileiro nao se funda na
propriedade, em classes, em corporagdes, em
organizagOes religiosas, tampouco no préprio
Estado, mas sim mna pessoa humana.
(Alexandrino, 2011, apud Santos, 2020, p. 18).
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Heidy de Avila Cabrera questiona se o texto constitucional,
ao prever que a protegao da dignidade da pessoa humana ¢ um
direcionamento para os direitos fundamentais, nao daria margem
a rendncia de uma existéncia sem plenitude em nome da morte.
Adiante: “Em outras palavras: Sera que, ao lado de viver, nao
existiria o direito de morrer com dignidade, ja que a morte é uma
realidade contra a qual ndo se pode lutar?” (Cabrera, 2010, p. 25-
26).

Nesse sentido, o Texto Maior, em seu art 5°, III, preconiza
que nenhuma pessoa podera ser submetida a tortura ou a
tratamento desumano ou degradante, o que indubitavelmente
acontece quando ela é mantida viva, por vezes através de meios
artificiais, em um estado vegetativo, ou excessivamente penoso;
ou quando a ela é imposto tratamento doloroso e ineficaz contra
sua condi¢do, tao somente para nao permitir sua morte. Logo,
uma analise pormenorizada da legislagao levaria a responder que
“sim” ao questionamento da autora, embora, por ndo haver
regulamentagao especifica para isso, nao seja possivel afirma-lo
peremptoriamente.

Destarte, sendo a dignidade da pessoa humana um
principio norteador da protecio de todos os direitos
constitucionalmente garantidos, ndo sendo a vida uma excecao,
faz-se salutar que ela seja uma das pegas centrais da discussao a
respeito da eutandsia. Nao bastando, conforme ja posto
anteriormente, estar vivo, é necessario revestir a vida com a
dignidade de que lhe é propria. Outrossim, é imperioso examinar
se a morte, destino incontestavel de todo ser humano, nio
deveria também ter sua dignidade garantida, e se, ao fazé-lo, nao
seria ela também um direito assegurado.
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1.3 Direito a morte digna

E fato insuspeito que, em algum momento, todos os seres
vivos encontrardo o fim de sua existéncia. Os seres humanos,
nesse sentido, nao se diferem dos demais. A morte ¢, para muitos,
a Unica certeza que se tem, sendo cercada de superstigoes, rituais,
teorias e regulagoes desde a antiguidade. A Medicina, tendo a
tecnologia como aliada, conseguiu o feito de prolongar a vida
humana de maneira inimagindvel para muitos de nossos
antepassados, fato que culminou no aumento ndo apenas da
expectativa de vida de modo geral, mas também de sua
qualidade.

No entanto, a obstinagdo em prolongar a vida humana a
qualquer custo, testemunhada com certa frequéncia, nos leva a
questionar sobre quais os limites da atuagdo da ciéncia nesse
campo e, principalmente, sobre a importancia de salvaguardar a
dignidade humana em todas os aspectos da vida, inclusive no fim
dela, surgindo assim a ideia de morte digna, que se torna cada vez
mais objeto de discussdo e atengao em diversas dreas do
conhecimento, inclusive na juridica.

Para fins de conceituacao, pode-se afirmar que “morrer com
dignidade significa ter permissao para morrer com seu carater,
com sua personalidade e com seu estilo” (Kubler-Ross, 1991 apud
Diniz, 2017, p. 539).

Nesse sentido, entende-se que a morte digna se traduz como
0 processo de morte procedido segundo a vontade da pessoa,
com as decisOes a respeito sendo reflexos do modo como ela
conduziu sua vida. Portanto, o morrer com dignidade expressa o
protagonismo do individuo, que decide a maneira com a qual sua
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existéncia se encerrara, assim como também decidiu os rumos
com que a leva (Simm, 2018 apud Costa, 2018, p. 31).

As relativizagdes do direito a vida, nesse aspecto, visam
garantir uma morte em que a autonomia e a liberdade do
enfermo se fagam presentes, ndo por meio do poder estatal de
império, mas sobretudo pelo livre arbitrio pessoal. O intuito,
entdo, é assegurar aquele que deseja encerrar sua existéncia o
mesmo respeito e apoio oferecidos aos que insistem em viver o
maximo de tempo possivel.

Barroso e Martel, apesar de entenderem que a eutandsia
pode ser uma maneira de garantir a dignidade da morte,
acreditam que os casos em que ela é cabivel sao escassos,
restringindo-se aqueles em que o individuo se encontra em
estado terminal e irreversivel. Dizem também que o ser humano
precisa buscar pelo direito a morte digna, exercendo sua
autonomia, frente aos avangos tecnoldgicos que tornaram
possivel o prolongamento da vida além do necessario (Barroso;
Martel, 2010, p. 211 apud Hora, 2015, p. 27).

Ronald Dworkin (2003, p. 280) chama a atengdo para a
importancia de enfatizar o tema:

A morte domina porque nao é apenas o
comeco do nada, mas o fim de tudo, e 0 modo
como pensamos e falamos sobre a morte - a
énfase que colocamos no “morrer com
dignidade” - mostra como € importante que a
vida termine apropriadamente, que a morte
seja um reflexo do modo como desejamos ter
vivido.
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Para Alencar (2017 apud Cabral, 2021, p. 21), o direito a uma
morte digna compreende o direito a uma boa vida, e interroga
sobre do que adiantaria ao paciente ter a sua vida protegida pelo
Estado a qualquer custo, e ter uma série de outros principios
caros sendo infringidos, ou se a manutencao dela importaria em
ter que se manter numa condi¢ao degradante e desumana. Com
isto, infere-se que o término de uma vida deve se revestir da
mesma dignidade com que ela se desenvolveu.

Sob a odtica religiosa, € proveitoso recordar que a eutanasia é
fortemente reprovada por certas denominagdes cristas - que
compdem a maioria da populagao brasileira -, o que implica no
desejo generalizado de que o estado valide tal percepgao,
proibindo a pratica. No entanto, a consideracao deste fator nao
deve esbarrar na laicidade e neutralidade moral deste. Em outras
palavras: “[...] Se o cidadao tem medo de ser excomungado e de ir
para o inferno, basta que ele jamais opte pela eutanasia ou pelo
suicidio assistido, e respeite as convicgdes religiosas e éticas dos
que pensam de modo diferente” (Vianna, 2012 apud Cabral, 2021,
p- 22).

Diniz (2017, p. 526) explica, por outro lado, que o direito a
vida, constitucionalmente tutelado, nao engloba um direito sobre
esta mesma: “O homem nado tem direito de consentir em sua
morte; ndo tem direito de matar-se, nem de exigir que outrem o
mate, por nao ser dono de sua prdpria vida”.

O art. 146, §3°, inciso I do Cddigo Penal tem sentido
semelhante, a0 nao reconhecer como constrangimento ilegal a
intervencdo médica ou cirurgica sem o consentimento do
paciente, em caso de iminente risco de vida. Neste caso, se uma
pessoa deseja cometer suicidio, a titulo de exemplificagao,
eventual interferéncia médica com o intuito de impedir a
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produgao desse resultado, ainda que sem seu aval, nao sera
criminalizada. Leva-se em consideragao que o referido inciso
aplica-se somente a casos marcados pela relacao médico-paciente.

Infere-se, portanto, que o direito a morte digna é parte
integrante da dignidade da pessoa humana, protegendo, na
medida do possivel, uma certa autonomia do paciente em poder
escolher o préprio destino conforme seu juizo pessoal. A
dignidade do viver deve, entdo, estender-se também ao morrer,
de modo que os direitos fundamentais estejam em harmonia uns
com os outros.

2 Eutanasia no cddigo penal brasileiro

Resgatando o ja dito anteriormente, o Decreto-lei n°
2.848/1940, que institui o Cddigo Penal, nao prevé o crime de
eutandsia, esta ndo possui um artigo ou paragrafo que a descreve
de maneira pormenorizada, apartada dos demais delitos. No
entanto, esta se encaixa na figura do homicidio privilegiado,
constante no art. 121, §1° da codificacao criminal:

Homicidio simples

Art. 121. Matar alguém:

Pena - reclusao, de seis a vinte anos.

Caso de diminuicdo de pena

§ 1° Se o agente comete o crime impelido por
motivo de relevante valor social ou moral, ou
sob o dominio de violenta emogao, logo em
seguida a injusta provocacdo da vitima, o juiz
pode reduzir a pena de um sexto a um ter¢o
(Brasil, 1940).
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Fernando Capez (2019, p. 108-109) explica que o homicidio
privilegiado nao perde a qualidade do delito previsto no tipo
basico, sendo apenas uma hipdtese de atenuar a pena em virtude
certas circunstancias subjetivas que reduzem a reprovagao social
dirigida ao homicida. Caso esse privilégio seja reconhecido pelo
juri popular, o juiz serd obrigado a aplica-lo, pela soberania do
veredicto. Porém, quando a competéncia for do juizo
monocratico, serd uma faculdade do magistrado considerar ou
nao a emogao, com base nas peculiaridades do caso concreto,
sendo, nessa situagdo, apenas uma circunstancia atenuante
genérica.

Guilherme de Souza Nucci, outro eminente penalista
nacional, ao explicar sobre o relevante valor moral ou social
mencionado pela lei, afirma o seguinte:

O relevante valor é uma apreciacao subjetiva
em relacdo a alguma coisa; na hipotese do
Codigo Penal, essa apreciagao torna-se de
grande importancia para a sociedade
brasileira.

[...]

Quando se tratar de relevante valor social,
leva-se em consideracdo interesse nao
exclusivamente individual, mas de ordem
geral, coletiva. Exemplos tradicionais: quem
aprisiona um bandido, na zona rural, por
alguns dias, até que a policia seja avisada;
quem invade o domicilio do traidor da patria
para destruir objetos empregados na traicao
(Nucci, 2019, p. 93).
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O autor perscruta, ainda, que no caso de relevancia do valor
moral, deve-se levar em consideracdao o sentimento de ordem
pessoal. Por outro lado, esclarece que tais motivagdes nao podem
ser banalizadas, tornando a eliminacao da vida um fator
emocional ou pessoal (Nucci, 2019, p. 94). Esse aspecto é salutar
no que tange a eutandsia, j4 que sao valores desta ordem os
geralmente alegados para justificar a pratica.

Apos dar uma breve conceituagao de eutanasia (chamando-
a de homicidio piedoso ou compassivo), ortotandsia e distanasia,
o penalista em aprego conclui que, sob o ponto de vista legal,
ambas as primeiras sdo criminosas. Todavia, traz a baila o Cédigo
de Etica Médica, e enfatiza a aceitagdo deste quanto a ortotandsia,
como pratica que nao fere principios éticos. Por fim, elucida que
nao cabe ao direito regrar o momento da morte natural, assim
como sobre o debate em torno da possibilidade de aceitagao da
eutanasia ou da ortotanasia como excludente de ilicitude (Nucci,
2019, p. 96-97).

Cleber Masson, por sua vez, expde que ambas configuram
homicidio privilegiado, mencionando o art. 41 do Cddigo de
Etica Médica - Resolugio 1.931/2009 do CFM, que proibe
expressamente a abreviagao da vida do enfermo, mesmo que este
ou seu representante legal a solicitem, assim como proibe
também métodos terapéuticos que atentem ainda mais contra a ja
delicada situagao do paciente (Masson, 2018, p. 63).

Vale ressaltar, também, que o crime de homicidio é comum,
o que implica dizer que qualquer pessoa, em tese, pode figurar
como sujeito ativo dele, ndo existindo especificagio de nenhum
tipo. O §1° do art. 121 também nao traz caracteristicas especificas
do sujeito ativo. Logo, enquanto a grande maioria dos conceitos
de eutandsia coloquem apenas o médico (ou profissional de
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saude, em geral) como agente desse delito, o legislador parece
entender que qualquer pessoa, independente de sua profissao ou
ocupagao, pode comete-lo.

Nesse interim, compreende-se que a eutandsia ¢é
interpretada como uma “espécie” de homicidio, com a
particularidade de ter motivos nobres e relevantes como
motivadores. E embora a ortotandsia tenha menor
reprovabilidade legal, a eutandsia segue apenas com uma
possivel diminui¢do de pena, sem perspectiva de legalizagao
atual.

2.1 Anteprojeto do Novo Codigo Penal brasileiro

Maria Elisa Villas-Boas (2005, p. 194) leciona que, com a
reforma da Parte Geral do Cddigo Penal brasileiro, iniciava-se
também, com a Portaria n° 518/83 do Ministério da Justica, o
Anteprojeto de Reforma da Parte Especial do Cédigo Penal. A
época, o intuito era adicionar um §3° ao art. 121 do cddigo, que
buscava isentar de qualquer penalidade o médico que antecipasse
a morte da vitima, desde que esta fosse iminente e inevitavel,
com a finalidade de eliminar o sofrimento do enfermo. Vale
ressaltar que seria necessario nao apenas o aval de outro médico,
mas também o consentimento da vitima ou, em caso de
impossibilidade desta, de seus representantes.

Com a falta de prosseguimento, surge uma nova Portaria,
desta vez de numero 581/92, nomeando outra comissao (Villas-
Boas, 2005, p. 195). Esta nova comissao modificou o referido
paragrafo terceiro do art. 121, o qual, segundo Gisele Mendes de
Carvalho, passou a ter a seguinte redagao:
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[...] ndo constitui crime deixar de manter a
vida de alguém, por meio artificial, se
previamente atestada, por dois médicos, a
morte como iminente e inevitavel, e desde que
haja consentimento do doente ou, na sua
impossibilidade, de ascendente, descendente,
conjuge ou irmao (Carvalho, 2001, p. 59).

E salutar destacar que a redagio nao descreve a pratica de
eutandsia, mas sim de ortotandsia, uma vez que se refere ao ato
de “deixar de manter a vida de alguém”, nao de abreviar a vida,
como ocorre na primeira. Outra diferenca perceptivel é que
enquanto a primeira restringia o privilégio apenas ao médico, a
segunda nao o faz, nao estabelece nenhuma caracteristica especial
ao sujeito ativo, dando a entender que a agao pode ser
engendrada por qualquer pessoa, devendo estar coberta por dois
médicos.

Apesar de sua condugao ao Conselho Nacional de Politica
Criminal e Penitencidria, ao projeto foi dado continuidade apenas
em 1994, com uma nova comissdao sendo instituida em 1997
(Carvalho, 2001, p. 60). Villas-Bdas (2005, p. 196-197) explica que
esta nova comissao estabeleceu tratamento privilegiado para
aquele que “agiu por compaixao, a pedido da vitima, imputavel e
maior, para abreviar-lhe sofrimento fisico insuportavel, em razao
de doenga grave”. Sob novo revés, em 1999 surgiu um novo
Anteprojeto de reforma da Parte Especial, exigindo o estado
terminal do paciente para caracteriza¢ao da eutanasia.

Gisele Mendes de Carvalho (2001, p. 60) entende que este
novo anteprojeto previa penas mais brandas que o anterior para a
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eutandsia ativa. Apesar de nao ter logrado éxito, previa como
eutandsia, em seu paragrafo terceiro:

[..] seja o autor cdnjuge, companheiro,
ascendente, descendente, irmdo ou pessoa
ligada por estreitos lagos de afei¢do a vitima, e
tenha agido ‘por compaixdo, a pedido desta,
imputavel e maior de dezoito anos, para
abreviar-lhe sofrimento fisico insuportavel, em
razao de doenca grave e em estado terminal,
devidamente diagnosticados (Carvalho, 2001,
p- 60).

Corvino (2013, p. 13 apud Hora, 2015, p. 68) fala sobre o
Projeto de Lei n° 236/2012, cuja comissdao aprovou um
Requerimento de nimero 756/11, cujo designio era criar o art. 122
do Novo Cddigo Penal brasileiro, que previa expressamente a
eutandsia como crime, embora a pena instituida fosse menor se
comparada a do homicidio simples. In verbis:

Eutanasia Art. 122. Matar, por piedade ou
compaixao, paciente em estado terminal,
imputdvel e maior, a seu pedido, para
abreviar-lhe sofrimento fisico insuportavel em
razao de doenca grave: Pena - prisao, de dois a
quatro anos. §1° O juiz deixara de aplicar a
pena avaliando as circunstancias do caso, bem
como a relagdo de parentesco ou estreitos
lagos de afei¢do do agente com a vitima (Hora,
2015, p. 68-69).
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Isto é, aquele cuja conduta for perfeitamente descrita pelo
caput do art. 122 cometera o crime de eutandsia, na hipotese do
Projeto de Lei ser aprovado e o Codigo Penal, reformado.
Contudo, nota-se uma possibilidade de perdao judicial, mediante
avaliagdo do caso concreto e de eventual relagao de parentesco ou
proximidade entre agente e vitima.

Sobre o perdao judicial, Masson (2018, p. 151) o descreve
como uma clara demonstracao de cleméncia do Estado, que deixa
de aplicar a pena estipulada para alguns delitos, nas suposigoes
previstas em lei. Afirma, ainda:

Somente ao autor de homicidio culposo -
anotando-se que a introducdo do perdao no
cenario do homicidio deveu-se por conta dos
crimes de transito —, com inspiracdo no
Codigo Penal alemdo, pode-se aplicar a
cleméncia, desde que ele tenha sofrido com o
crime praticado uma consequéncia tio séria e
grave que a san¢do penal se torne
desnecessaria.

Baseia-se no fato de que a pena tem o carater
aflitivo, preventivo e reeducativo, ndao sendo
cabivel a sua aplicagio para quem ja foi
punido pela prépria natureza, recebendo, com
isso, uma reeducagao pela vivéncia propria do
mal que causou (Masson, 2018, p. 151-152,
grifo nosso).

O caso classico é o do genitor(a) que, por imprudéncia,
acaba por ocasionar a morte do proprio filho, sofrendo de tal
maneira com o fortuito que a sancao estatal apenas aumentaria
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desnecessariamente sua aflicdo. No que tange a eutanasia,
percebe-se que o art. 122 do Projeto de Lei em questao estende
essa clemeéncia para homicidios nao culposos, indo na contramao
da legislacdao em vigor.

3 Responsabilidade civil do médico na eutanasia

Segundo o entendimento de Flavio Tartuce (2021, p. 787), a
responsabilidade civil pode ser introduzida da seguinte maneira:
“(...) surge em face do descumprimento obrigacional, pela
desobediéncia de uma regra estabelecida em um contrato, ou por
deixar determinada pessoa de observar um preceito normativo
que regula a vida”. Assim, € possivel identificar duas
classificacdes distintas desse mesmo instituto, respectivamente:
responsabilidade civil contratual ou negocial e responsabilidade civil
extracontratual ou aquiliana.

O proeminente civilista explica que o instituto é contratual
ou negocial quando decorre do inadimplemento de uma
obrigacao, seja ela positiva (dar e fazer) ou negativa (nao fazer).
Ademais, o art. 391 da codificagdo material consolida a
responsabilidade patrimonial, em que os bens do devedor, salvo
excegOes previstas em lei, respondem por eventual
inadimplemento deste. Por outro lado, a responsabilidade sera de
cunho extracontratual quando estiver baseada em ato ilicito e
abuso de direito, conforme descrito pelos arts. 186 e 187 da Lei n°
10.460/2002. In verbis:

Art. 186. Aquele que, por agao ou omissao
voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar
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direito e causar dano a outrem, ainda que
exclusivamente moral, comete ato ilicito.

Art. 187. Também comete ato ilicito o titular
de um direito que, ao exercé-lo, excede
manifestamente os limites impostos pelo seu
fim econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos
bons costumes (Brasil, 2002).

No que se refere ao ato ilicito, Tartuce (2021, p. 791) salienta
que este pode ser civil, penal ou mesmo administrativo,
atentando para a possibilidade de um mesmo ato desta natureza
possuir carater simultaneamente civel e penal, ao ofender
conjuntamente a sociedade e o particular. Outrossim, o art. 927 da
codificacdo material, que abre a matéria Obrigagao de Indenizar
determina que:

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

Paragrafo tnico. Havera obrigacdo de reparar
o dano, independentemente de culpa, nos
casos especificados em lei, ou quando a
atividade normalmente desenvolvida pelo
autor do dano implicar, por sua natureza,
risco para os direitos de outrem (Brasil, 2002).

Assim sendo, o dano provocado a terceiro em virtude de
ato ilicito deve ser reparado por aquele que o cometeu, na forma
de pectinia. As indenizag¢des por danos morais e/ou materiais, por
exemplo, surgem para efetivar o disposto acima, constituindo um
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dever quando estiverem presentes, concomitantemente, os
seguintes pressupostos: “a) conduta humana; b) culpa genérica
ou lato sensu; c) nexo de causalidade; d) dano ou prejuizo”
(Tartuce, 2021, p. 812).

A codificagao privada, mais adiante, define a distin¢do entre
as responsabilidades no ambito civil e penal, sendo relativamente
autonomas entre si:

Art. 935, A responsabilidade civil ¢é
independente da criminal, ndo se podendo
questionar mais sobre a existéncia do fato, ou
sobre quem seja o seu autor, quando estas
questdes se acharem decididas no juizo
criminal (Brasil, 2002, grifo nosso).

Em caso de homicidio, porém, além da sang¢do penal a ser
suportada pelo agente, este deverd ainda reparar os danos
causados aos familiares e dependentes da vitima, decorrentes de
sua conduta criminosa. Sendo assim, é uma das hipoteses de ato
ilicito concomitantemente civil e penal. Nestes termos:

Art. 948. No caso de homicidio, a indenizagao
consiste, sem excluir outras reparagoes:

I - no pagamento das despesas com o
tratamento da vitima, seu funeral e o luto da
familia;

II - na prestagdao de alimentos as pessoas a
quem o morto os devia, levando-se em conta a
duragao provavel da vida da vitima (Brasil,
2002).
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Primeiramente, observa-se que a redagao do referido artigo
ndo especifica a qual tipo de homicidio se refere (homicidio
simples, homicidio privilegiado, homicidio qualificado,
homicidio culposo, etc...), levando a crer que qualquer conduta
que resulte nesse delito pode estar sujeita aos efeitos do aludido
instrumento legal. Diante disto, e do fato da eutandsia ser uma
forma de homicidio, depreende-se que o médico que cometé-la
estara passivel de responder também civilmente por esta atitude,
de maneira pecunidria, na forma da lei.

Ademais, o art. 951 do Codigo Civil dispde especificamente
sobre o assunto:

Art. 951. O disposto nos arts. 948, 949 e 950
aplica-se ainda no caso de indenizagao devida
por aquele que, no exercicio de atividade
profissional, por negligéncia, imprudéncia
ou impericia, causar a morte do paciente,
agravar-lhe o mal, causar-lhe lesdo, ou
inabilita-lo para o trabalho (Brasil, 2002).

Ao se falar em negligéncia, imprudéncia ou impericia, o
legislador trata de homicidio culposo, em que sao estes elementos
que dao causa ao resultado. Desta feita, restam demonstradas as
consequéncias geradas pela eutandsia para o médico, tanto nos
ambitos civel quanto penal. Ha ainda, para Delaiti de Melo (2013,
p- 30 apud Hora, 2015, p. 74) a possibilidade de uma
responsabilizagao ética, regulamentada pelo Conselho Regional
de Medicina.
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Conclusao

Diante dos multiplos fatos, ideias e argumentos
apresentados, é possivel chegar a alguns resultados conclusivos.
Examinar a possibilidade, ainda que remota, de permitir a
eutandsia com base no respaldo constitucional da dignidade da
pessoa humana é de suma importancia. A relagao entre o tema e
os direitos e garantias fundamentais elencados na Carta Magna
transparece sua relevancia para a sociedade como um todo,
exigindo especial atengao dos profissionais do direito, como
advogados, jurisconsultos e magistrados.

A Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil, Carta
Magna do direito nacional, de fato contempla o direito a vida
como invioldvel, o que leva a crer que esta sera resguardada em
todas as situagOes, sem excecao.

Todavia, o direito em questao, assim como todos os outros,
possui relativizagdes, visto que nenhum deles se reveste de
carater absoluto. A titulo de exemplo, pode-se citar as excludentes
de ilicitude e a permissividade seletiva do aborto, previstos,
respectivamente, nos arts. 23 e 128 do Cddigo Penal. No que
tange a essa codificacdo, urge destacar ainda que a pratica da
eutandsia nao ¢é tipificada como um crime especifico, mas
compreendida como homicidio privilegiado, causa de diminuigao
de pena do crime de matar alguém.

Argumenta-se, também, que o direito a vida ndo implica
em um dever de se manter vivo, e que pelo principio da
dignidade da pessoa humana, ndo basta estar vivo, é preciso
viver de forma digna, o que certamente nao acontece quando se
submete uma pessoa a procedimentos dolorosos e ineficientes,
apenas para nao deixa-la partir.
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A dignidade enquanto principio serve como baliza dos
direitos fundamentais, e deve acompanhar o ser humano em
todas as fases de sua vida, inclusive em seu fim. Nao seria
coerente que, justo no momento da morte, ela lhe fosse retirada
por uma imposicao estatal. Nessa mesma linha de pensamento,
fala-se de um direito nao apenas a uma vida digna, mas também
a uma morte digna, rdpida e indolor.

Outrossim, vé-se que um suposto direito a eutanasia
garantiria a pessoa o exercicio de sua autonomia, em razao de,
pelas restricoes legais abordadas no presente trabalho, a
aplicagdo do procedimento constituir homicidio, ainda que seja
feito a pedido reiterado e convicto da vitima. Isto ¢, mesmo nos
casos em que o paciente suplica por uma boa morte, esta nao
podera ser-lhe concedida, o que vai na contramdo de sua
autodeterminacao.

Em sintese, o ordenamento juridico brasileiro aborda a
eutandsia como crime de homicidio, na forma privilegiada, por
constituir violagao do direito a vida, porém mediante valor social
ou moral relevante. H4 previsao de reparacao a familia da vitima
na forma do Codigo Civil, através de indenizacdo e/ou
pagamento de pensao alimenticia aqueles que dela dependiam.
Os conflitos subjacentes entre os direitos e garantias
fundamentais existem de maneira notavel, e residem no
argumento de protecao a vida como pretexto para prolonga-la,
por vezes a custo da dignidade individual.

Por outro lado, a dignidade da pessoa humana ¢ utilizada
como contraponto, considerando que, tdo ou mais importante do
que viver, € viver bem, sendo a impossibilidade disto justificativa
para findar a vida de um enfermo. Destarte, infere-se que a
legislacao brasileira a respeito do procedimento em andlise nao
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protege de maneira plena os direitos e garantias fundamentais
previstos na Constituicao Federal, dando margens para o
prolongamento penoso da vida e ndao dando a devida
importancia ao direito a morte digna.
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CRIME COM PENA DE MORTE: UM DEBATE SOBRE A

LEGALIZACAO E GARANTIAS DE ABORTO SEGURO PARA
PESSOAS QUE GESTAM.

Rhilenne Gomes Feitosa

Erasmo Carlos Amorim Morais

Introdugao

A discussao sobre o aborto frequentemente costuma
provocar reagdes dispares em um debate feroz, ofertando uma
mobilizagdo social pautada em convicgdes pessoais e,
consequentemente, ocupado, muitas vezes, posicionamentos
antagbnicos que nem sempre estdo pautados em argumentos
claros e convincentes.

No Brasil, o tema ¢ tratado pelo nosso ordenamento
juridico como conduta criminal, na contramao de outros paises
que tém buscado avaliar o tema como uma concretizagdo de
direitos de pessoas sobre seu proprio corpo. A criminaliza¢do da
interrup¢ao voluntdria da gravidez nao faz com que os
abortamentos acabem ou diminuam, pelo contrdrio, possuem
uma consequente contribuigao para o aumento da exposicao aos
riscos de saude e configuram-se como verdadeira promocao
estatal de cemitérios de gestantes em consequéncia de
abortamentos clandestinos (Emmerick, 2007).

Varios paises legalizaram a pratica do aborto nos primeiros
meses degestacao, garantindo, dessa forma, o direito a liberdade
das pessoas com utero sobre o seu corpo no que diz respeito ao
ato de gestar. Um estudo realizado pela Organizagao Mundial da
Saude (OMS) concluiu que paises com leis que proibem o aborto
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ndo conseguiram frear a pratica eque hoje contam com taxas
acima daqueles locais onde o aborto € legalizado. Ja nos paises
onde a pratica é autorizada, ela foi acompanhada por uma ampla
estratégia de planejamento familiar e acesso a saude, incluindo
meétodos contraceptivos, que levaram a uma queda substancial no
namero de abortos realizados, e quando se opta pelo aborto,
fazem-no com seguranga médica (Santiago, 2008).

Entretanto, muitos paises ainda tratam o aborto como um
tema do género criminal, quando, na verdade, trata-se de um
assunto de saude publica e garantia do exercicio de direitos
individuais e reprodutivos, como nos mostra a vivéncia de outras
sociedades que optaram pela legalizacao.

Na Franga, por exemplo, o aborto até 14 semanas de
gestacao é legalizado desde 1975 e pode, inclusive, ser realizado
em hospitais publicos, onde o Estado oferece suporte a mulher
que decidir interromper a gestacao indesejada. A Colombia, por
sua vez, legalizou o aborto em fevereiro de 2022 e o
procedimento pode ser realizado até a 24* semana gestacional, e o
pais tornou-se, assim, o sexto da América Latina a garantir o
direito a interrupgao gestacional.!

Uma pesquisa realizada pelo Instituto Locomotiva e a
Agéncia Patricia Galvao informou que 45% dos brasileiros acima
de 16 anos conhecem uma mulher que fez aborto. Essa pesquisa
entrevistou 1.600 pessoas, entre homens e mulheres com
dezesseis anos ou mais, de 12 regides metropolitanas no Brasil,
entre o periodo de outubro a novembro de 2017. A pesquisa
aponta, também, que o indice é ainda maior quando levamos em

1https:// exame.com/mundo/franca-estende-direito-ao-aborto-ate-14-
semanas-de-gravidez/
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consideragdo o publico feminino, onde 52% conhecem alguma
mulher que interrompeu a gravidez.?

Esses dados nos levam a entender que manter o aborto
como crime tipificado no atual Coédigo Penal representa a
exposi¢ao de uma enorme quantidade de pessoas que gestam a
clandestinidade e suas consequéncias. Portanto, os dispositivos
penais nao refletem eficiéncia juridica.

Historico do aborto no Brasil

O aborto é a expulsao, espontanea ou provocada, do
embrido ou feto do ttero antes que esse tenha condi¢des minimas
de sobrevivéncia no espaco extrauterino. E considerado
espontaneo quando interrompido de forma natural ou
acidentalmente, e provocado quando causado por acao humana.
“Considera-se aborto a interrupcao da gravidez, com a
consequente destrui¢do do produto da concepgao. Consiste na
eliminacao da vida intrauterina.” (Capez, 2015, p.141.).

A lei nado faz diferenga entre 6vulo fecundado, embriao ou
feto, sendo o aborto caracterizado em qualquer fase da gestagao,
desde a concepgao até o inicio do trabalho de parto, pois a partir
do nascimento poderemos caracterizar a situacdo como crime de
infanticidio, conforme Art. 123 que caracteriza-se por matar sob a
influéncia do estado puerperal, o proprio filho, durante o parto
ou logo apds, ou pode ser tipificado como homicidio, em
conformidade com o Art. 121 ambos do Cddigo Penal Brasileiro

*https://gl.globo.com/sp/sao-paulo/noticia/quase-metade-dos
brasileiros-conhece-uma-mulher-que-fez-aborto-diz-pesquisa.ghtml
04/12/2017.

Saber Juridico: experiéncia de pesquisa, em direito, no Brasil contemporineo.


https://g1.globo.com/sp/sao-paulo/noticia/quase-metade-dos%20brasileiros-conhece-uma-mulher-que-fez-aborto-diz-pesquisa.ghtml
https://g1.globo.com/sp/sao-paulo/noticia/quase-metade-dos%20brasileiros-conhece-uma-mulher-que-fez-aborto-diz-pesquisa.ghtml

188

(Capez, 2015).

A pratica do aborto nao € novidade nas sociedades
humanas, tendo perdurado ao longo do tempo e assumido uma
série de significa¢Oes, técnicas e motivagdes diferentes. Além do
mais, essa conduta nem sempre foi uma agao de incriminagao,
tendo sido, inclusive, muito comum e tolerada entre povos da
antiguidade.

Em Roma, a Lei das XII Tébuas e as leis Republicanas nao
tratavam da questao pois o produto da concepgao era tratado
como extensao do corpo feminino e nao como um ser autonomo,
logo, a pessoa que abortava apenas dispunha sobre seu corpo.
Posteriormente, o aborto foi tratado em Roma como uma lesao
ao direito do marido a prole, tendo sido, entdo, sua pratica
castigada a partir do Cristianismo e das reformas nas leis
romanas, que equiparavam o aborto criminoso ao homicidio a
partir dos Imperadores Adriano, Constantino e Teodosio (Capez,
2015)

Na idade média, Santo Agostinho, baseando-se em
ensinamentos aristotélicos, entendia o aborto como criminoso em
torno de quarenta ou oitenta dias apos a concepgao, pois, para o
filosofo, somente neste periodo o feto recebia alma. Ja Sao Basilio
nao aceitava qualquer possibilidade para aborto, considerava
sempre algo criminoso. “E certo que, em se tratando da pratica
abortiva, a Igreja sempre influenciou com seus ensinamentos na
criminalizacdo do mesmo, fato este que perdura até os dias
atuais.” (Capez, 2015, p.142).

No Brasil colonial, a condigdo feminina estava intimamente
relacionada aos interesses politicos, econdmicos, religiosos e
sociais da época, constatando-se, assim, uma intensa
hierarquizagao entre os sexos, pautada em mecanismos eficazes
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de controle do corpo e sexualidade das mulheres. Neste
contexto, o corpo que gestava colocava-se a disposicao das
necessidades do Império Portugués e ao fenomeno do *
demografico” no Brasil colonia através da domesticagao do
feminino, passando inevitavelmente pela maternidade dentro do

‘vazio

casamento normatizado. Ser mulher na colonia era obedecer,
sobretudo, ao ideal da maternidade preconizado nos varios
aspectos da sociedade desse contexto (Del Priore, 2008)

Entretanto, segundo Mary Del Priore, a pratica do aborto ja
estava descrita nas primeiras cartas jesuiticas como de uso
frequente por indigenas. A autora afirma, ainda, que essa pratica
estava evidenciada nao so na vida das nativas, como também das
portuguesas.

Na colonia, a reprovacao do aborto estava atrelada tanto ao
Estado quanto, eprincipalmente, aos dogmas da igreja catdlica, a
medida que estes iam ao encontro da figura da familia sagrada e
da construgao da imagem da “Santa Maezinha”3. Ainda assim,
no periodo das Ordenagdes Portuguesas nao existia codificagao
legal criminalizando o aborto (Del Priore, 2008).

As teses moralistas e canonistas tornaram-se formas de
trazer recomendacgdes precisas para condenar sistematicamente o
aborto, controlar suas formas e puni-lo com peniténcias que
variavam de trés a cinco anos. A convic¢ao da igreja catolica em
combater o aborto residia no poder feminino de dirimir pecados
e dentre eles o principal, o original. Sendo assim, a mulher
poderia resgatar a humanidade vivenciando todas as fases da

3 Segundo Mary Del Priore o esteredtipo da santa-maezinha provedora,
piedosa, dedicada e assexuada se construiu no imaginario brasileiro no
periodo colonial e ndo mais o abandonou.
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maternidade de forma sacralizada.

As teses de moralistas e canonistas
tornavam-se  perceptiveis as camadas
populares e aos fiéis, sobretudo pelos
manuais de confessores. Eles traziam
recomendagdes precisas para condenar
sistematicamente o aborto, controlar suas
formas e de puni-lo com peniténcias que
variavam de trés a cinco anos de duracao
(Del Priore, 2008, p. 257)

Neste sentido, o aborto era duramente combatido, mesmo
que ainda nao fosse criminalizado, e corporificava-se como algo
monstruoso, carregado de estigma e acentuando, portanto, que a
mulher que se priva da prenhez foge da responsabilidade de
salvar o mundo inteiro.

As praticas abortivas no Brasil colonia estavam
intimamente ligadas a dois principios basicos: quando feito de
forma voluntdria era coisa de parteiras e “fazedeiras de anjos”
em seus esforcos rusticos e empiricos para eliminar os frutos
indesejados, arriscando vidas de maes e filhos; ja o aborto
involuntario, institucionalizado e tolerado pela igreja, merecia
toda dedicacdo de doutores e da ciéncia, com inimeras receitas e
medicagOes fitoterdpicas que eram utilizadas com a finalidade de
expulsar placenta, feto morto e “molas” ( Del Priore, 2008).

Na colonia, os abortos eram feitos com todo tipo de
“beberragens” 4, ervas e substancias nocivas a satide do feto e da

4+ Beberragens sao infusoes medicinais feitas de ervas.
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mae. Outros meios utilizados eram a introdugao de objetos
pontiagudos, longas cavalgadas, levantar pesos, espancar o
ventre, rastejar e uma enorme variedade de agressoes (Del Priore,
2008).

mulher de temperamento bilioso [..]
“acometida por violenta paixd0.” sairam
alguns ossos por esfor¢o naturais, [...] e a
doente nao podia dormir e tinha suores frios
pela cabeca e agudas dores de ventre.” Dois
dias mais tarde “sairam mais o0ssos e
apareceram sintomas mortais. Extinguiu-se a
fala, alingua ficou negra e da mesma sorte os
dentes e olhos se fixaram, perderam o lustro
natural. (Del Priore, p. 260, apud Ferraz, 1799).

A descrigao da mulher “biliosa” deixava transparecer toda
repugnancia e reprovagao com relagdo ao aborto, sendo este
considerado consequéncia de violenta paixao e luxtria, como
que um aviso as que tém qualquer pretensao de se deixar guiar
pela lascividade. O aborto clandestino era, e ainda ¢, um dos
maiores produtores de cemitérios femininos e de pessoas com
utero no Brasil.

Apesar de todo o esforgo, principalmente religioso, em
combater o aborto, 0 mesmo sé passou a ser considerado crime
com o Codigo Criminal do Império de 1830. O diploma penal
discutia sobre o aborto no capitulo referente aos Crimes Contra a
Seguranca da Pessoa e da Vida.
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Art. 199. Occasionar aborto por qualquer
meio empregado interior, ou exteriormente
com consentimento da mulher pejada.

Penas - de prisdo com trabalho por um a cinco
annos. Se este crime for commettido sem
consentimento da mulher pejada.

Penas - dobradas.

Art. 200. Fornecer com conhecimento de
causa drogas, ou quaesquer meios para
produzir o aborto, ainda que este se nao
verifique.

Penas - de prisdao com trabalho por dous a seis
annos. Se este crime for commettido por
medico, boticario, cirurgido, ou praticante de
taes artes.Penas - dobradas.

O dispositivo discutia se o aborto acontecia com ou sem
consentimento da gestante, e, assim, surgiram normas contra os
aborteiros que os condenavam a 5 (cinco) anos de trabalho
for¢cados, mesmo com a permissao da gestante, que, por sua vez,
passava impune. A pena era agravada se o aborto fosse cometido
por especialista que dominasse a técnica de modo cientifico.

Contudo, resta-nos observar que o bem juridico tutelado
nado era o direito a vida do feto e sim a seguranca da mulher,
posto que o autoaborto ndo era penalizado e sim o praticado por
terceiro que lhe colocava a vida e o crescimento populacional em
risco. “Acredita-se que o aborto nesta época ja era uma pratica
que fazia parte dos costumes e do cotidiano das mulheres, onde
importava punir aquele que atentasse contra a necessidade de
crescimento da populagdo nacional. (Emmerick, 2007, p. 79).”

Em 1890, o Cddigo Penal da Republica, no Capitulo IV,
Titulo X, passou a penalizar a mulher que fizesse o feto
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renunciar; cinco anos de reclusdo, tendo por sua vez, estabelecido
atenuantes nos casos de defesa da honra, onde a pena sofria
reducao de um terco. Inovou ainda trazendo a tona a nogao de
aborto legal, no caso, o necessario, que se trata daqueles
realizados para salvar a vida da gestante, e, por sua vez, ficavam
isentos de criminalizagao, pois eram necessarios para resguardar
a vida da pessoa que estava gestando.

Art. 300. Provocar aborto, haja ou nao a
expulsao do fructo da concepcao: No primeiro
caso: - pena de prisdo cellular por dous a seis
annos. No segundo caso: - pena de prisdo
cellular por seis mezes a umanno. § 1° Si em
consequencia do abdrto, ou dos meios
empregados para provocal-o, seguir-se a morte da
mulher:

Pena - de prisdo cellular de seis a vinte e
quatro annos. § 2° Si o abdrto for
provocado por medico, ou parteira
legalmente habilitada para o exercicio da
medicina:

Pena - a mesma precedentemente
estabelecida, e a de privagao do exercicio da
profissio  por tempo igual ao da
condemnacgao.

Art. 301. Provocar aborto com annuencia e
accordo da gestante:

Pena - de prissao cellular por um a cinco
annos. Paragrapho unico. Em igual pena
incorrerd a gestante que conseguir abortar
voluntariamente, empregado para esse fim os
meios; e com reduc¢do da terca parte, si o
crime for commettido para occultar a
deshonra propria.
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Art. 302. 5i o medico, ou parteira, praticando
o aborto legal, ou abdrto necessario, para
salvar a gestante de morte inevitavel,
occasionar-lhe a morte por impericia ou
negligencia:

Pena - de prisao cellular por dous mezes a
dous annos, e privacdo do exercicio da
profisao por igual tempo ao da condemnagao.

Em 1856, o Decreto n® 1.746 de 16 de abril, que buscava
regulamentar a Secretaria da Policia da Corte, previu em seu
texto o surgimento da medicina legal com o intuito de constatar
praticas criminosas através de exames “de corpo de delito” °.
“Art. 82 A' Seccao Medica incumbe: Os corpos de delito, e
quaisquer exames médicos, necessdrios para averiguacao dos
crimes e fatos como tais suspeitos.”

Anteriormente ao advento da medicina legal, os boticarios
eram responsaveis por avaliar se a mulher havia praticado
aborto. Com o avango dessa ciéncia, e o Decreto n® 1.746, a acao
coube aos médicos peritos através de exames toxicologicos que
permitiam também precisar o tempo da gestacao (Del Priore,
2012).

No inicio do século XX, o controle de natalidade passou a
ser de interesse publico. Medicina e politica discutiam sobre o
comportamento reprodutivo das pessoas e o aborto mais uma
vez ganha o centro do debate. Passou-se a discutir a diferenca
entre método contraceptivo e aborto, pois inimeros abortivos
eram comercializados livremente sob o nome de “medicamentos

> Corpo de delito sdo todos os vestigios materiais deixados por uma
determinada agdo delituosa e que indicam a existéncia de um crime.
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para mulheres”.

A natalidade era fundamental nao sé para a
continuagdo da espécie argumento secular -,
mas para a sociedade. Medicina e politica
davam-se as maos, prescrevendo normas para
o comportamento reprodutivo. O aborto
entrou na mira das autoridades. Passou-se a
regular-se a diferenca entre contracepgao e
aborto. Isso foi importante, pois, até poucas
décadas atras, contraceptivos e abortivos eram
anunciados em jornais e revistas, vendidos em
farmacias ou em  domicilio. Muitos
“medicamentos para mulheres” disfarcavam
abortivos. E o que dizer de sua adogdo sem
maiores dramas de consciéncia? A vida
burguesa e urbana conduziu a um controle
individual ~das mulheres sobre sua
sexualidade. E ha quem diga que a
contracepcao foi um aspecto fundamental
para a formacdo da sexualidade burguesa.
(Del Priore, 2008, p.145)

Apesar do controle estatal sobre forma de lei, pois o
produto de uma gravidez pertencia também ao Estado, “os
fazedores de anjos” atuavam trabalhando intensamente no Brasil
do século XIX e XX e sem nenhuma regulamentagdo. Viviam sob
aspectos da monstruosidade e impunidade porque as
mulheres continuavam abortando, mesmo com o surgimento e
recrudescimento da lei e aprimoramento das técnicas para
diagnosticar um aborto.
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Oswaldo Povoa, médico em Campos, no sul
fluminense, em 1936, dizia ser o aborto um
dos problemas principais da cidade onde
clinicava. Seu numero seria “infinito”. Uma
vez a maternidade local inaugurada, a sala de
“infectadas” ndo esvaziava jamais. “Muitas
procuravam o profissional, ainda com a sonda
criminosa introduzida no canal cervical.”
Queixava-se, chocado. O prego do servigo era
de dez a vinte mil-reis. E, numa época em que
populacgao grande rimava com
desenvolvimento, concluia pesaroso: “A
expressao ‘a riqueza dos pobres sao os filhos’
s6 existia de memdria”. (Del Priore, 2008, p.
145).

As palavras do médico Oswaldo nos levam a uma reflexao
para além da quantidade de abortos clandestinos na época, e nos
faz perceber também a abundancia de complicagdes e
enfermidades geradas por esta pratica. Os motivos para o aborto
da sociedade do século XIX e XX eram os mais variados:

A mulher casada que engravida na auséncia
do marido, a mulher frequentadora do meio
chique e cuja gravidez lhe impede de
continuar a comparecer a festas e reunioes etc.
A demi-mondaine, perturbada no exercicio de
sua profissdo por uma gravidez inoportuna, a
amasia que se vé surpreendida por uma
gravidez inesperada, e finalmente a
representante da classe burguesa, cujo
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modesto or¢amento seria desequilibrado pela
vinda de uma crianga, que tem achado como
Unico recurso para sua situagdo a pratica do
aborto.” (Del Priore, 2011, p. 145)

Em 1940, o novo Codigo Penal tipificou o crime de aborto
na Parte Especial, Titulo I, Capitulo I, Dos Crimes Contra a Vida.

Aborto provocado pela gestante ou com seu
consentimento

Art. 124 - Provocar aborto em si mesma ou
consentir que outrem lhe provoque.

Pena - detencao, de um a trés anos.

Aborto provocado por terceiro

Art. 125 - Provocar aborto, sem o
consentimento da gestante:Pena - reclusao, de
trés a dez anos.

Art. 126 - Provocar aborto com o
consentimento da gestante: Pena - reclusao, de
um a quatro anos.

Paragrafo tnico. Aplica-se a pena do artigo
anterior, se a gestante nao € maior de quatorze
anos, ou é alienada ou débil mental, ou se o
consentimento ¢é obtido mediante fraude,
grave ameaca ou violéncia

Forma qualificada

Art. 127 - As penas cominadas nos dois artigos
anteriores sao aumentadas de um terco, se, em
consequéncia do aborto ou dos meios
empregados para provoca-lo, a gestante sofre
lesdo corporal de natureza grave; e sdo
duplicadas, se, por qualquer dessas causas,
lhe sobrevém a morte.
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Art. 128 - Nao se pune o aborto praticado por
médico:

Aborto necessario

| - Se ndo ha outro meio de salvar a vida da
gestante;

Aborto no caso de gravidez resultante de
estupro

Il - Se a gravidez resulta de estupro e o
aborto é precedido de consentimento da
gestante ou, quando incapaz, de seu
representante legal.

Os artigos tratam, respectivamente, do autoaborto, do
provocado por terceiros, com ou sem o consentimento da
gestante, do aborto necessdrio e do aborto no caso de gravidez
resultante de estupro. As duas hipdteses previstas no artigo 128
sao excegoes em que o aborto pode ser praticado legalmente por
médicos sem que o profissional e a gestante sofram qualquer
sang¢ao penal.

Apesar da previsao normativa contida no artigo 128, ainda
assim, nosso atual Codigo Penal é extremamente restritivo e na
regra geral proibe e penaliza a interrupgao de gravidez de forma
voluntdria. Interessante ressaltar que desde a década de 1990, os
tribunais brasileiros tém concedido autorizagao judicial para
interrupcao de gestacdo em caso de anencéfalos e outros
problemas que impossibilitam a vida extrauterina: é o chamado
aborto eugenésico, eugénico ou piedoso. (Capez, 2015, p. 160).

Nas décadas de 60 e 70 os debates em torno do aborto
ganharam os espagos publicos de forma mais evidente. Tornou-
se necessario abordar esta tematica em virtude dos avangos
sociais e redefinicdo dos papéis de género na sociedade
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brasileira. Esta iniciativa foi resultado, sobretudo, de mobilizacao
de mulheres enquanto movimento organizado e suas lutas pela
igualdade de direitos e pelo controle de seu corpo e sexualidade
(Emmerick, 2007).

Em pesquisa dirigida pela antropdloga Débora Diniz,
professora da Universidade de Brasilia, em 2016, estimou-se que
ao contrario do que prega o conhecimento popular, o perfil de
mulheres que abortam aponta para aquelas casadas, com outros
filhos e que tentam impedir o crescimento desordenado da
familia, contrariando, portanto, o senso comum que acredita que
as mulheres que interrompem uma gestacdo sao amantes ou
mulheres promiscuas (Diniz, 2017).

Apesar de todo esse cendrio, poucas mulheres e pessoas
com utero foram processadas e condenadas por pratica de aborto.
Entretanto, sdo as pessoas pobres, negras, com pouca ou
nenhuma escolaridade as mais expostas a procedimentos
clandestinos inseguros e que, consequentemente, colocam em
risco suas vidas, saide e o pleno exercicio de seus direitos sexuais
e reprodutivos (Emmerick, 2007).

Portanto, a manutencao do aborto como crime tipificado no
atual Cdédigo Penal representa expor uma enorme quantidade de
pessoas a clandestinidade e suas consequéncias, tendo em vista
que os dispositivos penais nao refletem eficiéncia juridica.
Configuram-se na verdade, como elementos que colocam a satude
em risco e sao causas impeditivas no que tange ao pleno exercicio
dos direitos reprodutivos e sexuais, que impedem o acesso a
saude e ao planejamento familiar, e que, consequentemente,
revestem-se em uma afronta ao principio constitucional da
dignidade da pessoa humana.
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1.1-Espécies de aborto
1.1.1-Aborto provocado pela propria gestante (CP, art. 124)

O Codigo Penal vigente no Brasil prevé em seu artigo 124,
caput, a primeira previsao que € o aborto provocado pela
propria gestante, e, nesse caso, € a pessoa gestante quem
executa a agao material do crime, empregando todos os meios e
manobras para resultado da acdo. E possivel, entretanto, a
participacao na agao delitiva, tendo um terceiro a fungao de
auxiliar, induzir e instigar de maneira secundaria a gestante a
provocar autoaborto (Capez, 2015, p.150).

J& na segunda parte do artigo 124, observamos o aborto
consentido pela gestante, onde amulher apenas consente que
outro exerca a pratica abortiva, sendo a execu¢ao material do
crime exercida por outra pessoa. Dessa forma, havera a previsao
separada de dois crimes, quais sejam os previstos no art. 124
para a gestante e para o terceiro, o que esta previsto no art. 126
que abordaremos posteriormente.

1.1.2- Aborto provocado por terceiro sem consentimento da
gestante (CP, art. 125).

O art. 125 trata da forma mais gravosa dos tipos de aborto.
Dispde sobre agao abortiva sem o consentimento da gestante,
onde a mesma nao concorda, ou nao tem conhecimento do delito
praticado contra ela ou, ainda, quando terceiro emprega grave
ameaca ou violéncia no intuito de alcancar o objetivo. A auséncia
de consentimento define o elemento do tipo penal.
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1.1.3- Aborto provocado por terceiro, com consentimento da
gestante (CP, art. 126).

A descrigao do art. 126 do Cddigo Penal gera a incidéncia
de duas figuras tipicas, como vimos anteriormente, uma para a
gestante (art. 124) e outra para o terceiro que provoca o aborto
(art. 126). Para a caracterizagao da figura do aborto, é necessario
que o consentimento seja valido, ou seja, que ela tenha
capacidade® para consentir; do contrario, terd o terceiro incorrido
em outro artigo, o 125, C.P.

1.1.4- Aborto legal: causas permitidas (CP, art. 128)
1.1.4.1- Aborto Necessario ou Terapéutico

Esta espécie de aborto encontra-se elencada no artigo 128, 1,
CP, e trata-se de uma interrupcao de gravidez realizada por
médico quando a gestante correr risco de vida e inexistir outro
meio de salvar-lhe.

Assim, hd dois bens juridicos (a vida do feto e
da genitora) postos emperigo, de modo que a
preservagdio de um (vida da genitora)
depende da destrui¢do do outro (vida do
feto). O legislador optou pela preservacao do
bem maior, que no caso é a vida da mae,
diante dsacrificio de um bem menor, no caso
um ser que ainda nao foi formado
totalmente.” (Capez, 2015, p. 156).

6 A capacidade juridica de uma pessoa fisica ou juridica é a
possibilidade de ela exercer pessoalmente os atos da vida civil, ou seja,
adquirir direitos e contrair deveres em nome préprio.
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Observa-se que nao se trata apenas de doenga da gestante.
O médico deverad avaliar se a mesma corre real risco de vida.
Nessa circunstancia, ¢ dispensavel o consentimento da pessoa
que gesta ou de seus familiares, tendo o médico autonomia para
agir diante do perigo iminente a vida.

1.1.4.2- Aborto Sentimental, Humanitario ou Etico.

No Brasil, segundo dados do IBGE e do Ministério da
Saude, entre os anos de 2015 e 2019, foram registrados cerca de
822 mil casos de violéncia sexual no pais, o que significa que a
cada minuto duas mulheres sdo estupradas. Jovens de 10 a 14
anos representam 67% das vitimas. Outro dado possibilitado pela
pesquisa diz respeito a subnotificagdo, onde do total de casos de
violéncia sexual, apenas 8,5% sao comunicados a autoridade
policial e 4,2% chegam aos Sistema Unico de Satide.”

O Coédigo Penal permite o aborto em decorréncia de
estupro. Essa modalidade de aborto estd prevista no artigo 128,
II, CP e é realizado nos casos em que a gravidez acontece em
virtude de estupro. Seu principio reside no argumento de que o
Estado ndo pode obrigar a pessoa a dar continuidade a uma
gravidez que é resultada de uma agao violenta e traumatica.

A lei ndo exige decisao judicial ou sentenca condenatoria e
o procedimento médico é regido atualmente pela portaria N°
2561, de 23 de setembro de 2020, que dispde sobre o
procedimento de justificacdo e autorizacao da interrupgao da
gravidez nos casos previstos em lei, no ambito do Sistema Unico

"www.cartacapital.com.br/sociedade/a-cada-minuto-duas-mulheres sao-
estupradas-no-brasil-a-maioria-em-suas-proprias-casas/ acessado em
21/06/2023.
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de Sauide- SUS. Segundo a Portaria n® 2561/20, ha quatro fases
para justificagdo e autorizacao de interrup¢ao da gravidez nos
casos previstos em lei. Tais fases devem ser registradas de forma
confidencial e anexadas ao prontudrio médico.

A primeira delas trata sobre o relato caracterizando a
situagdo do estupro com informagGes mais precisas possiveis
sobre as circunstancias do ato. A segunda, por sua vez, diz
respeito a um parecer técnico emitido por médico apds exame
fisico e ginecoldgico. Nessa fase, também ¢é acionada a equipe
multiprofissional, da qual trés integrantes também emitirdao o
Termo de Aprovagdo de Procedimento de Interrupgao da
Gravidez, que podera ou nao estar consoante ao parecer técnico.

A terceira fase envolve a assinatura, por parte da gestante,
do Termo de Responsabilidade, que versa sobre as penalidades
para os crimes de aborto e de falsidade ideologica, a depender da
veracidade das informagOes prestadas. A quarta e ultima fase é
composta pela assinatura do Termo de Consentimento Livre e
Esclarecido que devera ser emitido na linguagem mais acessivel
possivel para a gestante, evidenciando riscos envolvidos,
procedimentos médicos, a forma da assisténcia e garantia do
sigilo. Toda a documentagao coletada nessas fases deve ser
assinada pela gestante ou representante legal em duas vias, sendo
uma para a gestante.

A Lein® 13.718, de 24 de setembro de 2018 tornou o estupro
como crime de agdo penal publica incondicionada a
representacao da vitima e em razao dessa mudanga, a portaria n®
2.561/20 traz a seguinte redagao:

Art. 7° Em razao da Lei n°® 13.718, de 24 de
setembro de 2018, que alterou o artigo 225 do
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Decreto-Lei n® 2.848, de 7 de dezembro de
1940 (Cdédigo Penal), para tornar publica
incondicionada a natureza da agdo penal dos
crimes contra a liberdade sexual e dos crimes
sexuais contra vulneravel, o médico e os
demais profissionais de satide ou responsaveis
pelo estabelecimento de satide que acolherem
a paciente dos casos em que houver indicios
ou confirmacdo do crime de estupro, deverao
observar as seguintes medidas:

I - Comunicar o fato a autoridade policial
responsavel;

II - Preservar possiveis evidéncias materiais
do crime de estupro a serem entregues
imediatamente a autoridade policial ou aos
peritos oficiais, tais como fragmentos de
embrido ou feto com vistas a realizagao de
confrontos genéticos que poderdo levar a
identificagdo do respectivo autor do crime, nos
termos da Lei Federal n® 12.654, de 2012.

O que podemos perceber é que o aborto nos casos de
estupro nao precisa aguardar autorizacao judicial ou policial e
que cabe ao profissional de satide apenas comunicar a autoridade
policial sobre o acontecido e preservar possiveis evidéncias
materiais do crime de estupro, inclusive fragmentos de embridao
ou feto, para que seja possivel andlise genética que contribua na
construcao de acervo probatorio da materialidade do crime.
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1.1.5- Outras espécies de aborto
Aborto Natural

Interrupgao espontanea da gestagao, nao ha previsao de
crime.

1.5.1.2 Aborto Acidental

Acontece em decorréncia de traumatismo ou algum outro
acidente, neste também ndo h4 tipicidade em nosso ordenamento.

1.5.1.3 Aborto Eugénesico, Eugénico ou Piedoso

E aquele realizado para impedir que a crianga nasca com
deformidade ou enfermidade incurdvel. Nao é permitida pelo
nosso ordenamento juridico e por isso consta como crime de
aborto. Entretanto, possuindo prova irrefutdvel de que a vida
fora do ambiente uterino seja impossivel, desde que amparada
por laudos médicos, deve ser autorizada sua pratica (Capez,
2015). E o caso do feto anencéfalo onde o STJ proferiu a seguinte
decisao:

Nao ha como desconsiderar a preocupacao do
legislador ordindrio com a protecdo e a
preservagao da vida e da satde psicoldgica da
mulher ao tratar o aborto no Cédigo Penal,
mesmo que em detrimento da vida de um feto
saudavel, potencialmente capaz de
transformar-se numa pessoa (CP, art.128, incs.
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I e II), o que impde reflexdes com os olhos
voltados para a Constituicdo Federal, em
especial ao principio da dignidade da pessoa
humana. 4. Havendo diagnéstico médico
definitivo atestando a inviabilidade de vida
apos o periodo normal de gestacao, a indugao
antecipada do parto ndo tipifica o crime de
aborto, uma vez que a morte do feto ¢é
inevitavel, em decorréncia da propria
patologia. 5. Contudo, considerando que a
gestacdo da paciente encontra-se em estagio
avangado, tendo atingido o termo final para
realizacdo do parto, deve ser reconhecida a
perda de objeto da presente impetragao. 6.
Ordem prejudicada (STJ, 5° Turma, HC
56.572/SP, rel. Min. Arnaldo Esteves Lima, j.
25-4-2006, DJ, 15-6-2006, p. 273).

Encéfalo é parte do sistema nervoso central que abrange o
cérebro e possui uma demasiada importancia para tal sistema, de
modo que sua auséncia implica em inexisténcia de atividade
cerebral e sem esta ndo ha que se falar de vida (Machado, 2014).
Portanto a Confederacao Nacional dos Trabalhadores (CNTS)
ajuizou uma agao de arguicao de descumprimento de preceito
fundamental, na qual pretendeu o posicionamento do Superior
Tribunal Federal (STF) para que o houvesse entendimento
uniforme com relagdo ao aborto no caso de feto anencéfalo, bem
como a operagao terapéutica nesses casos, como reconhecimento
de direito constitucional da gestante, sendo possivel a partir
de laudo médico que atestasse tal deformidade.

Segundo o Ministro Relator Marco Aurélio: “Trata-se de
situagcdo concreta que conflita com a dignidade humana, a
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legalidade, a liberdade, a autonomia da vontade, [...], manter-se a
gestacao resulta em impor a mulher danos a integridade moral e
psicoldgica, além de riscos fisicos reconhecidos no ambito da
medicina.”

Sendo assim, o STF em julgamento a ADPF 54/2004
(Arguicao de Descumprimento de Preceito fundamental),
proposta pela CNTPS, por maioria dos ministros decidiu pela
descriminalizacdo de interrupcao da gravidez no caso de fetos
anencefalicos.

O Supremo Tribunal Federal decidiu, por 8
votos a 2, na ultima 52 feira, dia 12 de abril de
2012 ser legitima a interrupgao da gestacao de
fetos anencefdlicos, se esta for a vontade da
mulher. Os votos acolheram diferentes
argumentos apresentados pela Confederagdo
Nacional dos Trabalhadores na Saude,
representada por mim: nao se trata de aborto
ou, ainda que fosse estaria fora da incidéncia
do Coédigo Penal, dentre outas razdes, por
forca do principio da dignidade da pessoa
humana. Em memorial distribuido na véspera,
ena sustentacao oral, acrescentei o argumento
da autonomia reprodutiva da mulher.” (Luis
Roberto Barroso, representante da CNTPS,
2012).

A decisao da Corte Suprema, além de inovadora — para o
mundo juridico brasileiro - foi histérica. Diante do
conservadorismo enraizado, o Ministro Marco Aurélio de Melo
firmou o entendimento de que, apesar de biologicamente vivo, o
feto sem cérebro é juridicamente morto, ou seja, nao goza de
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protecao juridica, ndo ensejando quem pratica o aborto, nas
penas previstas no Cddigo Penal Patrio. Separa que para gozar
de personalidade juridica a pessoa tem que nascer com vida
(conforme o artigo 2° do Coédigo Civil) e o feto com anencefalia,
cientificamente comprovado, ndo a possui. Portanto, ¢é
contraditorio encaixara conduta no Capitulo previsto no Cddigo
Penal como Crimes Contra a Vida, sendo, destarte, conduta
meramente atipica, funcionando o STF como um interpretador da
norma em seu verdadeiro sentido, buscando a adequagao social
das leis em razdo das transformacgdes da sociedade, tendo em
vista que nosso Codigo Penal é da primeira metade do século XX.

2. O direito de decidir: uma perspectiva do aborto pelos
principios constitucionais.

O direito a vida € garantia positivada na Constituicao
Federal de 1988, no Titulo II, que dispde sobre os Direitos e
Garantias Fundamentais, Capitulo I — Dos Direitos e Deveres
Individuais e Coletivos.

art.5%- Todos sao iguais perante a lei, sem
distingao de qualquer natureza, garantindo-se
aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no
pais a inviolabilidade do direito a vida, a
liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes.

A Constituicao de 1988 poderia ter dirimido a controvérsia
em torno do aborto, ainda em seu artigo 5% diante da tensao que
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ja existia no momento da elaboragdo do texto. Entretanto nao o
fez e optou por nado resolver o conflito em grau hierarquico
superior. Importante ressaltar que, durante a Assembleia
Nacional Constituinte de 1988, a participacao feminina através do
Conselho Nacional dos Direitos da Mulher foi bastante intensa,
refletindo a pressao e grande movimentagdo para que as
demandas femininas fossem de fato atendidas pelo texto
Constitucional, conforme afirma a pesquisadora Claudia
Mayorga.

Apesar dos avangos, a Constituicao de 1988 nao inovou as
bases legais no que diz respeito ao aborto, que continuou
criminalizado e seu acesso restrito. Ainda assim, foi uma grande
conquista que o texto constitucional nao diga expressamente que
a vida merece protecao desde a concepgao, permitindo uma
margem de debate para que o aborto deixe de ser tratado como
acao criminosa e passe a ser entendido como garantia individual
ampla e um direito a ser exercido por todas as mulheres,
conforme evidéncia Ricardo Cabral Santiago.

Segundo José Afonso da Silva, trés tendéncias marcaram o
debate em torno do tema no interior da Assembleia Constituinte.
A primeira, garantia o direito a vida desde a concepgao (o que
refletiria impossibilidade da descriminalizacdo do aborto). A
segunda vertente entendia o direito a vida apenas a partir do
nascimento, cabendo amulher a responsabilidade pela decisdo na
manutencao da gestagdo. Ja o terceiro posicionamento entendia
que nado cabia ao diploma constitucional debrugar-se sobre a
questao.

Assim, observamos que a terceira vertente prevaleceu
naquele momento, tendo a constituicao deixado margem para o
debate a partir do momento que nao o impossibilitou, o que
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aconteceria se dissesse que a vida seria garantida desde a
concepgao e é essa margem de interpretagao constitucional que
deixa brechas para que o tema possa ser amplamente discutido
no Brasil. A decisao torna implicito que os constituintes deixaram
o debate sobre o aborto a cargo da legislacdo ordindria, em
especial a Penal.

Diante do que traz o diploma constitucional sobre o direito
a vida, torna-se salutar debater sobre qual seria 0 momento inicial
da vida humana. Esse, por sua vez, é um tema de intenso debate
interdisciplinar, amplamente discutido em varias esferas de
produgao de conhecimento, e, portanto, ndo hd um consenso
firmado sobre o tema.

No campo do Direito, essa tematica também € controvertida
e varias sao as teses que se debrucam sobre a questao, sendo a
mais aceita pelos juristas para contabilizar o inicio da vida
humana o mesmo indicador legal utilizado para contabilizar o
fim, a constatacao de atividade cerebral (Maia, 2008). A atividade
cerebral inicia-se no feto quando este completa algo em torno de
doze semanas, e, por isso, alguns paises que legalizaram o aborto
valem-se desse prazo como tempo permissivo para realizagao do
procedimento bem como privilegiam a seguranca da mulher
durante o método.

Segundo Roberto Chateaubriand Domingues, ao pensar-se
o estadgio embriondrio como pessoa, titular de direitos e garantias
desde a concepgdo, tem-se, em principio, a necessdria
manutencdo da norma penal incriminadora no seio do
ordenamento juridico brasileiro, “tem-se, assim, constituido o
argumento de que o crime de aborto, em ultima instancia,
equivaleria a uma forma de homicidio, mesmo que essa
denominagdo soe impropria tecnicamente.” (Domingues, p. 71,
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2008).

Neste sentido, varios segmentos conservadores da
realidade brasileira atual tém se movimentado com o intento de
acrescentar no texto constitucional, em seu artigo 5% no trecho
que aborda o direito a vida, que a mesma merece prote¢dao desde
a sua concepgao, ou seja, desde o momento em que o
espermatozoide fecunda o O¢vulo. Inclusive a mobilizagao
também acontece através da Proposta de Emenda a Constitui¢ao
(PEC 29/2015).8

Por outra perspectiva, Monica Bara Maia entende que ao se
problematizar o conceito de vida e de pessoa, possibilita-se o
debate em torno da interrupgao gestacional, pois o feto
representa uma expectativa de tornar-se humano, possuindo,
portando, uma expectagao de direitos, passivel de flexibilizacao
diante de valores e direitos apresentados pela pessoa ja nascida,
como dignidade de pessoa humana, liberdade, direitos sexuais e
reprodutivos. Dessa forma, destaca-se a violagao, a partir da
criminalizacao do aborto, de diversos direitos constitucionais de
pessoas que gestam, bem como o flagrante desrespeito ao
principio da proporcionalidade, como afirma o ministro Marco
Aurélio em julgamento do Habeas Corpus 124.306°.

8 https://www?25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/120152
9 (STF - HC: 124.306 RJ - RIO DE JANEIRO XXXXX-51.2014.1.00.0000,
Relator: Min. MARCO AURELIO, Data de Julgamento: 09/08/2016,
Primeira Turma, Data de Publicacao: DJe-052 17-03-2017)
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Em segundo lugar, € preciso conferir
interpretacdo conforme a Constituigdo aos
proprios arts. 124 a 126 do Cédigo Penal — que
tipificam o crime de aborto — para excluir do
seu ambito de incidéncia a interrupgao
voluntaria da gestacdo efetivada no primeiro
trimestre. A criminalizacdo, nessa hipotese,
viola diversos direitos fundamentais da
mulher, bem como o principio da
proporcionalidade.

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

Nenhum direito fundamental é absoluto. Assim, quando ha
conflito entre esses direitos, deve-se observar a utilizacdo do
principio da razoabilidade para que sirva de ponderagao.

O Cddigo Penal trata o aborto na parte intitulada de Crimes
Contra a Vida, entretanto, é notoria a diferente abordagem que se
da para o homicidio, por exemplo. Neste, fica claro que o bem
juridico tutelado é a pessoa humana, enquanto aquele o que se
tutela é o embrido.
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Vé-se que, mesmo inseridos no mesmo
capitulo, aborto e homicidio recebem
tratamentos diversos, revelando que,
perante a sociedade, os bens tutelados nao
se equivalem e, muitos menos, podem ser
discursivamente intercambiaveis.
(Domingues, p. 83, 2008)

Uma anadlise sobre o Coédigo Civil Brasileiro também nos
remete a reflexdo semelhante. Ao se analisar o artigo 2°, encontra-
se também essa sutil diferenciagao entre os direitos concretizados
com o0 nascimento e as garantias inerentes aos que tém apenas
potencial de vir a ser. “Art. 2¢ A personalidade civil da pessoa
comeg¢a do nascimento com vida; mas a lei pde a salvo, desde a
concepgao, os direitos do nascituro.”

Diante dessa perspectiva, entende-se que a Constitui¢ao
nao garante o direito a vida desde a concepgao, o que caracteriza
a possibilidade de descriminalizagdo do aborto como algo
perfeitamente vidvel, contribuindo, assim, para que a interrupgao
voluntdria da gravidez seja entendida como uma questdo de
saude publica e como exercicio pleno de direitos humanos, mas
especificamente os sexuais e reprodutivos.

Nesse contexto, também é importante salientar que o
debate sobre a legalizagdo deve abranger pessoas com utero e
com capacidade de gestar e ndo apenas mulheres. E necessario
indicar que homens transsexuais e pessoas nao bindrias devem
ser inseridas nos debates sobre a legalizagao e sobre a promogao
de servigos publicos.

A proibigao do aborto representa uma clara limitagao a
dignidade da pessoa humana ja nascida, a gravida, e, portanto,
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detentora de direitos e ndo de expectagdo, como o feto. Ela
deveria possuir autonomia sobre seu proprio corpo e sua
individualidade e poder, assim, optar entre dar continuidade ou
nao a gestacao, evidenciando uma autodeterminacdo sobre se
sobre o livre exercicio de seus direitos reprodutivos e sexuais. A
esta pessoa, a maternidade ndo deveria ser uma obrigacao
imposta pelo Estado, conforme sugere o ministro do STF Marco
Aurélio.

Nesta perspectiva, é importante salientar que impor a
pessoa com utero uma gestacdo tomando por base discursos
construidos por diversas perspectivas, tais quais os papéis de
género e discursos religiosos, que acreditam que a maternidade é
um caminho natural e obrigatorio, caracteristico da condi¢ao de
ser mulher, representa um ato de coisificagao, porque nao leva
em consideracao a autonomia dessas pessoas sobre seus corpos e
sobre sua realidade social e diversidade de género.

Ao homem ¢é facultada a escolha entre formar
uma familia, prover o sustento da crianca sem
nem ao menos construir um vinculo afetivo
com ela, ou apenas abandonar suas parceiras,
sem sequer tomar conhecimento do produto
de sua relacdo sexual. (Domingues, 2008,
p.120).

Nesse contexto, é valido analisar também a existéncia das
maes solos'. Segundo dados do Instituto Brasileiro de Geografia

10 Mae solo é um termo utilizado para designar mulheres que sado
responsaveis sozinhas ou praticamente sozinhas pela criacdo de seus
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e Estatistica (IBGE), elas, atualmente, representam mais de 11
milhdes de mulheres no Brasil, desdobrando-se entre a realidade
do trabalho, cuidados com os filhos e servigos domésticos. Os
dados mostram ainda que a maioria dessas mulheres sao negras e
56,9% estao abaixo da linha da pobreza. O nimero de criangas
que sequer tém o nome do pai no registro de nascimento gira em
torno de 5,5 milhdes."! Um levantamento feito pela ONG Rede
Nossa Sao Paulo, evidencia que 33% de mulheres que moram na
capital (esse nimero corresponde a 1.219.438 mulheres) cuidam
sozinhas dos filhos, sem qualquer rede de apoio.'”? Os niimeros
apresentados acima sao capazes de evidenciar muitas questoes,
dentre elas o abandono paterno. Mulheres e criangas, sobretudo
as mais pobres, sofrem com essa realidade desde o periodo
colonial no Brasil (Del Priore, 2008).

A criminalizacdo do aborto voluntario atinge na pratica
gestantes pobres, que nao possuem meios financeiros para buscar
ajuda médica especializada, ainda que clandestina. O aborto
inseguro, segundo dados do Sistema Unico de Satide representa
um grave problema a saude publica no Brasil, que contribui
efetivamente com o aumento dos indices de morte materna, bem
como outras sequelas e complicagOes, tais como hemorragias,

filhos, o termo substitui “mae solteira” e € largamente utilizado pelos
movimentos sociais.

thttps://revistacrescer.globo.com/Voce-precisa
saber/noticia/2019/05/mae-solo-maternidade-nao-e-sobre-estado-civil-
filhos-nos-tornam-maes-companheiros-nao-diz-thaiz-leao.html
2https://revistacrescer.globo.com/Voce-
precisasaber/noticia/2019/05/mae-solo-maternidade-nao-e-sobre-estado-
civil-filhos-nos-tornam-maes-companheiros-nao-diz-thaiz-leao.html
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infertilidade, perfuragao de tutero, histerectomia, entre outros. O
abortamento inseguro representa 9% de 6bitos maternos na Rede
Publica de Satde, Domigues (2008). Neste sentido o ministro
Marco Aurélio, ainda em julgamento do HC 124306 destaca o
seguinte:

A tudo isto se acrescenta o impacto da
criminalizagdo sobre as mulheres pobres. E
que o tratamento como crime, dado pela lei
penal brasileira, impede que estas mulheres,
que nao tém acesso a médicos e clinicas
privadas, recorram ao sistema publico de
saude para se submeterem aos procedimentos
cabiveis. Como consequéncia, multiplicam-se
os casos de automutilacdo, lesdes graves e

Obitos.

A subnotificacdo dos casos de aborto é uma realidade
ampliada pela conduta criminal no Brasil, o que, na pratica,
representa a falta de menc¢dao se o aborto foi provocado ou
natural, tanto nos casos de complicagdo que resultaram em
internacoes, quanto nos casos de morte materna, levando a uma
consequente violagdo aos direitos fundamentais das mulheres,
incorrendo ainda no fato de que intimeras politicas publicas
deixam de ser planejadas e implementadas gratuitamente através
do Sistema Unico de Satide (SUS) em razao de auséncia de dados.

[...] a proibicao do aborto para as mulheres de
classe mais abastadas ndo significa mais do
que um aumento no custo do procedimento
cirargico que, por sua clandestinidade, tende a
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se valorizar. Porém, a criminalizacdo do aborto
para a mulher pobre implica, de forma direta e
clara, a negacdo do direito a satde garantido
no art. 6° da Constituicdo da Republica.
Observa-se, sem rodeio, que a criminalizagao
do aborto exibe seu perverso carater classista,
pois somente as mulheres pobres sentem seus
efeitos. (Domingues Apud Karam, 2008, p. 85).

As consequéncias da criminalizagio do aborto sao
distribuidas de modo desigual, pois as pessoas com tutero, negras
e pobres sdo as que mais sofrem com a prevaléncia de abortos
clandestinos e em condi¢des insalubres (Emmerick, 2007). Assim,
a falta de recursos financeiros e informacdes levam muitas dessas
pessoas, a mais uma situacao de vulnerabilidade. Portanto, o
aparato de saude oferecido pelo Estado, nao contempla essa
demanda social e tem como razao principal a existéncia desse
destoante dispositivo legal.

A legalizagao do aborto estd diretamente ligada ao respeito
aos principios constitucionais, intimamente, relacionados a
liberdade, dignidade e pleno exercicio de direitos sexuais e
reprodutivos. Nao ha que se falar em Estado Democratico de
Direito, onde na propria Constitui¢do expressamente diz que
todo poder emana do povo, se had profunda limitacao e
discriminagao a um género especifico e que trata o aborto como
acao de conduta criminal, quando na verdade deveria ser tratado
como questao de satde publica e direitos humanos.
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Conclusao

Por certo, manter o dispositivo criminal tem contribuido
muito mais para o aumento de mortes de pessoas que gestam e
inumeras complicagdes decorrentes da escolha, mesmo diante da
proibicao do Estado, do que para efetividade juridica, posto que
mesmo frente a muitos casos, poucos sdo os que tiveram o devido
processo legal, como sugerem inumeros estudos. Além disso, a
legalizacao e regulamentacao do aborto é uma questao de justica
social, pois, o que podemos observar é que gestantes negras e
pobres sao pessoas mais afetadas pelo dispositivo legal e
consequentemente sujeitadas a métodos perigosos, ao contrario
das que conseguem pagar por procedimentos em clinicas
clandestinas. Dessa forma, entende-se que ao invés da norma
incriminadora ser eficiente, do ponto de vista juridico, evidencia-
se como elemento que segrega e que impede a igualdade, a
dignidade humana e o livre exercicio dos direitos reprodutivos e
sexuais das pessoas com utero, sob a pretensa ideia de promover
a protegao ao direito a vida elencado no Diploma Constitucional.

E extremamente importante que o debate e a reflexdo em
torno desse tema perpassem pela academia, tendo em vista que
esse ¢ um fendmeno social largamente vivido ao longo da
histéria. O ambiente académico deve ser entendido como um
espago inserido nessa realidade social e nao como lugar
“encastelado”. Portanto, € necessario debrucar-se sobre essa
questao com a finalidade de entender e de oferecer perspectivas
pautadas em ciéncia e conhecimento critico.

E importante frisar, por fim, que o aborto é uma questao
que deve sair da esfera moral/religiosa e adentrar a seara politica,
como prega o movimento feminista. Faz-se extremamente
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necessario que o Estado desenvolva ag¢des e politicas publicas
como meio capaz de garantir acesso as pessoas que queiram
submeter-se voluntariamente ao procedimento de aborto e que,
nesses casos, sejam garantidos os meios necessdrios de forma
gratuita, segura e universal. Assim, a legalizacao deve ser
entendida como uma demanda de direitos reprodutivos e sexuais
de quem gesta, bem como questao de satde coletiva.
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EMPREENDEDORES DE SI: A RESPONSABILIDADE
JURIDICA DOS TOMADORES DE SERVICOS EM FACE DOS
TRABALHADORES UBERIZADOS

Rodrigo Crispim Marques

Introducao

A tecnologia cada vez mais presente nos mais variados
momentos da vida do ser humano, proporciona um amplo debate
sobre as implicagdes de seus avangos na vida moderna. No auge
da pandemia de Covid-19, enquanto milhares de pessoas viam-se
reclusas, atendendo as normativas sanitarias, outras milhares
ganharam as ruas para prover algum sustento. Motoboys e
motoristas de aplicativo representam a materializagio da
economia de plataforma, ou seja, dos novos arranjos sociais e
econdmicos pelos quais 0 mundo passa. Além do risco sanitario
vivenciado a época pandémica, os riscos intrinsecos a profissao
devem ser levados em conta nessa balanca desproporcional a
qual estao submetidos.

Olhar para esses trabalhadores e perceber onde estao
inseridos no campo legislativo e sobre qual nivel de protecao
estdo protegidos se faz necessario, logo, este trabalho objetiva
analisar as responsabilidades juridicas dos aplicativos/tomadores
de servicos em face dos trabalhadores uberizados, sobre como as
brechas legislativas permitiram o avan¢co de uma relacdo
precarizada e como a jurisprudéncia busca valer-se dos variados
diplomas para conferir algum grau de protecio e
responsabilizagao as empresas.

Para tanto, foi adotado a metodologia de revisao
bibliografica e documental, utilizando textos cientificos que

Saber Juridico: experiéncia de pesquisa, em direito, no Brasil contemporineo.



223

tratam do assunto, bem como pesquisa jurisprudencial que
demonstra como os tribunais tém se posicionado, além de
noticias veiculadas em midias digitais.

Em entrevista concedida para o programa Conversa com
Bial, da TV Globo, em maio de 2017, quando indagada acerca do
tamanho que deveria ter o Estado Brasileiro, a ministra Carmen
Lucia, do Supremo Tribunal Federal, assim responde:

O tamanho do Estado, primeiro, é do tamanho
do Brasil, porque falam assim: ‘nao pode [...]
tem que ter o estado minimo.” O estado
minimo brasileiro ja é minimo para quem
precisa de saude, chega no posto la e ndo tem
nem um, um [...] esparadrapo. Ele é minimo.
Agora, ele é estado maximo, ele é um estado
grande pra quem se vale dessas benesses,
desses privilégios, de tudo isso que acontece.
Entdo, o estado tem que ser o tamanho do seu
povo com as diferencas de um povo plural,
porque no Brasil, Pedro é preciso que a gente
entenda que nds  vivemos  varias
humanidades. N6s nao somos alguns estados
que tem todo mundo no mesmo século XXI e
no ano de 2017. No6s temos no Brasil, aqui em
Sdao Paulo pessoas que vao trabalhar de
helicoptero e temos pessoas no Brasil que
viajam 2 dias até Altamira para tomar um
Onibus para ir para a proxima cidade pra fazer
um exame médico. Isso tudo é Brasil.
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A fala da ministra contrasta com a ideia pregada pelo
discurso neoliberalista, onde o estado deve ser minimo e com a
minima intervencao na economia e na vida das pessoas. O
rompante neoliberalismo como forma predominante de como o
capitalismo se organiza, pde em pauta varias realidades que
afetam o modo de viver de um povo, bastando notar que, ao
concretizar a premissa basica do neoliberalismo -autorregulagao
do mercado-, o sistema capitalista consegue acentuar ainda mais
as desigualdades socioecondmicas brasileiras.

As transformagOes pelas quais o mundo moderno passou
nas ultimas décadas, ocasionadas pelos avangos tecnoldgicos,
pela forma de pensar e, por conseguinte, pelas transformagoes na
economia, provocaram impactos no modo de viver do homem.
Contudo, apesar das aparentes benesses que esses avancos
concretizaram, nao foi possivel fazer com que todos os seres
pudessem ter acesso aos mesmos beneficios e conseguissem
acompanhar no mesmo ritmo as inovagoes vividas.

Por 6bvio, o sistema de trabalho n3o ficaria inerte, uma vez
que estd inserido no contexto econdomico-social impactado pelas
ideias neoliberais, dando azo a novas relacoes de trabalho
decorrentes das sucessivas flexibilizagdes legislativas. O
movimento de desregulamentacao das normas trabalhistas
exsurge pari passu a introducdo de conceitos neoliberais na
economia, precarizando as formas de trabalho, contudo, dele nao
podendo se desfazer. Diz Antunes:

E preciso que se diga de forma clara:
desregulamentagao, flexibilizacgao,
terceirizagdo, bem como todo esse receituario
que se esparrama pelo “mundo empresarial”,
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sdo expressdes de uma ldgica societal onde o
capital vale e a forca humana de trabalho s6
conta enquanto parcela imprescindivel para a
reproducao deste mesmo capital. [...] Pode
precariza-lo e desempregar parcelas imensas,
mas ndo pode extingui-lo. (Antunes, 2000, p.
38).

Fica claro, portanto, que embora ainda necessite da forca de
trabalho dos seres humanos, o sistema capitalista introduz a
precarizagao do trabalho como contrapeso dessa necessidade. E,
ainda que a legislagao disponha de mecanismos de combate a
essas formas disruptivas, estes ndo sdao pdreos para deter a
avalanche desestrutural do trabalho. Essa mudanca é provocada
pelas emergentes formas de alteragdao no processo produtivo de
capital e, consequentemente, no processo de trabalho (Antunes,
2000).

A introducao de mecanismos avancados na linha de
producao das fabricas facilitou processos que, antes
demandavam tempo e esfor¢o. A produgao foi fortemente
impactada, sofrendo um salto exponencial na quantidade de
insumos produzidos, permitindo que utilizassem menos mao de
obra como antes. Antunes afirma que vive-se um processo de
destruicdo das forgas produtivas, da natureza e do meio
ambiente, como também, a destrui¢cdo da for¢a humana de
trabalho, encontrando-se hoje em condi¢ao melindrosa.

Soma-se a esse constante movimento de precarizagao do
processo de trabalho o desmonte da legislacao trabalhista. A
reforma trabalhista de 2017, Lei 13.467/17, flexibilizou um rol de
direitos, além de permitir que o processo de deterioracao do
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trabalho avangasse. ~Conforme Passos e Lupitani (2020), a
reforma trabalhista foi gestada sob o idedrio de reducao da taxa
de desemprego, flexibilizacdo da relagio empregador e
empregado e no combate ao trabalho informal. Afirmam os
autores (Passos e Lupitani, 2020, p. 133):

Pouco mais de um ano de vigéncia da
“reforma” trabalhista, ndo houve reducao
significativa na taxa de desocupagao e, ainda,
contrario ao defendido no momento da
“reforma”, houve um aumento do emprego
com relacdes de trabalho informais no pais.
Desse modo, ao que se percebe, a nova
legislagdo contribuiu tio somente para a
precarizacdo das relacoes de trabalho e a
supressdo dos direitos sociais, ndo atingindo
os resultados anunciados. (grifo nosso).

Um traco dessa nova forma de relacdo de trabalho
abrangida pela supressao de direitos trazida pela Lei n®
13.467/2017 foi a regulamentacdo do trabalho intermitente.
Concebida com o intuito de fornecer direitos minimos aos
trabalhadores que se encontravam em situacdao informal, a
legislacao trabalhista flexibilizou varios pressupostos da relagao
de emprego para tirar esses trabalhadores da informalidade.

Entre suas particularidades, o contrato devera ser anotado
na Carteira de Trabalho e Previdéncia Social (CTPS) do
trabalhador e, além disso, no ato da contratacao o valor da hora
de trabalho devera ser pactuado e este nao podera ser menor que
o valor da hora no saldrio minimo vigente ou, em caso de

Saber Juridico: experiéncia de pesquisa, em direito, no Brasil contemporineo.



227

pactuacao diferenciada, ndo podera ser menor que o recebido
pelos demais empregados que desempenham as mesmas fungoes,
seja contratado sob a forma intermitente ou nao.

Ainda, a flexibilizagdo de hordrios para a execucdao do
trabalho, bem como, podera o trabalhador escusar-se ao chamado
do empregador. Esse chamado devera acontecer com
antecedéncia de trés dias, devendo possibilitar ao trabalhador um
periodo de preparo. Contudo, muito se critica essa modalidade,
ja que nao ha continuidade e, com isso, ndo ha previsao de
quando serd chamado, acarretando na inseguranca acerca do
saldrio a receber no final do més.

Diz Kaled (2019, p. 43)

E pior, no caso de laborar para diversos
empregadores, o que podera e devera ocorrer
para que possa garantir sua subsisténcia, se
for acometido de doenca profissional, sera
grande a dificuldade em permear os contratos
vigentes e delimitar o suposto nexo de
causalidade existente entre a doenca e
trabalho executado.

Resta claro, portanto, que ao optar pela contratacao em tal
modalidade, o empregador vé-se livre de varios encargos
trabalhistas, dentre os quais sO precisard pagar pelo trabalho
conforme a necessidade. Porém, o outro lado da moeda revela
uma realidade mais dura e laboriosa, jd& que para conseguir o
saldrio minimo, muitas vezes o trabalhador precisa manter ativo
varios contratos intermitentes e com isso, conforme explanado
pela autora supracitada, em caso de acidente de trabalho,
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encontrar-se-a um imbréglio para demonstrar o nexo de
causalidade existente entre a moléstia e o trabalho.

Outro ponto que merece atengao é que, por ser um contrato
de tempo indeterminado, o trabalhador podera manter vinculado
com um empregador por anos e, conforme preceitua a legislagao,
a cada doze meses de trabalho, o trabalhador adquire o direito do
gozo a férias, nao podendo ser chamado para prestar trabalho
pelo mesmo empregador. Todavia, diante de outros contratos
ativos, o trabalhador podera encontrar dificuldades para gozar de
tal direito, uma vez que outro empregador podera chama-lo a
qualquer momento, impedindo o periodo de descanso.

Desvela-se um viés de forma de trabalho precarizado que
foi positivado pelo Estado, atendendo as demandas neoliberais,
significando a abertura legislativa para um processo de
dizimacao da forga de trabalho, contribuindo para o discurso de
menor intervengao e livre regulamentacao do mercado. Agora, os
trabalhadores poderdao submeter-se a formas arbitrdrias de
trabalho, podendo ser remunerados de qualquer forma e exercer
o trabalho por longas jornadas, uma vez que a regulamentagao do
trabalho intermitente representa o desmonte da seguranca
juridica dada ao trabalho, abrindo brecha para outras formas
precarizadas de trabalho. De fato, o contrato de trabalho
intermitente muito aproxima-se com o trabalho por aplicativo,
foco deste trabalho, dada as similaridades entre as formas.

O trabalho por aplicativo ¢ resultado da digitalizagao do
trabalho, sistematica que promove a flexibilidade na execuc¢ao do
trabalho, integrando ao conceito de economia de plataforma.
Kenney e Zysman (2016, apud Valente, 2020, p. 74), dizem:
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Kenney e Zysman (2016) discutem diversos
conceitos e manifestam a preferéncia por
“economia de  plataforma”  (platform
economy), “um termo mais neutro que
abrange um numero crescente de atividades
viabilizadas  digitalmente em negdcios,
politica e interagao social”7 (p. 62). Os autores
favorecem o termo sobre outros mais
especificos, como “economia do
compartilhamento” (sharing economy) ou
“economia dos bicos” (gig economy), mais
focados na mudanga nas relagdes de trabalho
(embora elenquem este tema como
importante).

Ao inserir-se no meio digital, criando uma ponte entre
consumidores e prestadores de servicos e vendedores de
produtos, as plataformas redimensionam a forma com que a roda
da economia gira e, consequentemente, as relagoes de trabalho. O
trabalho por aplicativo surge nessa seara de disponibilizacao de
tempo e forca de trabalho para que as plataformas consigam se
consagrar como modelo de uma economia digital.

Desse modo, a tecnologia dita as novas formas de
organizacao, producdo e controle da forga de trabalho. Assim
dizem Amorim e Moda (2021, p.107)

Nestes termos, os entregadores e motoristas
que prestam servigos para empresas COmo a
Uber, a iFood, a Loggi e a Rappi fazem parte
do que chamamos “trabalhadores por
aplicativo”, sendo esta  nomenclatura
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decorrente do fato do aplicativo instalado no
aparelho celular dos trabalhadores ser o
principal meio de produgao utilizado para
gerenciar, organizar e controlar os processos
de trabalho desempenhados.

Conectando restaurantes a consumidores, passageiros a
motoristas, as plataformas digitais utilizam a for¢ca de um
trabalhador autonomo para a concretizagao de sua finalidade.
Todavia, conforme preceituam Amorim e Moda (2021), as
empresas digitais estao cadastradas no setor de tecnologia,
responsabilizando-se apenas pela manutencao da plataforma,
portanto, escusando-se da responsabilidade para com milhares
de trabalhadores.

Para integrar ao time de trabalho ofertado pelas empresas,
as plataformas exigem, basicamente, o aparelho celular e que um
meio de transporte para atender aos chamados, sendo contratado
sob o viés civel, por meio de um contrato de adesdo a plataforma,
propalando a falaciosa liberdade de escolher o horario de
trabalho. Contudo, a forma de gerenciamento do trabalho
hierarquiza o processo de producgao, colocando os trabalhadores
em subordinagdo a plataforma. Além disso, sdo as plataformas
que gerenciam a demanda de clientes, determinam como se dara
a execugao do trabalho, o valor a ser percebido, que controla a
execucao e que determina as gratificagdes e as puni¢oes (Amorim
e Moda, 2021). Assim, ao vender a ideia de empreendedores de si,
estabelecendo que trabalhardo por conta propria e fardo o salario
que receberdo, as empresas, a0 mesmo tempo, tolhem a liberdade
e a forga de trabalho do trabalhador.
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As empresas aproveitam da falta de uma legislacao que
albergue a situagao desses trabalhadores, uma vez que nao os
veem como empregados seus, mas apenas trabalhadores
autobnomos que agem por conta propria, cabendo a plataforma a
mera conexao entre consumidores e o produto final, onde a
relacdo € exposta na vitrine da tela do aplicativo. Embora a outra
face demonstre o controle exercido por essas empresas, da rota ao
tempo de execucdao, bem como quanto cada trabalho sera
remunerado. Afirmam Amorim e Moda (2021, p.109):

A forma de remuneracdo existente é outro
elemento central para a organizagio do
trabalho por aplicativo. O saldrio dos
trabalhadores por aplicativo é composto
apenas por uma parte variavel, tendo por base
um percentual recebido por eles pela
realizacao de cada tarefa. Esta forma de
remuneragao faz com que todos os intervalos
de tempo (o descanso, a alimentagdo, a espera
por uma nova chamada, o lazer, por exemplo)
sejam vistos como perda de possiveis
rendimentos, promovendo assim
trabalhadores que estao sempre a disposi¢ao
para o trabalho, bastando apenas um toque
em seus aparelhos telefonicos para que
comecem a exercer suas atividades.

Destarte, por driblar as normas trabalhistas e a
jurisprudéncia dos tribunais, essa modalidade de trabalho
acarreta em varias consequéncias negativas para o trabalhador,
uma vez que trata-se de um trabalho precdrio, exigindo, dessa
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maneira, um rol de garantias minimas por parte da legislagao, ja
que na falta dela, o obreiro opera com inseguranga, assumindo
todos os desafios de sua atividade. Eis a uberizagao.

A Uber, empresa de transporte de aplicativo, por ser uma
referéncia desse novo modelo de gerenciamento das relagoes de
trabalho e de consumo, sendo expoente da economia de
plataforma, representa a maximizagao desse novo modelo.
Oliveira (2021) diz que, embora o termo “uberizacao” remeta
diretamente a Uber, a ela nao se restringe, sendo usado para
representar essa tendéncia global que atinge setores com as mais
diferentes qualificagOes e rendimentos, materializando processos
associados a ideia neoliberal do mundo.

Para a compreensao deste novo modelo de economia, basta
compreendermos que, segundo Abilio (2019), a Uber conta com
mais de trés milhoes de motoristas cadastrados em todo o mundo
e, apesar desse grandioso contingente, nenhum desses trabalham
diretamente para a Uber, uma vez que esta intitula-se como
sendo uma empresa de tecnologia, escusando-se da
responsabilidade com esses milhares de motoristas.

Esse processo é resultado de constantes flexibiliza¢des nas
legislagcdes trabalhistas mundo afora e, por consequéncia,
atendendo as novas demandas capitalistas de um trabalho
precarizado. Assim, hd uma dispersdao do trabalho, mas sem
perder o controle de cada etapa de sua execugao, materializando
a ideia de empreendedorismo, uma vez que ndo ha relacao de
trabalho com a plataforma, mas € a ela subordinado.

Diz Abilio (2019, p. 2):

Nessa condi¢do de quem adere e ndo € mais
contratado, o trabalhador uberizado encontra-
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se inteiramente desprovido de garantias,
direitos ou seguranca associados ao trabalho,
arca com o0s riscos e custos de sua atividade;
esta disponivel ao trabalho e é recrutado e
remunerado sob novas ldgicas. Assim, a
uberizacdo conta com um gerenciamento de si
que, entretanto, é subordinado e controlado
por novos meios, que hoje operam pela
automacdo em dimensdes gigantescas de
extragdo e processamento de dados; estdo em
jogo novas formas de gerenciamento, controle
e vigilancia do trabalho, por meio das
programacoes algoritmicas.

Nessa senda, o novo modelo de trabalho permite que o
trabalhador diga quando ird trabalhar e quanto tempo passara
disponivel, porém, ndao tem o controle sobre o resto das
implicagbes de seu trabalho. Ou seja, ao realizar uma corrida ou
uma entrega, é o algoritmo da plataforma a qual estd vinculado
que dird quanto o trabalhador recebera pela execugao do
trabalho. Além disso, agrega-se o fato de que nao ha rendimento
pelo tempo em que esta disponivel a espera de um chamado, as
horas ociosas nao trazem seguranga alguma ao obreiro. Portanto,
segundo  Woodcock  (2020), ha wuma atualizacdo da
problematiza¢ao de Jeremy Bentham, a vivéncia do “pandptico
do algoritmo”.

O termo cunhado por Jamie Woodcock traduz o cerne da
relacdo uberizada. A logica do pandptico de Bentham e todo o seu
mecanismo de controle e admoestamento € transportada para a
ideia de panoptico do algoritmo, que conta com mecanismos
semelhantes para que haja o controle ideal de seus usudrios. O
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falseamento de uma relagao sem chefe ou supervisor que dite o
que deve ser feito, como e quanto tempo devera levar, cria a
sensa¢ao de autonomia por parte do trabalhador, entretanto, o
controle imposto pelo mecanismo algoritmico permite o
acompanhamento minucioso de milhares de trabalhadores,
estimando o tempo e a precificagao do trabalho.

Com essa macroestrutura de precarizagao, as empresas
empurram para a informalidade um grande numero de
trabalhadores, sem nenhuma garantia e fazendo-os assumir os
riscos que o trabalho executado implica. Com isso, empurram
uma grande massa de trabalhadores a aceitarem condicoes
insalubres para que continuem a ter algum percentual de renda,
muito embora nunca esteja claro de como sera remunerado.

Na época do surgimento dessa nova forma de trabalho, a
promessa de dinheiro facil alcangou uma gama de trabalhadores
que se entregaram a busca de lucro rapido, contudo, com o
passar dos anos e com o advento da pandemia da Covid-19 que
elevou as taxas de desemprego no Brasil. Segundo dados de 2021
do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE), a taxa de
desemprego chegou ao patamar de 14,9%, cerca de 15,2 milhoes
de desempregados, onde a informalidade chegou a taxa de 40,6%.
Nessa toada, as plataformas encontraram um cendrio propicio
para a conquista de mao de obra, fazendo reduzir o ganho dos
trabalhadores, elevando o tempo em que permanecem
disponiveis para conseguirem algum percentual de ganho.
Trecho da reportagem publicada no site Uol, em junho de 2020,
traduz essa ideia:

Com a demanda em alta, as principais
empresas do setor -iFood, Rappi, Uber Eats e
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Loggi- ampliaram a quantidade de
entregadores nas ruas, acirrando a “disputa”
por corridas. Por isso, além de comegar o dia
mais cedo para enfrentar a concorréncia em
Brasilia, Calado agora trabalha mais para
ganhar o mesmo que recebia ha alguns meses.
Antes da pandemia, a sua meta diaria de 200
reais era viavel. Hoje, esta dificil chegar a 100
reais, conta.

Observa-se uma propor¢do que € enfrentada pelos
trabalhadores: quanto mais entregadores/motoristas nas ruas,
menor a quantia a receber ao fim do dia. Conforme preceitua
Abilio (2019), as novas formas de organizacdo trazidas pelas
empresas de aplicativo denotam uma nova configuragao da
profissao de motoboys e taxistas, do perfil profissional e de sua
forma de ser remunerado. H4 um crescente processo de
informalizagao. Os trabalhadores se veem desprotegidos pela lei,
saem as ruas sem a garantia do minimo.

Outra caracteristica sistematica da uberizacdo, é o poder
que as plataformas atribuem ao consumidor com o papel de
certificador da qualidade do profissional. Ou seja, o consumidor e
seu poder de avaliagao ao final da corrida ou entrega interferem
na continuidade ou nao do obreiro a plataforma. Assim, por nao
poderem demitir, uma vez que nao contratam, as empresas
utilizam de outros artificios para que possa descartar qualquer
profissional que nao se adeque aos principios da plataforma. Diz
Abilio (2019, p.3): “No site da Uber, por exemplo, explica-se que o
trabalhador podera ser desativado se tiver uma taxa de aceitacao
de corridas menor do que a taxa de referéncia da cidade, ou seja,
negar corridas pode acarretar seu desligamento.”
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Além disso, o papel de avaliador e certificador exercido
pelo consumidor alimenta o controle e o gerenciamento das
plataformas. O ranqueamento dos profissionais afeta a forma de
como o trabalho serd distribuido e em como o trabalhador sera
remunerado, além de submeter o obreiro a um padrao de
qualidade sem que tenha o prévio conhecimento dos reais termos
para uma boa avaliagao. Dessa forma, quanto maior a avaliagao,
mais ¢ vendida a ideia de que o sucesso profissional depende
apenas do trabalhador, consolidando a narrativa do
empreendedorismo da sua forca de trabalho, em detrimento de
uma relagao de trabalho solidificada pelas normas trabalhistas.

Portanto, o obreiro vé-se numa trama que se apossa de sua
mao de obra e de sua capacidade de escolha, devendo submeter-
se aos comandos algoritmicos para que consiga permanecer
auferindo alguma renda. Soma-se a isso o instituto da
gamificagdo, termo decorrente do inglés “game” -jogo, em
traducao livre- que, segundo Abilio (2019) é o nome dado ao
estimulo de praticas de producdo e gestdo de metas, onde o
cumprimento dessas metas gera prémios ao trabalhador. Esse
incentivo para alcangar metas demonstra uma falta de cuidado da
plataforma com os riscos que a profissao por si ja envolve.

Embora a Lei n® 12.436 de 2011, em seu art. 1° disponha que
¢ vedado oferecer prémios por cumprimento de metas aos
motociclistas, na pratica o que se tem € o incentivo do emprego
de velocidade para que os motoboys consigam uma bonificagdo
ao concluir o desafio. Entretanto, a produtividade estimulada por
meio de regras, na realidade, mostra-se um objetivo improvavel
de ser alcangado.

Em um estudo promovido por Abilio entre os anos de 2014
a 2019, demonstra a evolugao do processo de uberizagdo. Ao
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trazer a tona a temadtica da gamificagdo, utiliza a experiéncia de
um entrevistado, que diz: “’Se o tempo estiver chuvoso, igual
hoje de manh3, eles mandam mensagem 9 horas: das 10h até as
13h, fazendo 8 pedidos delivery vocé ganha mais R$50. Se vocé
nao fizer, vocé nao ganha o bonus’(Mauro).” (Abilio, 2019, p.7).

Resta claro, portanto, o incentivo dado pelas plataformas
para que os trabalhadores atinjam metas. Contudo, a falta de
clareza acerca da distribuicio das demandas é um fator que
impede a bonificagdo do trabalhador. Abilio (2019) afirma que
essa incerteza faz parte da estratégia da empresa em fazer com
que o trabalhador continue trabalhando por mais tempo. Mauro,
entrevistado por Abilio, afirma: “Eu, vocé e outro motoboy
estamos trabalhando 14, sdo oito pedidos para conseguir o bonus.
Eu e vocé fizemos sete, o outro motoboy fez quatro. Para quem
eles vao jogar a entrega? Para o outro motoboy” (Mauro)” (Abilio,
2019, p, 7).

Revela-se mais um viés vil das plataformas ao incentivar o
emprego de maiores velocidades para que o trabalhador atinja
uma meta, por vezes, inalcangavel, demonstrando ser um artificio
para fazer com que o trabalhador continue trabalhando para além
do previsto, corroborando para o fato de que a ideia do
empreendedorismo cai por terra.

Ao incentivar o emprego de altas velocidades para que se
atinja metas impostas pelo aplicativo e, com isso, prender o
trabalhador por um tempo ainda maior, pondo em xeque a saude
do obreiro, a responsabilizacdo do aplicativo em face desse
trabalhador merece atengao dos juristas. Segundo Stolze e Filho
(2022), toda agdo do homem invade ou, ao menos, tangencia o
campo da responsabilidade. Dessa forma, a responsabilidade esta
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ligada ao dever juridico em fungao da ocorréncia de um fato
juridico.

Observar a responsabilidade de algo ou alguém,
atualmente, perpassa pela teoria do risco. O socidlogo alemao
Ulrich Beck cunhou o termo sociedade de risco, apontando sobre
como a sociedade moderna se organiza diante da atividade de
risco. A modernizagdao das relagdes, bem como o avanco
tecnolodgico pde o ser humano em constante contato com o risco.
De acordo com Macedo (2015), Beck ao conceber o termo afirma
que a sociedade passa por uma ruptura histdrica, tal qual ocorreu
na passagem do sistema feudal para o industrial. Contudo, a
passagem atual significa ndo o fim da modernidade, mas a sua
reconfiguragao. O risco, segundo o autor, seria fruto da atividade
humana, sendo distribuido para todas as classes sociais, ou seja,
ninguém estaria imune. Surge a teoria do risco, consagrando a
responsabilizacao independentemente de dolo ou culpa, de quem
promove a atividade de risco.

A legislagao brasileira muito bebeu da fonte da teoria do
risco ao positivar diplomas que reconhecem a responsabiliza¢ao
objetiva, tais como: Decreto n® 2.681/1912 (responsabilizagao das
estradas de ferro por danos causados aos proprietarios
marginais), Leis n® 5.316/1967 e 8.213/1991 e o Decreto n®
61.784/1967 (legislagdo sobre acidente de trabalho), Leis n®
6.194/1974 e 8.441/1992 (seguro obrigatério de acidentes de
veiculos- DPVAT) (Stolze e Filho, 2022). Além desses diplomas, o
Codigo Civil, em seu artigo 927:

Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e
187), causar dano a outrem, fica obrigado a
repara-lo. Pardgrafo tnico. Havera obrigagao
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de reparar o dano, independentemente de
culpa, nos casos especificados em lei, ou
quando a atividade normalmente
desenvolvida pelo autor do dano implicar,
por sua natureza, risco para os direitos de
outrem (grifo nosso).

A doutrina debruga-se sobre o polémico artigo pela nao
delimitagdo do que estaria albergado como sendo atividade de
risco, delegando ao crivo do Judiciario a sua aplicacao ao caso
concreto e, dessa forma, reconhecendo o que seria atividade de
risco. Para Stolze e Filho (2022), ao empregar o advérbio
“normalmente” contido no paragrafo tnico, o legislador faz
menc¢ao a todos os agentes que, em troca de determinado
proveito, exercam com regularidade atividade potencialmente
nociva ou danosa ao direito de outrem.

Salienta-se que, a norma civilista no tocante as relagoes de
trabalho vai de encontro ao preceituado no art. 72, inciso XXVII
da Carta Magna, uma vez que este consagra a hipotese de
responsabilizagao subjetiva. Cronologicamente, ressalta-se que a
consagragao da responsabilizagdo objetiva é posterior a
promulgacdo da Constituicao Federal de 1988, contudo, a
doutrina nao encontra maiores impedimentos para a aplicagao da
norma civel aos contratos trabalhistas.

Rodrigues (2021) afirma que o postulado na Constituigao
Federal garante direitos minimos ao trabalhador, sem vedar que
normativas posteriores melhorem a condi¢do do trabalhador,
dessa forma, a responsabilizagdo subjetiva é uma garantia
minima constitucional, ndo impedindo a responsabilizacdo
consagrada no art. 927 do Codigo Civil, j4 que este é mais
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benéfico ao trabalhador. Outro ponto que demonstra a aplicagao
da norma civel é o grau de protecao que o legislador quis dar a
sociedade das atividades que possuem um risco elevado, nao
importando se ha ou nado vinculo entre o causador do dano e o
lesado.

Junta-se a isso o Enunciado n® 377 da IV Jornada de Direito
Civil que diz: “O art. 7%, inc. XXVIII, da Constitui¢ao Federal nao
¢ impedimento para a aplicagio do disposto no art. 927,
paragrafo tnico, do Codigo Civil quando se tratar de atividade
de risco.” Portanto, os artigos em comento se coadunam para
ofertar um grau maior de prote¢do aos trabalhadores. No que
tange aos trabalhadores uberizados, mais especificamente aos
entregadores, fica reconhecida a periculosidade da atividade,
fazendo jus a aplicacao da regra contida no art. 927 do Cddigo
Civil.

Demonstrado a plena aplicabilidade da norma civilista nas
relagdes de trabalho, cabe salientar que a Constitui¢ao Federal, ao
proteger o trabalhador e lhe ofertar algumas garantias trazidas no
art. 7° e no seu rol de incisos, o legislador visa garantir direitos a
todos os trabalhadores, urbanos e rurais, nao restringindo-se
apenas aos empregados celetistas, abarcando indistintamente
todos os trabalhadores, nao sendo relevante, portanto, a relagao
laboral a qual estdo inseridos. Essa interpretacdo extensiva do
disposto na Carta Magna tem servido para, conforme a
jurisprudéncia trabalhista, a responsabilizacdo do tomador de
servicos nas relagoes uberizadas.

Considerada uma atividade de risco, conforme o art. 193,
§4° da CLT, a atividade desempenhada em motocicleta faz jus ao
recebimento de adicional de periculosidade. Dessa forma, a
propria lei reconhece o risco advindo da vulnerabilidade do
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trabalho de motoboys, portanto, a aplicabilidade da
responsabilizacdo objetiva do tomador de servico é concretizar
um direito minimo a estes trabalhadores tao vulneraveis perante
a legislacao.

Desse modo, diante da aplicabilidade da norma civilista e o
reconhecimento da atividade exercida em motocicleta e, ao
entender que o art. 7° da CF aduz uma prote¢do minima para o
trabalhador, sem impedimentos para a aplicabilidade de normas
que melhor ampara o trabalhador, a jurisprudéncia tem
reconhecido a responsabilizagao do tomador de servigo, vejamos:

AGRAVO EM EMBARGOS EM RECURSO DE
REVISTA. RECURSO DE EMBARGOS
INTERPOSTO SOB A EGIDE DA LEI N°
13.467/2017. ACIDENTE DE TRABALHO.
MOTOBOY. COLISAO. ATIVIDADE DE
RISCO. RESPONSABILIDADE CIVIL
OBJETIVA DO EMPREGADOR.
INDENIZACAO POR DANO MORAL E
ESTETICO. SUMULA 296 DO TST. A
viabilidade do recurso de embargos se da
mediante  invocagao de  divergéncia
jurisprudencial entre as Turmas desta Corte e
entre estas e a SBDI-1 do TST ou contrarias a
sumula do TST ou a orientagdo
jurisprudencial desta Subsecdo ou a stimula
vinculante do STF, nos limites do artigo 894, 11,
da CLT. O processamento do recurso
amparado em divergéncia jurisprudencial ha
de partir de aresto que atenda os termos da
Samula 296, I, do TST. A egrégia Primeira

Saber Juridico: experiéncia de pesquisa, em direito, no Brasil contemporineo.



242

Turma ndo conheceu do recurso de revista da
reclamada e manteve o acdrdiao regional
quanto a condenacdo ao pagamento de
indenizacdo por danos morais e estéticos
decorrentes do acidente de trabalho, com
fundamento na responsabilidade objetiva do
empregador, considerando o risco inerente a
atividade profissional de motoboy. O tnico
aresto colacionado ndo guarda identidade
fatica com a hipdtese dos autos. O modelo se
refere a caso em que registrado o rompimento
do nexo de causalidade entre a doenca
desenvolvida pelo autor e a atividade laboral
exercida na empresa reclamada em razao da
culpa exclusiva da vitima, hipdtese nao
consignada na Turma. Decisdo agravada
mantida. Agravo conhecido e desprovido”
(Ag-E-RR-6573-35.2011.5.12.0026, Subsecdo I
Especializada em Dissidios Individuais,
Relator Ministro Breno Medeiros, DE]T
16/10/2020, grifo nosso).

Portanto, de acordo com a teoria do risco profissional,
teoria aplicada pelo Tribunal Superior do Trabalho no julgado em
destaque, o dever de indenizar surge sempre que um fato
prejudicial ao empregado ¢ decorrente da atividade exercida.
Cabe mencionar ainda que, conforme preceitua o art. 2° da CLT, o
empregador é que suporta os riscos da atividade econdmica
exercida, dessa maneira, corrobora o0 entendimento
jurisprudencial de que, apesar da falta de uma legislacao propria,
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os trabalhadores uberizados sdao abrangidos pela legislagao
trabalhista.

A leitura do julgado acima afirma o exposto no decorrer
deste trabalho, no que diz respeito ao reconhecimento da
aplicabilidade da protegao constitucional para além dos
empregados, ou seja, nao € imprescindivel o vinculo
empregaticio para estar protegido pela norma disposta no art. 7°
da CF. Também resta claro que a responsabilizacdo objetiva é
possivel dentro do direito do trabalho, desde que comprovado a
atividade de risco e a objetivacao de ganho econdmico. Dessa
forma, € aplicavel a responsabilizagdo do tomador de servigo em
caso de acidentes de trabalho.

Além disso, a Justica do Trabalho tem se deparado
constantemente com o questionamento do enquadramento do
trabalho uberizado nas demais relagoes de trabalho. Embora nao
seja um tema pacificado, ha vdarias decisdes reconhecendo o
vinculo de emprego entre motorista/entregador com o aplicativo
a qual esta vinculado. Nao obstante haver questionamentos
acerca da presenga dos requisitos caracteristicos da relagao de
emprego, os tribunais tém dado primazia ao fato em detrimento
da forma. Vejamos:

RECURSO ORDINARIO. UBER.
MOTORISTA. VINCULO DE EMPREGO.
SUBORDINACAO ALGORITMICA.

EXISTENCIA. O contrato de trabalho pode
estar presente mesmo quando as partes dele
ndo tratarem ou quando aparentar cuidar-se
de outra modalidade contratual. O que
importa, para o ordenamento juridico
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constitucional trabalhista, é o fato e nido a
forma com que o revestem - principio da
primazia da realidade sobre a forma. No caso
da subordinacao juridica, é certo se tratar do
coracdo do contrato de trabalho, elemento
fatico sem o qual o vinculo de emprego nao
sobrevive, trazendo consigo acompanhar a
construc¢do e evolucao da sociedade. A Lei,
acompanhando a evolugdo tecnoldgica,
expandiu o conceito de subordinacado classica
ao dispor que "os meios telematicos e
informatizados de comando, controle e
supervisao se equiparam, para fins de
subordinagdo juridica, aos meios pessoais e
diretos de comando, controle e supervisao do
trabalho alheio" (paragrafo tnico do artigo 6°
da CLT). No caso em analise, resta claro nos
autos que o que a Uber faz é codificar o
comportamento dos motoristas, por meio da
programacao do seu algoritmo, no qual insere
suas estratégias de gestao, sendo que referida
programacao fica armazenada em seu codigo-
fonte. Em outros termos, realiza, portanto,
controle, fiscalizacgdo e comando por
programacao neo-fordista. Dessa maneira,
observadas as peculiaridades do caso em
analise, evidenciando que a prestacio de
servigos se operou com pessoalidade, nado
eventualidade, onerosidade e sob
subordinagao, impde-se o reconhecimento do
vinculo de emprego. (ROT 0100456-
40.2020.5.01.0054, 72 Turma, Relatora
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Desembargadora Carina Rodrigues Bicalho,
DEJT 11/05/2022), (grifo nosso).

No entanto, recentemente o Supremo Tribunal Federal tem
derrubado decisdes como a citada, reconhecendo que nao ha
vinculo de emprego entre trabalhadores e aplicativo, sob o
argumento que a Constituicao Federal permite formas variadas
de trabalho para além da constante na CLT. No RE n® 958.252
(Tema 725 RG), o STF fixou a tese no sentido de admitir a
contratagao sob o viés civel, diverso do disposto no art. 3° da CLT.
Esse entendimento serve de baliza para decisdes que derrubem o
reconhecimento de emprego pelos TRTs e o TST.

Em decisao recente na Reclamacao 60347, a 1* Turma do
STF cassou o acordao do TRT de Minas Gerais que reconhecia o
vinculo de emprego entre o motorista e o aplicativo Cabify. Em
relatoria do Ministro Alexandre de Morais hd, por parte dos
tribunais trabalhistas, uma resisténcia em seguir a jurisprudéncia
do STF em nao reconhecer o vinculo. Diz o Ministro:

A presente reclamacdo vem calcada em
desobediéncia, pela Corte Trabalhista, do
precedente vinculante do julgamento da
ADPF n. 324 e no RE n. 958.252 (Tema 725 de
Repercussao Geral), no qual este Ex. STF fixou
tese no sentido de admitir outras formas de
contratacOes civis, diversas da relacdo de
emprego estabelecida pelo art. 3°, da CLT.
(RCL 60347, 1* Turma, Min. Alexandre de
Morais, STF, 26/07/2023).
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Aguarda-se, portanto, uma decisdao pacificada pelos
tribunais acerca do tema. Todavia, espera-se uma resposta que
proteja esses trabalhadores das abusividades das plataformas e
que, seja reconhecida a plena responsabilidade das empresas em
relagao aos motoboys e motoristas. Embora haja o entendimento
de que nao se trata de uma relagao de emprego, por parte do STF,
mas fornecer algumas garantias minimas e barrar as praticas
abusivas dos aplicativos ¢ uma maneira de olhar para esses
obreiros e fazer-lhes sentir pertencentes e albergados a um
sistema juridico justo.

Conclusao

As constantes brechas legislativas serviram para o fomento
das praticas narradas ao longo deste trabalho, minguando a forca
de trabalho dos trabalhadores e sustentando um sistema de
arbitrariedades conduzidas pelas ideias do neoliberalismo,
maximizando o lucro e elevando os custos para os trabalhadores,
abusando do poderio econdmico vestido de empreendedorismo.
Os desafios perpetrados pelos aplicativos, somaram-se aos riscos
inerentes das ruas e ao virus da Covid-19, colocando esses
trabalhadores em situacao de vulnerabilidade social, como
também em um limbo juridico, desprovidos de quaisquer
mecanismos assecuratorios.

Logo, surge um cendrio que precisa ser enfrentado,
demandando agdes por parte do Poder Legislativo e Judicidrio
para que esses trabalhadores se vejam minimamente garantidos.

A responsabilizagao objetiva em caso de acidentes ja é um
modo de concretizar a justica social, dirimindo as desigualdades
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impostas pelo sistema, emergindo como um contraponto dessa
somatizacao de ultrajes da legislagdao patria realizado pelas
empresas. Entretanto, outros pontos merecem atencao, como a
fiscalizagao dos artificios que induzam ao emprego de altas
velocidades, uma remuneragao mais digna e condizente com a
realidade do trabalho, a clareza das clausulas do contrato de
adesao.

Assim, preconizar-se-ia o carater master do Direito do
Trabalho de promocao de seguranca aos trabalhadores, fazendo
concretizar a ideia de um estado onde todos os cidadaos sintam-
se como parte dele, perfazendo a fala da Ministra ao dizer que o
tamanho do estado deve ser o tamanho do seu povo, abragando
todas as realidades de existéncia e resisténcia.
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A SUPRESSAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS DO SER
HUMANO NA OBRA 1984 DE GEORGE.
Samylla de Sousa Pereira

Introducao

O presente estudo versa sobre a extingao dos direitos
fundamentais do homem em 1984, ultimo livro escrito por Eric
Arthur Blair, escritor mais conhecido pela alcunha de George
Orwell. Por conseguinte, no decorrer da histéria podemos
observar o protagonista, Winston Smith, vivendo em uma
sociedade autoritaria e amplamente vigiada. Assim, ao se rebelar
contra o sistema no qual se encontrava inserido, Winston se
tornou uma marionete a ser manipulada de acordo com os
interesses do Estado.

Em razao disso, sua individualidade é eliminada de forma
truculenta, uma vez que ela representava uma ameacga ao Partido
dominante. Logo, ocorre uma violagdo da personalidade juridica
do individuo, que é despojado de sua humanidade e privado da
capacidade de agir de forma espontanea e imprevisivel,
transformando-se um ser automato.

Além da referida obra do escritor inglés, amplamente
reconhecida como uma das mais relevantes do século XX por sua
capacidade de retratar uma época, também sera analisada a
Constituicao Brasileira de 1988, em especial seu artigo 5% que trata
dos direitos fundamentais, além de alguns artigos da Declaragao
Universal dos Direitos Humanos de 1948.
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Breves considera¢des sobre os direitos fundamentais

Frequentemente, direitos humanos, direitos do homem e
direitos fundamentais sdo referidos como se possuissem o0 mesmo
conceito, porém, ¢ um equivoco pensar que todos tém o mesmo
significado. Direitos do homem seriam aqueles valores ainda nao
positivados em um texto escrito. Os direitos humanos, sendo
direitos norteadores, sao aqueles consagrados e positivados em
declaracdes e tratados internacionais, dispondo de carater
universal para todos os homens. Por outro lado, direitos
fundamentais sao um grupo de direitos positivados no texto
constitucional de um Estado, assegurando a dignidade humana a
todos os individuos. O constitucionalista José Afonso da Silva, ao
definir o que seriam os direitos fundamentais, ensina que:

Além de referir-se a principios que resumem a
concep¢ao do mundo e informam a ideologia
politica de cada ordenamento juridico, ¢é
reservada para designar, no nivel do direito
positivo, aquelas prerrogativas e institui¢cdes
que ele concretiza em garantias de uma
convivéncia digna, livre e igual de todas as
pessoas [..] Fundamentais do homem no
sentido de que a todos, por igual, devem ser,
nao apenas formalmente reconhecidos, mas
concreta e materialmente efetivados, do
homem nao como macho da espécie, mas no
sentido de pessoa humana (Silva, 2007, p. 178).

Pode-se dizer que os direitos fundamentais sao direitos que
tem por obrigacao a protecao da pessoa humana, defendendo-a
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em face do Estado, limitando o poder e a agao deste, em prol do
bem-estar de seus cidadaos. Eles foram construidos pelo homem
ao longo do tempo, a medida que refletiam as necessidades,
anseios e pretensdes de uma determinada época, e em uma
determinada sociedade. Esses direitos remontam desde o
cristianismo em sua forma primitiva, visto que na tradigdo
judaico-crista, que tanto influenciou a cultura ocidental, o homem
fora criado a imagem e semelhanca de Deus, devendo, dessa
maneira, ser tratado com dignidade por trazer consigo o criador.

Muitos séculos mais tarde, a Europa ainda possuia
resquicios da sociedade estratificada medieval, dividida entre a
nobreza, o clero e os servos, nao sendo possivel haver mudanga
de uma classe para a outra, pois os privilégios s podiam ser
adquiridos através do nascimento. Entretanto, eis que surge uma
nova classe, social, a burguesia. Todavia, mesmo que os
burgueses gozassem de boas condi¢des econdmicas, as velhas
amarras do feudalismo persistiam, causando assim um retrocesso
e impedindo o seu livre desenvolvimento.

Durante o século XVIII, no calor do movimento iluminista,
que exaltava a racionalidade humana em contraponto ao Antigo
Regime e ao dogmatismo religioso, visto que a Igreja Catolica ha
muito havia se transformando em uma instituicdo, a mesma
passou a fundamentar a monarquia absolutista através da
ideologia do direito divino, na qual o rei era o escolhido de Deus
para governar. Neste contexto de descontentamento por grande
parte da populacao, revolugoes foram travadas contra a opressao
exercida pelo monarca absoluto, em busca de ideais como
igualdade, liberdade politica e de pensamento, direitos até entao
tidos como inconcebiveis. Para Trindade:
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A teoria do direito natural inverte, pois,
completamente, a ‘piramide feudal’. Em lugar
de  relagdes  verticais (hierarquizadas)
instaurar-se-ao relagdes horizontais
(comunidade nascida do contrato social).
Deixara de haver ordens correspondendo a
fungbes separadas e desiguais em direitos, nao
havera senao homens livres e iguais, quer
dizer, cidadaos. Deixara de haver rei no cume
da piramide para governar os homens, mas a
expressao da sua vontade, isto é, a lei. A
burguesia, e particularmente, a burguesia
francesa, finalmente encontrava um poderoso
arsenal ideologico para refutar a visdo social
de mundo do passado (Trindade, 2002, p.38).

momento crucial, os direitos fundamentais
precisavam afirmar-se nos planos juridico e politico para desse
modo, através da sua normatizacao, de forma solene em um
documento escrito, consolidarem-se na sociedade. Nos dizeres do
historiador José D’ Assunc¢ao Barros:

Na histéoria moderna, é com as sociedades
europeias e americanas que emergem da
derrocada politica do chamado Antigo Regime
que a ideia de “igualdade comum a todos os
homens” consegue transpor definitivamente o
espago religioso para conquistar o universo
politico e o espago juridico (Barros, 2016, p.
78).
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Portanto, para que houvesse a expansao e a devida
efetivacao de tais direitos, era imprescindivel que houvesse uma
transigao, ocorrida entre um plano meramente simbdlico (como o
divino) para o mundo real e politizado. Sobre isto, Lynn Hunt,
em A Invencio dos Direitos Humanos, fala que:

Entretanto, nem o carater natural, a igualdade
e a universalidade sdo suficientes. Os direitos
humanos s6 se tornam significativos quando
ganham contetido politico. Nao sao os direitos
de humanos num estado de natureza: sao os
direitos de humanos em sociedade. Nao sao
apenas direitos humanos em oposi¢ao aos
direitos divinos, ou direitos humanos em
oposicao aos direitos animais: sao os direitos
de humanos vis-a-vis uns aos outros. Sao,
portanto, direitos garantidos no mundo
politico secular (mesmo que sejam chamados
“sagrados”), e sao direitos que requerem uma
participacdo ativa daqueles que os detém
(Hunt, 2009, p. 11).

Assim, a ideia de direitos fundamentais, s6 pode ser
concebida apos o nascimento do Estado Democratico Direito a
partir das revolucdes da segunda metade do século XVIII,
originando as declaragdes de direitos escritos, que tinha em seu
conteudo os interesses do povo, indo contra a vontade do rei
absolutista.

Esses direitos devem seu nascimento a insatisfacao sofrida
pela a burguesia durante o governo despotico, o qual se tratava,
para o filosofo iluminista Montesquieu de um governo em que
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“um so, sem lei e sem regra, impoe tudo por forca de sua vontade
e de seus caprichos” (Montesquieu, 1996, p. 19). A evidente
insatisfacdo que existia entre os burgueses fez surgir, dentre os
movimentos mais conhecidos, a Revolu¢ao Americana de 1776,
contra os abusos dos ingleses, e a Revolugao Francesa de 1789, em

resposta ao poder ilimitado do monarca soberano. A partir dessas

revolugdes, nasceu um novo modo de pensar sobre a relagao que
envolvia o homem e o Estado. Segundo o jurista italiano
Norberto Bobbio, em seu classico livro A Era dos Direitos, essa
mudanca ocorrida com as revolu¢des, mudou drasticamente o
pensamento politico tradicional:

O ponto de vista tradicional tinha por efeito a
atribuicao aos individuos nao de direitos, mas
sobretudo de obrigagdes, a comecar pela
obrigacdo da obediéncia as leis, isto é as
ordens do soberano. Os cddigos morais e
juridicos foram, ao longo dos séculos, desde os
Dez Mandamentos até as Doze Tabuas,
conjuntos de regras imperativas que
estabeleceram obrigag¢des para os individuos,
nao direitos. Ao contrario, observemos mais
uma vez os dois primeiros artigos da
Declaragao. Primeiro, ha a afirmacdo de que os
individuos tém direitos; depois, a de que o
governo, precisamente em consequéncia
desses direitos, obriga-se a garanti-los. A
relacdo  tradicional entre direitos dos
governantes e obrigacdoes dos suditos é
invertida completamente (Bobbio, 2004, p. 94).
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Entre as declaragdes escritas durante o periodo
revoluciondrio ocorrido no fim do século XVIII, pode-se destacar
a Declaragao dos Direitos do Homem e do Cidadao, consagrada
na Franga, no ano de 1789. Considerada como inspiracao para as
declaragdes que vieram posteriormente, segundo Manoel
Gongalves Ferreira ela foi “
exceléncia das declaragoes” (Ferreira, 2009, p. 19). Essa declaragao
francesa editou em seus artigos aqueles ideais almejados pela
populacao, tais como a liberdade e a igualdade dos individuos,
sendo universal em seu contetdo, além de possuir também, um
carater abstrato, pois tinha como destinatario o homem em geral.

por um século e meio modelo por

Todavia, embora seja tida como inspiragao, a Declaragao
dos Direitos do Homem e do Cidadao, tem uma antecessora, a
Declaragao de Direitos da Virginia, de 12 de junho 1776, que era
na época, uma das treze colonias americanas que pertenciam a
Inglaterra. Essa declaragao, que é anterior a propria declaragao de
independéncia dos Estados Unidos da América, de 04 de julho de
1776, foi a primeira a garantir em um texto positivado, a
igualdade entre os homens e a democracia como forma de
governo.

Essas declaragoes de direitos, provenientes das revolugoes
burguesas do século XVIII, foram fruto de um pensamento em
comum, que tinha como fonte principal o iluminismo europeu,
com filésofos como John Locke, Montesquieu e Jean-Jacques
Rousseau, este ultimo, autor do livro O Contrato Social, livro que
fala sobre o pacto feito entre os homens para o surgimento da
sociedade civil e do Estado. Em uma passagem da obra, Rousseau
fala da importancia das leis para a criagao da sociedade civil, na
qual diz que “as leis ndo sdo, propriamente, mais do que
condig¢des da associagao civil. O povo, submetido as leis, deve ser
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o seu autor. SO aqueles que se associam cabe regulamentar as
condicdes da sociedade” (Rousseau, 1978, p. 55). Portanto, com a
edi¢dao das declaragdes, surgiu a concepgao moderna de Estado,
havendo uma mudanca envolvendo o Estado e o individuo,
considerando que este ultimo nao mais ficou inerte nas maos do
governante. Dessa maneira, a ideia de Estado Democratico de
Direito deu-se com a consagracao dos direitos fundamentais em
declaracdes dotadas de carater universal, que logo em seguida
foram positivadas por meio da constituicao de cada pais.

Isto posto, o século XX foi um periodo de intensas
transformagdes. O rdpido avango da ciéncia, da tecnologia, a
expansao dos meios de comunicagao e de transporte, tornaram
possivel proporcionar mais facilidades e conforto para a vida do
homem. Contudo, também foi uma época de violentas revolucoes
politicas, além de duas grandes guerras que chegaram ao ponto
de alcangar repercussao mundial. Milhdes de seres humanos
foram massacrados, despojados de seus direitos e arrancados de
sua propria humanidade.

A constante evolucao dos direitos inerentes a todos os seres
humanos encontrou o seu &pice na Declaragao Universal dos
Direitos Humanos, a qual foi promulgada pela Assembleia Geral
da Organizagao das Nag¢oes Unidas — ONU, em 1948, enquanto o
mundo ainda se recuperava atonito dos horrores causados
durante a Segunda Guerra Mundial (1939-1945), que ficou
marcada pelo exterminio em massa, o qual se deu em propor¢des
nunca vistas anteriormente.

Na Declaragao Universal de 1948 estdao contidos os classicos
direitos relativos a liberdade, a igualdade, a vida, e a crenga,
visando garantir a todos os seres humanos nao somente os
direitos ja consolidados ao longo do tempo, como também outros
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direitos nascidos no pds-guerra, como o direito de asilo politico e
ao de ter uma nacionalidade, conforme podemos observar em
seus trés primeiros artigos:

Artigo 1. Todas os seres humanos nascem
livres e iguais em dignidade e direitos. Sdo
dotados de razao e consciéncia e devem agir
em relacdo uns aos outros com espirito de
fraternidade.

Artigo 2. Todo ser humano tem capacidade
para gozar os direitos e as liberdades
estabelecidos nesta Declara¢do, sem distin¢ao
de qualquer espécie, seja de raga, cor, sexo,
idioma, religido, opinido politica ou de outra
natureza, origem nacional ou social, riqueza,
nascimento, ou qualquer outra condig¢ao. Nao
sera também feita nenhuma distin¢ao fundada
na condigao politica, juridica ou internacional
do pais ou territorio a que pertenca uma
pessoa, quer se trate de um territorio
independente, sob tutela, sem governo
proprio, quer sujeito a qualquer outra
limitagao de soberania.

Artigo 3. Todo ser humano tem direito a vida,
a liberdade e a seguranga pessoal
(Organizacgao das Nagdes Unidas, 1948).

Com a Declaragao Universal dos Direitos do Homem e do
Cidadao, o reconhecimento de tais direitos passou, segundo
Norberto Bobbio “da esfera nacional para a internacional,
envolvendo - pela primeira vez na histdria — todos os povos”
(Bobbio, 2004, p. 46). Assim, essa declaragao retomou os ideais
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igualitarios e libertarios da revolucao francesa (liberté, égalité e
fraternité), porém, nao mais em um sentido de resguardar o
individuo de um Estado especifico, mas sim os cidadaos do
mundo inteiro, dado o seu carater internacionalista.

Do Big Brother a repressao: o universo de 1984

Vivendo nessa conjuntura efervescente de meados do
século XX, na qual o mundo recobrava os sentidos perturbados
durante a Segunda Guerra Mundial, o escritor George Orwell,
pseudonimo de Eric Arthur Blair, usou de sua experiéncia como
correspondente de guerra para a rede britanica BBC, e de sua
participacao como militante na Guerra Civil Espanhola (onde viu
de perto os métodos utilizados pelos soviéticos russos), como
inspiracao para escrever alguns de seus romances.

Em sua ultima obra, publicada no ano de 1949, intitulada
1984, Orwell imaginou uma sociedade futurista, pos-
revoluciondria, burocratica e opressora, dominada por um Estado
totalitario, na qual seu protagonista Winston Smith é um homem
atormentado, completamente subjugado e engolido pelo sistema.
Smith é um exemplo de como o homem pode ser aniquilado de
maneira arrasadora, por um Estado que visa a dominacao total,
sem restar qualquer vestigio de direitos fundamentais do ser
humano, formando pessoas apaticas e autdmatas, assoladas pelo
medo, ndo possuindo nenhum trago de humanidade.

Ao escrever 1984, Orwell criou um universo atemporal.
Como se fizesse previsoes acerca do futuro, “o que vi na Espanha
nao me tornou cinico, mas me fez pensar que o futuro é bastante
sombrio” (Orwell, 2013, p. 122), o autor, vendo de perto o que os
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paises totalitarios’® estavam fazendo na Europa em sua cruel
busca pelo poder, imaginou um Estado que controlava cada
aspecto, por mais minimo que fosse, da vida de todos os
individuos, tornando-o seres mecanizados. A trama se passa na
obscura Oceania, mais especificamente na cidade de Londres,
Faixa Area Um. Porém a divisio do mundo é diversa da forma
conhecida atualmente, existindo apenas trés continentes, sendo
os outros dois a Eurdsia e a Lestdsia, e todos guerreavam
constantemente entre si.

Um dos instrumentos de dominacdo utilizado pelo rigido
sistema de monitoramento funcionava através de cameras de
videos, as chamadas teletelas, que recebiam e transmitiam
imagens e audio ao mesmo tempo. As teletelas eram controladas
pela Policia das Ideias, que através do medo, controlava o
pensamento das pessoas. Assim, a nogao de direito a intimidade e
a vida privada, simplesmente nao existia em 1984, visto que como
diziam os cartazes espalhados pelas ruas, “o Grande Irmao esta
de olho em vocé€”, portanto, todos sem excecdo deviam ser
vigiados:

13 Para Hannah Arendt, o totalitarismo trata-se de algo inteiramente
novo, visto que este regime causou uma ruptura com toda a tradig¢do do
pensamento politico ocidental conhecido, no qual “poderiamos dizer
que ele destruiu a propria alternativa sobre a qual se baseiam, na
filosofia politica, todas as defini¢des da esséncia dos governos, isto é,
alternativa entre o governo legal e o ilegal, entre o poder arbitrario e o
poder legitimo” (Arendt, 2012, p. 613). Tal sistema visava a organizacao
e controle completo do homem, formando assim massas humanas
amorfas.
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Claro, ndo havia como saber se vocé estava
sendo observado num momento especifico.
Tentar adivinhar o sistema utilizado pela
Policia das Ideias para conectar-se a cada
aparelho individual ou a frequéncia com que o
fazia ndo passava de especulacao. Era possivel
que ela controlasse todo mundo o tempo todo.
Fosse como fosse, uma coisa era certa: tinha
meios de conectar-se ao seu aparelho sempre
que quisesse. Vocé era obrigado a viver — e
vivia, em decorréncia do hébito transformado
em instinto — acreditando que todo som que
fizesse seria ouvido e, se a escuridao nao fosse
completa, todo movimento examinado
meticulosamente (Orwell, 2010, p.13).

O Grande Irmao (The Big Brother) era a representagao do
lider da Oceania, sendo praticamente endeusado pelas
propagandas do partido como se fosse um grande pai. Nesse
lugar, tudo era feito em nome do lider, que a todos controlava,
embora ndo se saiba ao certo se ele realmente existiu, ou se era
somente a personificacdo da ideologia do Socing, ficando clara a
analogia feita a lideres totalitdrios como Adolf Hitler na
Alemanha nazista e Joseph Stalin na antiga Uniao Soviética.

Em contrapartida ao Grande Irmao, como o grande
salvador, existia o inimigo do povo, Emmanuel Goldstein, o
traidor do partido, como uma alusao a Leon Trétski. Em uma
espécie de ritual chamado Dois Minutos de Odio, a populacio era
incitada a entrar em éxtase, sendo “impossivel manter-se a
margem” (Orwell, 2010, p. 25). Durante a realizacao desse
peculiar ritual, havia um misto de sentimentos, beirando a
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insanidade, onde o alvo principal dos diversos objetos atirados
por pessoas em furia era a figura de Golstein em um telao.

Nao existiam leis positivadas na Oceania consagradas em
um documento escrito e solene. A tnica regra era nao ir contra as
ideias do partido, por meio da total obediéncia em agao e
pensamento, pois, se alguém fosse contra a ideologia vigente,
estaria cometendo o chamado pensamento-crime, ndo havendo
em hipdtese alguma a liberdade de expressao, por essa
representar uma séria ameaca, ja que ninguém podia pensar por
si sO, ja que todas as agOes do Partido ndo poderiam ser
questionadas em hipdtese alguma.

Em uma Constituicdo Democratica, como a Constitui¢ao
Brasileira de 1988, é assegurado em seu artigo 5° o direito ao
devido processo legal, a ampla defesa e ao contraditério, em
contrapartida, no Estado totalitario de Orwell, aquele que fosse
descoberto praticando pensamento-crime, desaparecia, sem
direito a julgamento, defesa ou registro em uma prisao, sendo
“vaporizado”, apagado literalmente dos arquivos, como se nunca
houvesse existido.

Havia ainda, os 6rgaos responsaveis pela administracao da
Oceania. O Ministério da Verdade era responsavel, pelas noticias
e entretenimento, o Ministério da Paz, responsavel pela Guerra, o
da Pujanga, responsavel pelas questdes econdmicas e o do Amor,
sendo, por ironia o mais cruel de todos os ministérios,
responsavel pela manutengao da ordem através de torturas fisicas
e psicoldgicas. A inversao do nome de cada Ministério com sua
real fun¢ao pode ser comparada ao lema do partido: “Guerra é
Paz, Liberdade é Escravidao e Ignorancia é Forca”, no sentido de
que cada um dos lemas traz duas palavras completamente
opostas uma da outra. Esta completa inversao, se deve ao
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duplipensamento (doublethink), um meio de dominagao que
manipulava a memodria dos individuos. O duplipensar consiste
em acreditar em duas crencas contraditérias ao mesmo tempo, de
forma consciente para que haja a devida precisao, mas também
de forma inconsciente, pois ao contrario traria o sentimento
incerteza ou falsidade. Sobre o duplipensar, em posfacio de Eric
Fromm para 1984, o pensador alemao fala que:

A pessoa ndo esta mais dizendo o oposto do
que pensa, mas pensa o oposto do que é
verdadeiro. Assim, por exemplo, se ela desiste
completamente de sua independéncia, e de
sua integridade, se passa a ver-se como algo
pertencente ao Estado, ao Partido ou a
corporagao, entdo dois e dois sao cinco, ou
“Escraviddo é liberdade”, e ela se sente livre
porque nao tem mais consciéncia da
discrepancia entre verdade e falsidade. Isso se
aplica especificamente as ideologias. Assim
como os inquisidores que torturavam seus
prisioneiros acreditavam agir em nome do
amor cristdo [...] (Fromm, 1961 apud Orwell,
2010, p. 376 e 377).

Outro instrumento de dominagdo era a novafala, em
substituicao a velhafala. Neste novo sistema de linguagem, outros
vocabulos foram criados, como também foram suprimidos
vocabulos de significados considerados hereges, fazendo com
que o pensamento continuasse reto, nao se desviasse de forma
alguma para fora do partido, tornando impossivel o pensamento-
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crime, através do condicionamento pela linguagem com palavras
cada vez mais restritas.

Winston Smith e o aniquilamento do ser humano

Em um Estado Democratico de Direito como ¢ o caso do
Brasil, a finalidade estatal é o bem-estar de seus cidadaos. Para
tanto, possui em seu texto constitucional valores como a
dignidade da pessoa humana, a cidadania e a construcao de uma
sociedade justa livre e solidaria, havendo os direitos de defesa em
face do Estado, que protegem, para o Ministro do Supremo
Tribunal Federal, Gilmar Mendes Ferreira e para Paulo Gustavo
Gonet Branco:

[...] os bens juridicos contra agdes do Estado
que os afetem. Assim, em face do direito a
vida, o Estado ndo pode assumir
comportamentos que afetem a existéncia do
ser humano. Em face do direito de
privacidade, o Estado nao pode divulgar
certos dados pessoais de seus cidadaos. O
direito de defesa, neste passo, ganha forma de
direito a ndo afetacdo dos bens protegidos
(Ferreira; Branco, 2014, p. 158).

Por conseguinte, a obra 1984 de George Orwell narra a
histéria de Winston Smith, um homem solitario e angustiado,
vivendo em uma atmosfera digna dos mais obscuros pesadelos
na sombria Oceadnia. Smith pertence ao baixo escalao do Socing, e
trabalha no Ministério da Verdade, especificamente no
Departamento de Documentagdo, adulterando os fatos do
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passado quantas vezes fosse necessario conforme os interesses do
partido, e jogando em seguida os acontecimentos que nao mais
interessavam nos chamados buracos da memoria para serem
totalmente esquecidos.

Winston, por ndo concordar mais com as ideias do partido e
comegar a pensar por si sO, representa assim uma figura
subversiva e perigosa, uma verdadeira ameaga por trazer consigo
a humanidade, caracteristica praticamente extinta em um mundo
mecanizado de sentimentos e agdes. Para tanto, comeg¢a um didrio
em um caderno muito antigo, aproveitando-se da disposicao
diferente das teletelas em seu apartamento e sabe que isso é o
inicio de sua ruina “se o fato fosse descoberto era praticamente
certo que o punissem com a morte ou com pelo menos vinte e
cinco anos de prisao” (Orwell, 2010, p. 17).

Smith comeca a perceber o funcionamento do sistema, isto
¢, as coisas como elas realmente sdo, todavia, por comegar a
enxergar uma centelha de luz em meio a escuriddo formada pela
ideologia que se encontra no poder, o protagonista de 1984 ¢é
punido cruelmente pelo Estado em que vive. A personagem tem
suprimida de maneira brutal sua liberdade, que para José Afonso
da Silva, “consiste, em suma, num processo dinamico de
liberagao do homem de varios obstdculos que se antepdem a
realizagao de sua personalidade: obstaculos naturais, econdmicos,
sociais e politicos” (Silva, 2007, p. 233-234).

Na Oceania nao existia espago para a individualidade. Nem
Winston e nem ninguém podiam ser compreendidos como um
individuo singular, dotado de peculiaridades. O homem era mais
uma pega a compor a engrenagem do sistema, havendo uma total
aniquilacdo da personalidade juridica das pessoas. Sobre esta
altima, o civilista Flavio Tartuce a define da seguinte maneira:
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[.] a soma de caracteres corpdreos e
incorpdreos da pessoa natural ou juridica, ou
seja, a soma de aptiddes da pessoa. Assim, a
personalidade pode ser entendida como
aquilo que a pessoa €, tanto no plano corpéreo
quanto no social. No Brasil, a personalidade
juridica plena inicia-se com o nascimento com
vida, ainda que por poucos instantes [...]
(Tartuce, 2010, p. 142).

Sentindo-se desamparado no mundo, tendo aniquilada sua
maneira de existir juridicamente como um individuo de direitos e
obrigagOes através da personalidade juridica, e principalmente,
impedido de exercer a sua propria humanidade, Winston se
rebela contra o Estado opressor em que vive, tal como um
elemento defeituoso do conjunto que compunha a grande
maquina controlada pelo Grande Irmao.

Nao podendo manter o seu didrio no qual escrevia seus
pensamentos divergentes da ideologia do Partido, fica evidente a
supressao ao direito fundamental de primeira dimensao, qual
seja, o de liberdade de pensamento como “o direito de exprimir,
por qualquer forma, o que se pense em ciéncia, religiao, arte ou
que for” (Doéria, 1960 apude Silva, 2007, p. 240). A substituicao
presente na obra da velhafala pela novafala ocorre com o intuito
de tornar cada vez mais restrito o pensamento, tornando assim “a
consciéncia com um alcance cada vez menor” (Orwell, 2010, p.
69), fazendo com que as pessoas nao mais reflitam sobre o mundo
a sua volta como consequéncia de um vocabuldrio elaborado
especialmente para isso.
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Além de ter suprimido seu direito a liberdade de
pensamento, Winston tem tolhido seu direito a privacidade, por
meio da vigilancia constante das teletelas, que o impediam de
manter o devido sigilo de seus mais intimos assuntos, que s¢ a ele
corresponderiam contra o conhecimento alheio. As teletelas, com
o seu rigido sistema de monitoramento, muito se assemelham ao
pandptico, instrumento de controle social, pensado pelo fildsofo e
jurista inglés Jeremy Bentham. Esse mecanismo é constituido por
um edificio em forma de anel, dividido em celas, possuindo uma
torre ao centro. Nessa torre, um vigia observaria a todos, sem
poder ser visto. Acerca disso, o jurista Celso Lafer aponta que:

Trata-se de uma imensa maquina de
dominagao que dissocia o ver do ser visto.

7

Dessa maneira, o governante ¢ tanto mais
capaz de comandar quanto mais escondido
estiver vendo tudo, e os governados estdo
tanto mais subjugados quanto mais souberem
que sao vistos, mas nao sabem onde estdo os
governantes que os veem. (Lafer, 1988, p. 245).

Toda esta vigilancia constante do pandptico vai gerando,
conforme o filésofo francés Michel Foucault em A Verdade e as
Formas Juridicas, um saber no ser dominante sobre o ser
dominado (vigiado), que tem “por caracteristica ndao mais
determinar se alguma coisa se passou ou ndo, mas determinar se
um individuo se conduz ou ndo como deve, conforme ou nao a
regra, se progride ou nao, etc” (Foucault, 2002, p. 88).

Desta feita, temos ainda em 1984 a Policia das Ideias, um
orgao que funcionava como um forte instrumento de repressao e
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coercao, prendendo qualquer individuo que estivesse em atitude
duvidosa contra o Partido, mesmo que este nao houvesse
efetivamente praticado nada que fosse considerado subversivo.
Para a Constituicao Federal Brasileira de 1988, em seu artigo 5°
incisos LIV, LVII e LXI:

Art. 5° - [...] LIV - ninguém sera privado de
sua liberdade ou de seus bens sem o devido
processo legal; [..] LVII - ninguém sera
considerado culpado até o transito em julgado
de sentenga penal condenatéria; [..] LXI -
ninguém sera preso sendo em flagrante delito
ou por ordem escrita e fundamentada de
autoridade judiciaria competente, salvo nos
casos de transgressao militar ou crime
propriamente militar, definidos em lei (Brasil,
1988).

Por outro lado, para a Policia das Ideias, a minima suspeita
de pensamento-crime serviria para fundamentar a apreensao e
consequentemente o desaparecimento das pessoas, que nao
tinham de forma alguma o direito ao devido processo legal, que
para Alexandre de Morais, “configura dupla protecao ao
individuo, atuando tanto no ambito material de protecao ao
direito de liberdade quanto no ambito formal, ao assegurar-lhe
paridade total de condi¢des com o Estado-persecutor e plenitude
de defesa” (Moraes, 2015, p. 112).

Os individuos tampouco tinham direito a ampla defesa,
que assegura o direito de produzir elementos favoraveis ao
processo que esclarecam a verdade dos fatos, ou ao contraditorio,
como o direito de ser ouvido e de manifestar opiniao diversa da
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alegada pela outra parte. O homem era arrancado nao apenas de
sua vida, que “é o direito mais fundamental de todos os direitos,
ja que se constitui em pré-requisito a existéncia e exercicio de
todos os demais direitos” (Moraes, 2015, p. 34), mas também de
sua propria existéncia como pessoa, porque tendo em vista que a
morte nao era uma punicao suficiente para o Partido, o individuo
era completamente esquecido, anulado, como se nunca tivesse
sido um ser humano, assim como se pode perceber na seguinte
passagem:

Na vasta maioria dos casos ndo havia
julgamento, ndo havia registro de prisao. As
pessoas simplesmente desapareciam, sempre
durante a noite. Seus nomes eram removidos
dos arquivos, todas as mengdes a qualquer
coisa que tivessem feito eram apagadas, suas
existéncias anteriores eram negadas e
esquecidas. Vocé era cancelado, aniquilado.
Vaporizado, esse o termo costumeiro (Orwell,
2010, p. 30).

Ademais, Winston, ao longo de suas inquietagdes, envolve-
se amorosamente com Jalia, uma jovem que também nao
concorda com a dominagdo imposta pelo Socing. Apds algum
tempo juntos, sdo pegos pela policia das ideias. Antes, porém, ele
recebe de O’Brien, um membro do alto escalao do partido, o livro
da Confraria, a organizacao secreta do traidor e principal inimigo
da ideologia Goldstain, mas tudo nao passa de uma armadilha
para o protagonista. Depois ser apreendido com Julia, Smith é
levado para o Ministério do Amor, pois para o governo da
Oceania “ninguém que tenha se desencaminhado foi poupado”
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(Orwell, 2010, p. 300), sendo irremediavelmente aniquilado como
individuo.

Para uma sociedade constituida pelo Estado Democratico
de Direito, “o valor da pessoa humana enquanto “valor-fonte” da
ordem de vida em sociedade encontra a sua expressao juridica
nos direitos fundamentais do homem” (Lafer, 1988, p. 20). No
Estado de dominagao de 1984, o tinico objetivo era o “poder pelo
poder” (Orwell, 2010, p. 308), nao usado em prol da coletividade,
mas somente em beneficio do Partido, posto que os homens nao
eram amparados por nenhum direito fundamental, nao
possuindo valor algum como ser humano, mas apenas obrigagoes
a serem cumpridas, devendo acima de tudo obedecer e adorar o
Grande Irmao, ndao cometendo pensamento-crime.

No Ministério do Amor, Winston encontra-se com O’Brien,
que se torna o seu torturador. Todavia, nao se trata somente da
tortura fisica, mas sim de um verdadeiro processo de recuperagao
do pensamento considerado defeituoso do protagonista, através
de tortura mental e moral. Conforme José Afonso da Silva, “a
tortura ndo é s6 um crime contra o direito a vida. E uma
crueldade que atinge a pessoa em todas as suas dimensoes, e a
humanidade como um todo” (Silva, 2007, p. 205). O direito contra
a pratica de tortura é condenado no artigo 5% da Declaragao
Universal dos Direitos Humanos de 1948, segundo o qual
“Ninguém serd submetido a tortura, nem a tratamento ou castigo
cruel, desumano ou degradante”.

Durante uma das sessoes de tortura no Ministério do Amor,
Winston fica ciente sobre o tratamento desumano e devastador
que violaria seus direitos fundamentais e a sua humanidade, por
ter questionado o mundo a seu redor e pensando de forma
independente, rebelando-se contra o partido. Era necessario que
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houvesse uma espécie de reabilitagdo, um condicionamento em
trés fases “primeiro aprendizado, depois compreensao, no fim
aceitacao” (Orwell, 2010, p. 305), da mente considerada
subversiva, esvaziando-a, para preenché-la com o préprio Socing
para que assim, esta voltasse a ser restringida, contendo apenas
os ensinamentos ideologicos de submissao. Ninguém poderia
morrer inimigo do partido, muito menos odiando o Grande
Irmao, por isso mesmo, o Ministério do Amor era o local em que
tornavam “o cérebro perfeito antes de destroga-lo” (Orwell, 2010,
p- 299).

Winston precisava ser “curado” da subversao que trazia
consigo, e para tanto, o proprio chega a conclusao de que “algo
era destruido dentro do peito; queimado, cauterizado” (Orwell,
2010, p. 339), ao longo de seu processo de reabilitacao. Pode-se
observar que ele ndo possuia direito algum sobre a sua
integridade fisica, que diz respeito a “um bem vital e revela um
direito fundamental do individuo” (Silva, 2007, p. 199), visto que
além de torturado, é mantido em condi¢Ges insalubres, mal
recebendo alimentacdo, sem poder manter sua higiene pessoal,
tendo se tornado “um feixe de ossos, envolto em roupas
imundas” (Orwell, 2010, p 308).

Smith é aniquilado através do poder do partido, precisando
ser dominado, fisica e acima de tudo mentalmente. “Se vocé é um
homem Winston, vocé é o ultimo deles” (Orwell, 2010, p. 315), lhe
diz O’Brien, seu torturador, acerca de sua insignificancia como
ser humano perante o Socing. Por fim, em seu ultimo tratamento,
visto que “nem sempre a dor é o suficiente” (Orwell, 2010, p.
331), para a obediéncia total, ele passa por uma tortura
psicoldgica no temido e misterioso quarto 101.
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Tendo em vista que cada pessoa possui sua singularidade,
“a pior coisa do mundo, disse O’'Brien, varia de individuo para
individuo” (Orwell, 2010, p. 330). A pior coisa do mundo para
Winston eram ratos, e € através deles, da ameaca iminente do
ataque desses animais que o mesmo finalmente se rende ao
Partido, pedindo para colocar Julia em seu lugar, pois como disse
0 proprio posteriormente em conversa com a mesma “vocé s
pensa em si mesmo (Orwell, 2010, p. 341)”. Depois de vivenciar
todo esse tormento, o Partido finalmente conseguiu seu objetivo e
Smith amava o Grande Irmao. O seu aniquilamento como pessoa
ja havia ocorrido, sendo completamente violada a toda sua
humanidade e autodeterminag¢do, como a liberdade de poder
escolher por si so.

A pessoa deve ser tratada como fim, e nao utilizada de
forma desumana, como um meio, uma espécie de instrumento
para a obtencao de alguma vantagem ou objetivo, posto que, cada
individuo é unico, e traz consigo um universo habitado por
diferentes pensamentos, sentimentos e agdes, podendo-se
compreender que:

A pessoa humana, em sua totalidade, é muito
mais que um simples corpo ou uma simples
“maquina”, que pode ter suas pecas trocadas
com o desmonte de uma outra “maquina”,
que pode ser tratada como meio de
enriquecimento ou de afirmagao pessoal ou
politica. A pessoa ¢ também um mundo de
valores e de relacdes. E um fim em si mesma,
um centro de liberdade e complexidade que é
Unico, indivisivel e nao-intercambiavel. Por
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isso a pessoa possui dignidade (Hryniewicz,
2008, p. 111).

Desse modo, em 1984, as pessoas nao sao consideradas
seres humanos. Winston é o ultimo dos homens, sendo
condicionado cruelmente, perdendo assim sua personalidade. E
usado como um meio para o Partido continuar atingindo sua
meta de plena dominacao e poder, sem possuir nenhum resquicio
de dignidade, muito menos a protecido de algum direito
assegurado pelo Estado.

Conclusao

A época em que a Declaragio Universal dos Direitos
Humanos foi consagrada, a Segunda Guerra Mundial, e os
regimes totalitdrios como o nazismo e o stalinismo, com suas
praticas degradantes encontravam-se na recente memoria da
humanidade, portanto, a protegao existente contra a tortura e ao
seu constrangimento que gera humilhacdo, ser de suma
importancia em uma sociedade que respeita a dignidade da
pessoa humana.

Dessa maneira, o presente estudo teve como objeto de
reflexdo a retirada dos direitos fundamentais do ser humano
dentro da obra 1984 de George Orwell. Para tanto, foram
utilizados diversos textos que versam sobre o escolhido tema.
Foram selecionadas para a realizagdo desta andlise, além da
referida obra Orwelliana, a Constituicao Brasileira de 1988,
especificamente em seu artigo, 5% que versa sobre os direitos
fundamentais, além de alguns trechos da Declaracao Universal de
Direitos Humanos de 1948.
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Por fim, observou-se que o protagonista de 1984, Winston
Smith se transformou em uma marionete a ser controlada
conforme os interesses do Estado. Por conseguinte, toda sua
singularidade € cruelmente suprimida, tendo em vista que esta ¢
extremamente perigosa para o Partido que a todos domina. Em
razdo disso, ha uma violagdo da personalidade juridica do
individuo, que é arrancado de toda a sua humanidade, posto que
este nao pode ser dotado de agOes espontaneas que geram
imprevisibilidade, tornando-se assim um ser completamente
apatico e condicionado.
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O SACRIFICIO ANIMAL EM RITUAIS RELIGIOSOS: UMA
ANALISE DA (IN)CONSTITUCIONALIDADE DA DECISAO
DO STF NO RE 494.601 (1960)

Santiago da Silva Gongalves
Introducao

A prética de sacrificio animal em rituais religiosos € algo
antigo que transfigura o credo de inimeras religides e crencas ao
longo da histéria. Nos primdrdios surgiram tais praticas,
apresentando-se como forma de acalmar a ira ou angariar anseios
do povo perante aos deuses de religides politeistas e até mesmo
de religides monoteistas.

No Brasil, algumas religides de matriz africana utilizam em
seus rituais o sacrificio animal. As religides que tém isso como
pratica em seus cultos sao o candomblé, o batuque, 0 omolokd e a
santeria. A umbanda, tradicional e popular religiao de matriz
africana, nao sacrifica animais em seus rituais, apesar de possuir
0s mesmos orixas do candomblé, como assegura Pinheiro (2015).

Frente as crengas das religides, existe o interesse do direito
a vida animal, que teve suas deliberagdes ganhando for¢a no
Brasil com a introdugao da protecao e vedagao a crueldade contra
animais na Constituicdo Federal de 1988, além de uma série de
legislagOes infraconstitucionais que dispdem a respeito, como a
Lei n° 9.605 de 12 de fevereiro de 1998, que estabelece as
tipificacOes e as penas para delitos cometidos contra animais.

A constitucionalidade brasileira tem como caracteristica a
supremacia de seus dispositivos, sendo preponderante sobre
qualquer outra legislagdo de nosso ordenamento juridico. Nossa
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lei maior assegura em seu escopo tanto protegao animal contra a
crueldade como a liberdade de culto religioso. Diante disso,
tratando de sacrificio animal em rituais religiosos, estamos diante
de um conflito entre normas constitucionais.

Tal tema foi objeto de ADI n. 70010 129690 proposta pelo
Ministério Pablico do Estado do Rio Grande do Sul perante o
Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, e logo depois foi levada
ao Supremo Tribunal Federal no Recurso Extraordinario
n°494.601, novamente interposto pelo Parquet, que acabou por
reconhecer a constitucionalidade de sacrificio animal em rituais
religiosos.

A partir da andlise do caso em comento, foi percebido
incongruéncias acerca do julgamento do Supremo Tribunal
Federal no exercicio do controle difuso de constitucionalidade,
que acarreta formagao de jurisprudéncia nacional, dando grande
dimensao ao problema.

Desta forma, este artigo € uma pesquisa bibliografica com
abordagem qualitativa, subsidiada por livros e artigos cientificos,
e também a jurisprudéncia e legislagdes, em relagdo a
constitucionalidade do sacrificio animal em rituais religiosos. O
objeto da presente pesquisa é o embate entre direito animal e
liberdade de culto religioso, buscando dirimir as solugdes
estabelecidas em nossas fontes do direito para os conflitos entre
garantias constitucionais e concluir se o Supremo Tribunal
Federal pendenciou a uma decisdo influenciada por questdes
politicas ou propriamente juridicas, pelo impacto que terd uma
decisao de uma demanda dessa magnitude.

Sera discutido ao longo do estudo a historicidade do
sacrificio animal no meio religioso seguido pela apresentagao do
que € a ideia de constitucionalidade no ordenamento juridico
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brasileiro; a partir dai entraremos na abordagem das legislagoes
brasileiras a respeito do tema discutido, fazendo paralelo com as
legislacOes estrangeiras que influenciaram a formacao da nossa
base juridica. O ultimo capitulo fard uma andlise da decisao do
STF no Recurso extraordinario 494.601, finalizando com a
demonstracdo da inconstitucionalidade do sacrificio animal em
rituais religiosos, levando em consideracao todos os tdpicos
abordados na pesquisa.

1. Ideia de constitucionalidade no Brasil

O embate em entre correntes ideoldgicas, entabulado por
um lado pela comunidade religiosa e por outro pela defesa dos
animais, além da seara constitucional da pauta, exprimem a
importancia do destrinchado. Mas o que é constitucionalidade no
Brasil?

Preliminarmente, remetemos ao conceito de constitui¢ao
que é o conjunto integrado de normas que regem a forma de
Estado, a forma de governo, o sistema de governo e limita os
poderes do Estado, resumidamente, regula a sociedade.

Para a formagao e interpretacao do idedrio constitucional, é
imprescindivel o subsidio de fontes além das juridicas. Em uma
visdo socioldgica de constitui¢do, Ferdinad Lassale, em sua obra
“A esséncia da constitui¢ao”, sustenta que a constitui¢ao real ou
material é o somatorio dos fatores reais de poder que regem uma
nacgao. Aliado a isso, ele acrescenta que coexistem dois tipos de
constitui¢do: a escrita ou formal e a real ou material, ndo tendo
forca normativa a constituicao meramente escrita. Que em um
possivel conflito entre a escrita e real, deve prevalecer a
constituicao material, pois a ela é atribuida for¢a normativa.
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Na visao politica defendida por Carl Schimidt, a
constituicao significa a decisao politica fundamental, que ¢é a
decisdo concreta sobre o modo e a forma de existéncia do Estado.
Em sintese, a constituicdo exprime a vontade politica originada
do poder constituinte origindrio. Segundo o autor, existe
diferenca entre normas constitucionais e leis constitucionais. As
normas constitucionais sao de conteido com consideravel
relevancia politica, fazendo paralelo com as normas
materialmente constitucionais. Ja as leis constitucionais seriam
aquelas que sao inseridas no texto independente de seu contetido,
apenas para ganhar mais estabilidade juridica, sendo paradigma
das normas formalmente constitucionais.

O sentido juridico, estabelecido por Hans Kelsen em sua
obra “A teoria pura do Direito”, dispde que a constituigao é o
escopo de normas juridicas que possuem forca normativa plena e
que servem de baliza para a produgao normativa posterior.
Kelsen contrapde as visdes aludidas por Lassale e Schimidt, pois
considera a constituicdio como norma pura, sem influéncia de
conotagao politica ou socioldgica. A constitui¢ao estd acima de
todas as leis do ordenamento juridico, dotando sua supremacia,
servindo de validade para o sistema normativa em sua
integralidade.

1.1 Supremacia constitucional

A consolidagao da qualidade de supremacia da constituigao
foi objeto disseminada na obra “A for¢a normativa da
constituicao” de Konrad Hesse, assegurando que a carta magna
possui predicados para condicionar a realidade social e politica
de um Estado, bastando para tanto, a efetivacao pelos detentores
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do poder politico estatal, atingindo o que denomina “vontade da
constitui¢ao”.

As convicgoes de Hesse convergem com o modelo de
constituicaio adotado nos dias atuais, nomeado de
neoconstitucionalismo. Esse novo modelo surgido na Europa no
final do século XX, passou a reconhecer a supremacia axioldgica e
material da constituigao.

Com a implanta¢ao da nova forma constitucional, houve a
saida do modelo juridico do Estado Legislativo de Direito para o
Estado Constitucional de Direito, legitimando a forca suprema
constitucional, pois tudo a partir de entao tudo é concentrado em
torno da constitui¢ao. Outro fator importante com a inovagao, foi
o protagonismo dado aos principios, que antes eram apenas
ferramenta de integragao e interpretagao do direito, passando a
serem dotados de for¢a normativa.

O ministro do Supremo Tribunal Federal, Luis Roberto
Barrosso, leciona que os fatores que levaram a tal alteragao na
ordem juridica possuem trés marcos principais. Sao eles:
filosdfico, histérico e o tedrico. O historico é deflagrado pelo
constitucionalismo do pds-guerra, na Alemanha e na Italia,
influenciando o brasileiro consagrado na constituicao federal de
1988. O marco filosofico é pds-positivista, indo além da
legalidade estrita, marcado pela elevagao do valor normativo dos
principios, além de erguer os valores na interpretacdo juridica e
consolidar uma teoria dos direitos fundamentais com génese na
dignidade da pessoa humana.

Em andlise do marco tedrico, se infere que este preocupa-se
em reconhecer a forga normativa da constitui¢ao, proporcionar a
expansao da jurisdi¢do constitucional e em gerar uma nova
hermenéutica constitucional.
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1.2 Conflito entre normas constitucionais

O contexto fatico trazido neste projeto apresenta uma
antinomia juridica entre normas constitucionais, ou seja, o direito
a vida animal indo de encontro com a liberdade religiosa. O
regramento constitucional goza de supremacia perante ao
regramento infraconstitucional, mas em conflito aparente entre
bases exclusivamente constitucionais, ndao ha sobreposi¢ao de
uma perante a outra. De acordo com Antonio Filho (2018),
“apesar de haver normas materialmente mais relevante que
outras do ponto vista sistematico e axiologico, nao existe
hierarquia formal entre normas constitucionais [...]".

Infere-se entdo a ndo existéncia de superioridade
hierdrquica dentro da constituicdo, diferentemente do que
defendia o jurista alemdo Otto Bachof, afirmando que a
constituicao ndo é apenas a escrita, mas a que pondera com as
regras jusnaturalistas para afastar preceitos constitucionais
dotados de atrocidade. Cabe ressaltar que tal tese foi
fundamental no contexto extremo da Alemanha nazista, elevando
preceitos jusnaturalistas para mitigar regramento que legalizava
o regime.

Mas trazendo ao nosso cendrio, seria de grande risco
transferir ao judicidrio poder para mitigar normas
constitucionais, pois seria de grande perigo a legalidade e a
seguranga juridica de nosso ordenamento.
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1.3 Mecanismos para resolucao desse conflito

Em decorréncia da multiplicidade normativa no escopo de
nossa constituicao, ¢ quase impossivel nao haver conflito entre
normas ou principios no caso concreto. Luis Roberto Barroso,
descreve o método subsuntivo, para aplicagao do direito ao caso:

Um tipico operador juridico formado na
tradi¢do romano-germanica, como é o caso
brasileiro, diante de um problema que lhe
caiba resolver, adotara uma linha de raciocinio
semelhante a que se descreve a seguir. Apds
examinar a situagao de fato que lhe foi trazida,
ira identificar no ordenamento positivo a
norma que deverd reger aquela hipétese. Em
seguida, procedera a um tipo de raciocinio
logico, de natureza silogistica, no qual a
norma sera a premissa maior, os fatos serao a
premissa menor e a conclusio sera a
consequéncia do enquadramento dos fatos a
norma. Esse método tradicional de aplicagao
do direito, pelo qual se realiza a subsuncao
dos fatos a norma e pronuncia-se uma
conclusdo, denomina-se método subsuntivo.
(Barroso, 2001, p.25)

O tipo de resolucao de conflito norma-regra ¢ diferente de
quando for norma-principio. O norma-regra é sempre objetivo,
pelas regras serem mais fechadas e especificas, tendo mais carater
de tudo ou nada, podendo esse tipo de embate ser resolvido por
critérios como da hierarquia, cronologia e especialidade.
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Quando dispomos de conflito norma-principio ¢ bem mais
complexo. Os principios por natureza sdao bem mais gerais,
tratando de tutela mais abrangente., com mandados de
otimizacdo, nao podendo serem aplicados aos métodos
supracitados para solucionar o conflito, como leciona Sarmento:

E natural, portanto, que se cogite da ponderagio
para a resolucdo de colisdes entre normas
constitucionais. Afinal, as questoes
constitucionais ndo sdo problemas tedricos
abstratos que caibam integralmente na ldégica
formal, cuja resolugdo sirva apenas ao deleite
intelectual dos juristas. Eles envolvem questdes
praticas importantissimas da vida da sociedade
e das pessoas, que devem ser resolvidas de uma
maneira justa e razoavel. (Sarmento, 2002, p.30)

O supracitado pensamento de Sarmento dispoe que a
ponderacao é uma alternativa para resolucao de antinomia entre
normas constitucionais. Ponderar ¢ analisar determinadas
consequéncias de uma agdo ou agao negativa, denominada
omissao. No ambito juridico, a técnica da ponderagao ¢ também
analisar as alternativas possiveis, os efeitos e solugoes
juridicamente possiveis dentro do contexto fatico. Alinhado a
esse conceito, explicita Alexy (2008, p.117) afirmando que “o
referido recurso hermenéutico argumentativo deve ser utilizado
nos casos de conflito de direitos fundamentais, principalmente
entre principios juridicos fundamentais, de acordo com a maxima
da proporcionalidade.” Nesse sentido, a ponderagao se adequa a
realidade fatica e as circunstancias do fato.
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Como resultado da aplicagao da ponderagao, um principio
serd mitigado para sobreposicao do outro em determinado caso.
Mas isso nao significa a exclusao do principio do arcabougo
juridico, apenas afastamento naquele caso.

O mecanismo da ponderagao ¢ aplicado primeiro se
identificando se ha realmente um conflito de normas no caso
especifico, pois em algumas demandas se conclui que um dos
principios virtualmente em embate, nem se aplica ao caso,
desnecessitando de ponderacao.

Para avancar para o uso da ponderagao, deve-se utilizar a
priori, a hermenéutica juridica ao caso concreto, para ser
apontada em qual norma ird incidir a demanda, e caso houver
mais de uma solugao diferente encontrada para aquilo, a
ponderacao é passivel de aplicagao.

Apds toda verificacdo a respeito de incidéncia da
ponderacao, partimos para o principal critério a ser usado ¢ o da
proporcionalidade. Esse principio possui trés subprincipios, a
saber: adequacgdo, necessidade e proporcionalidade em sentido
estrito.

A adequacao busca o meio mais adequado para o fim
requestado, e se apds isso chegar a apenas uma norma aplicavel
ao caso, é concluido o embate. Se persistente a antinomia,
levamos em consideragao a necessidade de mitigagdo do bem
juridico vergastado, buscando se ha existéncia de outro meio
alternativa que implique em menor ofensividade. Inexistente ou
nao resolutiva a medida alternativa, chegamos ao ultimo estagio
da proporcionalidade, que € ela em sentido estrito, objetivando
perquirir os 6nus e bonus, devendo prevalecer a norma que seja
mais vantajosa, acarretando compensac¢ao do interesse que foi
restringido.
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Destaca Antonio Filho (2018) que “os juristas brasileiros
quando se deparam com conflitos entre normas principiologicas,
0s mesmos abrem mao da metodologia classica para fazer uso do
meio mais adequado para a resolucao de tais conflitos, a saber, a
ponderagao.”

Dessa forma, os juristas brasileiros se valem da ponderagao
como forma de resolu¢do de conflito entre mnormas
constitucionais, pois se apresenta como meio mais adequado e
que busca menor dano a ordem juridica, ndo deturpando sua
seguranca.

2. Andlise da decisio do STF no Recurso Extraordinario 494.601

O Supremo Tribunal Federal, guardiao da Constituicao
Federal de 1988, julgou no ano de 2019 o Recurso Extraordindrio
494.601, que discutiu a respeito da inconstitucionalidade do
sacrificio de animais em rituais religiosos. O recurso mencionado
¢ decorrente da impugnacdo do Ministério Publico do Rio
Grande do Sul a Lei 12.131/04-RS, que inseriu o pardgrafo inico
no artigo segundo da Lei 11.915/03-RS (Lei que institui o Codigo
Estadual de Protecao aos Animais).

Em primeiro plano, a constitucionalidade do dispositivo foi
contestada perante o Tribunal de Justi¢a do Rio Grande do Sul, na
ADI n°® 70010 129690. Essa acao direta de inconstitucional foi
protocolado em 2004 pelo 6rgao ministerial do Rio Grande do
Sul, arguindo a inconstitucionalidade formal e material da Lei
Estadual 12.131/04, pelos seguintes argumentos: no plano formal,
que direito penal é matéria de competéncia legislativa privativa
da Unido. Aduz que, mesmo que nao se entenda tratar-se de
matéria penal, mas tao-somente de protecao a fauna, o Estado, no
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exercicio da sua atividade normativa supletiva, nao poderia
desrespeitar as normas gerais editadas pela Uniao.

No plano material, sustenta a ocorréncia de ofensa ao
principio da isonomia, ao excepcionar apenas os cultos de matriz
africana. Em decisdo de maioria dos desembargadores, o érgao
julgador decidiu pela improcedéncia da ADI, firmando pela
constitucionalidade do disposto de lei requestado. Ementa:

CONSTITUCIONAL. ACAO DIRETA.
SACRIFICIO RITUAL DE ANIMAIS.
CONSTITUCIONALIDADE. 1. Nao ¢
inconstitucional a Lei 12.131/04-RS, que
introduziu paragrafo nico ao art. 2.° da Lei
11.915/03-RS, explicitando que nao infringe ao
"Cédigo Estadual de Prote¢dao aos Animais" o
sacrificio ritual em cultos e liturgias das
religides de matriz africana, desde que sem
excessos ou crueldade. Na verdade, ndo ha
norma que proiba a morte de animais, e, de
toda sorte, no caso a liberdade de -culto
permitiria a pratica. 2. ACAO JULGADA
IMPROCEDENTE. VOTOS VENCIDOS. (Agao
Direta de Inconstitucionalidade, Ne°
70010129690, Tribunal Pleno, Tribunal de
Justica do RS, Relator: Araken de Assis,
Julgado em: 18-04-2005). (BRASIL. Tribunal de
Justica do Rio Grande do Sul. Ac¢ao Direta de
Inconstitucionalidade n° 70010129690.
Proponente: Procurador-Geral de Justiga.
Requeridos(as): Assembléia Legislativa do
Estado do Rio Grande do Sul e Governador do
Estado do Rio Grande do Sul. Interessado:
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Procurador Geral do Estado do Rio Grande do
Sul. Relator: Araken de Assis. Porto Alegre, 18
de abril de 2005. Lex: jurisprudéncia do
Tribunal de Justiga, 2005).

Nao satisfeito com a decisdao, o Parquet interpds Recurso
Extraordindrio ao Supremo Tribunal Federal, em 2006. O
ministério publico pugnou que fosse julgado inconstitucional a lei
em decorréncia de sua inconstitucionalidade formal, por
usurpagao da competéncia exclusiva da Unido para legislar sobre
matéria penal, por tratar de excludente de ilicitude, violagao da
do artigo 19, I da Constituigao Federal que dispoe o seguinte:

Art. 19. E vedado a Unido, aos Estados, ao
Distrito Federal e aos Municipios: I -
estabelecer cultos religiosos ou igrejas,
subvenciona-los, embaracar-lhes o
funcionamento ou manter com eles ou seus
representantes relacdes de dependéncia ou
alianca, ressalvada, na forma da lei, a
colaboragado de interesse publico. (Brasil, 1988,
p-54)

Continuando no ambito da inconstitucionalidade formal, o
MP apresentou que, ainda que se entenda nao se tratar de
matéria penal, a competéncia para legislar sobre direito ambiental
¢ concorrente da Unido e dos Estados, e que aquele ente ja havia
legislado na matéria por meio da Lei n® 9.605/1998, nao sendo
possivel lei Estadual dispor de forma diversa, em razao de
hierarquia e cronologia, além do fato de que a referida lei
recorrida estaria ao mesmo tempo considerando um ato

Saber Juridico: experiéncia de pesquisa, em direito, no Brasil contemporineo.



292

permitido e proibido. Em complemento, sustentou que a
mitigacao da norma questionada nao implicaria na inviabilidade
de cultos de religides de matriz africana, em atendimento ao
terceiro  subprincipio da  ponderacdao, qual seja, a
proporcionalidade em sentido estrido, ao passo que a supressao
do principio em questdo acarretaria menor onus, que se fosse
suprimido o antagonico.

A respeito das alegac¢des de inconstitucionalidade formal,
os ministros da Suprema corte votaram, em sua totalidade, por
inocorréncia do vicio, fundamentando que a legislacao nao
dispusera de matéria penal, mas sim de matéria de cunho do
Estado no exercicio de suas fung¢des e garantias administrativas.

O ministro Edson Fachin destacou que a norma impugnada
nao trata de excludente de ilicitude, apenas institui o codigo
estadual de protecdo aos animais. Ele traz a baila o art. 24, VI da
CRFB/88 para justificar a competéncia concorrente do estado para
legislar sobre a matéria. Acrescenta que:

A luz da autorizacdo constitucional, trata-se,
como se observa, de norma cujo ambito de
incidéncia ¢ distinto. Caso haja o
descumprimento da norma estadual, por
exemplo, a sang¢ao legalmente prevista é a de
multa, conforme art. 25 da lei gaticha; ao passo
que o descumprimento da lei federal da ensejo
a apuracao de eventual infragdo penal, nos
termos da Lei 9.605/98. Assim, a
incompatibilidade decorrente de uma possivel
incidéncia da norma federal e de um
afastamento da norma estadual € justificada
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pela independéncia da esfera penal
relativamente a administrativa.” (Fachin, 2019)

Em sintese semelhante votou o ministro relator, Marco
Aurélio, assegurando que se trata de excludente de
responsabilidade e nao de ilicitude, pois para ser de cunho penal
devia descrever uma conduta e sang¢ao em seu cometimento, o
que nado ocorre com o diploma recorrido. Como informado
alhures, os outros relatores também votaram pela improcedéncia
da alegacdao de inconstitucionalidade formal, agora iremos
adentrar na pauta material.

2.1 Inconstitucionalidade material. Votos dos ministros

@) Ministério Puablico também arguiu a
inconstitucionalidade material do dispositivo da lei estadual em
razdo de afronta ao principio da isonomia, privilegiando os cultos
de religides de matriz africana, ferindo a laicidade do estado.
Tornando ilegal o sacrificio animal em rituais religiosos. Traz a
baila que religides como o islamismo e judaismo tém sacrificio
animal em seus rituais, mas ndo lhe foram conferidas tal
tratamento.

2.1.1 Ministro Marco Aurélio

O julgador enfrentou tematica defendendo que a norma
nado deve estd restrita apenas as religioes de matriz africana, mas
se estender a todas religides, por risco de ferir o principio da
isonomia. Enfatiza que as condutas presentes no ambito religioso
devem ter observancia as normas garantidoras do meio ambiente
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contidas na constitui¢dao. Ele ainda expde que € aceitdvel o
sacrificio religioso de animais, se a carne for destinada ao
consumo humano, vedando-se os maus tratos. Nesse sentido,
votou pela improcedéncia do recurso, assentando o direito a
religides de qualquer natureza a sacrificio de animais em seus
rituais, desde que ndo ocorra maus tratos e a carne seja destinada
ao consumo.

2.1.2 Ministro Edson Fachin

O ministro Edson Fachin sustentou sua posi¢do que a
jurisprudéncia tem reconhecido a obrigacdao de o Estado ser
garantidor da liberdade de cultura a todos cidadaos, entretanto,
salientou que a suprema corte tem garantido também a vedacao a
praticas cruéis contra animais, como no caso da “farra do boi” e
da “vaquejada” julgadas inconstitucionais por implicarem em
praticas que submetam animais a crueldade. Apesar do aludido,
alegou que a vedacdo ao sacrificio acabaria por mitigar a
pluralidade, impondo visao de mundo a uma cultura que carece
de protecao constitucional. Votando assim, pelo desprovimento
do recurso.

E imperioso trazer a baila que durante a sessio de
julgamento, o presidente do Supremo, ministro Dias Tofolli,
indagou o ministro Marco Aurélio sobre seu posicionamento
quanto ao esclarecimento de matéria de fato e de direito pedido
pelo ilustre Procurador de Justica, e, em ato continuo, respondeu
que estava pronto para ouvir. Segue a fala do Procurador de
Justica do Estado do Rio Grande do Sul, Alexandre Saltz:
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S6 para informar ao Plenario - e isso ja foi
peticionado - que, ap0s o inicio do julgamento,
no dia 26 de outubro de 2018, o Conselho
Federal de Medicina Veterinaria emitiu uma
resolu¢do técnica, na qual ele analisa,
circunstanciadamente, hipoteses e situagoes
que caracterizam atos de crueldade e abuso
em relagdo aos animais, interpretando assim o
artigo 32 da Lei 9.605 e o nucleo do artigo 225,
§ 19 inciso VII. Isso foi informado nos autos;
copia da resolucao foi juntada; estava concluso
ao Senhor Ministro. Entdo, sé gostaria de
informar isso a Corte. Muito obrigado. (Saltz,
2019, p.89)

Depois de ter sido ouvida a informagao do Procurador, o
ministro Dias Toffoli questionou o relator se ele haveria mudado
de posicao apos esse fato. Respondeu veementemente o ministro
Aurélio (2019) que “Nao altera, Presidente. Estou julgando um
caso subjetivo e segundo os parametros do processo.” Teve igual
posicionamento o ministro Edson Fachin.

2.1.3 Ministro Alexandre de Moraes

O ministro Alexandre de Moraes, em razdo dos varios
argumentos sustentados oralmente e pela conclusao do ministro
relator, pediu vista dos autos antes de proferir seu voto.

Na prolacio de seu voto, o ministro defendeu ser
importante a identificacdo do real objeto da discussao e o
enquadrou dentro da liberdade religiosa, apontando preconceito
na forma como estava sendo tratada a questao pela parte autora e
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pelos amici curiae. Acrescenta que o que foi vedado no cddigo
estadual de protecao aos animais do Rio Grande do Sul, foram
condutas que nao ocorrem nos rituais religiosos de matriz
africana. Com isso, negou provimento ao recurso, ressaltando
que o sacrificio animal em rituais religiosos deve ser amparado
independente de consumo de carne, e no mesmo sentido votou o
Ministro Gilmar Mendes.

2.1.4 Ministro Luis Roberto Barroso

O ministro comecou seu voto aduzindo sobre os trés
fundamentos, os quais foram apresentados no recurso, quais
sejam: inconstitucionalidade formal, a violagdo ao principio da
isonomia e a violacao ao principio da laicidade do Estado.

No que tange ao primeiro fundamento, o ministro entendeu
que nao se trata de uma norma de natureza penal, sendo ela
inteiramente cabivel no dispositivo do art. 24, VI, da Constitui¢ao
Federal, que prevé ser de competéncia legislativa concorrente da
Uniao e dos Estados, bem como do Distrito Federal legislar sobre
a tematica, negando que ha a existéncia de inconstitucionalidade
formal, tendo em vista a competéncia do Estado em legislar sobre
a matéria.

Em seguida, superada a inconstitucionalidade formal,
tratou sobre a material, ao qual defendeu o direito de as pessoas
professarem as suas religides na veeméncia que quiserem.
Ademais, sobre o segundo fundamento, ressaltou que nao se trata
de uma violagao ao principio da isonomia ou da igualdade no
fato de que a lei cita apenas as religioes de matriz africana, mas
sim de um preconceito que persiste até os dias atuais, destacando
a intolerancia e discriminagdo enfrentadas ao longo dos tempos.
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Por fim, enfatizou, novamente, que nao se trata de violagao
ao principio da isonomia, mas que consagra a igualdade como
reconhecimento, assegurando o direito de que culto possa adotar
suas praticas da forma que desejarem.

2.1.5 Ministra Rosa Weber

A ministra Rosa Weber, entendeu que na lei estadual nao
houve a viola¢ao ao principio da isonomia, tampouco a natureza
laica do Estado, destacando que o fato de o Legislador ter se
referido apenas aos cultos de matriz africana se deu por conta da
intolerancia e do preconceito enraizado através do estigma dado
a tais religioes sobre os "rituais de abate".

Sobre a tematica dos maus-tratos, a ministra apontou que o
Tribunal de Justi¢a do Rio Grande do Sul fez uma ressalva em seu
texto, qual seja: "desde que sem excessos ou crueldade”. Concluiu
seu voto afirmando que a decisao ndao merece reparo, devendo
ser verificado somente o limite de compatibilizagio entre
manifestagao cultural e prote¢ao aos animais.

2.1.6 Ministro Ricardo Lewandowski

O ministro Ricardo Lewandowski, ressaltou que o sacrificio
de animais em cultos afros, faz parte da liturgia tratada no art. 59,
inciso VI da Constituicdo Federal, sendo, portanto,
constitucionalmente protegido.

Além disso, ndo vislumbrou inconstitucionalidade do
ponto de vista formal, aduzindo que é uma matéria sobre a qual o
Estado pode legislar de forma concorrente, bem como entendeu
nao haver inconstitucionalidade material, evidenciando que a
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matéria estd plenamente compativel com a protecio que a
Constituicao Federal da aos cultos e liturgias de qualquer espécie.

2.1.7 Ministro Luiz Fux

O ministro deu inicio a sua fala destacando o preconceito
religioso enfrentado e que cresce diariamente, sendo a maioria
contra as religioes de matriz africana, bem como a liberdade
religiosa de manifestacdo disposta na Constituicao Federal
Brasileira.

Em seguida, relembrou quando foi discutida a questao da
vaquejada pela Corte e sobre ter explicado a diferenca do abate
comercial do boi realizado com extrema crueldade e o abate
religioso.

2.1.8 Ministra Carmén Licia

A ministra aduziu que a inconstitucionalidade formal
tratada é no sentido de nado se tratar de matéria penal, sendo
inteiramente cabivel a atuagdo administrativa do Estado. No que
se refere a inconstitucionalidade material, afirmou ndo té-la
vislumbrada e sem qualquer possibilidade de ser fundamentada.

Destacou que os homens nascem livres e iguais em
dignidade e direitos, bem como a liberdade de pensamento,
consciéncia e religido no que se refere, inclusive, manifestar essa
religido ou crenga, presentes nos artigos 1° e 18 da Declaracao dos
Direitos do Homem da ONU, respectivamente.

Por fim, ressaltou que nao constatou qualquer macula ou
tracos de inconstitucionalidade na tematica.
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2.1.9 Ministro Dias Toffoli

O presidente do supremo a época, ministro Dias Toffoli,
acompanhou voto da maioria dos ministros pelo desprovimento
do Recurso Extraordinario 494.601.

2.2 Incongruéncia entre os votos prolatados

Os 10 ministros votantes, sustentaram suas posig¢oes de
maneira bem semelhantes, dando improcedéncia no Recurso
Extraordindrio. Apesar de semelhanca na deflagragao final de
seus votos, é de se observar incompatibilidade entre as
fundamentagdes adotadas, deixando duvida quanto a seguranga
juridica do direcionamento dado pelos ministros representando a
suprema corte do pais.

A primeira divergéncia a ser apontada é em relagao ao voto
do ministro Marco Aurélio apontado que a resolugao do conselho
de medicina veterindria — resolugdo técnica, a qual analisa
hipéteses e situagdes que caracterizam atos de crueldade e abuso
em relagao aos animais, interpretando o artigo 32 da Lei 9.605 e o
nucleo do artigo 225, § 1° inciso VII — protocolado no processo,
nao deveria interferir no seu voto, em razao de estar julgando um
caso subjetivo.

Em voto proferido mais adiante, o ministro Edson Fachin
declarou que no julgamento da ADI 4983 (ADI das vaquejadas),
que também tratava de protecdo animal contra crueldade, as
razdes que levaram o tribunal a reconhecer o tratamento cruel,
foram laudos técnicos trazidos aos autos. Isso leva, pacificamente,
a compreensao que um critério foi utilizado pela suprema corte
para decidir um caso, e em outro ela se valeu de argumento
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totalmente discrepante, desconsiderando parecer técnico cabal
para ajudar a dirimir a antinomia, colocando em xeque a
credibilidade e legitimidade material desse julgamento.

Em segunda andlise, temos o voto do ministro Alexandre
de Moraes que defende a auséncia das condutas vedadas pelo
cédigo de protegao animal do Estado do Rio Grande do Sul, nos
rituais de religides de matriz africana. O referido codigo veda, em
sintese, crueldade e maus tratos contra animais e, apresentada
exclusao de ilicitude quando o ato praticado no “livre exercicio
de liturgias e cultos de religidoes de matriz africana”.

O questionamento natural de todo ser inteligivel é no
sentido de qual a justificativa plausivel para existéncia dessa
excludente de ilicitude das condutas vedadas pela lei, no ambito
religioso, se, de acordo com o ministro Alexandre de Moraes, nao
ha tais praticas nas religides. O dispositivo excludente, da carta
branca para a crueldade e maus tratos nas liturgias religiosas de
matriz africana, pois pela simples interpretagao literal da norma,
¢ evidente o carater permissivo dela.

Nao se pode saber ao certo as intengdes prévias dos
ministros, mas podemos chegar aos motivos que incumbiram
influencia a seus pareceres, como o receio por efeito backlash da
decisao, abordado no seguinte capitulo.

2.3 Temor por novo Backlash

No tocante a decisoes jurisdicionais existem dois tipos de
decisdes, as dotadas de vinculagao juridica e as de carater
politico. As juridicas buscam fundamento estrito nas leis e
jurisprudéncia, sem estarem aquém de fatores externos. Ja as
decisdes politicas, vao além da dotagao juridica, constituindo-se
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de influéncia social e estdo preocupadas com suas consequéncias
e possiveis reagdes. Leciona Eros Grau (2002), que “a
neutralidade politica do intérprete s6 existe nos livros. Na praxis
do direito ela se dissolve, sempre. Lembre-se que todas as
decisdes juridicas, porque juridicas, sao politicas.”

No ano de 2017, se deu o julgamento da ADI 4983,
conhecida como ADI da vaquejada, que julgou ser
inconstitucional a pratica do ato.

VAQUEJADA - MANIFESTACAO
CULTURAL - ANIMAIS -CRUELDADE
MANIFESTA — PRESERVACAO DA FAUNA
DA FLORA- INCONSTITUCIONALIDADE.
A obrigacao de o Estado garantir a todos o
pleno exercicio de direitos culturais,
incentivando a valorizagao e a difusao das
manifestagdes, ndo prescinde da observancia
do disposto no inciso VII do artigo 225 da
Carta Federal, o qual veda pratica que acabe
por submeter os animais a crueldade. Discrepa
da norma constitucional a denominada
vaquejada. (Brasil. Supremo Tribunal Federal.
Acao Direta de Inconstitucionalidade n° 4983-
CE, 06 de outubro de 2016)

Com a decisdo pela inconstitucionalidade da lei cearense
que regulamentava a vaquejada, aconteceu uma série de reagoes,
como assevera Vicente de Paula Ataide Junior, que
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apos intensa cobertura jornalistica e midiatica,
com mobilizagio dos respectivos setores,
organizando passeatas e caravanas de
vaqueiros em prol da regularizacao da
atividade, o Congresso Nacional aprovou, em
06/06/2017 (apenas oito meses apds o
julgamento do STF), a Emenda Constitucional
96, pela qual foi introduzida o § 7° no art. 225
da Constituicdo. (Ataide Junior, 2022, p.160-
161)

Esse dispositivo constitucional inserido na constituigao
apresentou-se como uma excludente de ilicitude para as
vaquejadas, tornando indcua a decisao da suprema corte que
tinha acabado de ter declarado ser inconstitucional a pratica, a
saber:

[...] § 7°. para fins do disposto na parte final do
inciso VII do § 1' deste artigo, nao se
consideram cruéis as praticas desportivas que
utilizem  animais, desde que  sejam
manifestagdes culturais, conforme o § 1° do
art.25 desta Constituicdo Federal, registradas
como bem de natureza imaterial integrante do
patrimonio cultural brasileiro, devendo ser
regulamentadas por lei especifica que assegure
o bem-estar dos animais envolvidos. (Brasil,
2017)
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Esse fendmeno ocorrido com o caso supracitado, ¢é
denominado de “Efeito Backlash” — uma reagao politica a atuagao
da jurisdicao constitucional. Ele acontece em decorréncia de
decisdes tidas como polémicas, que geram bastante repercussao e
atingem determinados grupos ou setores da sociedade. O que
explica essa reaca ¢ a natureza da constituicdo, por ser norma
dinamica e que espelha os anseios do meio social, assim como
dispoe Bruno Kronka em sua obra “O efeito backlash como
estimulo a accountability do sistema de justica”.

No cendrio constitucional atual, é perceptivel que a
suprema corte corriqueiramente decide questdes acerca de
demandas politicas e questdes éticas, levando o judicidrio a ter
que tomar partido. Malmerstein defende que toda decisao
jurisdicional gera insatisfacdo de alguma parte do meio que,
consequentemente, enseja reagoes sociais e politicas, por dispor
de tema mais sensivel pendente de unanimidade. E por vezes,
esse descontentamento acarreta mudangas no cendrio juridico,
sendo, em uma suma, o proprio efeito backlash.

Uma das avengas polémicas tratadas pelo Supremo
Tribunal Federal, foi o julgamento do RE 494.601, que julgou ser
constitucional o sacrificio animal em rituais religiosos, em 2019. O
caso veio a ser decidido posteriormente a todo acontecimento
decorrente da “ADI da vaquejada”, estando o julgamento do RE
494.601 munido de influéncia do cendrio elidido pela
sobreposicdo do legislativo perante uma decisao da suprema
corte, guiando os ministros a uma decisdao politica que juridica,
por receio de um novo e eminente efeito backlash, pois seria mais
comodo atender ao desejo de determinada parcela da nagao que
defende o culto religioso ilimitado, de forma que nao se aplique
nenhuma regulamentagdo aplicavel ao restante da federagao.
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Conclusao

Perante todo o exposto, fica clara a importancia do estudo
acerca do sacrificio animal em rituais religiosos, pois permite
uma andlise critica e conclusiva a respeito de sua
constitucionalidade, levando em consideragao todo a evolucao e
contexto histdrico que balizavam os fundamentos dos rituais de
sacralizagao que hoje ndo devem mais prosperar.

O presente estudo teve como objeto o sacrificio animal em
rituais  religiosos, fazendo uma andlise sobre sua
constitucionalidade material, dirimindo intrinsecamente a
respeito da excludente de ilicitude presente no paragrafo tnico
do Codigo de protecao Animal do Estado do Rio Grande do Sul,
atualmente paragrafo segundo do mesmo cddigo, que beneficia
as religides de matriz africana. Neste sentido, foi feito um
apanhado historico do surgimento do sacrificio animal em rituais
religiosos, quais causas que fundamentavam a pratica e quais
motivos levaram a sua supressdo na maioria das religides,
chegando a um consenso que se tratava de uma adequagao social
e humana.

De mais a mais, foi trazido a baila a ideia de
constitucionalidade que norteia o ordenamento juridico
brasileiro, alertando para o perigo de se delegar ao judicidrio
poder para mitigar normas constitucionais em beneficio de outra,
pois seria de grande risco a legalidade e a seguranga juridica de
nosso ordenamento. Ato continuo, foram apresentadas técnicas
de resolucao de conflitos entre normas constitucionais,
consagrando a ponderacdo como adequada ao caso, mas nao
aplicada devidamente, pois no terceiro estadgio da ponderagao, a
proporcionalidade em sentido estrito, privilegia a supressao do
principio que resulte em menor 6nus do que se fosse suprimido o
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contrario. E, no caso em comento, ndo inviabilizaria a
continuidade e pratica de liturgias das religides de matriz
africana, sendo a solugdo mais vidvel a denegacdo do sacrificio
animal rituais religiosos.

Em dultima ocasidao, foi analisada a decisdao do STF no
Recurso Extraordindrio 494.601, expondo inicialmente o voto dos
ministros — todos pelo improvimento do recurso — e em seguida
aludindo os pontos controversos da posicao da suprema corte,
chegando a conclusao que houve incongruéncia entre a posigao
adotada pela suprema corte no RE 494.601 e na ADI 4983 (ADI da
vaquejada), ambas tratando de vedagao a crueldade animal, mas
com polos diferentes. Na ADI 4983 foi utilizada base objetiva, a
partir de laudos técnicos, para se extrair a qualidade de crueldade
no tratamento animal naquela conduta, mas no RE 494.601 foi
ignorado parecer técnico sobre a crueldade animal aplicada ao
caso, tornado viciada de inseguranca juridica a decisdao do
recurso aqui tratado.

Ademais, em virtude da inconsisténcia das teses juridicas
firmadas nos julgados supracitados, se inferiu a possibilidade de
a corte ter tido receio de tomar decisao que causasse grande
reac¢ao na sociedade, deflagrando o efeito backlash, que, como foi
disposto, é um efeito rebote a uma decisdo jurisdicional tido
como importante e/ou polémica. Esse efeito no caso da ADI 4983,
levou o legislativo a editar norma contraria ao julgado no STF no
controle concentrado de constitucionalidade, tornando inécua a
decisao prolatada.

Com base nas analises realizadas, entende-se ser imperioso
o julgamento de conflito constitucional com embasamento e
seguimento de técnicas reconhecidas como eficazes, como a da
ponderacao. Em relacdo ao objeto principal do estudo, foi
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percebido que a solugdao devida a ser adotada seria pela
inconstitucionalidade do dispositivo pardgrafo tnico, atual
paragrafo segundo do Coédigo de Protecao Animal do Estado do
Rio Grande do Sul, fixando a tese de vedacao ao sacrificio animal
em rituais religiosos.
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