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Prefacio

A esséncia do Direito revela-se na natureza mutavel do ser humano, em
sua intrincada relacdo com a sociedade. Exatamente por isso, demanda re-
flexdo constante. Na reflexdo proposta, a convite das talentosas e renomadas
coordenadoras para que pudesse prefaciar esta obra, algo em comum em to-
dos os capitulos chama a aten¢@o: a vulnerabilidade.

Nao uma vulnerabilidade qualquer, vulgarmente traduzida como fraque-
za, trata-se de uma vulnerabilidade latente, que atinge a sociedade, mas tam-
bém a lei e até os tribunais. Uma vulnerabilidade que se aproxima de susce-
tibilidade, suscetibilidade de sofrer danos, seja pela qualidade de ser crianga,
ser mulher, ser feto, ser paciente, ser incapaz, ser trabalhador, ser consumidor
ou até mesmo por nao ser pessoa, como 0s animais.

Nessa medida, as leis também parecem vulneraveis, pois, embora ndo se-
jam suscetiveis aos danos, sdo insusceptiveis de impedir a ocorréncia desses
mesmos danos. E, na mesma ordem de ideias, os tribunais. O que ndo significa
dizer que tanto a sociedade quanto as leis e os tribunais ndo tenham o compro-
misso de tutelar as situacdes de vulnerabilidade, conduzindo o Direito em prol
das mudangas que ora vulnerabilizam, ora impedem ou mitigam esses danos.

Em uma sociedade de riscos, o Direito precisa se manter fiel ao compro-
misso de tutelar vulnerabilidades, e esse compromisso ¢ honrado pelas pro-
fessoras Hildeliza Boechat Cabral, Alinne Arquette e Moyana Robles-Lessa,
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que cuidadosamente organizaram essa obra e o rico didlogo interdisciplinar
promovido pelos autores.

O direito se nutre das discussdes, reflexdes e interacdes que ocorrem nas
salas de aula, nos tribunais, nos debates académicos e nos desafios sociais.

O leitor tem no livro Didlogos em direito: a sociedade, a lei e os tribunais
volume dois a oportunidade de percorrer as mais diversas pesquisas que cuida-
ram das complexidades que moldam o sistema legal e as possibilidades tedricas
e praticas de enfrentar as vulnerabilidades que se espraiam pela sociedade.

A medida que novas perspectivas juridicas sdo exploradas, também se
molda e se aprimora o direito ¢ a sociedade. Como afirmou Rosa Parks, «A
luta por direitos civis deve continuar, mas ndo com violéncia e nem com
6dio” (Parks; Haskins, 1997, p. 16).!

Dialogar ¢ preciso!

Luciana Berlini

Pés-doutora em Direito das Relagdes Sociais pela UFPR.

Doutora e Mestre em Direito Privado pela PUC/Minas.

Professora Adjunta do Curso de Direito da UFOP.

Pesquisadora lider do Terra Civilis.

Vice-presidente da comissdo de Responsabilidade Civil da OAB/MG.

Membro da Comisséo Especial de Responsabilidade Civil do Conselho Federal da OAB.
Autora de livros e artigos juridicos. Advogada.

1 PARKS, Rosa; HASKINS, Jim. I Am Rosa Parks. New York: Dial Books Young Rdrs.
1997. (tradugio livre).
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Capitulo 1.

A aplicagdo eficiente das medidas
socioeducativas em meio aberto e a
ressignificacdo de valores humanos e
sociais do adolescente infrator

Inessa Trocilo Rodrigues Azevedo!
Julya Mattos Soares?
Amanda Barreto Jdia Blanc?
DOI: 10.52695/978-65-5456-053-5.1

Doutora e Mestra em Cognicdo e Linguagem. Pos-graduada em Direito Penal, Direito Pro-
cessual Penal e Direito Educacional. Advogada, professora universitaria e pesquisadora. Do-
cente Orientadora do Programa de Iniciagdo Cientifica da Universidade Iguagu Campus V.

Graduanda em Direito e aluna bolsista do Programa de Iniciag¢@o Cientifica da Universi-
dade Iguagu Campus V, Itaperuna/RJ.

Graduanda em Direito ¢ aluna voluntaria do Programa de Iniciag¢@o Cientifica da Univer-
sidade Iguagu Campus V, Itaperuna/RJ.



“O objetivo da socioeducagdo ¢ apontar possibilidades
desses jovens virem a se desenvolver, a trilhar outros
caminhos que ndo sejam ligados a perspectiva anterior
do ato infracional que eles tenham realizado, por meio
de uma mediag@o e uma série de propostas educativas.”

(Joana D’Arc Teixeira)*

Consideracées iniciais

A Lein° 8.069/90 instituiu o Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA)
e consagrou a doutrina da protecdo integral. A partir da adogdo dessa dou-
trina, a crianga e o adolescente passaram a ser considerados e tratados efe-
tivamente como sujeitos de direitos e pessoas em desenvolvimento, com a
prioridade absoluta na garantia de seus direitos fundamentais.

A protecdo integral pode ser observada nas duas partes que integram o
ECA, tanto na garantia dos direitos fundamentais quanto nas disposi¢cdes
sobre a politica de atendimento destinada ao adolescente infrator. As normas
sobre ato infracional e medidas socioeducativas estdo previstas nesta segun-
da parte da lei especial, e a Lei n® 12.594/2012 estabelece também a politica
de atendimento que deve ser prestada ao adolescente infrator.

Em relacdo a tematica ato infracional, a legislagdo em vigor determina a
inimputabilidade dos menores de 18 anos, ou seja, a crianga e o adolescente
ndo podem ser punidos da mesma forma que o imputavel, pessoa com a maio-
ridade adquirida e a plena capacidade de entendimento, uma vez que o ado-
lescente e a crianga se encontram em condi¢@o peculiar de desenvolvimento
e, portanto, necessitam da aplicagdo de medidas diferenciadas, adequadas a
sua etapa de vida. Observa-se que o ECA adotou o principio constitucional
da inimputabilidade, devendo as pessoas menores de 18 anos receber a apli-
cacdo de medidas diferentes da pena quando praticarem um ato infracional.
O ECA estabelece a aplicagdo de medidas especificas de protecdo para crian-
cas infratoras e medidas socioeducativas para adolescentes infratores, que
também poderdo receber conjuntamente a aplicagdo de medidas protetivas.

4 Citagao retirada da matéria Por que devemos garantir os direitos dos jovens em conflito
com a lei, do site Cenpec. Disponivel em: https:/www.cenpec.org.br/tematicas/por-que-de-
vemos-garantir-os-direitos-dos-jovens-em-conflito-com-lei?fbclid=IwAR 29k PmecI CESF-
GZLESXyQQc9qj2F9K 2byZphd CEFMfhtTIEHmIXx6J11 M. Acesso em: 18 abr. 2023.
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Portanto, as medidas socioeducativas destinadas aos adolescentes infratores
possuem fundamentos sociais e educativos, e sua aplicabilidade é da compe-
téncia da Justica da Infancia e da Juventude.

Neste capitulo, serdo apresentadas explica¢des sobre o ato infracional e os
direitos individuais do adolescente infrator, as medidas socioeducativas em
meio aberto previstas no ECA e a importéncia da ressignificacdo dos valores
humanos e sociais do adolescente.

Ato infracional e os direitos individuais do adolescente infrator

Os artigos 103 a 109 da Lei n° 8.069/90, Estatuto da Crianga e do Ado-
lescente (ECA), dispdem as normas sobre a pratica do ato infracional e os
direitos individuais do adolescente infrator. “Considera-se ato infracional a
conduta descrita como crime ou contravencao penal” (Saraiva, 2020, p. 563).
Logo, a crianga e o adolescente que praticam ato analogo a crime ou contra-
vengdo penal sdo autores de ato infracional e devem receber a aplicagdo das
medidas previstas no ECA.

A Constituigdo Federal (CFRB), o Codigo Penal ¢ o ECA asseguram a
inimputabilidade dos menores de 18 anos. Trata-se do principio da inimputa-
bilidade que ndo permite a aplicabilidade das penas previstas no Cédigo Pe-
nal e nas Leis Penais Especiais para criangas e adolescentes infratores. Vale
destacar que o ECA considera crianga a pessoa de zero a 11 anos completos
e adolescente a pessoa de 12 a 17 anos completos.

Para a crianca infratora, a legislacdo estatutaria preve a aplicacdo de me-
didas especificas de protecdo e para o adolescente infrator (foco deste capi-
tulo) determina a aplicacdo de medidas socioeducativas. Moraes ¢ Ramos
(2018) explicam que, para ser aplicada a medida socioeducativa ao adolescen-
te infrator, deve ser observada a idade na data da pratica do ato infracional,
a data do fato, a data da conduta (a¢do ou omissdo), ainda que a apuragio
aconteca ap0s ser atingida a maioridade penal (18 anos).

Nesse viés, o artigo 104, paragrafo unico, do ECA, adota a teoria da ati-
vidade para definir o momento em que ¢é praticado o ato infracional. Assim,
mesmo que o adolescente venha a ser considerado imputavel no momento da
analise de um ato infracional, ele sera tratado como inimputéavel, por causa
da teoria da atividade. (Cunha, 2018).
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1. A aplicagéo eficiente das medidas socioeducativas em meio aberto e a
ressignificagédo de valores humanos e sociais do adolescente infrator

Segundo Nucci (2020), os direitos individuais do adolescente infrator es-
tabelecidos no ECA representam uma cépia dos direitos fundamentais ja po-
sitivados no texto constitucional (art. 5° da CRFB/1988). Observa-se o texto
legal do art. 106 do ECA:

Art. 106. Nenhum adolescente sera privado de sua li-
berdade sendo em flagrante de ato infracional ou por
ordem escrita e fundamentada da autoridade judiciaria
competente. Paragrafo unico. O adolescente tem direi-
to a identificagdo dos responsaveis pela sua apreensao,
devendo ser informado acerca de seus direitos (Sarai-
va, 2020, p. 564).

O artigo 106 do ECA ¢ a previsdo infralegal especifica ao adolescente dos
direitos fundamentais estipulados no artigo 5°, incisos LXI, LXIII e LXIV,
da Constituigdo da Republica de 1988. Determina que a restricdo de liberda-
de de um adolescente, salvo em caso de flagrante de ato infracional, depen-
dera da ordem escrita e fundamentada da autoridade judicial competente, ou
seja, do Juiz da Infancia e Juventude. A ndo observagdo do disposto nesse
artigo enseja a tipificagdo no crime previsto no art. 230 do ECA. Veja-se:

Art. 230. Privar a crianga ou o adolescente de sua li-
berdade, procedendo a sua apreensdo sem estar em fla-
grante de ato infracional ou inexistindo ordem escrita
da autoridade judiciaria competente:

Pena - detencdo de seis meses a dois anos (Saraiva,
2020, p. 577).

O paragrafo unico do art. 106 do ECA, por sua vez, alude sobre o direito &
identificacdo dos responsaveis por sua apreensdo, bem como de ser informa-
do de seus direitos. Tal identificagdo visa erradicar a dificuldade em se iden-
tificar os agentes responsaveis por possiveis crimes de abuso de autoridade,
devendo, ainda, ser informado sobre o direito de permanecer em siléncio, de
informar a familia e ao advogado.

Art. 107. A apreensdo de qualquer adolescente e o local
onde se encontra recolhido serfio incontinenti comuni-
cados a autoridade judiciaria competente e a familia
do apreendido ou a pessoa por ele indicada. Paragrafo
unico. Examinar-se-a, desde logo e sob pena de res-
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ponsabilidade, a possibilidade de liberacdo imediata
(Saraiva, 2020, p. 564).

O artigo 107 do ECA ¢ a positivagado do artigo 5°, inciso LXII, e do artigo
227, §3°, inciso V, ambos da Constitui¢do da Republica de 1988. A apreensao
do adolescente devera ser informada ao juiz competente, a sua familia e a quem
o agente do ato infracional indicar, bem como o lugar em que ele se encontre,
para que sejam tomadas as medidas cabiveis para sua liberagéo e para que seja
verificada a legalidade da apreensdo, sob pena de ser considerada ilegal e even-
tual responsabiliza¢do da autoridade pelo crime do art. 231 do ECA.

A apreensao do adolescente deve observar os requisitos extrinsecos e in-
trinsecos trazidos pelo Estatuto da Crianga e do Adolescente, sendo o primei-
ro a analise de ter havido ou ndo uma das hipdteses de flagrante do art. 172
do ECA e o segundo a observacdo das formalidades apresentadas no art. 173
do ECA, bem como as comunicagdes necessarias ja mencionadas alhures.
Caso haja configurada alguma ilegalidade, o menor deve ser imediatamente
liberado; em se tratando de uma das hipoteses de flagrante, a possibilidade de
liberagdo do apreendido deve ser avaliada pela autoridade policial ainda que
ndo haja configurada nenhuma ilegalidade na apreensao (art. 174 do ECA).

Uma das particularidades previstas no ECA é em relacdo a privacdo da
liberdade do adolescente infrator através da internacao provisoria.

Art. 108. A internagdo, antes da sentenga, pode ser de-
terminada pelo prazo méaximo de quarenta e cinco dias.
Paragrafo Gnico. A decisdo deverd ser fundamentada e
basear-se em indicios suficientes de autoria e materiali-
dade, demonstrada a necessidade imperiosa da medida
(Saraiva, 2020, p. 564).

O artigo 108 do ECA prevé a chamada internagdo provisoria do adoles-
cente, sendo compreendida como aquela que ¢ decretada antes da sentenca
final, como forma de assegurar o curso da instrugdo processual. De acordo
com Nucci (2020), a internacdo provisoria assemelha-se a prisdo preventiva
no processo criminal. Para a decretagdo da internacdo provisoria, o Juiz ava-
liara os requisitos estipulados no artigo 174 do ECA, que podem ser entendi-
dos como um equivalente ao artigo 312 do Codigo de Processo Penal (CPP).
Diferentemente, contudo, do que se observa no processo criminal, em que
ndo existe um prazo maximo de duracdo da pris@o preventiva estabelecida
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1. A aplicagéo eficiente das medidas socioeducativas em meio aberto e a
ressignificagédo de valores humanos e sociais do adolescente infrator

em lei, o ECA traz o prazo méximo de 45 dias para internacao do adolescente
infrator, configurando constrangimento ilegal a manuten¢ao da internacgao
apos transcorrido esse prazo. Outro direito individual estabelecido esta fun-
damentado no art. 109 do ECA:

Art. 109. O adolescente civilmente identificado nédo
sera submetido a identificagdo compulsodria pelos 6Or-
gdos policiais, de protecdo e judiciais, salvo para efeito
de confrontagdo, havendo duvida fundada (Saraiva,
2020, p. 564).

O artigo 109 do ECA ¢ a positivacao do artigo 5°, inciso LVIII, da Cons-
tituigdo da Repuiblica de 1988. Para Nucci (2020), por meio deste dispositivo,
o Estatuto visa impedir a chamada identificagdo compulsoria, equivalente a
identificagdo criminal no processo criminal, salvo os casos de fundada duvi-
da a respeito da identidade do agente.

As medidas socioeducativas em meio aberto previstas no ECA

As medidas socioeducativas (MSE) s3o as medidas aplicadas aos ado-
lescentes infratores, autores de ato infracional, podendo ser determinada a
execucdo tanto em meio fechado quanto em meio aberto, dependendo da
analise das circunstancias e da gravidade do ato infracional cometido, das
particularidades de cada medida e da capacidade do adolescente infrator para
o cumprimento da medida (Saraiva, 2020). O art. 112 do ECA apresenta o rol
de medidas socioeducativas:

Art. 112. Verificada a pratica de ato infracional, a au-
toridade competente podera aplicar ao adolescente as
seguintes medidas:

I. adverténcia;

II. obrigagdo de reparar o dano;

III. prestagdo de servigos a comunidade;

IV. liberdade assistida;

V. inser¢do em regime de semiliberdade;

VI internacdo em estabelecimento educacional;

VII. qualquer uma das previstas no art. 101, I a VI (Sa-
raiva, 2020, p. 564).
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As medidas socioeducativas de adverténcia, obrigacdo de reparar o
dano, prestacdo de servigos a comunidade e a liberdade assistida ndo impli-
cam na privagdo de liberdade do adolescente infrator, portanto sdo cumpri-
das em meio aberto. A adverténcia ¢ a MSE mais branda e consiste na ad-
moestagdo verbal feita pelo Juiz da Infancia e da Juventude ao adolescente
infrator, devidamente documentada e ¢ aplicada em audiéncia. A obrigagdo
de reparagdo do dano pode ser aplicada em casos de atos infracionais com
reflexos patrimoniais e o Juiz deve determinar que o adolescente infrator
restitua a coisa, promova o ressarcimento do dano, ou, por outra forma,
compense o prejuizo da vitima e, ao reparar o dano causado, o adolescente
cumpre essa MSE (Saraiva, 2020).

Os incisos I e IV do art. 112 do ECA estabelecem as medidas socioedu-
cativas de prestagdo de servigos comunitarios e a liberdade assistida, medi-
das que serdo cumpridas em meio aberto, ou seja, sem a privagdo da liberda-
de do adolescente infrator.

De acordo com o artigo 117 do ECA, a prestacdo de servigos a comuni-
dade compreende a realizacdo de atividades gratuitas e de interesse geral
junto a entidades assistenciais, como programas comunitarios do governo,
hospitais, escolas, em periodo inferior a seis meses, sendo as tarefas atribui-
das e divididas conforme a aptiddo de cada adolescente, sem prejudicar a
frequéncia escolar e trabalhista, para os adolescentes que estiverem inseridos
em profissionalizagdo ou trabalho legal. As atividades devem ser realizadas
em uma jornada de oito horas semanais, aos sabados, domingos, feriados ou
dias uteis (Saraiva, 2020).

A liberdade assistida, por sua vez, supde uma determinada restricdo de
direitos, bem como um acompanhamento sistematico do adolescente sem im-
por seu afastamento do convivio familiar e comunitario. O acompanhamento e
orientagdo podem ser feitos pelo Centro de Referéncia Especializado de Assis-
téncia Social (CREAS) ou por Programas de Atendimento de Adolescente em
Liberdade Assistida, ou por um orientador, que ficara ao lado do adolescente
durante todo o periodo de cumprimento da medida. A liberdade assistida tem o
prazo minimo de seis meses, mas pode ser prorrogada, revogada ou substituida
pelo Juiz da Infancia e da Juventude, sendo essa a medida aplicada quando
figurar como a mais adequada ao caso concreto, visando sempre a melhor efi-
cacia no auxilio e orientagdo ao adolescente (Saraiva, 2020).
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E necesséario que os municipios se responsabilizem pela execucio dessas
medidas e tenham como base a Politica de Assisténcia Social, que ira per-
mitir uma padronizagdo e melhoria no atendimento do Centro de Referén-
cia da Assisténcia Social. Os planos de atendimento devem ser aprovados
pelos Conselhos Municipais dos Direitos da Crianga e do Adolescente. Para
que o atendimento ocorra de maneira correta, o Centro deve estar equipa-
do com estrutura fisica e recursos humanos, além de uma equipe técnica
completa com assistente social, psicologo, educador social, pedagogo e ad-
vogado (CREAS, 2016).

O novo sistema guiado pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente ndo
delega ao Poder Judiciario a manutencao dos programas de atendimento aos
adolescentes alvos das medidas socioeducativas. A competéncia, na atual le-
gislacdo, esta ligada a de julgar o processo baseando-se no ECA e no novo or-
denamento. Os programas que objetivam atender adolescentes que cumprem
uma ou as duas medidas necessitam estar sob responsabilidade do municipio,
atendendo aos critérios estipulados pelo Sistema Nacional de Atendimento
Socioeducativo (SINASE), logo apds ser aprovado pelo CMDCA. Conforme
alude Saraiva (2010), a compreensdo do atendimento constitui-se na necessi-
dade do atendimento, e ndo na medida imposta.

Busca-se alcancar o atendimento ao adolescente, promovendo sua integral
socioeducacao. No caso da liberdade assistida, deverdo ser observados, ainda,
o acompanhamento da medida e a evolucdo do adolescente, que deve ser re-
gistrada e relatada ao juiz. E essencial que o principio federativo e as questdes
sobre a diversidade das regides sejam respeitadas para que sua efetividade seja
absoluta. Destaca Saraiva (2010) que a aplicagdo das medidas socioeducativas
em meio aberto, quando feitas de forma eficiente, observando o exposto no
ECA, através de um plano Nacional de Atendimento Estratégico e Integrado,
resulta na menor incidéncia da aplica¢do das medidas de internagéo.

Na Doutrina da Prote¢do Integral, a execucdo da medida socioeducativa
esta lastreada na assisténcia social e no fortalecimento da politica que, de for-
ma preventiva, nao favoreceu ao adolescente as condi¢des de ter os direitos
fundamentais assegurados nos termos do artigo 7° do ECA. E nesse cotejo
de ac¢des que também devem estar associadas todas as politicas sociais. A
transversalidade e, a0 mesmo tempo, execuc¢ao de forma interdisciplinar vai
resultar na avaliagdo e acompanhamento do adolescente em relagdo a medida
aplicada (Miranda, 2021).
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O resultado do trabalho realizado pela equipe responsavel pela aplicagao
das medidas se dard com o fortalecimento da convivéncia em familia e os
lagos reatados com a comunidade. Os programas devem funcionar de forma
a corresponder a necessidade do adolescente, identificando sua fragilidade.
O trabalho realizado tem como perspectiva que o adolescente alcance a res-
ponsabilidade da pratica do ato, sendo acompanhado e orientado pelo Plano
Individual de Atendimento. O plano € o documento que identificara, de forma
efetiva, a medida aplicada e as mudangas de comportamento e compreensao
que o adolescente tera entre o ato que foi praticado e os direitos e deveres. A
influéncia do ambiente e acompanhamento dos técnicos serd um dos grandes
responsaveis pelo efeito da medida na vida do adolescente.

O Conselho Nacional dos Direitos da Crianga e do Adolescente (CONAN-
DA), em sua Resolugdo n° 119/2006, recomenda e orienta a composi¢ao de
cada equipe das entidades ou programas que trabalham na execuc¢do das me-
didas socioeducativas em meio aberto, além de se manter em harmonia com
as recomendacdes definidas pelo Sistema Unico de Assisténcia Social (SUAS).

A ressignificacdo dos valores humanos e sociais do adolescente em
conflito com a lei

O Sistema Nacional de Atendimento Socioeducativo (SINASE), em seu
artigo 23, expde que a avaliacdo das entidades de atendimento terd como
objetivo identificar o perfil e o impacto de sua atuagdo por meio de suas
atividades, programas e projetos, considerando diferentes dimensdes. A apli-
cacdo das medidas socioeducativas esta voltada a vida social do adolescente,
de modo que seja possivel uma reinser¢do em todas as esferas da vida desse
adolescente (Brasil, 2018). O CREAS, sendo uma unidade publica que de-
senvolve servigos especializados de forma continua as familias e aos ado-
lescentes em situagdo de cumprimento de medida socioeducativa, promove
a integracdo do adolescente infrator na sociedade (Governo Federal, 2023).

O atendimento socioeducativo deve oferecer espaco e acompanhamento
adequados aos adolescentes em cumprimento de medidas socioeducativas em
meio aberto, contribuindo para a ressignificagdo dos valores na vida pessoal e
social do adolescente. Através do plano individual de atendimento elaborado
pelo proprio CREAS ou pelos programas de atendimento, deve ser realizado
0 acompanhamento da vida social do adolescente de forma sistematica, sendo

20



1. A aplicagéo eficiente das medidas socioeducativas em meio aberto e a
ressignificagédo de valores humanos e sociais do adolescente infrator

promovida orientagdo e informacao aos adolescentes sobre a MSE, a reali-
zagdo de atividades educativas que o permitam refletir sobre sua conduta e
estabelecer novas metas de vida. Também ¢ fundamental o envolvimento da
familia na socioeducagdo do adolescente. A execugdo de medidas socioedu-
cativas em meio aberto deve prevenir a ocorréncias de novos atos infracio-
nais, sendo eficiente no desenvolvimento do plano individual de atendimento
(Secretaria Nacional de Assisténcia Social, 2016).

A participacdo do adolescente em agdes culturais, educacionais e esporti-
vas ¢ fundamental para seu desenvolvimento, bem como a profissionaliza¢ao
do adolescente, na forma da lei. A¢des culturais podem ser desenvolvidas
em cinemas, teatros, por meio de encontros peridodicos com diversos pro-
fissionais da cultura, partilhando assuntos significativos sobre as vivéncias
dos adolescentes. As agdes esportivas podem ser viabilizadas com a ajuda
da Secretaria de Esporte. As a¢des educacionais estdo ligadas as visitas fei-
tas pelos profissionais do CREAS as escolas de cada adolescente, a fim de
acompanhar o rendimento escolar deles. A inser¢do no mercado de trabalho
pode ser iniciada aos 14 anos, por meio do trabalho aprendiz, que consiste
na formacao técnico-profissional ministrada segundo as diretrizes e bases da
legislagdo de educagdo em vigor.

As medidas socioeducativas em meio aberto e todo apoio recebido pelo
adolescente sdao de grande importancia, pois irdo contribuir para a mudanga
social do adolescente em conflito com a lei, que gozara de diversas opor-
tunidades para seu desenvolvimento, amadurecimento e melhoria de vida
por meio das acdes desenvolvidas pelos programas de atendimento socioe-
ducativo, apoio da familia e da sociedade, sendo ressignificados os valores
humanos e sociais.

Consideracdes finais

A aplicacdo eficiente das medidas socioeducativas em meio aberto deve
sempre ter os objetivos de socioeducar o adolescente infrator, prevenir o co-
metimento de novos atos infracionais e promover a ressignificagdo de valores
humanos e sociais, tendo como referéncia a doutrina da protecao integral e
a condicdo de pessoa em desenvolvimento, o sistema socioeducativo deve
funcionar como meio de corre¢do e educa¢ao, mantendo-se a finalidade pe-
dagogica na execucdo destas medidas.
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A execucdo de medidas socioeducativas em meio aberto permite que o
adolescente mantenha o convivio familiar e comunitario. Nesse sentido, o
apoio ¢ a supervisdo da familia s3o fundamentais para o desenvolvimento
integral do adolescente e melhoria em seu comportamento social. A familia
deve sempre intervir positivamente para que o adolescente consiga perceber a
relevancia dos valores sociais e humanos, da respeitabilidade entre as pessoas
e do respeito aos direitos fundamentais de cada individuo.

A sociedade também deve cumprir sua fung@o na formagdo de jovens
conscientes de seus direitos e deveres. O Estado, através de seus inimeros
programas sociais, como o CREAS, e dos programas de atendimento so-
cioeducativo em meio aberto deve fazer o acompanhamento adequado destas
medidas, por meio da utilizagdo de praticas pedagogicas, educacionais, cul-
turais e sociais, contribuindo para a transformacao pessoal e social do adoles-
cente em conflito com a lei, a fim de que este possa vivenciar uma nova vida
distante do contexto da criminalidade, buscando novas oportunidades como
cidaddo de bem, que contribui para vida em comunidade.
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Capitulo 2.

A linguagem juridica enquanto barreira
para efetiva protecao da mulher vitima de
violéncia doméstica

Carlos Henrique Medeiros de Souza!
Maria Cristina de Oliveira Adriano?
Maria Eduarda Pereira Arquette Leite?
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Consideracdes iniciais

A comunicagdo acontece quando o enunciador consegue transmitir ao seu
remetente a mensagem de forma nitida, e este, a compreende. Inlimeras sdo
as formas de comunicagao, podendo a mesma ser verbal, ndo verbal, escrita,
visual, entre outras. O fendmeno da linguagem, bem como seu conceito, es-
tao fielmente atrelados a comunicagao, podendo-se, inclusive, afirmar que o
objetivo final da linguagem ¢ a comunicagdo. No entanto, a linguagem, por
sua vez, goza de particularidades proprias, a depender das subjetividades que
envolvem o enunciador e seu remetente.

1 Poés-doutor em Sociologia Politica - PPSP/UENF
2 Aluna especial no Programa de Pds-Graduagao em Cognicdo e Linguagem

3 Mestranda no Programa de Pos-Graduagido em Cognicdo e Linguagem
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No ambito juridico, a linguagem ¢ usada como forma de comunicagao,
estando muito presente no contexto social e no cotidiano dos operadores
do direito, mas seu excesso, vulgarmente conhecido por “juridiqués”, pode
trazer consequéncias negativas, atuando até mesmo como uma verdadeira
barreira ao principio constitucional de acesso a justica. Entende-se que, por
vezes, 0 uso da linguagem excessiva pode gerar problemas na comunicagao,
tornando-a inacessivel ao leigo, que deve ter conhecimento de seus direitos
assegurados enquanto cidadio.

Ainda mais grave ¢ a situagdo de mulheres que sdo vitimas de violéncia
doméstica e familiar quando se deparam com a barreira ao acesso a justica por
conta da incomunicabilidade causada pelo excesso da linguagem juridica. Isso
porque a busca a justica por essas mulheres envolve a protecdo a sua integrida-
de fisica e mental, além de ao seu bem mais precioso, a vida. Evidencia-se, por-
tanto, a importancia de um discurso simplificado, que, na referida legislagao,
garanta os direitos da mulher, bem como seu pleno acesso a justiga.

Comunicacdo linguistica

Varios s30 os seres vivos que se utilizam da comunicacdo a fim de trans-
mitir uma mensagem ou uma informagéo a outros seres vivos. A comuni-
cacdo, de uma maneira geral, pode se dar de diversas formas, verbais e ndo
verbais. Os animais emitem sons com o objetivo de se comunicarem.

A comunicagdo humana tem como diferencial a linguagem na sua forma
verbal, através da linguagem oral ou escrita, ou ndo-verbal, por meio da lin-
guagem corporal, os sons e as imagens, por exemplo. A titulo de conceito, a
linguagem traduz-se, segundo Suzana Minuzzi Reolon (2010, p.181), como
um “sistema de signos utilizados para estabelecer uma comunicagdo™:

A linguagem humana seria de todos os sistemas de
signos o0 mais complexo. Seu aparecimento e desenvol-
vimento devem-se a necessidade de comunicagdo dos
seres humanos. Fruto de aprendizagem social e reflexo
da cultura de uma comunidade, o dominio da lingua-
gem ¢ relevante na inser¢do do individuo na sociedade
(Reolon, 2010, p. 181).

Reolon afirma que, enquanto a linguagem ¢ uma caracteristica humana
universal, a lingua ¢ a linguagem particular de uma comunidade, um grupo,
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um povo. A autora conceitua a lingua como um cddigo que permite a comu-
nicacdo, ou ainda, um sistema de signos e combinagdes que conta com um
carater abstrato e dispde de um sistema de sons, que se concretizam através de
atos de fala, de natureza individual (Reolon, 2010).

O fendmeno comunicacional humano concretiza-se através de episoédios
de interacdo entre grupos sociais e/ou pessoas e, considerando que as intera-
¢Oes abrangem inimeras variedades de circunstancias, processos, objetivos,
encaminhamentos e participantes, conclui-se que, de certo modo, cada epi-
sodio pode ser considerado singular (Braga et al., 2017).

Por esse motivo que, para José Luiz Braga ef al. (2017, p.22), a comuni-
cacdo e seu processo sdo sempre tentativas que podem ou ndo funcionar a
depender dos “desafios impostos pela alteridade das partes” ou, ainda, da
“complexidade do mundo e das questdes processadas”. Em suas palavras:

Esse processo determina uma diversidade probabilis-
tica complexa — até porque os critérios de “sucesso
interacional” podem ser multiplos, para uma mesma
interagdo. Eles variam conforme as intengdes dos par-
ticipantes, a clareza dos enunciados, o atendimento de
objetivos diversos, o equilibrio ou desequilibrio entre
os participantes (Braga et al., 2017, p. 22).

Nesse sentido, o autor enfatiza a importancia de ndo se confundir “comu-
nica¢do” com “comunicacdo bem sucedida”, ou ainda “comunicagdo de boa
qualidade”. Isso porque os processos comunicacionais tratam-se de processos
relativamente imprecisos e probabilisticos, podendo resultar em comunicagdes
muitas vezes ineficazes ou de baixo valor, sem sucesso e que ndo atingem o re-
sultado esperado ou de graus de probabilidade imprevisiveis, desde uma efetiva
ocorréncia de resultados até uma baixa ou nula realizacao (Braga et al., 2017).

As falhas decorrentes dos processos comunicacionais podem ser tdo con-
cretas que autores como Gilles Deleuze e Félix Guattari afirmam que a comu-
nicacdo ndo ¢ possivel para os humanos. Eles defendem que a abelha, ao se
comunicar, transmite uma informacdo exata a outras abelhas, o ser humano
interage por sobrecodificagdo, ou melhor, por tradugdes de codigos e, nesse
sentido, a linguagem ¢ feita a “para a traduc@o, ndo para a comunicagao” (De-
leuze; Guattari, 1995c¢ apud Feil, 2013, p. 52). Na linguagem utilizada por seres
humanos, a intengdo também ¢ transmitir uma mensagem, porém isso ¢é feito
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de forma a traduzir singularidades. Ao contrario das abelhas que — todas elas
— se utilizam do mesmo c6digo a fim de se comunicar, cada um dos seres
humanos fala uma lingua diferente (Deleuze; Guattari, 1995c¢ apud Feil, 2013)

Ocorre que a tradugdo, segundo os autores, € sempre uma mentira, ainda
que uma mentira produtiva. E uma nova composi¢do, uma nova criagdo. A
traducdo deixa escapar fluxos de elementos indiscerniveis e € isso que a di-
ferencia da comunicagdo. Ela ¢ ilusoria (Deleuze; Guattari, 1995¢ apud Feil,
2013), visto que a linguagem atua como um mecanismo por meio do qual a
ideologia se manifesta (Bakhtin, 2010 apud Oliveira, 2013).

No Brasil, o problema vai além. Em um pais fortemente marcado pela pre-
sencga de multiculturas, vé-se como um reflexo dessa variedade cultural uma
diversidade linguistica aflorada na pratica, mas que ¢ desconsiderada pela teo-
ria que propaga discursos comuns de que ha uma lingua unica, ignorando com-
pletamente as diferencas linguisticas, refletindo em uma barreira que impede o
acesso a compreensao de informagdes e exclui as pessoas de mensagens impor-
tantes, inclusive para o exercicio de sua cidadania (Bustillo; Nascimento, 2017).

Nesse contexto, nota-se que diversas sdo as variaveis capazes de influir
numa comunicag¢ao, ou numa transmissao de mensagens ou informagdes entre
dois seres humanos, de modo que o emissor pode ou ndo — em razao da carac-
teristica de imprecisdo e probabilidade presentes nos processos comunicacio-
nais, justamente por se tratarem de uma tradugao, de certa forma iluséria — ter
sucesso na hora de transmitir a mensagem ao seu remetente, de forma integral
ou, ainda, parcial.

Linguagem juridica e “juridiqués”

A necessidade de se utilizar de termos técnicos esta presente em todas as
areas, traduzindo-se como uma importante ferramenta de comunicacdo entre
os profissionais de um nicho especifico, e ndo seria diferente com o Direito.
Entretanto, se, por um lado, a linguagem juridica pode ser uma grande aliada
do profissional do direito, por outro, seu excesso pode causar sérios proble-
mas de comunicacao.

Isso porque, na linguagem juridica, tecnicamente falando, pode haver um
excesso de formalidade, que € vulgarmente conhecido como “juridiqués” e
que, na pratica, dificulta o entendimento para as pessoas que nio pertencem a

27



Dialogos em direito: a sociedade, a lei e os tribunais - Vol. 2

area (Vaz et al., 2019). Portanto, cabe ao profissional utilizar-se da linguagem
técnica com equilibrio, a fim de possibilitar o entendimento pelos leigos.

Dessa forma, afirma-se que o direito é a ci€ncia da palavra, sendo uma
importante ponte de comunicagdo para todos. Para o profissional do direito, a
palavra ¢ a sua bussola, por isso, ao dialogar com uma pessoa leiga, imprescin-
divel se faz a utilizagdo de vocabularios de facil interpretagdo, ainda que dentro
da linguagem juridica técnica, sendo objetivo e encontrando solugdes satisfa-
torias para o processo de comunicagdo em questdo, evitando, o “juridiqués”.

Essa falta de equilibrio no uso da linguagem técnica no mundo juridico cria
uma ampla barreira entre a sociedade e o operador do direito, no momento em
que gera um desentendimento e uma consequente insatisfacdo. Para tanto, ¢
importante que o profissional juridico esteja ciente de que o desvirtuamento da
linguagem acarretara em igual desvirtuamento do cumprimento da lei, ja que
¢ na linguagem que o direito se concretiza (Bertho; Sanches, 2015).

A linguagem deve ser utilizada como forma de ajustar uma comunicagao,
e possui peculiaridade propria: ela ¢ humana e universal. Por isso, cabe ao
profissional da area juridica explorar essa linguagem de forma que ninguém
seja excluido. O advogado que sabe conduzir as palavras, conectando-as na
atual situacdo, é um fazedor de arte (Costa et al., 2021).

E imprescindivel que haja uma reflexdo por parte dos operadores do di-
reito diante da real situacdo que os leitores, por sua vez, leigos, enfrentam no
que tange a acessibilidade ao sistema linguistico juridico, o que é garantido
na Constitui¢ao Federal, considerando, sobretudo, que o acesso a justica nao
diz respeito tdo somente ao direito de recorrer a justica para que seus direitos
sejam cumpridos, mas inclui, ainda, o direito de compreender o ordenamento
juridico (Stocher; Freitas; Langoski, 2019).

Como aponta Fernanda Matos Moreira (2021), a linguagem esté confi-
gurada em todos os eixos para o advogado, por meio dela, ele prepara tudo
o que for necessario para que seu trabalho seja eficiente, para qual for a sua
necessidade, argumentar, induzir, afrontar, contestar, propor um acordo, en-
fim, é por intermédio da linguagem que a lei se concretiza. Este profissional
do Direito necessita estar capacitado a interagir com os meios que o idioma
oferece como linguagem (Moreno; Martins, 2006 apud Moreira, 2021). Fa-
zendo uso de linguagem com os devidos cuidados, uma vez que a linguagem
juridica possui termos de procedéncia especifica para a area.
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Segundo Nirlene da Consolagdo Oliveira (2013), uma pesquisa realizada
pelo Instituto Brasileiro de Opinido Publica e Estatistica (IBOPE), encomen-
dada pela Associagdo dos Magistrados Brasileiros, revelou a existéncia de
uma enorme lacuna entre a linguagem usada no ambito juridico e a lingua-
gem utilizada usualmente pelo cidaddo comum, “deixando do lado de fora
dos portais do Judiciario uma parcela significativa da populacao brasileira”
(Oliveira, 2013, s/p).

A linguagem juridica € produto de construgdo socio-cul-
tural, imprescindivel a efetivagdo do acesso a Justiga e
deveria estar, por principio constitucional, ao alcance de
todos. No entanto, via de regra, € ela a se colocar como
uma grande muralha entre o cidaddo e o texto juridico,
seja ele escrito ou oral, tornando-se grande responsavel
pelo desconhecimento do direito e, por consequéncia,
obice ao acesso a Justica (Oliveira, 2013, s/p).

Ademais, o distanciamento entre profissionais/operadores do direito e lei-
gos parece ser proposital a fim de se destacar a ascensao social, se considera-
da a perspectiva apontada por Maurizzio Gnerre, citado por Marcos Bagno
(1999) em seu livro Preconceito Linguistico. A ideia de que a linguagem juri-
dica ¢ dificil satisfaz o pensamento de que a dificuldade da lingua € o “arame
farpado mais poderoso para bloquear o acesso ao poder” (Gnerre, 1985, p. 05
apud Bagno, 1999, p. 37), nesse caso, 0 acesso a justica.

Se a linguagem técnica juridica, necessaria para o exercicio da profissao,
ja é, naturalmente, de dificil compreensao pela maior parte da populagio,
imagine o uso de expressdes juridicas em excesso, de forma exageradamente
rebuscada. Bustillo e Nascimento (2017) citam um comentario de Bias Arru-
ddo (2005) em um artigo publicado no site ConJur, que afirma que a intengdo
do “juridiqués” ndo ¢ esclarecer, mas sim esconder do povo as decisdes, as
agoes e as doutrinas que fazem parte do dia a dia dos operadores do Direito.

Na opinido de Oliveira (2013), caracteristicas tipicas do “juridiqués”, como
o rebuscamento, a bajulagdo e o uso em excesso das ornamentagdes presentes
na linguagem juridica, revelam uma postura de servilismo e reveréncia comuns
nas relagdes hierarquicas de poder e dentro das sociedades fundadas na desi-
gualdade, de modo que anula o sujeito leigo da situac@o interacional.
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E grande a responsabilidade do profissional que atua no Direito, uma vez
que, além de assumir o conhecimento na area juridica, ha também o dever de
prestar contas do que ira proferir por meio da linguagem juridica, fazendo a
diferenga na sociedade.

A linguagem juridica como obstaculo ao acesso a justica e a
dificuldade de compreensdo da Lei n° 11.340/2006 e seu reflexo na
efetiva protecdo da mulher vitima de violéncia doméstica

O acesso a justiga € um principio fundamental consagrado na Constitui-
¢do Federal de 1988 e garante a todos, independente de quaisquer distingdes,
ndo sé o direito de se socorrer a justica a fim de defender seus direitos, mas
também ao acesso e entendimento de todo o ordenamento juridico (Stocher;
Freitas; Langoski, 2019).

Apesar do art. 5, inciso XXXV, da Constituicdo Federal — do qual se
extrai o principio em questdo — garantir que a “a lei ndo excluird da apre-
ciagdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca de direito” (Brasil, 1988),
o termo “acesso a justi¢a” ¢ considerado de dificil defini¢do, pois engloba o
direito a agdo, defesa e protegdo do Estado de forma justa e igual e o alcance
da justica pela sociedade, que pode ser garantido através da compreensao e
entendimento das normas juridicas (Stocher; Freitas; Langoski, 2019).

Segundo os autores Mauro Cappelletti e Bryant Garth, a definicdo do
termo “‘acesso a justica” sofreu diversas alteragdes no decorrer dos anos,
influenciadas pela transformacdo da sociedade. Nesse sentido, os autores
afirmam que trés foram os momentos que o movimento do acesso a justica
passou até chegar ao conceito atual. O primeiro envolve a concessao de assis-
téncia judiciaria aqueles que ndo possuem condi¢des de arcar com os custos
de um processo judicial; o segundo diz respeito a tutela dos interesses difusos
e seu objetivo foi romper com a ideia tradicional individualista e liberal dos
sistemas processuais; ¢ a terceira atribui ao acesso a justi¢a a ideia de repre-
sentacdo em juizo de uma forma mais abrangente (Cappelletti; Garth, 1988
apud Monteiro; Jahnel, 2019).

O enfoque desse terceiro momento, bastante atual, é a busca pelo “me-
lhor” acesso a justica, buscando a identificacdo dos diversos fatores e bar-
reiras que envolvem o acesso a justica, com o objetivo de que se possa de-
senvolver efetivas instituigdes para combater tais barreiras. Por esse motivo,
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nesse terceiro momento, merece relevancia considerar o acesso a justica sob
a perspectiva do direito a informacao, no sentido de que se faz necessario
possibilitar a compreensdo da linguagem juridica, bem como a possibilidade
de os cidaddos identificarem os direitos que lhes sdo garantidos pelo ordena-
mento juridico (Cappelletti; Garth, 1988 apud Monteiro; Jahnel, 2019).

Sao varios os obstaculos que impedem o acesso a justi¢a, passando des-
de a questdo socioeconOmica até a cultural, em que a linguagem juridica
se amolda. Pode-se dizer, ainda, que, analisando sob a dtica da questdo da
elitizagdo do proprio direito em si, a rebuscada linguagem juridica pode ser
considerada produto dos demais obstaculos acima mencionados, ou de ter,
pelo menos, uma intima ligagdo com eles.

Isso porque a linguagem juridica foi formada carregando como heranga
uma construcao sociocultural e histérica que persiste e surte efeitos até os
dias atuais em situagdes cotidianas que impedem a sociedade leiga ao acesso
pleno a justica. O uso de expressdes pedantes dentro de um portugués arreve-
sado e cheio de raciocinio labirintico, conhecido vulgarmente como “juridi-
qués”, expressa mais do que deveria, impedindo sua compreensao por grande
parte da sociedade e garantindo seu dominio somente pelos operadores do
direito (Stocher; Freitas; Langoski, 2019). De forma consequencial, o des-
conhecimento e a ndo compreensdo da linguagem utilizada no ordenamento
juridico e pelos operadores do direito implica em uma verdadeira barreira ao
acesso a justica e ao conhecimento de seus direitos pelos cidaddos comuns.

Incontestavel ¢ a afirmacdo de que o direito, para muitos, “adormece na
letra fria da lei”.4 Isso porque sua compreensao efetiva esta distante do ci-
daddo comum, embora surta efeitos e tenha consequéncias na vida de mui-
tos (Oliveira, 2013). No mesmo sentido, pouco se adianta ter uma lei com a
complexidade, embasamentos tedricos e boas intengdes, como a Lei Maria
da Penha, se uma parcela de suas destinatarias pouco a compreendem. Um
direito desconhecido é um direito ineficaz.

Cria-se, portanto, uma sensac¢do de isolamento da pessoa comum dian-
te da rebuscada linguagem juridica presente no ordenamento juridico, nas
sentengas e despachos proferidos por juizes, nos pareceres do Ministério Pu-

4 Ditado popular.
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blico, diante da inacessibilidade que se d4 em razdo da linguagem especial,
desencadeando a perda de credibilidade da justica e a deslegitima¢do dos
tribunais (Carapinha, 2013 apud Bustillo; Nascimento, 2017).

A consequéncia dessa marginalizacdo das pessoas leigas pela linguagem
juridica pode ser ainda mais grave nos casos de mulheres vitimas de violén-
cia doméstica, pois 0 que se encontra em risco sdo seus bens mais preciosos,
tutelados pela Lei n° 11.340/2006, como, por exemplo, a vida e a integridade
fisica. Por esse motivo, o desconhecimento, a ndo compreensao e a falha na in-
terpretacdo da lei que busca sua prote¢ao pode ter consequéncias irreversiveis.

Dessa forma, uma legislagdo complexa como a Lei n° 11.340/2006, popu-
larmente conhecida como Lei Maria da Penha, que traz em seu texto, con-
ceitos, mecanismos para coibir e prevenir a violéncia doméstica e, ainda,
penalizagdo para os agressores, além de trazer em seu conteudo a abordagem
de diversos aspectos conceituais, goza, também, de uma linguagem juridica
inalcangavel para a maior parte das interessadas: a mulher vitima de violén-
cia doméstica. Termos como representacdo criminal, medidas protetivas de
urgéncia, entre outras questdes imprescindiveis para garantir a prote¢do da
mulher vitima de violéncia doméstica, podem passar como incompreendidos
pela ofendida em razdo da linguagem técnica juridica da Lei n® 11.340/2006.

No entanto, se a mudanca legislativa, no sentido de simplificar sua lin-
guagem, trata-se de uma solugdo ideal, porém ilusoria, e a capacitagdo de
todas as mulheres entenderem a letra da lei, dominando a linguagem culta,
parece ser uma realidade improvavel, o meio termo possivel € a conscienti-
zagdo dos profissionais de direito, que devem atuar como uma ponte entre
o Direito e a sociedade.

O uso de uma linguagem acessivel pelos operadores do direito vai além
do bom senso. Trata-se da concretizagdo do principio da fraternidade que,
juntamente com a liberdade e a igualdade, formam a triade dos principios
axiolégicos supremos, reconhecidos como principios fundamentais pela
Constituicdo Federal de 1988 (Stocher; Freitas; Langoski, 2019).

Nesse contexto, tem-se que a linguagem juridica deve atuar como uma
auxiliar na compreensdo da lei, além de ser uma facilitadora da comunicagio
juridica, sendo que a palavra, no contexto juridico, deve ser empregada de
forma clara e concisa a fim de se evitar sutilezas semanticas e dubiedades de
interpretagdo (Sytia, 2002 apud Keitel; Souza, 2020)
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O uso de uma linguagem mais simplificada ndo so pelos advogados, mas
por todos os operadores do direito que convivem diariamente com mulheres vi-
timas de violéncia doméstica, a fim de traduzir a letra da lei de forma a alcangar
o entendimento de seus direitos pela parte interessada, sem duvidas, garantiria
uma efetividade maior da protecdo trazida pela Lei Maria da Penha.

Consideracdes finais

A comunicagdo humana utiliza-se da linguagem para transmitir ideias,
mensagens € pensamentos, no entanto a ideia de uma linguagem unica e pa-
dronizada encontra-se distante da realidade, visto que os processos comuni-
cacionais sdo dotados de diversas variaveis capazes de influir no sucesso do
alcance da comunica¢do. Dessa forma, erros de comunicac¢do sdao comuns,
uma vez que o ser humano ¢ incapaz de transmitir mensagens sem traduzir
suas singularidades. Com isso, encara-se 0s processos comunicacionais como
tentativos, imprecisos, probabilisticos e ilusorios.

A linguagem de um determinado grupo social pode variar a depender do
meio no qual est4 inserido. E o que acontece com os operadores do direito
que se valem da linguagem técnica para se comunicarem no ambito juridico.
Ocorre que o uso exacerbado de expressdes juridicas, vulgarmente conheci-
do como “juridiqués”, pode agir como um obstaculo ao acesso a justiga, de
forma a impedir a comunicagao entre o Direito e a sociedade.

Uma das vitimas mais graves dessa barreira criada pela linguagem ju-
ridica complexa ¢ a mulher vitima de violéncia doméstica, que depende do
entendimento e compreensdo da lei para ter protegido seus bens mais pre-
ciosos, tutelados pela Lei n® 11.340/2006. Dentre solugdes para o problema,
a conscientiza¢do dos operadores do direito da necessidade de se utilizar de
um vocabulario mais simples a fim de traduzir a linguagem juridica e seus
termos técnicos parece ser a melhor alternativa para garantir um pleno acesso
a justica e possibilitar o cumprimento da lei.
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“A pratica educativa em nossa sociedade, através do
processo de transmissao e assimilagao ativa de conheci-
mento e habilidades, deve ter em vista a preparacao de
criangas e jovens para uma compreensao mais ampla da
realidade social, para que essas criangas € jovens se tor-
nem agentes ativos de transformagao dessa realidade.”

(Libaneo, 2018, p. 160)

Consideracées iniciais

O conceito “educar” adotado por este estudo — em marcos gerais —
compreende o processo de aquisi¢do de conhecimento que conjuga instrugo
empirica e cientifica visando o esclarecimento do individuo sobre si € 0 mun-
do. Em sua etimologia, a palavra educar tem por origem termos latinos como
“educare”, que significa “criar, alimentar”, e “educere”, que denota “condu-
zir a for¢a para fora”. Desse modo, parte-se do pressuposto de que educar ¢
oferecer ao individuo ferramentas para uma leitura critica de seu “estar no
mundo” para além dos preceitos comportamentais.

Como alternativa a educacdo formal, sistematica ¢ institucional, o /o-
meschooling apresenta-se como modalidade que suscita um proficuo debate.
Alicergada em principios e justificada sob o prisma das liberdades indivi-
duais, na visdo de seus entusiastas, o ensino doméstico supera as lacunas e as
contradi¢des do ensino presencial.

Muito se discute acerca da suspensdo da dindmica de interacao social as-
segurada pelo ambiente escolar e entendida como mecanismo essencial para
a producdo de conhecimento e para o pleno desenvolvimento da crianca e do
adolescente (em seu percurso na educagao basica).

Defesa e rejeicdo se digladiam no polémico cendrio em que se considera o
homeschooling como possibilidade. Todo esse debate incrementou-se em meio
a situa¢do emergencial resultante da pandemia do coronavirus e do isolamento
social implementado como medida de conteng@o da disseminagao do virus.

Este capitulo fundamenta-se em uma pesquisa bibliografica, parte da tra-
jetoria da institucionalizagdo da educag@o para considerar os marcos legais
que delineiam o direito a educagdo no Brasil. Por fim, considera a implanta-
¢do do ensino doméstico em um contexto de exce¢do — o recrudescimento
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do contagio pelo coronavirus nos anos de 2020 e 2021 — com vistas aos
paradoxos configurados sob a égide da desigualdade e da exclusao.

A problematica da institucionalizaciao da educac¢do no Brasil: um
panorama historico

A educacdo esta intimamente relacionada ao contexto historico e, por
conseguinte, determinada pelas caracteristicas sociais e culturais de cada
sociedade. Desse modo, ao longo do tempo, a existéncia ou ndo de espacos
destinados a instrucdo de maneira coletiva assumiu formas diversas. Tais
espacos, a que se denominam escolas na contemporaneidade, configuram-se
como instituigdes capazes de propiciar a primeira experiéncia em sociedade,
assim como oportunizar o inicio da vida civica.

Esta sec@o tem por objetivo apontar o inicio da institucionalizagdo da edu-
cacdo no Brasil, que retira dos genitores a capacidade de poderem educar seus
filhos em ambito doméstico. E no niicleo escolar que “as criangas deixam de
pertencer exclusivamente a familia para integrarem-se numa comunidade mais
ampla em que os individuos estdo reunidos ndo por vinculos de parentesco ou
de afinidade, mas pela obrigagdo de viver em comum” (Canivez, 1991, p. 33).

Conforme apontado, o pressuposto da educagdo defendido neste estudo,
de acordo com Freire (2020, p. 74), é de uma “educacdo vocacionada a ser
o motor por exceléncia do acesso e do manejo da palavra falada, escrita e
lida [...]” que prepara os cidadaos para que sejam capazes de denunciar as
injusticas sociais. Este processo ¢ tomado como um permanente e continuo
mecanismo no qual os individuos se tornaram “educéveis na medida em que
se reconheceram inacabados [...]” (Freire, 2018, p. 64).

E sabido que, desde os gregos, na Antiguidade, havia centros especiali-
zados na formagdo moral e civica dos cidaddos. Novos contornos da educa-
¢do seguiram no contexto medieval vinculado as perspectivas religiosas e
oportunizadas a dois seletos grupos: clero e nobreza. E com o Iluminismo
culminando na Revolucdo Francesa que a escola tera um carater universal,
gratuito, obrigatdrio e laico.

Por outro angulo, o espago escolar vai ganhar notoriedade a partir dos novos
imperativos trazidos pela industrializa¢do, momento em que se verifica a ne-
cessidade de instrug@o primaria da classe operaria para manusear as maquinas.
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Ainda nesse contexto, houve a necessidade de espagos para enviar as criangas,
dadas as condi¢des insalubres vivenciadas nas fabricas (Saviani, 2021).

Na esteira desse percurso historico, cabem consideracdes sobre a trajeto-
ria da educagdo no Brasil nos recortes da Col6nia, do Império e da Republica.
De acordo com Saviani (2018), no periodo da Colonizacao, os nativos foram
catequizados pelos jesuitas, que os inseriam na lingua portuguesa, bem como
na religido. Assegurava-se, com isso, a dominagdo da Coroa portuguesa e,
ao mesmo tempo, implementava-se uma primeira medida institucional de
educacdo. A pratica educativa acontecia em grupo através do método de al-
deamentos, em que os clérigos se inseriram na logica social e cultural dos
indigenas buscando a sua transformacao. O ato de educar, neste periodo, ti-
nha por objetivo “europeizar” os nativos, fazendo com que tivessem “bons
modos” e rompessem com seus costumes e crengas.

Foi no periodo Pombalino (século XVIII) que a entdo colonia brasileira ex-
perimentou (em tese) a génese de uma educacdo promovida pelo Estado e com
acenos a laicizagdo. “As reformas pombalinas se contrapdem ao predominio
das ideias religiosas e, com base nas ideias laicas inspiradas no Iluminismo,
institui o privilégio do Estado em matéria de instrucdo surgindo, assim, a nossa
versdo, da educag@o publica estatal” (Saviani, 2018, p.187). No entanto, o que se
observou na prética foi que a coldonia ndo gozou de maneira pragmatica destas
transformacdes devido a auséncia de mestres que nao estivessem vinculados a
logica religiosa, uma vez que em sua maioria eram jesuitas.

No periodo Imperial, a educag@o entrou para os debates legislativos junto
ao projeto de construir um “Estado Nagio”. E nesse contexto que se norma-
tizaram os diferentes graus de instrugdo: o primeiro grau, denominado como
“pedagogias”, abarcando os conhecimentos primarios; o segundo grau, com
os “liceus” voltados para a formacao técnica vinculados aos setores agricolas,
comerciais; o terceiro grau, marcado pelos ginasios que propunham um conhe-
cimento aprofundado sobre o meio cientifico de forma geral. Por fim, o quarto
grau, com as “academias” destinado as ciéncias abstratas (Saviani, 2018).

Faria Filho (2000) caracteriza esse contexto com a caréncia de docentes,
sobretudo nas zonas rurais, além da falta de uma normatizagao legal sobre o
tema. Porém, cabia ao Estado a promoc¢do do ensino primario e secundario
para a populacdo de modo geral, havendo a possibilidade de ensino domici-
liar, principalmente para filhos das elites, em regides distantes de grandes
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centros. Nesse sentido, aponta que, de modo pragmatico, o modelo de edu-
cacdo que funcionava de fato neste periodo era a esfera particular, de forma
doméstica, voltada para as elites agrarias. Quanto a esse aspecto, Saviani
(2018, p. 52) faz a seguinte sinalizacdo quanto a tutela do Estado Imperial
sobre a educagdo: “a tutela do Estado Imperial [...] se d4 na esfera ptiblica em
contraponto a educacdo doméstica que, aplicada a esfera privada, permanece
nas clites como forma de resisténcia a inferéncia do Estado na educagao”.

Com a primeira experiéncia republicana no Brasil, de igual modo, todas
as transformagdes promovidas serdo refletidas na ldgica educacional. A lai-
cizacdo acontece de fato, porém a educacdo popular tornou-se um dilema
politico, distinguindo a participacdo ou ndo do sistema democratico. Desse
modo, era considerado cidaddo apenas os alfabetizados, homens e maiores
de vinte e um anos.

Dentro do projeto republicano estava a defesa da educag@o popular, como
prerrogativa elementar para a consolidag@o do regime politico, porém foi Sao
Paulo o estado que capitaneou tal projeto. Abreu (2012, p. 156) assegura que
“o Estado de S@o Paulo foi considerado um modelo aos demais”. No periodo
de 1889-1930, procurou-se enfatizar a viabilidade da escola que passa a ser
tdo importante quanto a Igreja, dispondo de prédios majestosos.

A partir de 1930, dado os novos contornos que o pais viveria com dilemas
politicos e, sobretudo, mediante a necessidade de industrializagdo, a instru-
¢do passou a ser encarada como uma questdo nacional. Por conta disso, foi
implementado o Ministério da Educagdo e Saude — o que implica um plano
nacional e sistémico para a Educacdo. Saviani (2018) assegura que, até esta
época, havia um monopélio das familias em relagdo a formagéo de seus fi-
lhos, desse modo, a partir deste cenario, ocorreu um esforgo expressivo por
parte do Estado para legitimar a escola como instituicdo apta para a instru-
¢do. Cabe a ressalva de que, nas ultimas décadas do regime imperial e du-
rante a Primeira Republica, tornou-se comum uma pratica no Brasil: o envio
de criangas para os internatos colegiais e semi-internatos como um espago
educacional privilegiado para as familias de posse (Cury, 2006).

Em vista do exposto, pode-se observar que o breve percurso em diferen-
tes contextos historicos no Brasil evidenciou a trajetéria da Educacao que
oscilou entre a promogao por parte do Estado ou a educacdo familiar. Nesse
sentido, Cury (2006) sinaliza que as constitui¢des brasileiras antes de 1988
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priorizaram a familia como predecessora da educacao — prerrogativa que
também esteve presente na Franga, Inglaterra e Estados Unidos pela possibi-
lidade de a familia instruir seus filhos. Na sequéncia, a proxima se¢do valori-
za aspectos relativos ao direito a educag@o e os marcos legais que a legitimam
fora do ambiente familiar.

Os marcos legais e a problematica do direito a educacio no Brasil

Busca-se, neste topico, observar as problematicas mais amplas, bem como
os marcos legais, que delineiam a educag@o no Brasil contemporaneo. En-
raizados nos alicerces do Estado Democratico de Direito, os direitos sociais,
também chamados direitos de segunda dimensao, tratam-se dos deveres do
Estado, que tem como objetivo dar concretude a isonomia substancial e so-
cial, buscando assegurar condi¢des melhores de vida a sociedade (Lenza,
2020). Consagrados no art. 6° da Constituicdo Federal da Republica do Bra-
sil, sdo direitos sociais: a educacdo, a saude, a alimentagdo, o trabalho, a
seguranca, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infincia e a
assisténcia aos desamparados. De modo mais especifico, traz-se a baila, no
presente capitulo, o direito a educagio.

No ordenamento juridico brasileiro, o direito a educagdo recebeu diferen-
tes tratamentos ao longo da histéria. O que hoje ¢ direito de todos e dever do
Estado, percorreu uma senda que vai desde a timida e superficial abordagem
das constituigdes mais antigas até a sua consagragdo como direito social e,
consequentemente, fundamental, na atual Constituicdo Cidada.

A Constituicdo de 1824, outorgada no Brasil Império, disciplinou a edu-
cacdo em seu artigo 179, incisos XXXII e XXXIII. O texto constitucional
garantiu o ensino primario a todos os cidadaos e delegou sua realizagio, pre-
ferencialmente, a familia e a Igreja. Ao mesmo tempo, estabeleceu medidas
para criagdo de colégios e universidades para o ensino de Ciéncias, Artes e
Letras. Entretanto, inexistia atribuicdo de competéncias especificas as pro-
vincias para sua efetivacdo naquele periodo (Zichia, 2008). Nesse contexto
pode-se observar que:

O periodo de vigéncia da Constitui¢do de 1824 ndo exis-
tiu, sob o aspecto constitucional, uma atribuicao clara e
precisa de competéncias entre as pessoas politicas para
seu desenvolvimento. O que havia era a disciplina da
matéria por meio da legislagdo ordinaria, com a conse-
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quente descentralizagdo, que ndo trouxe beneficios
para o progresso da educagdo no Pais, pois privilegiou
o0 ensino superior em detrimento da criacdo de politicas
que cuidassem da implantagdo do ensino fundamental
publico e gratuito, essencial para a formagdo da maior
parte da populagdo (Teixeira, 2008, p. 151).

A Constitui¢do de 1891 — primeira constitui¢do republicana do pais —
tratou do direito a educagdo em seus artigos 35 ¢ 72. A abordagem do tema
foi modificada de maneira significativa no que diz respeito a descentralizagdo
e concentracdo das atividades educacionais da Unido e dos estados. Atri-
buiu-se competéncia ao Congresso para “o desenvolvimento das letras, artes
e ciéncias” (Brasil,1891), bem como para a cria¢do de estabelecimento de
ensino superior e secundario nos estados e para prover a instrug¢do secundaria
no Distrito Federal. Necessario se faz destacar que, nesse periodo, foi estabe-
lecida a separac¢do entre Estado e Igreja no que se refere a educagdo; assim, o
ensino oferecido por estabelecimentos oficiais tornou-se laico (Barros, 2021).

Nos anos de 1925 e 1926, ocorreu uma revisdo constitucional. No que
tange a educagdo, destaca-se o debate acerca do dever do Estado de fornecer
ensino a todos, em especial o ensino primario. Logo, nota-se que a Consti-
tui¢do de 1891 promoveu timidos avangos em relagdo ao direito a educacio,
ao passo que atribuiu aos agentes politicos a competéncia para regular o
assunto (Marinelli, 2006).

Abandonando o viés meramente liberal e inspirando-se em constituigdes
que dispunham sobre direitos sociais, a efémera Constituicdo de 1934 regu-
lamentou o direito a educagdo em seu artigo 5°, X VI e nos artigos 148 a 158.
O artigo 149 estabeleceu que a educagdo era direito de todos e deveria ser
ministrada pela familia e pelos poderes publicos, cabendo a estes proporcio-
nar o acesso a brasileiros e estrangeiros domiciliados no pais (Brasil, 1934).

Assim, a educagdo foi caracterizada como direito subjetivo publico, isto €,
o direito que permite que uma pessoa invoque a previsao da lei para garantir o
seu cumprimento. Ademais, conforme ensina Barros (2021), a Lei Maior esta-
beleceu uma divisdo de competéncias entre os entes federativos, assegurando
a isen¢do de tributos aos estabelecimentos particulares de ensino que ofereces-
sem ensino gratuito e fossem oficialmente considerados idoneos, sendo preser-
vada a liberdade de catedra. Também foi previsto um percentual minimo dos
impostos a ser aplicado no sistema educativo e criada a obrigacdo de se manter
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fundos de educacao, inclusive com o oferecimento gratuito aos alunos necessi-
tados, de “material escolar, bolsas de estudo, assisténcia alimentar, dentaria e
médica” (Brasil, 1934). Saes apud Marinelli sinaliza que “a configuragdo assu-
mida pelo direito a educagdo no texto constitucional de 1934 ¢ uma expressao
adequada desse compromisso politico, bem como da realidade social pos-revo-
lucionaria” (Saes,1999 apud Marinelli 2006, p. 60).

Contemporanea do Estado Novo, a Constituigdo de 1937 cuidou do direito &
educacdo nos artigos 15, IX, 16, XXIV, e 124 a 134. Verifica-se que foram man-
tidas algumas normas da Carta anterior, mas surgiram também novas disposi-
¢Oes legais. Firmou-se a garantia a infincia e juventude de acesso ao ensino em
todos os seus graus. Além disso, o ensino pré-vocacional e profissional ganhou
enfoque. Cabe mencionar que foi mantida a obrigatoriedade e a gratuidade do
ensino primario, todavia foi prevista uma “contribuigdo médica e mensal” para
aqueles que ndo alegassem escassez de recursos (Oliveira, 2022).

A Constituicao Federal de 1946 disciplina o direito a educagdo nos artigos
5% XV, d, e 166 a 175. Manteve-se a caracterizacdo da educagdo como direi-
to subjetivo publico, sendo competente a Unido legislar sobre as diretrizes da
educacdo nacional, podendo ser facultado aos estados legislagdo complementar.
Como fundamentos, o texto constitucional estabelece: o ensino primario obri-
gatorio e em lingua nacional; o ensino oficial ulterior para aqueles que provas-
sem insuficiéncia de recursos, também a manutencdo de ensino primario pelas
empresas industriais, comerciais e agricolas com mais de cem trabalhadores; e
exigéncia de concurso de provas e titulos para as catedras do ensino secundario
oficial, bem como do superior, oficial ou livre. Também foram garantidas a li-
berdade de catedra e a vitaliciedade aos professores concursados (Barros, 2021).

A Constituicdo de 1967, outorgada durante o regime militar, disciplinou a
matéria nos artigos 8° XVI, XVII, e § 2° e 167, § 4° ¢ 168 a 172. O texto cons-
titucional estabelecia o ensino ministrado no lar e na escola, bem como a am-
pliagdo do periodo obrigatoério de escolarizagdo. No campo de politicas publicas
para viabilizar acesso a educagdo, criaram-se mecanismos de bolsas de estudos
restituiveis no contexto ulterior de ensino. Como umas das principais criticas
as normas desta Constitui¢do, destaca-se o fato de a educacdo nao ser gratuita.
Nesse periodo, consolidou-se a iseng@o tributaria as institui¢des de ensino pri-
vadas. Assim, de maneira explicita, pode-se constatar que, embora estivesse po-
sitivado o dever do Estado em garantir a educacéo para todos, ndo havia forcas
capazes de o vincular ao seu cumprimento (Oliveira; Santelli, 2020).
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Promulgada sob o prisma da redemocratizagdo, a Constituicao Federal de
1988 trouxe consigo um imenso arcabougo de direitos e garantias a sociedade, o
que lhe rendeu o apelido de “Constitui¢do Cidada”. A Carta Magna em vigéncia
considera o direito a educa¢do no Brasil como um direito fundamental social.
Assim, tal direito “revela em si natureza constitucional diplice: constitui direito
e dever, sincreticamente, englobando o direito do individuo de se educar e o
dever do Estado, da sociedade e da familia em educar” (Alves, 2018, p.116).

Estruturalmente, o direito a educagao na Constituicdo de 1988 ¢é tratado
nos artigos 205 a 214. Dispondo sobre principios, atribuigdes e competéncias
dos entes federados, organizagao curricular, fontes de financiamento, progra-
mas suplementares ao ensino, dentre outras disposi¢des. O art. 205 delibera
que a educagdo se reveste de direito e dever: direito de todos e dever do
Estado e da familia, cuja promogao ¢ incentivo advira também da sociedade
com vistas ao desenvolvimento da pessoa, seu preparo para o exercicio da
cidadania e sua qualificagdo para o trabalho (Brasil, 1988).

Dessa forma, na Constitui¢ao Federal, o direito a educagido fundamenta-se
na busca pela obediéncia aos principios da igualdade de condi¢des para acesso
e permanéncia na escola; a liberdade para aprender, ensinar e divulgar o pen-
samento, a arte e o saber; o pluralismo de ideias e de concepgdes pedagogicas
e a coexisténcia de institui¢des publicas e privadas de ensino; a gratuidade do
ensino publico em estabelecimentos oficiais; a valorizagdo dos profissionais
do ensino, garantidos, na forma da lei, planos de carreira para o magistério
publico, com piso salarial profissional e ingresso exclusivamente por concurso
publico de provas e titulos; a gestdo democratica do ensino publico, na forma
da lei; garantia de padrdo de qualidade no ensino (Brasil, 1988).

Devidamente consagrada no texto constitucional, a educacao estd longe
de ser um mero capricho ou simbolo de vangloria. E a educagio que torna
possivel o pleno desenvolvimento da personalidade humana, além de ser
um potente instrumento que viabiliza o exercicio da cidadania. Isso por-
que, através dela, o individuo torna-se capaz de compreender o alcance
de suas liberdades e da garantia de seus direitos, bem como a importéncia
do cumprimento de seus deveres, inserindo-o de maneira pratica na logica
democratica (Oliveira, 2022).

Ao maximizar o alcance do direito a educagdo e atribuir-lhe carater fun-
damental, pode-se dizer que a Constitui¢do de 1988 sinaliza que a adequada
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prestacao de atividades educacionais traz como resultado a realizacdo dos
objetivos fundamentais desta Republica, quais sejam, “a construcao de uma
sociedade livre, justa e solidaria, a erradicagdo da pobreza e da marginali-
dade, a reducdo das desigualdades sociais e regionais e a promog¢ao do bem
comum” (Brasil,1988). Cabe, a seguir, verificar os dilemas do direito a edu-
cacdo no contexto da pandemia.

A pandemia da Covid-19 e os novos dilemas para o direito a
educacao

Consideradas as questdes relativas a institucionaliza¢do da educagdo no
Brasil e verificada a normatividade expressa nas constituigdes, esta se¢do
pretende dar énfase ao debate acerca do Ensino Domiciliar que mobiliza po-
sicdes e, a0 mesmo tempo, apontar o paradoxo que se configurou no contexto
do Ensino Remoto Emergencial (ERE) em vista do dilema vivido pela pan-
demia da Covid -19.

O Ensino Domiciliar ¢ uma modalidade que suscita inimeras discussoes.
Como alternativa a educagdo formal, sistematica, institucional, o ensino do-
méstico vem se propagando ao redor do mundo e representa a escolha indi-
vidual de pais e responsaveis movida por fatores de toda ordem. O termo em
inglés, homeschooling, tem sua origem vinculada as agdes de um professor
norte-americano, John Holt, que, nos anos de 1970, afirmou o desenvolvi-
mento das habilidades das criangas a partir de um “despertar para o mundo”,
que prescinde do espago formal da escola (Cury, 2019).

Como ja mencionado, a reivindicagdo do Ensino Domiciliar, como um di-
reito dos pais e responsaveis em conduzirem a Educacdo de seus filhos, per-
passa crengas pessoais, aspectos culturais, morais e religiosos, como também
se justifica pelo descrédito no sistema regular de ensino. Associado a este
conjunto de elementos, a recorréncia de situagdes de violéncia que atraves-
sam o cotidiano escolar (como, a exemplo, o bullying) contam para a defesa
da modalidade do ensino doméstico. Sdo varias as motivagdes que levam as
familias a optarem pelo homeschooling, que vao desde as rotinas familiares
até o desejo de alguns pais de protegerem ao maximo seus filhos.

Neste sentido, ¢ fato que muitos pais e responsaveis creditam ao Ensino
Domiciliar maior seguranga na locomog¢ado como também na abordagem para
as drogas. Nao se pode desconsiderar o amplo debate em torno da defesa
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ou critica a modalidade do homeschooling. Para seus maiores entusiastas,
as deficiéncias dos modelos educacionais e a defasagem na formacao dos
educandos sdo razdes suficientes para legitimar o ensino ministrado no lar
(Casagrande; Hermann, 2020).

Como atributos proprios a modalidade em tela, afirma-se o fortalecimen-
to dos vinculos familiares e afetivos. Por esse ponto de vista, cabe a familia
administrar o que de fato é considerado relevante dentro de uma escala de
valores com a devida correspondéncia ao que cabe a cada nivel de escolari-
dade; tudo isso, além da flexibilidade dos horarios e calendario — o que pode
tornar a rotina mais agradavel e eficaz na visdo de seus defensores. Dentro
dessa perspectiva, ressaltam-se elementos positivos capazes de até mesmo
superar a quebra da interacdo social nos moldes que a escola possibilita (Ca-
sagrande; Hermann, 2020).

No que se refere ao rendimento escolar, do ponto de vista da defesa do
homeschooling, argumenta-se em favor das avaliagdes anuais dos alunos exi-
gidas para demonstrar que eles dominam o contetido correspondente a sua
idade escolar — dinadmica que asseguraria a eficacia do ensino doméstico
(Cecchetti; Tedesco, 2020).

Na esteira da dindmica da regulamentacdo da modalidade, no caso bra-
sileiro, o primeiro Projeto de Lei sobre o tema consta do ano de 1994. A
matéria ndo conta com amparo legal e permanecem as solicitagdes que sdo
analisadas e autorizadas, tendo a Associac¢do Nacional de Educagdo Domici-
liar um nimero expressivo de registros que expressam um universo amplo de
familias que apoiam essa modalidade (Cecchetti; Tedesco, 2020).

Do ponto de vista dos direitos positivados na trajetéria histérica e nacio-
nal, a educag@o domiciliar apresenta-se como garantia voltada a protecdo
do nucleo constitucional do direito fundamental a educagdo. Os apoiadores
da referida modalidade apostam em sua legitimidade que tem no principio
das liberdades individuais — preceito constitucional para a Democracia— o
fundamento para que se busque no Estado a legalidade. E importante obser-
var que a Suprema Corte se posicionou no sentido de indicar a necessidade de
regulamentacdo por parte do Congresso Nacional (Teixeira; Ronchi, 2020).
Em ultima instancia, o debate acerca do homeschooling traz a cena o papel da
familia do ponto de vista da autonomia e do grau de liberdade dos individuos,
fazendo parte dos debates que abordam as relagdes Estado/Sociedade.
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Contudo, sob um prisma critico, aponta-se uma gama de elementos: falta
de rotina; precariedade no nivel de interago social; falta de preparo adequa-
do dos pais se comparados a profissionais de educacdo que atuam no sistema
formal. Quanto a esse aspecto, de modo mais especifico, analisa-se a relagdo
emocional entre pais e filhos. Neste sentido, considera-se a escola (em seu
aspecto institucional, formal) uma proteg@o para possiveis descontroles nas
relagdes entre “educadores” e “educandos” na dinamica da educagdo domeés-
tica. Atenta-se aqui para possiveis agressdes e abusos que marcam o0 am-
biente doméstico muitas vezes, considerando falha a atuacdo dos conselhos
de homeschooling que poderiam operar a prevengdo e combate a violéncia
doméstica (Teixeira; Ronchi, 2020).

Como mais um aspecto proprio aqueles que colocam a modalidade supra-
citada sob suspeicao, esta o fato de que os alunos tém oportunidades diferen-
tes no mercado de trabalho quando comparados aos alunos que estudam em
escolas regulares (Kunzman; Gaither, 2020).

O que importa observar é que, no cenario da pandemia, o debate recru-
desceu. Muito se discutiu sobre o ensino doméstico e suas potencialidades
como modalidade dentro e fora de cenarios de excegdo. A disseminacdo do
coronavirus suscitou inimeros desafios, uma vez que seu impacto ao longo
dos anos de 2020 e 2021 traduziu-se em problemas de toda ordem que modi-
ficaram a rotina das grandes e pequenas cidades no Brasil € no mundo. Todas
as relagdes foram afetadas e modificadas no cenario pandémico em vista das
oscilagdes do maior indice de contagio e do drama das mortes. Tudo isso
demandou medidas emergenciais por parte das autoridades governamentais.

A necessidade de frear o contagio implicou a inicial implantag@o do lockdo-
wn e, com isso, a educag¢do no ambito familiar ocupou o debate e configurou-se
em alternativa para a continuidade da rotina escolar. O dramatico cenario de
mortes, contagio em grande escala, episddios de precarizagdo da Saude, cri-
se financeira, dilemas politicos e tantas outras questdes foram acompanhadas
pela imediata suspensao das atividades escolares presenciais como parte das
primeiras restricdes estabelecidas e regulamentadas pelo Estado para o cum-
primento do alerta emitido pela Organizacdo Mundial da Saude (OMS).

A regulamentagdo para o ERE ocorreu com a publica¢do do Parecer do
Conselho Nacional de Educagdo CNE/CP n° 5, que aprovou a retomada das
aulas de forma remota, ou seja, por meio do uso de tecnologias da informag&o
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e comunicacao para a oferta de atividades nao presenciais no periodo em que
perdurar o estado de calamidade publica (Silveira; De Oliveira; Pinheiro, 2021).

Nao ¢é exagero afirmar que todo um cenario de incertezas se configurou. Na
contramao do Ensino Domiciliar em sua versdo classica norteada por princi-
pios €ticos, morais e até mesmo religiosos — como expressdo de uma escolha
— a implantag@o do ensino remoto se deu como um imperativo para a conti-
nuidade das aulas. Denominou-se “novo normal” a realidade vivenciada no
mundo. O universo escolar adaptou-se sob a pressao das estatisticas alarmantes
e sob o agravamento das vulnerabilidades de professores e alunos que tiveram
a dindmica da interagdo social interrompida e o desafio de adaptacdo das fer-
ramentas tecnologicas necessarias para o ensino remoto, agora generalizado.

No campo educacional, destaca-se a publicacdo do Ministério da Educagéo
(MEC) do Parecer CNE/CP n° 5, de 28 de abril de 2020 (Silveira; De Oliveira;
Pinheiro, 2021). Nesse contexto, 0 ensino remoto passou a ser a versao emer-
gencial do ensino doméstico, isso porque as instituigdes educacionais publicas
e privadas (em todos os niveis de escolaridade) tiveram que se adaptar e valer-
-se de ferramentas de ensino a distancia para oferecerem aos alunos, de modo
extraordinario, conteudos e atividades pela modalidade remota on-line.

O ensino remoto ¢ a ampliacdo das ferramentas de ensino implicaram
em uma adaptacao significativa para os profissionais da Educag¢do e para os
alunos — em todos os niveis da escolaridade. Dificil dimensionar em que
segmento os desafios foram mais expressivos. No cenario pandémico, portan-
to, o Ensino Remoto Emergencial foi implementado em meio a percepgdes de
grandes paradoxos: interrupg¢ao do processo de interagdo social; desinteresse
pelo aprendizado, com menor envolvimento por parte dos educandos e até
mesmo dos profissionais da educagdo; defasagem na formacao; fragilidade no
processo de avaliagdo do rendimento escolar; evasdo, entre outras polémicas.

Vale ressaltar que, no &mbito da Educag@o Publica, o problema estrutural
brasileiro da desigualdade e da consequente exclusdo delineou um cenério em
que nem todas as familias dispuseram de acesso a internet e de um ambiente
adequado (no espago familiar) para o acompanhamento sistematico aos mate-
riais disponibilizados nas plataformas on-line. Como mais um aspecto, a falta
de habilidades e conhecimentos didaticos por parte dos pais ou responsaveis
agravou ainda mais o cendrio do ensino remoto, que se vale das tecnologias de
informagdo como mediadoras do processo de ensino-aprendizagem.
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Pelo exposto, observa-se que o Ensino Remoto adotado como alternativa
durante o periodo de calamidade publica trouxe a tona questoes teoérico-meto-
dologicas, além de outras de toda ordem. A exemplo disso, do ponto de vista
da conectividade, o dilema da exclusdo ficou evidente, o que pode ser explicado
pela diversidade regional. Alguns dados estatisticos devem ser considerados.
Em 2015, um levantamento realizado pelo IEDE (Interdisciplinaridade e Evi-
déncias no Debate Educacional) indicou o percentual de 28,3% de estudantes
brasileiros que afirmaram ter acesso a computadores conectados a internet nas
escolas. A precariedade de equipamentos, a insuficiéncia no provimento ade-
quado da rede de internet, o quantitativo de aparelhos disponiveis, tudo isso
concorre para que o Brasil ocupe lugar desfavoravel no comparativo com ou-
tros sistemas educacionais no mundo (Silveira; De Oliveira; Pinheiro, 2021).

Ao fim e ao cabo, vale ressaltar que, em meio aos paradoxos que com-
pdem a realidade brasileira — no cenario de excec¢do trazido pela Pandemia
da Covid-19 — a Educag@o se fez presente como desafio, uma vez que o
ensino remoto (emergencial para o contexto) conferiu maior visibilidade ao
debate sobre o ensino doméstico e as perspectivas que o cercam.

Consideracdes finais

O presente capitulo partiu de aspectos que historicizam a institucionaliza-
¢do da Educacdo, valorizando o percurso brasileiro em diferentes contextos.
Ao mesmo tempo, considerou os marcos legais do direito a educagao, apre-
sentando o que estabeleceram as constituicdes brasileiras. A titulo de abordar
uma questdo que desafia a contemporaneidade, investiu-se no paradoxo que
se configurou em meio ao cendrio da Pandemia do Coronavirus que trouxe a
perspectiva do Ensino Doméstico para o centro das discussdes.

Implementado de modo emergencial, o Ensino Remoto implicou uma
dindmica que envolveu profissionais da Educagdo, familia e sociedade na
participa¢do ativa do debate quanto a legitimidade e validade da modalidade
doméstica de ensino e da mediagdo das ferramentas on-line para a produgdo
do conhecimento. E nesse cenario que o debate acerca do homeschooling
como modalidade assumiu protagonismo.

Tendo como ponto precipuo (do ponto de vista juridico) a plena vigéncia
das liberdades individuais, o debate acerca do homeschooling traz a cena o
papel da familia na formag&o de criangas e adolescentes na seara do Direito a
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Educagao. Os impasses proprios a referida modalidade intensificaram-se no
contexto do ERE e colocaram em discussao seus limites: a interrupgdo da in-
teragdo social — entendida como mecanismo essencial para a construgdo de
conhecimento em diversas etapas da vida escolar — o complexo universo no
que se refere a realidade das familias brasileiras (nos marcos da desigualdade
social), e a real possibilidade de um eficaz ensino doméstico.

Nesse sentido, nota-se que a institucionalizacdo da Educacao se fez neces-
saria por trazer pardmetros ¢ normas com o objetivo de diminuir o fosso da
desigualdade social. Embora as realidades sejam difusas, o papel da escola
foi reforcado durante os anos pandémicos, uma vez que aspectos como cur-
ricularizagdo, sociabilidade e interagdo foram limites observados no homes-
chooling. Diante disso, investe-se no debate e conclui-se pela manutengdo da
perspectiva que reafirma a escola como o local ideal para reforgar o direito a
educacdo no Brasil.
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“Eu ndo pedi pra nascer
Eu néo nasci pra perder
Nem vou sobrar de vitima
Das circunstancias [...]”

(Lulu Santos)

Consideracdes iniciais

Todos almejam uma vida digna em que possam realizar suas escolhas
valendo-se de sua autonomia existencial. Vida com dignidade destinada a
promover objetivos sociais diversos, tais como a prote¢ao do individuo em
relagdo a atos que pretende praticar, bem como para a protegdo dos direi-
tos de outras pessoas. No cotidiano, entretanto, muitos passam por situagdes
existenciais em que colocam em duvida os motivos de estarem enfrentando
tamanha dificuldade a ponto de argumentar que ndo pediram para nascer.

Rememorando um trecho de uma can¢do, na qual o compositor afirma
que ndo pediu para nascer ¢ que nao pediu para sofrer, sdo levantadas ques-
tdes juridicas atinentes ao eventual “direito de ndo nascer” e a possibilidade
de seu reconhecimento nos pardmetros do ordenamento juridico patrio. Para
refletir sobre intrincadas questoes, o presente capitulo passa pela analise do
célebre julgamento do caso Perruche, no qual Nicolas Perruche, com seis
anos de idade, representado pelos pais, propde acdo indenizatoria contra os
médicos que acompanharam a gravidez de sua genitora pelo fato de ter ha-
vido falha no diagnéstico de rubéola, que culminou em deformagdes graves.

Diante do caso concreto supracitado, o estudo perpassa por uma analise
do direito comparado e um estudo do ordenamento juridico patrio, no que
concerne ao conceito de pessoa natural, inicio da personalidade juridica e a
consequente aptidao para adquirir direitos e contrair deveres na ordem civil.
A partir da analise desses institutos juridicos, busca-se elementos para verifi-
car a possibilidade ou impossibilidade de um direito de ndo nascer. A pesqui-
sa ¢ realizada a luz da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil/1988,
que preconiza a dignidade da pessoa humana como fundamento da Republica
Federativa brasileira e aborda elementos como a prote¢do do nascituro, a
pessoa com deficiéncia, o capacitismo e o eventual direito a indenizacao de-
corrente de severas limitagdes fisicas, cuja falta de autonomia existencial faz
com que a pessoa prefira ndo ter nascido daquela forma.
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O caso Perruche e as acdes de wrongful life

O direito ou ndo ao aborto ¢ um assunto polémico que comumente divide
opinides da populagdo mundial, inflamando os debates em torno do tema. Na
contemporaneidade, a todo momento, sdo apresentadas situagdes e questoes
que se relacionam a possibilidade ou impossibilidade do direito ao aborto.

No Brasil, o aborto € crime e esta previsto no Codigo Penal de 1940.
Existindo, entretanto, trés hipdteses excepcionais em que a pratica do abor-
to ¢ permitida: em caso de gestagdo com risco de vida a gestante, quando
a gestacdo é consequéncia de estupro. Essas duas hipoteses estdo previstas
no Cdédigo Penal. A terceira situagdo em que se admite o aborto decorre
de decisdo do Supremo Tribunal Federal (STF), em 2012, quando houver
constatacdo de anencefalia fetal.

Este topico inicia-se versando sobre a tematica do aborto com o intuito
de introduzir um caso emblematico julgado pelo Poder Judiciario francés,
denominado caso Perruche — modo como ficou conhecido mundialmente.
Mas qual a ligagdo entre o direito ao aborto e o caso Perruche?

Pois bem, o caso Perruche conta a historia de Nicolas Perruche e sua fami-
lia. Nicolas, uma criang¢a nascida na Fran¢a com multiplas deficiéncias, decidiu
ir a corte francesa, em seu nome e representado por seus pais, propondo uma
acdo reparatoria pelos danos decorrentes de seu estado de saude enfermo. Ni-
colas Perruche “nasceu com graves e diversas malformagdes fruto da rubéola
contraida pela mae durante o decurso da gravidez” (Marques, 2019, p. 17).

Waunsch (2015) leu e traduziu o acordao referente ao julgamento do caso de
Nicolas Perruche, expondo que, em 17 de abril do ano de 1982, o médico da fa-
milia detectou que a filha do casal Perruche apresentava “uma erupg¢ao cutanea
tipicamente de rubéola. Em 10 de maio de 1982, a Senhora Josette [...] também
apresentou erupgoes semelhantes as da filha, juntamente com o quadro febril e
de nos linfaticos, que sdo sintomas da rubéola” (Wunsch, 2015, s/p). Com base
nessa informacao, a mae de Nicolas Perruche realizou exames para comprovar
o diagnostico da enfermidade, obtendo confirmagao para rubéola, somente no
segundo exame, descobrindo também que estava gravida (Wunsch, 2015).

Desse modo, em 14 de janeiro do ano de 1983, nasceu Nicolas Perruche,
apresentando sintomas “da Sindrome de Gregg, como graves distlirbios neu-
rologicos, surdez bilateral, retinopatia — auséncia de visao no olho direito e
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glaucoma — e doencas cardiacas, envolvendo a assisténcia permanente de
uma terceira pessoa” (Wunsch, 2015, s/p).

Apesar da rubéola ser, na maioria das vezes, inofensiva para adultos e
criangas, ¢ considerada altamente perigosa na gestacdo, podendo originar
preocupante malformacdo no feto, quando contraida pela gestante no inicio da
gravidez. “Foi por esse motivo que a sra. Perruche se submeteu a um exame de
sangue para verificar a presenga da doenca, tendo manifestado seu desejo de
interromper a gravidez, caso a suspeita de rubéola se confirmasse” (Carnauba,
2022, s/p). Entretanto, “a sra. Perruche foi erroneamente assegurada de que ndo
estava com rubéola” (Carnauba, 2022, s/p). Tal falha foi cometida tanto pelo
seu médico quanto pelo laboratorio em que realizou exames.

Com a certeza de que ndo possuia rubéola, a sra. Perruche nao interrom-
peu a gestagdo e, meses mais tarde, nasceu Nicolas Perruche, “com graves
problemas de satide causados pela rubéola de sua mae” (Carnauba, 2022, s/p).
O autor ainda pontua que “Nicolas era surdo, quase completamente cego, €
sofria de cardiopatia e problemas neurologicos. Sua condicdo de saude ex-
tremamente debilitada exigiria cuidados médicos intensos durante toda sua
vida” (Carnatba, 2022, s/p).

Diante de tal situagdo, a familia Perruche decidiu ajuizar uma ag¢ao reparato-
ria “em face do médico e do laboratorio responsaveis pelo erro de diagnostico”
(Carnauba, 2022, s/p). Fato é que a referida agdo reparatoria “foi proposta ndo
apenas em nome do casal Perruche, mas também do préprio Nicolas, que pre-
tendia reparagdo em razao dos danos a sua saude decorrentes da doenga” (Car-
nauba, 2022, s/p). Depois de um demorado litigio, que transitou por inimeros
tribunais franceses, “a Corte de Cassac¢do, no fatidico 17 de novembro de 2000,
tomou decisao definitiva e acolheu o pedido de Nicolas” (Carnauba, 2022, s/p).

Guilherme Wunsch elucida que

[...] o médico e o laboratdrio que realizou os exames
na Senhora Josette foram condenados pelo Tribunal de
Cassagdo da Franca pelo erro cometido quando da ana-
lise da primeira amostra que ndo havia diagnosticado a
rubéola na mae de Nicolas. Assim, ambos suportaram a
condenagdo solidaria com suas respectivas seguradoras
para pagar um subsidio de quinhentos mil francos em
relagdo aos danos pessoais sofridos (Wunsch, 2015, s/p).
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Anderson Schreiber, ao tratar sobre os novos paradigmas da responsabili-
dade civil, destaca que a Corte de Cassacdo francesa, que € 6rgdo competente
“para dizer a correta aplicagdo e interpretagdo da lei francesa, acolheu o pe-
dido de reparagdo de danos postulado por um adolescente em razdo de uma
grave deficiéncia fisica causada pela rubéola durante a gravidez de sua mae”
(SCHREIBER, 2012, p. 96). O caso Perruche é um tipico caso das agdes
denominadas de wrongful life —que na tradug@o significa “vida indesejada”.
As ag¢des indenizatdrias de wrongful life s3o fundamentadas no erro médico
que tem como consequéncia o nascimento indesejado.

Carnauba (2022) esclarece que as acdes de wrongful life tratam-se de
agOes reparatdrias “ajuizadas por criancas nascidas com deficiéncia congé-
nita, geralmente em face de um médico ou de uma instituicdo de satde, em
que os autores pretendem reparacdo dos danos decorrentes de seu estado de
saude debilitado” (Carnatiba, 2022, s/p). De acordo com o autor, “o que torna
as acOes de wrongful life peculiares ¢ a falha imputada ao réu: o médico ou
a institui¢do sdo acusados de terem praticado um erro que permitiu que a
crianca com deficiéncia, autora da a¢do, nascesse” (Carnauba, 2022, s/p).

Constata-se que o erro praticado negligentemente pela equipe médica im-
pede que a gestante de crianca com deficiéncia realize um aborto voluntario,
interrompendo a gesta¢do. Dessa forma, observa-se, “que as agdes de wron-
gful life sdo mais comuns em paises em que o aborto voluntario ¢ legalizado”
(Carnauba, 2022, s/p), que é o caso da Franga. Desse modo, a familia Per-
ruche teria se decidido pelo aborto voluntario se tivessem sido informados
corretamente pela equipe médica de que a sra. Perruche estava com rubéola.

Andlise jurisprudencial mundial sobre o “direito de ndo nascer”

As a¢des indenizatoérias denominadas de wrongful life surgiram, incial-
mente, nos Estados Unidos da América. “A expressado wrongful life foi uti-
lizada pela primeira vez em 1963, [...], por um Tribunal de Illinois. O uso
desta nomenclatura generalizou-se por contraposi¢do ao ilicito da “morte
indevida” (wrongful death)” (Simdes, 2010, p. 188). Conclui-se, portanto, que
as agoes de wrongful life apontam e consideram a vida como dano e, dessa
forma, essa vida é encarada como um erro, ja que se perpetuou quando, na
verdade, deveria ter sido encerrada.
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Nao obstante se tratar de um modo de pensar extremamente capacitista
serviu de fundamento para inilmeras condenagdes ao pagamento de indeni-
zagdes. O caso Perruche foi o primeiro em que “um tribunal superior con-
cedeu uma indenizagdo a crianga deficiente pelo simples facto de esta ter
nascido” (Simdes, 2010, p. 190).

O acordao favoravel ao caso Perruche deu inicio a um forte e intenso
debate “no seio das sociedades francesa e europeia. As associagoes de de-
ficientes encararam esta decisdo como uma afronta aos seus direitos, pondo
em causa o estatuto das pessoas com deficiéncia e incentivando a pratica do
aborto” (Simdes, 2010, p. 190). Ainda de acordo com o autor, instaurou-se um
debate em torno de questdes como o aborto, a eugenia — “também chamada
de ciéncia do bem-nascido, foi desenvolvida como um meio para ‘melhorar’
racialmente a heranga genética humana” (Gesser; Block; Mello, 2020, p. 20)
— e dos limites e fun¢des dos exames e diagnosticos realizados no pré-natal
(Simdes, 2010). O autor ainda expde que “os médicos obstetras e especialistas
em diagnostico pré-natal comegaram a enfrentar dificuldades acrescidas para
assegurar a sua responsabilidade civil” (Simdes, 2010, p. 190).

Nessa mesma linha de intelec¢do, Carnatba (2022) explica que, desde o
provimento do acérddo referente ao caso Perruche, ha severas criticas dire-
cionadas a sentenga final do Tribunal Superior francés. “A mais frequente
entre elas € a de que, na decisdo, a Corte de Cassagdo teria supostamente
afirmado a existéncia de um ‘direito de ndo-nascer’ em favor das pessoas
com deficiéncia” (Carnatba, 2022, s/p). E, portanto, “no entender da Corte, a
vida de certas pessoas, como Nicolas, seria tdo miseravel, tdo dolorosa, que
ndo valeria a pena de ser vivida, a tal ponto que essas pessoas fariam jus a
indenizacdo pelo simples fato de terem nascido” (Carnatba, 2022, s/p). Dessa
forma, o julgamento do caso Perruche “teria adotado uma fundamentagdo
evidentemente discriminatdria e que violaria a dignidade humana, em razéo
de sua forte conotagdo capacitista” (Carnatba, 2022, s/p).

Pois bem, apds conhecer a decisdo do Tribunal francés em relagdo ao
caso Perruche e, do mesmo modo, observar que tal decisdo acabou gerando
insatisfagdo entre grupos sociais europeus, torna-se imprescindivel uma bre-
ve analise da jurisprudéncia mundial em relagdo as agoes de wrongful life,
para que seja possivel suscitar reflexdes sobre “o direito de ndo nascer” e os
possiveis vieses de repercussao que esse direito pode causar no ordenamento
juridico pétrio e alienigena.
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A jurisprudéncia norte-americana, no caso denominado Zepeda vs. Zepe-
da, em que um filho ilegitimo entrou com uma agdo contra seu pai, alegando
ter “uma vida indevida porque tinha sido concebido fora do casamento, me-
diante relagdes sexuais induzidas por falsas promessas de casamento. [...] Tal
pedido foi julgado improcedente pelo tribunal” (Silva, 2015, p. 129).

Ainda na jurisprudéncia norte-americana, mais precisamente julgado pela
Corte de Apelacdes de Nova lorque, o caso Becker v. Swartz, que se refere a
uma mulher que ficou gravida ap6s os 35 anos de idade e que afirmou que “néo
foi informada pelo seu médico sobre os riscos desse tipo de gravidez, tampouco
foi aconselhada a efetuar exames ulteriores, tendo resultado o nascimento de
uma crianga com Sindrome de Down” (Facchini Neto, 2012, p. 182). Neste caso,
apesar de ndo conceder danos morais, “o Tribunal conferiu reparagao pelos cus-
tos adicionais que uma crianga especial demanda” (Facchini Neto, 2012, p. 182).

Facchin Neto (2012), sobre o famoso caso Perruche, elucida que a mais
alta Corte de Justica da Franca foi contra a decisdo da instancia inferior, “e
concedeu uma indenizagdo a um deficiente, com 17 anos, por ter nascido
cego, surdo, mudo, cardiopata e com grave retardo mental, em razao de o
laboratorio e o médico ndo terem detectado rubéola da mae, durante a gra-
videz” (Facchini Neto, 2012, p. 185). O autor ainda esclarece que a decisdo
final da Corte francesa foi extremamente criticada pelos juristas, ja que nao
trabalhou “racionalmente o pressuposto do nexo causal. [...] O Gnico prejuizo
realmente causado pela culpa do médico foi o nascimento da crianga, pois a
falha médica impossibilitou sua mae de optar pela interrupgao da gravidez”
(Facchini Neto, 2012, p. 185).

Silva (2015) complementa que, diante da repercussao negativa, o Tribunal
francés “voltou a analisar o tema em 28 de novembro de 2001 e consideraram
que o dano sofrido pela crianga ndo consistia na perda de chance, de ndo ter
nascido, mas sim, pelas suas anomalias” (Silva, 2015, p. 132). Dessa forma,
o legislador afastou o entendimento do acérdao, que levou a promulgagao de
uma nova lei, denominada de Lei Anti-Perruche, que tem como pretensao:

[...] exaurir as agdes de wrongful life e remeter para o
direito social e para a solidariedade nacional o apoio a
todos os cidaddos deficientes, evidenciando que o pre-
juizo de viver ndo pode ser indenizado e que a crian-
¢a apenas pode ser indenizada se a culpa do médico
estiver diretamente na origem do seu dano, ou piorou
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ou nao possibilitou que se tomassem as medidas para
atenuar (Silva, 2015, p. 132-133).

Na jurisprudéncia holandesa, no caso conhecido como Baby Kelly, o Su-
premo Tribunal da Holanda, em 2005, indenizou os progenitores em relacao
as despesas referentes “ao sustento da crianca deficiente, até esta atingir os
21 anos. [...] A mae ainda foi indenizada, e so ela, pelas despesas advindas
de tratamento psiquiatrico devido ao nascimento de uma crianga portadora
de deficiéncia” (Silva, 2015, p. 133). A crianga, por ter nascido, recebeu in-
denizacao “pelos danos patrimoniais” (Silva, 2015, p. 133). Silva (2015, p.
133-134) ainda elucida que “a doutrina alema se encontra dividida, [...] por
considerar que néo € relevante o valor que a propria pessoa, ou alguém por
ela da a vida, isto porque, a vida € um bem que merece protecao absoluta”.

Em 1994, o Tribunal de Roma/Italia, em uma a¢@o movida pelo filho, “ne-
gou a existéncia de uma relagdo de causalidade entre a conduta negligente do
médico e as malformagdes, bem como em geral a pretensdo da crianga” (Sil-
va, 2015, p. 134). E, por derradeiro, encerra-se a analise do direito comparado
em relacdo a jurisprudéncia relacionada aos casos de wrongful life apresen-
tando o posicionamento do ordenamento juridico espanhol, que, de acordo
com Facchin Neto (2012, p. 187), “também na Espanha ndo se reconhece a
figura do wrongful life”. E Silva (2015, p.137) complementa que “quanto as
pretensdes de wrongful life, a Espanha ndo reconhece a admissibilidade das
mesmas, desde o caso julgado de 5 de junho de 1998 que ndo admite que este
tipo de nascimentos seja um dano em si mesmo”.

Pode-se concluir, portanto, que, de um modo geral, as a¢cdes indenizato-
rias wrongful life sdo majoritariamente rejeitadas pelos tribunais estrangei-
ros, pois “o fundamento basico da decisdo € no sentido de que a vida é um
bem que merece protecdo absoluta, pouco importando o valor que a propria
pessoa, ou alguém por ela, da aquela vida” (Facchini Neto, 2012, p. 187).

O direito brasileiro e a protecdo ao direito a vida

O caso Perruche, decidido de acordo com o ordenamento juridico fran-
cés, inspira inquietagdes e reflexdes acerca do “direito de ndo nascer” sob o
prisma da legislac¢do patria. No ordenamento juridico patrio, a Constitui¢do
da Republica dispde que a dignidade da pessoa humana constitui fundamento
da Republica Federativa do Brasil (Brasil, 1988).
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A temadtica em comento perpassa pela aplicacdo imediata do direito fun-
damental a vida em relacdo ao nascituro. Este, que possui vida intrauterina,
segundo o disposto no art. 2° do Cédigo Civil, ndo possui personalidade juri-
dica, uma vez que essa somente ¢ alcancada, segundo o critério do legislador,
com o nascimento com vida, ainda que a lei ponha a salvo os direitos do
nascituro (Brasil, 2002).

Saliente-se que, atinente ao inicio da personalidade juridica — a apti-
dao genérica para adquirir direitos e contrair deveres na ordem civil — ha
duas principais correntes de pensadores: ao dispor, no art. 2° do Codigo Ci-
vil/2002, que a personalidade civil comega com o nascimento com vida, infe-
re-se que, sob a perspectiva do direito positivo, adota-se a corrente natalista,
porém ha doutrinadores que sustentam que o sistema juridico patrio vem
caminhando para ado¢@o da teoria concepcionista, segundo a qual a pessoa
humana inicia-se no momento da concepgao.

A leitura do art. 2° do Codigo Civil/2002 nos leva a concluir acerca da
adogdo da corrente natalista, entretanto o referido dispositivo legal faz uma
ressalva: “a lei pde a salvo, desde a concepgao, os direitos do nascituro” (Bra-
sil, 2002). Assim, embora ndo seja dotado de personalidade juridica, o nasci-
turo possui interesses futuros e eventuais tutelados desde a concepgao.

Podem ser citados alguns exemplos: a Lei n® 11.804, de 05 de novembro de
2008, denominada lei de alimentos gravidicos, garante o direito a pensao ali-
menticia a ser paga ao nascituro durante a gravidez (Brasil, 2008). O disposto
no art. 26, paragrafo nico, do Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA),
que prevé a possibilidade de o genitor reconhecer a paternidade antes mesmo
do nascimento (Brasil, 1990). Ademais, a jurisprudéncia reconhece a possibi-
lidade de agdo de investigacao de paternidade de nascituro, proposta pela mae.

O Superior Tribunal de Justica sedimentou entendimento de que o nasci-
turo possui direito a reparagdo por danos morais pela morte de seu pai, pelo
fato de ndo ter a possibilidade de conhecé-lo em vida (STJ, REsp 399.028/SP,
26/02/2002). O proprio Codigo Civil de 2002, cujo art. 2° dispde que a perso-
nalidade civil da pessoa comeg¢a com o nascimento com vida, traz uma série
de situagdes em que o nascituro tem seus direitos e interesses garantidos,
como, por exemplo, o art. 542 §3°, permite que seja feita doagdo ao nascituro.
Os arts. 1.798, 1799, inciso I e 1.800, reconhecem vocagdo hereditaria aqueles
que ja estdo concebidos no momento da abertura da sucessdo (Brasil, 2002).
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Sob o prisma da Constituicdo da Republica, o direito a vida configura
um direito fundamental. No que concerne a aplicacdo imediata dos direitos
fundamentais, dentre eles o direito a vida, o art. 5°, §1° da Constituicdo da
Republica dispde que as normas definidoras dos direitos e garantias funda-
mentais possuem aplicabilidade imediata (Sarlet, 2015). Conforme preconiza
o art. 5° caput da Constituicdo Federal de 1988, toda e qualquer pessoa, seja
brasileira ou estrangeira, € titular de direitos fundamentais (Brasil, 1988).

Estabelecidas as premissas constitucionais e infraconstitucionais, reto-
ma-se a analise acerca da existéncia de um “direito de ndo nascer” sob a
otica do ordenamento juridico brasileiro. Importante rememorar que, no caso
Perruche, a Sra. Perruche havia declarado sua vontade de ter a gravidez in-
terrompida — o que € permitido no ordenamento juridico francés — caso
fosse confirmado o diagnostico de rubéola, em virtude do risco de deforma-
¢oes graves no futuro bebé. A falha do diagndstico médico, que assegurou
equivocadamente a inexisténcia do virus, culminou com o prosseguimento
da gestacdo e, consequentemente com o fato de Nicolas nascer com severas
limitagdes fisicas, a ponto de ingressar com acao sob o fundamento de que
preferia ndo ter nascido daquela forma.

Na seara do ordenamento juridico patrio, o estudo do Direito Civil a luz
da Constituigdo da Reptiblica/1988 inicia-se pela pessoa humana, denomi-
nada pelo Codigo Civil de pessoa natural. Nessa perspectiva, a dignidade
da pessoa humana, como fundamento da Republica, impde a promocao dos
multiplos aspectos da personalidade humana com fincas a assegurar as con-
di¢des necessarias ao pleno desenvolvimento. A existéncia de um “direito de
nao nascer” é controvertida. Alias, conforme salienta Tinant, a contradi¢do
¢ um elemento central da existéncia humana. Para o citado autor, a pessoa
ndo é um ser simples e homogéneo, mas uma estranha mescla de ser e ndo ser

(Tinant, 2007, p. 22).

O conceito juridico de pessoa natural, segundo critérios legais, depende
do nascimento com vida, quando entdo passa a ter aptidao para ser titular de
direitos e contrair deveres. Destarte, o direito de ndo nascer configura uma
contradi¢do, até mesmo pelo fato de que o ser humano é sempre uma possi-
bilidade. Cercear o direito a vida antes mesmo do nascimento, salvo nas hi-
poteses autorizadas pelo ordenamento, configuraria uma ofensa a dignidade
humana, pois sequer se faculta a pessoa a possibilidade de existir.
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Nao se pode deixar de mencionar as alteragdes introduzidas na legislacao
patria pela Lei n° 13.146/2015, denominada Lei Brasileira de Inclusao da Pes-
soa com Deficiéncia que, em conformidade com os principios da Convengao
sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia, modificou expressivamente
o regime das incapacidades, alterando o modelo que até entdo norteava o
ordenamento juridico brasileiro.

Nao ha, sob o prisma da legislacdo patria, a existéncia de um direito de
ndo nascer, pois assegurar o direito a indenizacdo pelo simples fato de ter
nascido ostenta um carater discriminatdrio, que viola a dignidade humana e
possui conotagdo capacitista, contudo hd mecanismos legais que proporcio-
nam a obtencao de indenizacao pelo dano causado pela impericia médica,
uma vez que as pessoas com deficiéncia enfrentam agruras que representam
danos patrimoniais e morais a serem reparados.

Consideracdes finais

As reflexdes acerca da existéncia de um “direito de ndo nascer” provoca
inquieta¢des no ambito sociojuridico, pois, ainda que o ordenamento juridico
brasileiro disponha que a pessoa natural passa a ter aptiddo para adquirir
direitos e contrair deveres na ordem civil a partir do nascimento com vida,
o mesmo dispositivo legal resguarda os direitos do nascituro. Dessa forma,
pensarmos em ceifar a vida do nascituro, sob o argumento de que pode nas-
cer com deformacgdes graves, viola direitos fundamentais, dentre os quais o
direito a vida, que se espraia para a protecdo da vida intrauterina.

Ademais, a possibilidade de se tutelar o direito de ndo nascer em virtude
de deformagdes fisicas ou sensoriais solidifica o preconceito em relagdo as
pessoas em situacdes de deficiéncia e corrobora, cada vez mais, o capacitis-
mo. Configura uma afronta aos direitos das pessoas com deficiéncia e incen-
tiva a pratica do aborto, que ¢ admitida de forma excepcional no ordenamen-
to juridico brasileiro.

Nao se pode olvidar, ainda, do subjetivismo inerente as possibilidades em
que seria admitida a interrupgdo da gestacdo em virtude de deformacgdes na
futura crianga, pois poder-se-ia estimular pratica de eugenia, sob o manto de
“melhorar” a heranga genética.
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Conforme mencionado no titulo do presente capitulo, no qual se rememo-
ra uma can¢ao popular, cujo inicio é “eu ndo pedi para nascer”, efetivamente
somente sera possivel aferir as consequéncias de uma vida apos se permitir
que ela exista. A sequéncia da canc¢do, entretanto, também merece destaque:
“[...] e a gente vai a luta e conhece a dor” (Santos, Lulu, 1998), pois se o so-
frimento decorre de a¢do ou omissdo de terceiro, os danos materiais € morais
experimentados devem ser indenizados, uma vez que todo aquele que causa
dano a outrem tem o dever de repara-lo.
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“Doenga nao se escolhe, muito menos tratamento. En-
tdo, se alguém tem um plano de satide h4 20 anos ¢ € sur-
preendido com alguma doenga rara, por exemplo, o pla-
no de satide ndo pode atender apenas se for obrigado.”

(René Patriota - coordenadora executiva da Aduseps).

Consideracdes iniciais

A Agéncia Nacional de Satde Suplementar, em sua instituicdo, tem por
objeto a regulacdo e o controle das operadoras de planos de satide, com o
intuito de tutelar os direitos dos beneficiarios assegurados por planos de
saude, evitando abusos ¢ ineficacia dos tratamentos e intervengdes médicas
contratadas. Portanto, a Agéncia Nacional de Saude Suplementar é o 6rgao
responsavel por estabelecer e determinar o rol de procedimentos e eventos
em saude. Neste rol, encontram-se os tratamentos e intervengdes hospitalares
de assisténcia que devem ser minimamente-disponibilizados aos contratantes
de plano de satde privado.

Por 20 anos, o Poder Judiciario entendeu, de forma majoritaria, que o rol
da Agéncia Nacional de Saude Suplementar era exemplificativo, ou seja, caso
determinado tratamento ou procedimento ndo constasse no rol, o beneficiario
poderia recorrer ao Judiciario em busca de que o atendimento fosse amplia-
do, adequando-se as suas necessidades.

Entretanto, em junho de 2022, a Segunda Secdo do Superior Tribunal de
Justica, majoritariamente, entendeu que o rol de procedimentos e eventos,
em regra, é taxativo, ou seja, de acordo com o entendimento do colegiado, as
operadoras de satide ndo estardo sujeitas a cobrirem tratamentos médicos que
ndo estejam previstos no rol. A partir essa decisdo, houve uma grande movi-
mentagdo social em discordancia pelo entendimento do rol taxativo. Tal mo-
vimentagdo chegou ao Legislativo e, recentemente, representantes da Camara
dos Deputados elaboraram o Projeto de Lei n° 2033/2022, objetivando alterar
a Lei n® 9.656/1998, requerendo que os planos de saude privados estabele-
¢am possibilidades de cobertura em exames e tratamentos médicos que nao
estejam incluidos no rol de procedimentos e eventos em saiude suplementar.

Este capitulo ndo tem a inten¢@o de esgotar a tematica proposta, mesmo
porque a taxatividade ou ndo do rol de procedimentos e eventos em satude
suplementar ainda esta em debate e aguardando analise do Senado Federal.
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O que se busca ¢ promover ponderagoes acerca da decisdo do Superior
Tribunal de Justica e os possiveis reflexos negativos na saude populacional
caso o rol taxativo prevaleca.

O Brasil ¢ um pais de extensdo continental e parte significativa da popu-
lagdo ndo possui recursos monetarios para arcar financeiramente com trata-
mentos e medicamentos que muitas vezes possuem um alto custo econémico.
Pensando nisso, este capitulo abordara os seguintes temas: Entendendo o rol
de procedimentos e eventos em saude da Agéncia Nacional de Saude Suple-
mentar (ANS); O Superior Tribunal de Justiga e a decisdo pelo rol taxativo:
mudanga de paradigma; e A¢des em prol do rol exemplificativo: receios, de-
bates e propostas. A metodologia utilizada foi a qualitativa, mediante anali-
se de normatizacdes e de artigos cientificos disponiveis na rede mundial de
computadores. Por ser um tema extremamente recente, poucas sdo as fontes
que tratam do assunto proposto neste capitulo.

Entendendo o rol de procedimentos e eventos em saude da ANS

Em 03 de junho de 1998, foi sancionada a Lei n° 9656, estabelecendo
regras sobre os planos e seguros privados de assisténcia a satude, surgindo,
portanto, a necessidade de criagdo de um 6rgao responsavel pela fiscalizagao,
controle e normatizagdo das operadoras de planos de satude. Este o6rgao foi
denominado de Agéncia Nacional de Satide Suplementar (ANS).

A ANS esta vinculada ao Ministério da Saude e foi estabelecida “a partir
da lei n° 9.656, de junho de 1998, e nasceu pela lei 9.961, de 28 de janeiro de
2000, como instancia reguladora de um setor da economia sem padrao de
funcionamento” (Brasil, 2021a), tendo como objeto institucional viabilizar a
tutela do interesse publico diante das operadoras de planos de satde.

O Ministério da Saude esclarece que “a satide suplementar passou a convi-
ver com o sistema publico, consolidado pelo Sistema Unico de Satde (SUS),
nascido a partir da Constituicdo Federal de 1988 (Brasil, 2021a). E comple-
menta que, com o SUS, “a saude foi legitimada como um direito da cidadania,
assumindo status de bem puiblico, restando ainda a necessidade de regulaco do
setor suplementar de atencdo a saide — o que ¢ feito em 1998” (Brasil, 2021a).

Maria Stella Gregori (2010), ao tratar das regras estabelecidas pela ANS, elu-
cida que este 6rgdo tem por objetivo regularizar “o sistema privado de satde, de
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modo a controlar as atividades que garantam a assisténcia suplementar” (Gre-
gori, 2010, p. 70). De acordo com Cechin et al. (2008), a ANS “tem competén-
cia para regulamentar as atividades das operadoras tanto no que diz respeito a
cobertura assistencial como em relagdo aos 27 aspectos econdmico-financeiros,
bem como para fiscalizar o mercado” (Cechin et al., 2008, p. 178).

Dessa forma, contata-se que a ANS possui competéncia para estabele-
cer o rol de procedimentos e eventos em saude. Anteriormente, “o rol era
atualizado a cada dois anos, mas, a partir de 2021, passou a ser recebido e
analisado de forma continua pela equipe técnica da Diretoria de Normas
e Habilitagdo dos produtos da ANS” (Maia, 2022). As propostas de atua-
lizagdo do rol da ANS devem ser enviadas através do preenchimento de
um formulério eletrénico disponibilizado no site do Ministério da Saude.
De acordo com o site, pessoas fisicas e juridicas poderdo enviar proposta
de atualizacdo do rol, que tera “a participacdo do Comité Permanente de
Regulagio da Atengdo a Saude - COSAUDE, de carater consultivo, que é
um forum pelo qual se estabelece o didlogo permanente com os agentes da
saude suplementar e a sociedade” (Brasil, 2021b).

E qual seria a fung@o do rol de procedimentos e eventos em saude? O Mi-
nistério da Saude esclarece que o rol de procedimentos e eventos em satde:

[...] garante e torna publico o direito assistencial dos be-
neficiarios dos planos de saude, valida para planos de
saude contratados a partir de 1° de janeiro de 1999, con-
templando os procedimentos considerados indispensa-
veis ao diagnoéstico, tratamento e acompanhamento de
doengas e eventos em satide, em cumprimento ao dis-
posto na Lei n° 9.656, de 1998 (Brasil, 2021b).

A lista preparada pela ANS determina quais procedimentos médicos
possuirdo cobertura assistencial minima ofertada pelos planos de saude aos
seus beneficiarios. Além de estabelecer o rol de procedimentos e eventos em
saude, a Agéncia possui outras atribuigdes relevantes. O Instituto Brasileiro
de Defesa do Consumidor (IDEC) ressalta que a ANS tem como finalidade
“promover a defesa do interesse publico na assisténcia privada a satde, con-
tribuindo para o desenvolvimento das a¢des de satde no pais” (IDEC, 2011,
s/p). E aponta que, entre as competéncias da ANS, estdo:
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A fiscalizagdo da atuagdo das operadoras (empresas) de
planos de saude e do cumprimento da lei; regulagdo da
relagdo das operadoras com os prestadores de servigo
(médicos, laboratorios e hospitais) e consumidores; “de-
talhar” (normatizar) aspectos da Lei de Planos de Saude,
quando necessario e permitido; autorizar reajustes das
mensalidades dos planos individuais e familiares; entre
outras atribui¢des descritas em lei (IDEC, 2011, s/p).

Santos (2022) ressalta que ndo é possivel enumerar as atribui¢cdes da ANS
“sem citar a cria¢do de Resolugdes Normativas que regulam o setor no ambi-
to infralegal, de modo a criar orientagdes e padrdes para o exercicio de direi-
tos relacionados aos planos de satide, que sdo garantidos pela Lei 9.656/1998”
(Santos, 2022, s/p). Quanto ao rol de procedimentos e eventos em satide da
ANS, a lista do ano de 2018 — que vigorou entre janeiro de 2018 a margo de
2021 — pela primeira vez incluiu um medicamento para tratamento da escle-
rose multipla, bem como “exames que auxiliam no diagnéstico e tratamento
do novo Coronavirus no Rol de Procedimentos obrigatorios para beneficia-
rios de planos de satde” (Brasil, 2021b). Tal decisdo se deu “apds a ANS con-
cluir analise técnica das evidéncias cientificas disponiveis e promover amplo
debate sobre o tema com o setor regulado e a sociedade” (Brasil, 2021b).

Em 24 de fevereiro de 2021, a ANS aprovou um novo rol de procedimentos
que passariam a vigorar em abril de 2021. Com o novo rol, passa a vigorar
novas coberturas obrigatdrias para os beneficiarios de plano de satude: “sdo 69
coberturas acrescentadas ao Rol de Procedimentos obrigatérios que os planos
de saude sdo obrigados a cobrir, sendo 50 relativas a medicamentos e 19 re-
ferentes a procedimentos como exames, terapias e cirurgias” (Brasil, 2021b).

A ANS atua em todo territdrio nacional, possui autonomia administrati-
va, financeira, patrimonial e gerencial. Sendo assim, a Agéncia desempenha
um papel fundamental na estabilidade entre os interesses dos beneficiarios/
consumidores e dos prestadores do servigo privado de saude. A fiscalizagio
realizada pela ANS protege os interesses dos beneficidrios de plano de saude,
defendendo e buscando atender as necessidades médicas contemporaneas,
além do rol se empenhar pela garantia do direito assistencial dos beneficiarios
dos planos de saude.
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O Superior Tribunal de Justica e a decisao pelo rol taxativo: mudan-
ca de paradigma

A Segunda Secdo do Superior Tribunal de Justiga (STJ), no dia 8 de junho
de 2022, entendeu que o rol de procedimentos e eventos estabelecido pela
ANS, que antes era exemplificativo, passou a ser taxativo, em regra. Dessa
forma, as operadoras de saide ndo estarfio sujeitas a cobrirem tratamentos
médicos que ndo estejam previstos no rol. Entretanto, a decisdo colegiada
estabeleceu critérios para que, em situagdes excepcionais, os planos de satde
assumam os custos de procedimentos médicos ndo previstos no rol, como,
por exemplo: “terapias com recomendagdo médica, sem substituto terapéu-
tico no rol, e que tenham comprovagdo de 6rgdos técnicos e aprovagdo de
institui¢des que regulam o setor” (STJ, 2022, s/p).

Com a maioria dos votos, a Segunda Sec@o do STJ definiu as seguintes teses:

1. O rol de procedimentos e eventos em satde suplemen-
tar é, em regra, taxativo;

2. A operadora de plano ou seguro de satide ndo ¢ obri-
gada a arcar com tratamento ndo constante do rol da
ANS se existe, para a cura do paciente, outro proce-
dimento eficaz, efetivo e seguro ja incorporado ao rol;

3. E possivel a contratagio de cobertura ampliada ou a
negociagdo de aditivo contratual para a cobertura de
procedimento extra rol;

4. Nao havendo substituto terapéutico ou esgotados os pro-
cedimentos do rol da ANS, pode haver, a titulo excep-
cional, a cobertura do tratamento indicado pelo médico
ou odontdlogo assistente, desde que (i) ndo tenha sido
indeferido expressamente, pela ANS, a incorporagdo do
procedimento ao rol da saude suplementar; (ii) haja com-
provagdo da eficacia do tratamento a luz da medicina ba-
seada em evidéncias; (iii) haja recomendagdes de 6rgaos
técnicos de renome nacionais (como Conitec ¢ Natjus)
e estrangeiros; e (iv) seja realizado, quando possivel,
o dialogo interinstitucional do magistrado com entes ou
pessoas com expertise técnica na area da saude, incluida
a Comissdo de Atualizacdo do Rol de Procedimentos e
Eventos em Saude Suplementar, sem deslocamento da
competéncia do julgamento do feito para a Justi¢a Fede-
ral, ante a ilegitimidade passiva ad causam da ANS (STJ,
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EREsp 1.886.929-SP, Relator: Luis Felipe Salomao, Data
de Julgamento: 08/06/2022, Segunda Secdo do Superior
Tribunal de Justica).

O Ministro Luis Felipe Saloméao, que votou favoravelmente a taxatividade
do rol da ANS, afirma que o rol taxativo resguarda os beneficiarios de plano
de satde contra aumentos excessivos.

[...] o ministro Luis Felipe Salomao defendeu que a ta-
xatividade do rol da ANS ¢é fundamental para o funcio-
namento adequado do sistema de satide suplementar,
garantindo protecdo, inclusive, para os beneficiarios
— 0s quais poderiam ser prejudicados caso os planos ti-
vessem de arcar indiscriminadamente com ordens judi-
ciais para a cobertura de procedimentos fora da lista da
autarquia (STJ, 2022, s/p).

O ministro ainda elucida, que mesmo o rol sendo taxativo, ¢ possivel “ao
Judiciario determinar que o plano garanta ao beneficiario a cobertura de proce-
dimento ndo previsto pela agéncia reguladora, a depender de critérios técnicos
e da demonstracdo da necessidade e da pertinéncia do tratamento” (STJ, 2022,
s/p). Ainda reforga “que a lista da ANS ¢ elaborada com base em profundo es-
tudo técnico, sendo vedado ao Judiciario, de forma discricionaria, substituir a
administracdo no exercicio de sua funco regulatoria” (STJ, 2022, s/p).

Se, de um lado, o colegiado da Segunda Se¢do do STJ majoritariamente
entendeu que o rol da ANS deve ser taxativo, de outro, um nimero significa-
tivo de juristas defendem que a decisdo foi equivocada e, até mesmo, preju-
dicial aos beneficidrios/consumidores de planos de satide, o que consequen-
temente acaba repercutindo de forma negativa no sistema publico de saude.
Afinal, ha mais de duas décadas que o Judiciario vem interpretando o rol da
ANS como exemplificativo.

Navarrete, Paullelli e Falcdo (2022), defendem que “o Judiciario, ha mais
de 20 anos, tem sido um importante socorro aos usudrios de planos de satde,
sobretudo em casos de negativa de cobertura, que, infelizmente, sdo comuns
no setor de saide suplementar” (Navarrete; Paullelli; Falcdo, 2022, s/p). Os
autores observam que tal preocupagdo em relagdo ao rol taxativo aumenta,
quando constatam que “em varios outros paises no mundo, de forma bem do-
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cumentada, ha uma tendéncia de seguradoras de saude negarem coberturas,
que para elas implicam em gastos” (Navarrete; Paullelli; Falcao, 2022, s/p).

Os autores argumentam que o rol taxativo aumentaria o desequilibrio entre
a esfera publica e a privada, pois procedimentos médicos fora do rol taxativo
seriam negados pelas operadoras de planos de saude, portanto, “seriam inevita-
velmente cobertos pelo Sistema Unico de Saude (SUS), ampliando ainda mais o
desequilibrio entre o setor publico e o setor privado” (Navarrete; Paullelli; Fal-
cdo, 2022, s/p). E finalizam enfatizando que o Judiciario vinha desempenhando
um papel de resisténcia contra “a agenda constante de descumprimento de con-
tratos pelas operadoras. Tornar o rol da ANS taxativo € derrubar a 16gica de um
contrato de plano de satide e ampliar, ainda mais, as ja vantajosas condi¢des das
operadoras no Brasil” (Navarrete; Paullelli; Falcao, 2022, s/p).

Apesar de admitirem que o rol taxativo, na pratica, continuara com a maioria
dos servigos sendo cobertos pelos planos de satide, as pesquisadoras Strickland
e Noberto (2022) ponderam que “ha limita¢do de novidades e solugdes inova-
doras, o que podera prejudicar alguns tratamentos, especialmente de pessoas
que tém doengas ou deficiéncias incomuns” (Strickland; Noberto, 2022, s/p). As
autoras salientam que o rol da ANS “vinha sendo considerado exemplificativo
pela maior parte de decisdes judiciais sobre o tema. Isso significa que os pacien-
tes que tivessem procedimentos que ndo constassem na lista poderiam recorrer
a Justica para ampliar o atendimento” (Strickland; Noberto, 2022, s/p).

Dessa forma, “procedimentos ou medicamentos que tivessem semelhanca
com 0s que ja estavam previstos, eram adicionados a conta do plano de saui-
de” (Strickland; Noberto, 2022, s/p). A partir do novo entendimento do STJ,
“os convénios devem atender apenas a lista da agéncia, que ja contém toda a
obrigatoriedade de cobertura. Ou seja, o que esta fora, ndo precisa ser pago
pela operadora” (Strickland; Noberto, 2022, s/p).

Strickland e Noberto (2022) elucidam que o rol da ANS ser taxativo sig-
nifica que alguns tipos de tratamentos serdo suprimidos. Isto é, de um modo
geral, os planos de satde ndo serdo obrigados a cobrirem nenhum tratamento
que esteja fora do rol da ANS. “Esta lista ¢ basica e ndo contempla diversos
tratamentos, como medicamentos aprovados recentemente, alguns tipos de
quimioterapia oral e de radioterapia, e cirurgias com técnicas de robotica,
proteses, entre outros” (Strickland; Noberto, 2022, s/p).
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O embate que gira em torno da decisdo pelo rol taxativo, ocorre justamen-
te, devido a mudanga de paradigma ja consolidada pelo Judiciario. Juristas
apontam o rol taxativo como um instrumento restritivo a lista estabelecida
pela ANS, e o rol exemplificativo como aquele em que € possivel ampliar o
atendimento as necessidades dos beneficidrios/usuérios dos planos de saude.
Sob essa dtica, torna-se compreensivel o entendimento de que o rol exempli-
ficativo ¢ a melhor op¢do para o beneficiario. E, apesar da decis@o do STJ, o
Poder Legislativo vem movimentando e promovendo discussdes em busca de
repensar a taxatividade do rol da ANS.

Acdes em prol do rol exemplificativo: receios, debates e propostas

O STJ decidiu, com seis de nove votos, que o rol da ANS ¢ taxativo. Apos
essa decisdo, a sociedade passou a ser ouvida sobre a taxatividade do rol. De
acordo com o site Oncologia Brasil, apds a decisdo colegiada, a sociedade
manifestou-se de forma contraria a decisao pelo rol taxativo. Varias asso-
ciagdes de pacientes defendem que “o decreto cria limitagdes ao acesso ao
direito a saude, e impacta de forma significativa os pacientes oncoldgicos e
de outras doencgas que poderao ter seus tratamentos negados pelos planos de
saude” (MDHEALTH, 2022, s/p).

Maia (2022) relatou que, em fevereiro de 2022, “um grupo composto por
mais de cem maes e pais de criangas com deficiéncia se acorrentou as grades
do STJ em manifestagdo contra a aprovagdo do rol taxativo” (Maia, 2022,
s/p). A autora ainda esclarece que a mobilizacao social contra a decisao co-
legiada ocorreu devido a “muitos procedimentos e tratamentos indicados no
caso de criancas como autistas, por exemplo, atualmente nao constam no
rol da ANS” (Maia, 2022, s/p). Por isso, “uma vez estabelecido que o rol ¢
taxativo, os planos estdo desobrigados de prestar cobertura de terapias de
interven¢do usadas para tratamento do TEA” (Maia, 2022, s/p).

Conclui-se, portanto, que muitas familias ficardo indefesas diante dos pla-
nos de satde quando necessitarem de um tratamento que nao esteja incluido
no rol da ANS e, ndo podendo recorrer ao Judiciario, precisardo custear os
procedimentos com recursos proprios, apesar de ja pagarem o plano de sau-
de. Essa realidade, além de preocupante, pode ser classificada como grave,
levando em consideragdo que a situacdo econdémica de parcela expressiva da
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populagdo brasileira € deficitaria, mal suprindo alimentagdo e moradia. Sem
falar que o SUS recebe mais demandas médicas do que consegue atender.

Em junho de 2022, Silvio Guidi escreveu que:

O julgamento do STJ a respeito do rol da ANS foi rece-
bido com enorme antipatia pela sociedade. Essa reacao
talvez fosse inevitavel, mas certamente foi turbinada
pela maior recomposicdo de pregos (erroneamente cha-
mada de reajuste) da histdria da satide suplementar. Esse
cenario esta provocando uma reacdo intensa e agressiva
contra o setor (Guidi, 2022, s/p).

De acordo com o autor, a sociedade esta convicta de que a ANS esta
aprisionada as operadoras de planos de saude, acreditando “que o rol ficara
estagnado e que tratamentos ja existentes e relevantes para os beneficiarios
ndo fardo parte da cobertura, ainda que a Lei 14.307/2022 tenha diminuido
radicalmente a periodicidade de sua atualizagdo” (Guidi, 2022, s/p). E ainda
possuem a convicgdo de que as operadoras de planos de satde serdo benefi-
ciadas economicamente. “Nesse cenario, a sociedade vé o rol da ANS como
um grande escudo capaz de blindar as operadoras de socorrer os beneficia-
rios nos momentos mais importantes de sua luta para a preservagdo da vida e
da saade” (Guidi, 2022, s/p).

Esse clima de desconfianga, inseguranca e tensdo certamente chegara ao
Judiciario. Guidi (2022) pontua que “ainda que n2o haja um aumento no ni-
mero de acgdes judiciais (que ja € expressivo), os beneficiarios que tiverem
coberturas negadas irdo devolver toda essa tensao social ao processo” (Guidi,
2022, s/p). E conclui afirmando que esse novo cenario necessitara de atitudes
especificas, “seja das operadoras de planos de saude, seja da ANS, terdo de
demonstrar os beneficios sociais estampados como fundamentos na decisdo
do STJ. Se assim néo o fizerem, nova mudanga vira, seja no dmbito judicial
ou no legislativo” (Guidi, 2022, s/p). Diante da negativa social em relagdo a
taxatividade do rol, “diversos parlamentares apresentaram propostas com o
objetivo de alterar a Lei dos Planos de Saude e tornar o rol exemplificativo
novamente” (MDHEALTH, 2022, s/p).

Em 13 de julho de 2022, o Grupo de Trabalho da Camara dos Deputa-
dos analisou o rol taxativo da ANS e elaborou o Projeto de Lei n° 2033 (PL
2033/22), que altera a Lei n° 9.656/1998, dispondo ““sobre os planos privados
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de assisténcia a saude, para estabelecer hipdteses de cobertura de exames
ou tratamentos de satde que ndo estdo incluidos no rol de procedimentos e
eventos em saude suplementar” (Brasil, 2022a). Percebe-se que o objetivo do
PL 2033/22 ¢ ampliar a decis@o colegiada do STJ, que determinou, em junho
de 2022, o rol da ANS como taxativo. Inclusive, Arthur Lira, Presidente da
Camara dos Deputados, anunciou que a votagdo do tema proposto no PL
2033/22 estava prevista para a primeira semana de agosto de 2022.

O Deputado Hiran Gongalves, relator do PL. 2033/22, enfatiza que um
namero expressivo da populacao que “dependem dos planos de satde para se
manterem saudaveis e vivas se viram tolhidas do direito de se submeterem
a terapias adequadas as suas vicissitudes, indicadas pelos profissionais de
saude responsaveis por seu tratamento” (Brandao, 2022, s/p).

O portal do Conselho Nacional de Saude (CNS) publicou, em 23 de agosto
de 2022, que o Senado Federal retomou o debate proposto pelo PL 2033/22, que
exige aos planos de satde a cobertura de tratamentos e procedimentos médicos
ndo previstos no rol taxativo da ANS. “Os senadores presentes manifestaram
apoio ao projeto que da fim ao rol taxativo” (Agéncia Senado, 2022, s/p). O por-
tal do CNS ainda informa que, no dia 17 de agosto de 2022, em conjunto com
a Federag@o Nacional dos Enfermeiros (FNE), efetivaram agenda no Senado
Federal em defesa do rol exemplificativo. Nessa ocasido, ambas instituigdes
entregaram aos parlamentares a recomendacdo n° 014, na qual solicitam “que
o Congresso Nacional amplie o debate sobre o tema e encaminhe a sustagdo
de algumas agdes da Agéncia Nacional de Saude Suplementar que alteraram o
carater do rol de procedimentos” (Agéncia Senado, 2022, s/p).

Apos debates e manifestacdes populares, em 21 de setembro de 2022,
o PL 2033/22 originou a Lei n° 14.454/2022, alterando a Lei n® 9.656/1998,
dispondo “sobre os planos privados de assisténcia a satde, para estabelecer
critérios que permitam a cobertura de exames ou tratamentos de saude que
ndo estdo incluidos no rol de procedimentos e eventos em satude suplementar”
(Brasil, 2022b). Independentemente da classificagao do rol de procedimentos
e eventos em saude da ANS ser taxativo ou exemplificativo, o que se almeja
¢ que o direito a satide seja efetivado, pois € assegurado na Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil de 1988, como direito e garantia fundamental,
o direito a vida; e, como principio fundamental, a dignidade da pessoa huma-
na. Dessa forma, ndo ha que se falar em garantia a saude, quando o direito a
vida e a dignidade humana nio sio respeitados.

77



Dialogos em direito: a sociedade, a lei e os tribunais - Vol. 2

Consideracoes finais

A Agéncia Nacional de Saude Suplementar define, através do rol de pro-
cedimentos e eventos em saude, quais procedimentos e tratamentos serao
ofertados pelas operadoras de planos de satude, observando a modalidade de
contratagdo. O rol € eficaz, em regra, para as contratacdes realizadas a partir
de 02 de janeiro de 1999. O rol de procedimentos da Agéncia Nacional de
Satde Suplementar conta com mais de trés mil tecnologias em saude, for-
mando o rol de medicamentos, tratamentos e procedimentos médicos, que
devem ser obrigatoriamente ofertados pelos planos de satde.

Ap0s recente entendimento do Superior Tribunal de Justiga, o rol foi clas-
sificado como taxativo e, portanto, medicamentos ou tratamentos que ainda
ndo estdo incorporados ao rol, em tese, ndo serdo ofertados aos beneficiarios
de planos de saude. Em junho de 2022, doengas como esclerose multipla e
cancer de mama, por exemplo, estavam em fase final de analise pela Agéncia
Nacional de Satde Suplementar para serem incluidas no rol de procedimen-
tos e eventos em saude.

A decisdo do colegiado pela defini¢do do rol como taxativo buscou por
fim a divergéncia jurisprudencial que ocorria desde 2019, quando o Ministro
Luis Felipe Saloméo afirmou que o rol era meramente exemplificativo. Ja a
ANS, desde julho de 2021, vinha considerando o rol como taxativo. Entretan-
to, mais do que apaziguar possiveis litigios, é preciso entender e reconhecer
que a populagdo brasileira, muitas vezes vulneravel e carente econdmica e
socialmente, ao contratar um plano de satde, espera nunca precisar usé-lo,
mas, se preciso for, que a operadora contratada a atenda com efetividade e
diligéncia. Certamente, nenhum beneficiario pretende ficar doente, o que ele
deseja, ao realizar a contratacdo do plano de saide, € ter pelo menos a mi-
nima garantia de que sera tratado com dignidade e respeito, em especial por
estar enfrentado um momento delicado de sua vida, com auséncia de satde.
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Consideracdes iniciais

As relagdes de trabalho ao longo da histéria da humanidade desenvolve-
ram-se nem sempre com a mesma rapidez e consisténcia. A bem da verdade,
por muitos séculos, a realizagdo do trabalho humano prestigiou a forca, a
presenga fisica e a quantidade em sua concretizagdo. Certo que apenas com
o advento da Revolugdo Industrial foi possivel ao homem estabelecer novas
formas de prestacdo de servicos, contudo ainda vinculadas a atividades ma-
nuais. J& a partir do curso da Guerra Fria e a corrida armamentista havida
entre a Unido das Republicas Socialistas Soviéticas e os Estados Unidos da
América, iniciou-se um processo irreversivel de utilizagdo maciga de novas
tecnologias originadas com a criag@o da internet.

Na década de 1980 e 1990, ja haviam trabalhos até entdo ndo concebidos no
espectro classico de prestacao de servicos, especialmente aqueles prestados a
distancia. E, por corresponder a uma novidade, os mesmos centravam-se em
exce¢do em relacdo a prestacao de servigos presenciais. De fato, nos anos 2000,
intensificaram-se as descobertas por novas tecnologias, sendo esse processo
coroado com a criacdo das midias digitais e os meios de comunicagio e inte-
ragdo social on-line. Uma coisa ja estava posta, o mundo estava mudando e,
com ele, as relagdes de trabalho. A automag@o, embora proibida pela legislagdo
brasileira, ja compde boa parte do processo industrial. A prestagdo de servigos
telepresencial ja é regulamentada em lei e plenamente possivel sua realiza¢do
atualmente sem qualquer comprometimento a prestacdo do trabalho.

Neste sentido, o processo de implementagdo do trabalho telepresencial/
hibrido, tanto na iniciativa privada quanto publica, ja era visto como algo ine-
vitavel, mas sem grande expansdo. Tratava-se de um processo que se daria ao
longo do desenvolvimento das sociedades de forma paulatina. Bom, assim se
pensava que seria. No entanto, a pandemia da Covid-19 acelerou do dia para a
noite esse processo, especialmente porque o afastamento social e os periodos
intercalados de quarentena eram necessarios para o controle da doenga até
entdo sem tratamento vacinal para o seu combate.

Vivenciou-se assim, no biénio 2020-2022, a total quebra do paradigma clas-
sico de prestagdo de servigos com a maior utilizagéo do teletrabalho e foi visto
que se trata de uma forma valiosa e eficiente de trabalho, seja na perspectiva
da diminui¢@o dos custos ou do aumento da produtividade. Ha, ainda, algumas
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alteracdes e adequacdes legislativas que precisam ser feitas, especialmente para
dar maior seguranca juridica ao trabalhador da iniciativa privada.

Assim, pretende-se, neste capitulo, sem o intuito de esgotar a tematica,
analisar alguns aspectos do trabalho hibrido/telepresencial e seus impactos
decorrentes do uso cada vez maior das tecnologias e o processo de aceleragdo
em virtude da pandemia da Covid-19. Para tanto, utilizou-se de metodologia
de bibliografica baseada em autores que discutem esta tematica.

O advento da tecnologia da informacdo e comunicacio e seus
impactos no mundo do trabalho

A expressao trabalho remoto ou teletrabalho surgiu juntamente com a
Tecnologia da Informacao e Comunicagao (TIC), trazendo a possibilidade de
realizagdo do trabalho fora dos muros da empresa (Rosenfield; Alves, 2011).
Em verdade, uma das primeiras manifestagdes do trabalho remoto surgiu em
meados dos anos 1950, contudo, suas primeiras iniciativas deram-se a partir
do momento em que se tornou pratica comum a produgao téxtil e de calcados,
bem como a produgdo de embalagens e montagens de materiais elétricos com
produgdo, em parte, fora das indistrias (Miziara, 2018). O trabalho hibrido,
por sua vez, ¢ a realizacdo do trabalho de forma parcialmente presencial e
remota/telepresencial.

Assim, necessaria € a disting@o entre as expressoes trabalho em domicilio
e teletrabalho/hibrido, na medida em que o primeiro diz respeito ao traba-
lho com maior aproximag¢do com o trabalho industrial comum as atividades,
por exemplo, do periodo da Revolugdo Industrial. Uma das caracteristicas
marcantes do trabalho em domicilio era a distribui¢do das fases da produgao
pelas casas dos trabalhadores, o que precedeu a concentragdo dos locais de
produgdo industrial (Holzmann, 2011). Essa forma de trabalho correspondia
ao processo de reestruturacdo da atividade produtiva como instrumento para
se flexibilizar a estrutura de produgédo, sendo entendida como uma estratégia
para a diminuicao dos encargos das empresas e, a0 mesmo tempo, como a
precarizacdo do trabalho (Holzmann, 2011).

Ja o teletrabalho/hibrido encontra-se menos contextualizado com a pro-
ducdo industrial, aproximando-se mais do uso das tecnologias da informagao
e comunicagdo (TIC). A expressao teletrabalho passou a ser alcunhada nos
anos 1970 com a convergéncia da nogao de trabalho da época, especialmente
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para a perspectiva europeia e norte-americana. A Organizagao Internacional
do Trabalho (OIT) utiliza a expressao teletrabalho ressaltando as conceitua-
¢des que essa modalidade de trabalho comporta. Nesta sistematizagao, o tele-
trabalho conceitua-se quanto as suas diferentes variaveis, quais sejam, o local
ou o espago onde o trabalho se desenvolve; o horario ou o tempo de trabalho;
o tipo de contrato; e as competéncias requeridas. Dentro dessas variaveis,
elencam-se diversas categorias de teletrabalho (Miziara, 2018).

Ademais, as caracteristicas do teletrabalho/hibrido apresentam em co-
mum o requisito da flexibilizagdo dos locais de trabalho, bem como tempo
dedicado a ele, pois substituem-se os periodos de deslocamento do traba-
lhador até a sede da empresa pelo uso das ferramentas telematicas para o
exercicio remoto das atividades (Miziara, 2018). Assim, ¢ com o aumento
consistente deste tipo de prestacdo de servigos subordinados a partir dos anos
1990, o tema do teletrabalho ganhou espago e interesse académico. Além dis-
so passou a exigir dos Estados e da propria OIT maior debate e regulamenta-
¢ao dessa nova forma de prestacao de servigos subordinados (ILO, 2013). O
trabalho hibrido, por sua vez, veio como um plus do teletrabalho, na medida
em que a prestacao do servigo pode se dar parcialmente presencial e remota.

A OIT publicou, em 1996, a Convengdo n° 177 e a Recomendacdo n°® 184,
ambas relacionadas ao trabalho “em domicilio”, tratando dos cuidados ne-
cessarios a saude e seguranga dessa modalidade de emprego. A OIT nao dis-
ciplinou sobre o teletrabalho de forma abrangente (Miziara, 2018). Segundo
o autor, isso se justificou pelo fato de existirem diversas situac¢des identifi-
cadas com o teletrabalho. Contudo, a OIT manifesta-se pela manutengéo e
utilizagdo quando possivel do teletrabalho — reconhecendo-o como pratica
crescente e destacando suas vantagens tanto para os empregados quanto em-
pregadores, bem como para a sociedade (ILO, 2013).

Na perspectiva brasileira, tem-se que, em 2011, foi publicada a Lei n® 12.551
que alterou a Consolidag@o das Leis do Trabalho (CLT), passando a equiparar
segundo as disposi¢des do artigo 6° da CLT (BRASIL, 2011) a vinculagao ju-
ridica do trabalho presencial ao teletrabalho. Dessa forma, estabeleceu-se a
nao diferenciacdo do trabalho presencial e aquele exercido no domicilio do
trabalhador, bem como aquele realizado a distancia, desde que presentes os
requisitos para configuragdo da relagdo de emprego (Miziara, 2018).
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Vale ressaltar que a Lei n® 12.551 de 2011 foi positivamente recebida pelos
entusiastas do teletrabalho. Mas essa legislagdo ndo disciplinou a conten-
do todas as nuances do teletrabalho, pois apenas tratou de garantir que o
trabalho realizado a distincia possuiria as mesmas caracteristicas e direitos
daquele realizado presencialmente no estabelecimento empregador (Mello;
Ferreira, 2012). Vale ressaltar, ainda, que essa lei provocou iniimeras inquie-
tagoes, sobretudo no que se referia ao controle e pagamento pelo trabalho
extraordinario. Mello e Ferreira (2012) afirmam que, como a Lei n°® 12.551
ndo apresentou nuances sobre a regulamentagdo da jornada de trabalho do
trabalhador em regime de teletrabalho, demonstrou-se, com isso, que nao
havia a preocupagdo com a delimitagdo da jornada de trabalho nessa modali-
dade, isto é, os empregados em regime de teletrabalho ndo estariam sujeitos
a jornada ou mesmo ao mddulo semanal.

A reforma trabalhista instrumentalizada pela Lei n® 13.467/2017 trouxe,
como dito anteriormente, o conceito amplo e pragmatico sobre o teletrabalho
no caput do artigo 75-B da CLT. Segundo essa legislag@o, passou-se a con-
siderar como teletrabalho a prestagdo de servigos preponderantemente fora
dos estabelecimentos empresariais, notadamente por meio da utilizagdo das
novas tecnologias da informacao e comunicagéo (Brasil, 2017).

Nesse sentido, extrai-se da citada lei dois elementos caracterizadores do
teletrabalho, sem os quais inexiste o enquadramento legal a realidade fa-
tica. Assim, a prestacdo de servigos deve se dar preponderantemente fora
das dependéncias do empregador. O segundo elemento ¢ a utilizagdo das
tecnologias da informagdo e da comunicag@o sem vinculagdo com o trabalho
externo (Miziara, 2018). O autor ainda afirma que ambos, o teletrabalhador e
o empregado externo, exercem suas atividades remuneradas extramuros, mas
o segundo geralmente nao possui local fixo para o exercicio de suas ativida-
des. Como exemplo deste tipo de empregado, tem-se o vendedor, o motorista,
o trocador dentre outros trabalhadores externos. Cassar (2018) afirma que o
teletrabalhador possui um local fixo para exercer suas atividades, seja em
uma cafeteria, em sua propria residéncia ou em qualquer outro local. Assim,
ambos exercem suas atividades laborais na maior parte do tempo fora das
dependéncias do estabelecimento do empregador.

Para o teletrabalho, portanto, o que importa € que o tempo preponderante
de servigo ocorra fora do estabelecimento patronal. De modo que, se esse
contexto ndo se demonstrar, restara descaracterizado o regime de teletraba-
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lho, com a inclusdo do trabalhador no rol dos empregados sujeitos ao regime
proprio de duragdo do servigo prestado (Cassar, 2018). O trabalho hibrido
ocorre de forma parcial, com periodos intercalados de prestacdo de servigos
presencialmente e de forma remota.

Registra-se, ainda, que, segundo Miziara (2018), existem diferengas entre
o teletrabalho e o trabalho em domicilio, entendido como aquele “executado
na habita¢do do empregado ou em oficina de familia, por conta de empre-
gador que o remunere” de acordo com o artigo 83 da CLT (Brasil,1943). Ou
seja, ambas as formas correspondem ao trabalho a distancia, e nisso se as-
semelham. Mas existe uma peculiaridade que os diferencia. Neste sentido,
Cassar (2018) afirma que o teletrabalho se realiza por meios tecnolégicos e
eletronicos, na medida em que o comparecimento as dependéncias do em-
pregador para a realizagcdo das atividades que exigem a presenca fisica do
empregado ndo descaracteriza o regime do teletrabalho, de acordo com o
estabelecido no artigo 75-B, paragrafo tinico, da CLT. Cassar (2018) conclui
que a presenga esporadica do empregado no estabelecimento empresarial
para reunides, meetings ou qualquer outra atividade especifica ndo ¢é fator
ensejador da descaracterizagao do teletrabalho.

Assim, afirma-se que, no Brasil, o teletrabalho/hibrido possui como ca-
racteristicas a prestagcdo de servigos preponderantemente, ou seja, mais da
metade do tempo fora das dependéncias do empregador; com a utilizagdo
de tecnologias de informacao e de comunicag¢do, sendo que o exercicio das
atribuigdes ocorre sem a necessidade de constante locomogao, a fim de que
ndo se configure trabalho meramente externo.

O contexto mundial marcado pela pandemia da Covid-19

Em 31 de dezembro de 2019, a Organiza¢cdo Mundial de Satide (OMS) foi
notificada sobre alguns casos de pneumonia na cidade de Wuhan, na China.
Em menos de 15 dias, mais da metade da populagdo de Wuhan foi infectada,
apresentando sintomas parecidos e relacionados a uma forte pneumonia. Em
virtude da contaminagdo apresentada e dos obitos contabilizados, iniciaram-
-se os estudos para desvendar o que de fato estava acontecendo. Logo apos a
primeira semana, o governo chinés confirmou a presenca de um novo virus,
o qual foi denominado como Sars-Cov-2, conhecido como coronavirus ou
simplesmente Covid-19. No mesmo més que foi descoberto o virus, a OMS
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emitiu um alerta de emergéncia publica devido a velocidade na qual estava
acontecendo a propagacdo. Mas, somente em margo de 2020 que se declarou
oficialmente o estado pandémico ante a constatagdo da doenga em pratica-
mente todos os continentes do globo terrestre (Wu, 2020).

O contagio do virus chegou ao Brasil no més de janeiro, por turistas que
estavam de férias, oriundos de paises da Europa. No dia 30 de janeiro de
2020, a Organizacao Mundial de Saude (OMS) decretou que o novo surto
denominado Covid-19 constituiu emergéncia de satide publica. Com os surtos
evoluindo, e para evitar um colapso no sistema publico de saude, o governo
brasileiro decidiu adotar medidas de prevengdo na tentativa de controlar o
estado de calamidade publica, mediante a publicac¢do da Lei n° 13.979/2020,
destacando-se o isolamento social entre os individuos como condi¢do neces-
saria para a contencdo das infec¢des pela Covid-19.

Nesse sentido, registra-se que a Covid-19 apresenta-se de varias formas,
sendo considerada, como uma infecgdo leve ou uma infeccao respiratoria
aguda grave, podendo levar os pacientes, num curto espaco de tempo, & mor-
te. Entre os principais sintomas, Denis, Vandeweerd e Van der Vliet (2020)
descrevem-nos a falta de ar, dor muscular constante, febre, tosse, dor de cabe-
ca, fortes dores no peito e vomito. Os demais sintomas nao aparecem segui-
dos de uma frequéncia, variando de pessoa para pessoa (Denis; Vandeweerd;
Van Der Vliet, 2020). Neste contexto, Lana et al. (2020) assentam que, diante
do estado pandémico mundialmente reconhecido, o0 Ministério da Satide ins-
tituiu o Grupo de Trabalho Interministerial de Emergéncia em Satde Publica
de Importancia Nacional para o acompanhamento e enfrentamento da doen-
¢a, bem como para o estabelecimento de protocolos de acdo.

No Brasil, apés os 14 dias de quarentena, o governo federal ndo proibiu o
deslocamento de individuos nas ruas e nos locais de aglomerag@o, apenas es-
tabeleceu algumas medidas de protegdo, como o uso obrigatério da mascara
e do alcool em gel, o que permitiu que muitas pessoas continuassem traba-
lhando e se expondo ao contagio do virus. Em alguns estados brasileiros, os
governadores e prefeitos, por decisdo do Supremo Tribunal Federal e a luz
das determinagdes da OMS, decidiram manter o isolamento social, proibindo
a abertura dos comércios e locais que aglomeravam pessoas. Mas isso ndo
impediu a circulag@o constante de individuos.
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Assim, as medidas de enfrentamento da crise de satide publica provocada
pela pandemia do novo coronavirus fez com que as trés esferas do poder
atuassem a fim de conscientizar a populacéo sobre a importancia em realizar
e respeitar o periodo de quarentena, bem como foram estabelecidas novas
medidas para que a populagdo pudesse voltar ao “novo normal”, sendo elas o
uso obrigatério de mascaras, a flexibilizagdo dos horarios de funcionamento
do comércio para evitar aglomeragdo, medidas restritivas para se evitar aglo-
meragdo de pessoas em locais publicos como pragas, shopping, restaurantes
e festas; sendo obrigatéria a suspensdo das aulas de escolas publicas e priva-
das, desde a educacao infantil ao ensino superior (Lana et al., 2020).

No que diz respeito ao isolamento social, as medidas adotadas foram pen-
sadas de modo a diminuir a prolifera¢do do virus entre a populagdo para que
0 pais ndo contabilizasse muitas perdas pela doenga, como ocorreu em outros
paises, contudo ndo se mostraram tdo eficazes, tendo o Brasil superado a
marca de mais de 684 mil mortes.

Novas perspectivas de trabalho na pos-pandemia

Pensando no sujeito e sua interagdo com a sociedade, precisamos primeiro
marcar uma linha do tempo sobre as mudangas que esse sujeito vem modifi-
cando ao longo das décadas. Para o socidlogo Stuart Hall, o mundo perpassa
por uma “pos-modernidade” ou “modernidade tardia” como ¢ classificado
por ele em seu livro 4 identidade cultural na pos-modernidade (1997a), con-
ceito esse que busca explicar a mudanga que vem ocorrendo com a identida-
de dos sujeitos, perpassando pela sua descentralizacdo, pela globalizagao e
hibridismo cultural e as centrais mudangas estruturais da propria sociedade.

As transformagdes em que o sujeito vem perpassando ao longo dos anos,
¢ chamada descentracdo, que marca a mudanca de seu lugar no mundo social
e cultural, e também de si mesmo, constituindo, assim, a chamada “crise de
identidade” para esses sujeitos. Essa crise ¢ marcada pelas modificagdes que
vém acontecendo ao longo dos anos. Hall (1997), demarca essa linha do tempo
com trés concepgoes de identidade ao longo da histéria dos tltimos séculos.

A primeira ¢ o sujeito no iluminismo (individualista), baseado numa con-
cepcao de pessoa humana como um individuo totalmente centrado, unificado
e de agdo cujo centro consistia num nucleo interior, que emergia desde o
nascimento e ao longo de toda sua vida, permanecendo sempre o mesmo.
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A segunda concepgao de identidade € o sujeito socioldgico (interacionista)
que refletia a complexidade do mundo moderno e a consciéncia de que este
nucleo moderno ndo era auténomo e autossuficiente, mas isto era formado
na relagdo com outras pessoas importantes para ele. Na terceira concepgao
de identidade, esta o sujeito poés-moderno (que efetiva a “celebragcdo movel”),
o syjeito possuidor de uma identidade estavel esta fragmentando-se e sendo
composto por varias identidades. Esse sujeito ndo tem uma identidade fixa,
essencial ou permanente, “o sujeito assume identidades diferentes em dife-
rentes momentos” (Hall,1997a, p. 13).

Mediante o desenvolvimento linguistico de uma sociedade, percebe-se
o quanto tem relagdo com a vida social, com as modifica¢des sociais pre-
sentes com forma como a pressdo social concretiza-se sobre a lingua, es-
tabelecendo uma interagdo entre ambas e mostrando que tanto uma quanto
a outra passam por transformag¢des que sao individuais, mas, a0 mesmo
tempo, coletivas e interligadas.

Os meios de comunicagdo, desde o aparelho fonador
até as redes digitais atuais, nada mais sdo do que canais
para a transmiss@o da informacao e, por isso, ndo se
deve cair no equivoco de julgar que as transformacdes
culturais se devem apenas a tecnologia e aos novos
meios de comunicagdo (Santaella, 2003, p. 24).

A tecnologia vem contribuir diretamente para essa comunicagdo da po-
pulacédo, apresentando-se como fundamental para a qualidade de vida, isso
acontece por meio da interag@o entre os individuos, que utilizam da internet
e redes sociais para ampliar essa comunicagao em tempo real. Bauman (2011)
diz que as pessoas estdo paulatinamente mais dependentes de seus aparelhos
tecnoldgicos e, em contrapartida, nunca se sentem sozinhas, o que diz respei-
to a pos-modernidade, e o proprio autor diz que nao se pode atribuir apenas a
tecnologia esse acontecimento chamado “pos-modernidade”.

As midias sociais digitais auxiliam na construcgio da identidade do sujeito
no sentido de que colocar o sujeito em contato com diferentes pessoas, em
diferentes lugares e em tempo real proporciona ao individuo um leque de
oportunidades de ser e assumir diferentes identidades nos grupos sociais em
que esta sendo inserido dentro da internet. Ou seja, as novas construgdes dos
sujeitos no ciberespago, nas midias sociais, na internet e em outros locais ino-
vadores trazem consigo o exercicio da reinvengdo do seu eu a cada instante,

89



Dialogos em direito: a sociedade, a lei e os tribunais - Vol. 2

sendo necessario se refazer sempre que for possivel, mudando e reestruturan-
do-se conforme a sua necessidade.

Assim, a sociedade atual esta sendo “forcada” a inserir-se no meio tec-
nolégico devido a pandemia da Covid-19, tornando o processo de todos os
individuos dificil e em meio a varias dificuldades de comunicagdes e apren-
dizado, mostrando-nos cada vez mais o quanto somos vulneraveis as mudan-
¢as tecnologicas, e, a0 mesmo tempo, dependentes de todo um sistema para
a sobrevivéncia. Nesse sentido, tem-se as novas perspectivas de trabalho na
sociedade voltadas totalmente para a inser¢do das diferentes tecnologias de
informag¢do e comunicagao.

Consideracdes finais

O trabalho telepresencial/hibrido ja é realidade tanto para a iniciati-
va publica quanto privada, especialmente considerando o seu total impul-
sionamento durante os momentos mais graves da pandemia da Covid-19.
Contudo, ¢ importante que este processo de consolidacao do teletrabalho
como uma forma possivel, menos custosa e mais eficiente de prestacdo de
servicos seja devidamente regulamentado pela legislacdo para que sejam
respeitados os principios constitucionais da dignidade da pessoa humana e
da valorizacgdo social do trabalho.

Nesse sentido, o direito a desconexao surge com o trabalho telepresencial/
hibrido e é muito caro para a manuten¢do dessa forma de prestagdo de servi-
¢os, tendo em vista que a sua inobservancia resultara em violagdo de regras
basicas de um contrato de emprego, notadamente no contexto do trabalhador
celetista, gerando direitos outros como as horas extraordinarias e sérios im-
pactos na vida do trabalhador. Mais do que isso, ¢ importante registrar que o
teletrabalho e o trabalho hibrido, ainda que quebrem o paradigma classico de
prestacdo de servigos, devem observar todas as disposigdes legais referentes
aos contratos de emprego subordinado, ndo sendo, portanto, a chancela para
que sejam inobservados direitos de ordem constitucional dos empregados.

Fato ¢ que ja existe inteng¢do legislativa nesse sentido, sobretudo porque,
como ja dito, o teletrabalho/hibrido resulta em menos gastos e mais produti-
vidade. Mas as alteragdes e inovagdes legais devem respeitar sempre os mini-
mos de civilidade e urbanidade nos contratos de emprego. Assim, tem-se que
o teletrabalho/hibrido consubstanciam a inovacgdo das formas de prestagdo
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de trabalho, coroando os avangos tecnoldgicos vivenciados pela sociedade
humana em dire¢do a quinta revolucdo industrial, e os basilares e tradicionais
direitos dos empregados devem ser observados a fim de que toda e qualquer
tentativa de violagdo das formas de prestacao de servicos subordinados sejam
eficazmente combatidas e os direitos dos trabalhadores sejam respeitados. Ao
passo que o progresso e o avanco das tecnologias ndo pode retirar da socie-
dade sua caracteristica basica, que ¢ a humanidade.
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“Oh, pedago de mim

Oh, metade arrancada de mim

Leva o vulto teu

Que a saudade ¢ o revés de um parto
A saudade é arrumar o quarto

Do filho que ja morreu.”

(Chico Buarque)

Consideracdes iniciais

Anualmente, ocorrem no mundo cerca de 2 milhdes de dbitos fetais tar-
dios e 98% s@o nos paises menos desenvolvidos, com base no Manual de
Vigilancia do Obito Infantil e Fetal do Comité de Prevengdo do Obito Infantil
e Fetal, elaborado pelo Ministério da Educagdo. A maior parte dos obitos
fetais ¢ provocada por causas que poderiam ser prevenidas. Mas, os dbitos
fetais que acontecem nos primeiros meses de gestagdo nao devem ser menos-
prezados, e € de suma importancia que toda mortalidade ocorrida durante
a gestacdo seja estudada, até porque a taxa de mortalidade fetal (TMF) é
considerada como um dos melhores indicadores quando se fala de assisténcia
e qualidade prestada a gestante e ao parto. Essa vigilancia pode ser uma boa
estratégia para analise e aplica¢do no cuidado de saude dos envolvidos.

Os proprios profissionais da area da medicina podem sentir dividas sobre
como deve ser conduzida a situagio a respeito da Declaragdo de Obito em
perdas fetais: quando ele deve ser feito, se € necessario enterramento e for-
necimento desse documento. O Conselho Federal de Medicina (CFM) e os
Conselhos Regionais de Medicina, que sdo autarquias, possuem competéncia
para fiscalizacdo, orientagdo e acompanhamento do exercicio da profissao.

A Declaracido de 6bito e a auséncia de humanizacao em virtude do
o6bito do feto

Conforme leciona Pittelli (2002), as autarquias ndo sdo autdnomas, logo,
ndo tem o condao de legislar; todavia, possuem qualidade de entidade da
Administragdo, sendo possivel estabelecer normas com alcance limitado ao
seu nivel de atuagdo e, claro, sem contrariar nenhuma lei, até mesmo em con-
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sideracdo a nossa Lei Maior, a Constituicdo Federal de 1988, que ensina, em
seu artigo 37, que a atuagdo deve ser com base na Lei e no Direito.

De acordo com a Resolugdo n° 1.779 de 2005, do Conselho Federal de
Medicina (CFM), em caso de morte fetal, os médicos que prestarem assis-
téncia 4 mie ficam obrigados a fornecer a Declaragio de Obito quando a
gestagdo tiver duracdo igual ou superior a 20 semanas, ou o feto tiver peso
corporal igual ou superior a 500 gramas e/ou estatura igual ou superior a 25
centimetros. Dessa forma, em caso de o feto ndo cumprir com as exigéncias
da resolug@o, o médico ndo se encontra obrigado a fornecer a declaragdo de
obito, e isso pode gerar embates juridicos ou ndo entre os envolvidos.

Para a Organizacdo Mundial da Satide (OMS), o 6bito fetal é descrito da
seguinte forma:

A morte de um produto da concepgdo, antes da expul-
sdo ou da extracdo completa do corpo da mae, inde-
pendentemente da duragdo da gravidez; indica o 6bito,
o fato do feto, depois da separag@o, ndo respirar nem
apresentar nenhum sinal de vida, como batimentos do
coragdo, pulsagdes do corddo umbilical ou movimen-
tos efetivos dos musculos de contrag@o voluntaria (Or-
ganizagdo Mundial Da Saude, 1993).

Quando ocorre o 6bito fetal, a Declaragio de Obito (DO) pode ser a inica
fonte de informag@o, e o médico é o agente responsavel por todas as infor-
magdes contidas no documento em questdo, ou seja, ¢ um documento de
muita importancia e o profissional deve ter cuidado ao preenché-lo, como,
por exemplo, ndo assinar um DO em branco ou deixar com declaragdes pre-
viamente assinadas.

A DO ¢ o documento base do Sistema de Informagdes sobre Mortalidade
do Ministério da Satude (SIM/MS) com base na Portaria n® 116 de 2009. Com
a Declaragio de Obito em mios, ¢ possivel que seja emitida a Certiddo de
Obito e, assim, liberar o sepultamento (que s6 ocorre apds a lavratura do re-
gistro). Infere-se que sem a DO néo ha certiddo de 6bito, impedindo, assim,
o sepultamento, e o destino do feto acaba sendo o da coleta hospitalar. Dessa
forma, é possivel verificar o tratamento que ¢ dado aos considerados 6bitos
fetais que ndo fazem parte do protocolo indicado pelo CFM.
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Com base no Manual de Vigilancia do Obito Infantil e Fetal e do Comité
de Prevengdo do Obito Infantil e Fetal do Ministério da Saude, a gestante
deve ter humanizagdo no seu trato desde o pré-natal até o momento do nas-
cimento do seu filho, o que obviamente ndo acontece no caso de um aborto
gestacional. Questiona-se, portanto: o tratamento e a assisténcia humanizada
estdo restritos somente ao cumprimento da gestagdo com desfecho do nasci-
mento de um filho?

O luto, quando a mulher esta no estagio inicial da gravidez, pode nao ser
reconhecido pela sociedade, ensina Rosa (2020), por ndo se ter algo palpa-
vel para comprovar a perda, influenciando-o de varias formas. Sobre essa
constatacao do luto, Santos (2021) concorda e acrescenta que o momento em
que ocorre a perda gestacional e as circunstancias dela influenciam na forma
como o luto ¢ construido.

Assim, como o inicio da vida possui consideragdes juridicas, através do
artigo 2° do Cddigo Civil, que diz que: “A personalidade civil da pessoa co-
meca do nascimento com vida; mas a lei pde a salvo, desde a concepgdo, 0s
direitos do nascituro” (Brasil, 2002), também se reconhece o outro extremo
da vida, ou o contrario dela: a morte, que é um fato juridico que possui extre-
ma relevancia, logo, o registro de ¢bito também ¢ uma garantia dos direitos
humanos, conforme ensina Neto e Oliveira (2020), até porque o registro pi-
blico ¢ um instrumento imparcial, publico e transparente.

O que se pode perceber € que esse € apenas um dos varios assuntos consi-
derados como “complexos” que o CFM cria resolugdes, como, por exemplo, a
norma que trata da cirurgia de transgenitalizacdo (Resolugao n° 2.265/2019), a
normatizagao das técnicas de reprodugao assistida (Resolucdo n°® 2.294/2021),
dentre outras. Fica o questionamento se tais assuntos, sendo todos de extrema
relevancia social, ndo merecem uma lei ao invés de resolugdes do CFM, a fim
de melhor estudo de caso sob o aspecto da sociedade como um todo e, até
mesmo, para afastar qualquer possibilidade que pode existir acerca da viola-
¢ao dos principios da reserva legal e da separag@o dos poderes.

Despedida digna ao feto: é direito?

Tanto nos nossos tribunais quanto na academia, temos visto o discurso
bioético ganhar cada vez mais espaco, especialmente em relagdo a discussio
dos direitos fundamentais como o direito a vida, a dignidade, a protecdo a
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saude fisica e mental, especialmente em paises de terceiro mundo como o
Brasil, onde as desigualdades e vulnerabilidades sociais sdo latentes, e, den-
tre eles, os direitos do nascituro ganham relevante destaque.

Segundo Kfouri Neto (2019), ha uma tendéncia atual dos médicos em
falar sempre do feto como paciente, motivo pelo qual a sociedade como um
todo deveria entender que o feto que esta indo a termo, ou seja, que esta
sofrendo, ¢ um paciente e um ser humano, possuindo expectativa de que nas-
cera vivo e, por consequéncia, uma pessoa com direitos (Kfouri Neto, 2019).

Ainda, ¢ de conhecimento no meio juridico que o direito a satde é garan-
tia fundamental positivada no artigo 6° caput, da tdo aclamada Constitui¢ao
Federal (constituicdo cidada), apontando garantias fundamentais explicitas
que protegem o direito a educacdo, a saude, a alimentagdo, ao trabalho, a
moradia, ao transporte, ao lazer, a seguranga, a previdéncia social, a prote¢ao
a maternidade e a infancia e a assisténcia aos desamparados. Nao obstante,
o artigo 203 da Carta Magna dispde que a assisténcia social sera prestada a
quem dela necessitar, independente de contribuig¢do a seguridade social, e
tem como um dos seus objetivos principais a protecao a familia, a materni-
dade, a infancia e a velhice.

Dito isso, parece clara a obrigagdo dos hospitais e profissionais de sat-
de, na preservagdo da incolumidade dos cadaveres dos infantes que falecem
sob assisténcia médica, uma vez que resta clara a prote¢do a maternidade,
infancia e satide, no que se afina as disposi¢oes fundamentais dos artigos 1°,
III, e 3° I e IV, da Constitui¢do, que nos trazem o0s principios e os objetivos
fundamentais da Republica Federativa do Brasil, in verbis:

Art. 1.° A Republica Federativa do Brasil, formada pela
unido indissoliivel dos Estados e Municipios e do Dis-
trito Federal, constitui-se em Estado Democratico de
direito e tem como fundamentos:

[..]
IIT — a dignidade da pessoa humana;

Art. 3.° Constituem objetivos fundamentais da Repu-
blica Federativa do Brasil:

I — construir uma sociedade livre, justa e solidaria;

[.]
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IV — promover o bem de todos, sem preconceitos de ori-
gem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de
discriminacao.

Segundo Sarlet, Marinoni e Mitidiero (2017, s/p), ao argumentar sobre o
Principio da Dignidade da Pessoa Humana:

Uma primeira fun¢ao, aqui vinculada a sua condig¢ao
de valor e principio, diz com o fato de a dignidade da
pessoa humana ser considerada elemento que confere
unidade de sentido e legitimidade a uma determinada
ordem constitucional. A dignidade da pessoa humana,
nessa quadra, revela particular importancia pratica a
partir da constatacdo de que ela (a dignidade da pessoa
humana) ¢ simultaneamente limite e tarefa dos poderes
estatais e da comunidade em geral (portanto, de todos
e de cada um), condi¢do que também aponta para uma
paralela e conexa dimensao defensiva (negativa) ou
prestacional (positiva) da dignidade. Com efeito, ve-
rifica-se que na sua atua¢do como limite, a dignidade
implica ndo apenas que a pessoa ndo pode ser reduzida
a condi¢do de mero objeto da acdo propria e de tercei-
ros, mas também o fato de que a dignidade constitui
o fundamento e contetido de direitos fundamentais
(negativos) contra atos que a violem ou a exponham a
ameagas e riscos, no sentido de posi¢des subjetivas que
tém por objeto a ndo intervengdo por parte do Estado e
de terceiros no ambito de protecdo da dignidade.

Refere-se, ainda, que existe uma conexao do direito a vida e a saude, com
o direito a integridade fisica e psiquica, indicando a necessidade premente
de uma analise sistematica da constitui¢do como um todo, considerando o
conjunto dos dispositivos constitucionais relacionados a integridade pessoal
como um bloco constitucional, destacando que:

Dada a sua natureza, de direito personalissimo e funda-
do na propria dignidade da pessoa humana, a titularida-
de do direito a integridade fisica ¢ universal, de modo
a abranger brasileiros e estrangeiros, sejam, ou nao,
residentes no Brasil. Pelas suas peculiaridades, apenas
pessoas naturais podem ser titulares do direito, incluin-
do-se o nascituro, muito embora também aqui devam ser
consideradas as observagoes feitas sobre a titularidade
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do direito a vida no item respectivo. No que diz respeito
ao inicio e fim da titularidade do direito na condicdo de
direito subjetivo, remetemo-nos aqui as observagdes fei-
tas no capitulo sobre o direito a vida, em geral aplicaveis
aintegridade corporal, com a ressalva de que ndo se pode
falar em intervengao na integridade fisica e corporal de
uma pessoa morta, mas, sim, em eventual violacdo da
dignidade humana e de projegdes da personalidade (Sar-
let; Marinoni; Mitidiero, 2017, s/p).

Quando se fala em dignidade da pessoa humana, deve-se ter a conscién-
cia, conforme ensina Dadalto (2020), que tal principio foi alcado a nivel cons-
titucional, sendo uma verdadeira clausula geral de tutela da personalidade
humana, devendo reger as relagdes, seja elas publico ou privadas.

O natimorto e o direito de personalidade

Consoante ja salientado em topico anterior, nascituro ¢ aquele que foi con-
cebido e esta por nascer, e, mesmo ndo sendo-lhe conferido o titulo de pessoa,
resguarda-se a ele os direitos futuros, com medidas que protegem seus interes-
ses inalienaveis, protegidos incondicionalmente, como aquele que é uma espe-
ranga de nascimento (Kfouri Neto, 2019). Isso porque, ainda que nio adquira
personalidade, uma vez que nasce morta, crianca e mie devem ter seus direitos
respeitados, notadamente pelo principio da dignidade da pessoa humana.

Assim, como fundamentos da Republica Federativa do Brasil, com vistas
na constitui¢do de um Estado Democratico de Direito, no cotejo das garantias
fundamentais acima descritas, ndo ha ressalvas de que a Resolugdo n° 1.779 de
2005 do Conselho Federal de Medicina (CFM) resulta flagrante ilegitimida-
de que sacrifica o prestigio, a dignidade da pessoa humana e valores sociais.
Dessa forma, por se tratar de um direito de personalidade, resta claro o dever
de protegdo ao feto, natimorto ou ndo, implicando reconhecer o direito a des-
pedida digna daquele que foi gestado no ventre materno, vindo-se a respeitar
também o dever de cumprimento ao principio da confianga, depositado mutua-
mente na relacdo advinda do médico/paciente e paciente/institui¢do de saude.

O principio da confianga encontra respaldo reflexivo quanto as garantias
e a confianga necessaria nas relagdes profissionais, em especial no Codigo de
Etica Médica, junto ao qual, dentre os principios fundamentais, destacamos:
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II-0O alvo de toda a aten¢do do médico ¢ a saude do ser
humano, em beneficio da qual devera agir com o méxi-
mo de zelo e o melhor de sua capacidade profissional;

[.]

XIX — O médico se responsabilizara, em carater pes-
soal e nunca presumido, pelos seus atos profissionais,
resultantes de relagdo particular de confianca e execu-
tados com diligéncia, competéncia e prudéncia (CFM,
2010, p. 30-31).

Do ponto de vista dos hospitais, Kfouri Neto (2019, p. 190) salienta que:

[...] o contrato de prestagdo de servigos firmado en-
tre o paciente e o hospital prolonga-se para além do
falecimento — e compreende o respeito, a correta des-
tinagdo e manuseio dos restos mortais, bem como a
absoluta exigibilidade de permissdo dos familiares ou
responsaveis para qualquer ato que implique alteragao
do cadéaver (doacao de 6rgdos, necropsia ndo exigida
legalmente e outros).

Assim, em respeito ao dever de informacao que nos ¢ trazido pelo Codigo
de Defesa ao Consumidor, ¢ imprescindivel que as maes de filhos natimortos
ou mortos logo apds o nascimento sejam questionadas e informadas sobre: (i)
a possibilidade de se despedir do filho; (ii) a possibilidade de enterrar o filho;
(iii) a possibilidade de descarte do corpo.

A despedida faz parte da dignidade e personalidade de cada pessoa hu-
mana, € a opcao, ou ndo, pelo sepultamento € um direito amplo que ndo deve
ser negado ao morto e aos seus parentes, legitimando o controle judicial caso
desrespeitado, evitando assim, que a preservagdo dos direitos fundamentais
se perca no tempo. Cabe até mesmo lembrar que os ritos finebres fazem par-
te da fase inicial do luto, contribuindo para a organizagdo psiquica da vida
daquele que se despede do ente querido, explica Santos (2021).

Consideracdes finais

Nio ¢ dificil perceber o elevado nimero de mulheres que passam pela
situacdo de abortamento durante uma gestagédo, sendo este fato motivo de
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pesquisas e acompanhamento governamental de diversas formas, no entanto
nao cabe a presente pesquisa medir a rigidez delas.

Ap6s o enfrentamento de um abortamento, visualizou-se que hé casos
em que o feto pode ndo se encaixar na situagdo da Resolugdo do Conselho
Federal de Medicina e o destino deles € a coleta hospitalar, podendo causar
nao somente repulsa aos envolvidos, mas uma série de ndo cumprimento de
protocolos de despedida. Tal situagdo nos leva a uma discussao ética, juridica
e moral, para além dos fundamentos biologicos analisados pelas resolugdes
do conselho, uma vez que, no sentido afetivo, o cadaver do feto morto per-
tence a familia, cabendo a ela o direito as honras funebres e sepultamento,
inclusive para que possa laborar o luto.

Mesmo com a resolu¢do do CFM, ha casos que chegaram ao judiciario
devido ao ndo cumprimento dos requisitos da norma por parte de hospitais
e demais institui¢des hospitalares. Com a existéncia de uma Lei sobre o as-
sunto, o tema poderia ser melhor tratado e também diminuiria as lacunas, o
que poderia evitar que questdes como essa, chegassem até a decisdo de um
profissional do judiciario.

Atrés de lacunas juridicas e de uma resolucao de conselho de profissao,
deve-se atentar que existe uma familia que transita entre uma nova fase de
sua vida para uma situacdo de um luto “invisivel”, sendo necessario rever
tais condi¢des para o ndo fornecimento da DO, o que, obviamente, geraria
uma série de protocolos distintos, e reflete-se: ndo prejudicaria ninguém, pelo
contrario, poderia beneficiar inimeras pessoas com o oferecimento do docu-
mento para aqueles que optassem por té-lo.
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Capitulo 8.

Alienacdo parental e seus reflexos
na vida da vitima

Marlene Soares Freire Germano!
Patricia Dias Pereira?
DOI: 10.52695/978-65-5456-053-5.8

Consideracdes iniciais

Familia ¢ um conceito plural e varia de acordo com as necessidades de
tempo e lugar. Logo, é impossivel construir um conceito congelado dessa ins-
tituigdo. A sua historia é feita de sucessivas rupturas, ou seja, sua concepgao
vai sofrendo alteragdes que correspondem aos diferentes valores incorpo-
rados pela sociedade. Claude Levy Strauss (1908) foi o primeiro cientista a
perceber que a familia ndo tinha origem necessariamente biologica, podendo
ter origem afetiva; o parentesco ndo ¢ construido no terreno da biologia, mas
no terreno da cultura. A cultura, portanto, € o carater determinante da fami-
lia. Assim sendo, a historia da familia ndo ¢ linear, pois a cultura é variavel.

1 Doutoranda em Cognicdo e Linguagem. E-mail: marlene.sgermano@gmail.com. Lattes:
http://lattes.cnpq.br/8711173629543526

2 Bacharel em Direito. E-mail: patriciaadvpereira3@gmail.com.
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Nesse contexto, existem os divorcios litigiosos que sdo os responsaveis le-
gais pelo desligamento do vinculo matrimonial entre entes. Desse modo, como
muitas vezes esses processos ndo ocorrem de forma pacifica, a prole encontra-
-se perdida em meio a um misto de ameacas e frustragoes, e, muitas vezes, car-
rega consigo as feridas decorrentes dessa situac@o, por tempo indeterminado.

No dia 26 de agosto de 2010, apds o reconhecimento da necessidade de
legislar as situagdes dissidentes do que deveria existir em um elo familiar, no
que diz respeito a relag@o de pais separados e seus filhos, foi promulgada a
Lein® 12.318/10, que dispde sobre a alienagédo parental no Brasil. Sem duvida,
representou um avango, entretanto nao foi o bastante para evitar que situa-
¢oes do tipo deixassem de acontecer.

Desse modo, o estudo tem, como seu problema central, os reflexos da
alienagdo parental na vida das vitimas a luz da Lei n° 12.318/10, com o obje-
tivo de analisar a referida lei para reconhecer o fenomeno da alienacdo e seus
reflexos na vida da crianga e adolescente alienado.

A pesquisa foi apresentada na forma de revisdo bibliografica por meio de
artigos cientificos, doutrinas, legisla¢des e julgados, dados coletados entre
os anos de 2011 e 2021. Dentre os autores pesquisados, destacam-se Lais
Michele Brandt e Lauro Brandt Junior (2018); Maria Berenice Dias (2017-
2016); Rolf Madaleno (2018); Silvio Venosa (2017) e, nas legislagdes, Cons-
tituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 (Brasil, 1988); o Estatuto
da Crianga e do Adolescente (Brasil, 1990); o Cédigo Civil de 2002 (Brasil,
2002) e a Lei de Alienagdo Parental (Brasil, 2010).

Nocbes basicas sobre alienacao parental e Sindrome da Alienacao
Parental (SAP)

A alienacdo parental, segundo Richard Gardner (2002) psicdlogo ameri-
cano, ¢ utilizada para denominar os casos em que um dos genitores “treina”
a crianga para romper lagos afetivos com outro conjuge, ocasionando fortes
sentimentos de ansiedade e temor em relacdo a um dos genitores (Calais Lo-
mar, 2019). Importante destacar a distingdo entre a alienagdo parental e a
Sindrome da Alienag@o Parental (SAP); sendo a primeira o ato doloso e a
segunda as consequéncias psicologicas geradas a prole, tais como, problemas
comportamentais e emocionais. A abordagem sobre esse tema traz consigo a
necessidade de tratar do instituto da familia e suas caracteristicas.
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Para Pablo Stolze e Rodolfo Pamplona (2020), familia € o nticleo existen-
cial integrado por pessoas unidas por vinculo socioafetivo, vocacionada a
permitir a realizagdo plena dos seus integrantes. Considerando que o direito
serve para regular as relagdes sociais humanas, o conceito de familia afigu-
ra-se util na medida em que se presta a orientar o que esta sendo regulado
juridicamente. O instituto da familia deveria cumprir tanto com o que esta
normatizado em cddigos, leis e jurisprudéncias quanto com o que ¢ moral:
preservar a integridade de seus integrantes e ndo desmoralizar outrem em
prol do fim indesejado de uma relagao.

Entretanto, isso ndo acontece em boa parte de litigios matrimoniais, o que
acaba por desenvolver a chamada Sindrome de Alienagdo Parental (SAP) na
prole, que possui como sintomas uma campanha difamatoria contra o genitor
alienado, depreciagdo; o fenomeno do pensador independente, apoio ao geni-
tor alienante no conflito parental, auséncia de culpa contra o genitor alienado,
as chamadas encenagdes encomendadas e a propagagdo da animosidade aos
amigos ¢ a familia do genitor alienado (Hironaka; Campos, 2010). Ressalta-
-se que, como a crianga ainda ndo possui seu pensamento critico formado por
completo, acaba por expor o alienado publicamente, sem quaisquer remorsos,
tornando explicita a situacdo que se encontra, conforme exposto por Gardner
em 2002 (apud Hironaka; Campos, 2010).

O art. 2° da Lei n° 12.318 de 2010 dispde sobre a alienacdo parental, afir-
mando sua interferéncia na formacgao psicoldgica da crianca ou do adoles-
cente, promovida ou induzida por um dos genitores, ou por terceiros ¢ por
quem detém a guarda ou vigilancia, e tenham autoridade sobre os mesmos,
causando prejuizos ao genitor difamado. Portanto, qualquer uma que seja a
vedagdo da crianga em relag@o ao seu genitor, que esteja prevista no dispo-
sitivo acima, ¢ configurada como alienacdo parental que, porventura, trans-
forma-se em uma sindrome, causando, as vezes, problemas irreversiveis. E
necessario ressaltar que, no processo de separagéo judicial, a prole fica sob
guarda de algum dos genitores. Entretanto, ainda ¢ comum que ela fique sob
guarda da mae. Desse modo, muitos genitores (masculinos) utilizam da lei de
alienagdo parental para difamar a mae, também diante ao judiciario, piorando
a situagdo da crianga.

A Sindrome da Alienacdo Parental (SAP) foi classificada em 1985, nos
Estados Unidos, pelo psicologo Richard Gardner, que afirmou tratar de situa-
¢do em que um dos genitores realiza uma forma de “programagéo ou lavagem

107



Dialogos em direito: a sociedade, a lei e os tribunais - Vol. 2

cerebral, proposta por um dos genitores para o filho rejeitar o outro” (Venosa,
2017, p. 24), objetivando assim que os lagos afetivos sejam rompidos, criando
no menor um sentimento de aversao.

E preciso destacar que, embora a alienagio parental ¢ a SAP possuam
conceitos analogos, ndo ha que se confundir quanto a sua defini¢do, uma vez
que uma decorre da outra, sendo, portanto, uma relacdo de causa e efeito.
Pode-se dizer, assim, que a alienagdo parental esta relacionada a destitui¢ao
da figura de um dos progenitores perante o menor, cuja proposta ¢é retirar
o convivio deste com sua prole, impedindo a formagdo de lagos afetivos.
Enquanto a SAP esta relacionada a conduta do filho resultante da alienag@o,
ou seja, quando o filho ndo quer ter nenhum contato com o genitor alienado.

Nos ensinamentos de Dias (2016), grande parte da alienagdo parental
ocorre quando os matrimonios sdo rompidos, pois muitos casos resultam em
sentimento de abandono, traicao e rejei¢do, e moralmente este fator desenca-
deia no conjuge uma espécie de rejeicdo no ex-conjuge. E assim quando este
relacionamento deu origem a descendentes, uma das partes necessariamente
fica responsavel pela tutela da crianga, e como mecanismo de vinganca, pas-
sa a alienar o outro genitor, criando uma série de situagdes que dificultem o
convivio deste com o filho.

A alienagdo ¢é vista sob dois pontos de vista distintos, em um deles, o alie-
nador acredita que estd fazendo o melhor para a crianga, ndo sabendo quais
sdo as reais consequéncias de seus atos, € a outra vertente esta relacionada
somente ao objetivo de atingir o ex-conjuge, afastando-o maliciosamente de
seus filhos, que tem seus desejos deixados de lado, sendo mitigado um dos
principais direitos e garantias fundamentais expressos constitucionalmente,
o principio do melhor interesse da crianga e do adolescente.

Em diversas ocasides, percebeu-se que agdes relacionadas a alienagéo pa-
rental era observada impunemente pelo direito. As criangas, apesar de ndo
possuirem a plena capacidade mental formada, sdo individuos reconhecidos e
positivados pelo direito civil, e, assim, devem ter seus direitos constitucionais
assegurados, visto que estes s2o muito importantes no que tange ao seu pleno
desenvolvimento (Dias, 2016).

Partindo dos apontamentos supracitados, salienta-se que a guarda com-
partilhada seria um mecanismo capaz de evitar que a crianca sofra conse-
quéncias da alienag@o parental. O instituto da guarda compartilhada surgiu
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no Brasil através da Lei n° 11.698/08 e atualmente ¢ uma espécie de guarda
muito conhecida, sendo considerada como a melhor alternativa a alienagdo
parental (Zemariola; Camargo; Oliveira, 2015). No entanto, essa lei foi al-
terada pela Lei n° 13.058, de dezembro de 2014, que fez com que a guarda
compartilhada fosse regra mesmo quando os genitores estiverem em conflito.
Dessa forma, a presente lei atua em conjunto com a Constitui¢do Federal em
relacdo ao entendimento de que o melhor interesse do menor deve se sobre-
por a qualquer outro.

Sendo assim, a guarda compartilhada passou a ter um maior apoio nas
acdes de guarda e, por ter se tornado regra, passou a contribuir de forma sig-
nificativa para preservar o direito da crianga, por ser superior ao interesse dos
pais. Salienta-se que esse tipo de guarda surgiu objetivando o equilibrio para
as relagdes familiares, pois, através da imposicdo da guarda compartilhada
entre ambos os genitores, o exercicio do poder familiar serd assegurado mes-
mo com o fim da sociedade conjugal. (Zemariola; Camargo; Oliveira, 2015).

De acordo com Oliveira (2014), da mesma forma que ¢ dificil descrever
todos os comportamentos que caracterizam a conduta de um alienador paren-
tal, conhecer um a um de seus sentimentos ¢ tarefa praticamente impossivel,
pois suas atitudes podem ser decorrentes dos mais variados motivos. Denise
Maria Periciai da Silva (2012) destaca que, na maioria dos casos, a alienagdo
parental ¢é praticada pelas mies, pessoas de certa forma santificadas pela so-
ciedade e pela justica, mas quando se tornam ex-mulheres podem se trans-
formar em seres levianos e egoistas. Segundo a autora, em pesquisa feita pelo
IBGE em 2002, “constatou-se que 91% dos casos de alienacdo parental sdo as
mulheres que praticam” (Silva, 2012, p. 113).

Independentemente de qual grau de parentesco do alienador com a crian-
¢a, o discurso verbal do alienador ¢ sempre no sentido de que esta pensando
no melhor para seu filho, em seus interesses e em tudo que possa fazer para
sentir-se melhor. Assim, quando ndo se faz uma analise mais aprofundada
da situag@o, as verbalizac¢des levam a crer que ele esta preocupado realmente
em manter seu filho préximo ao genitor. Entretanto, o avaliar a situagdo de
forma mais focal, percebe-se que nao se trata de mero discurso para con-
tinuar manipulando a situagdo de controle, ¢ que os comportamentos nao
sdo compativeis com o que esta sendo dito e, na verdade, “impdem todos os
obstaculos possiveis para obstar ou dificultar a convivéncia entre o menor € o
genitor afastado” (Silva, 2012, p.113).
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No entanto, numa observagao superficial, o alienador ¢ aquele que aparen-
temente estd sempre “disponivel” para ajudar na aproximagéo entre o genitor e
o seu filho. Normalmente, ¢ ele quem “oferece” a visitagdo perante o juiz, ale-
gando estar pensando pura e simplesmente no interesse da crianga e do adoles-
cente. Todavia, em uma visdo mais aprofundada, esse comportamento ocorre
tdo somente visando a manutencdo da guarda e, consequentemente, o controle
do filho, que € o objetivo principal do alienado (Tartuce; Siméo, 2016).

Logo, o genitor alienante usa das mais variadas e criativas formas para
afastar o filho do outro genitor, fazendo com que, pouco a pouco, a crianca
ndo se sinta mais a vontade na companhia do alienado. Por vezes, o alienante
pode agir na intencdo de afastar pai e filho, como se fosse um ato de escolha:
ou mantém-se o relacionamento e os filhos ou nada se tem. Também pode
acontecer de o relacionamento entre o casal nédo ter sido bom para os compa-
nheiros e haja de fato um receio de que a aproximagao de pai e filho ndo sera
positiva para a crianga.

A Lei n® 12.318/10 apresenta um rol exemplificativo em seu art. 2° para-
grafo Unico, das principais atitudes cometidas pelo alienador, dentre elas a
campanha para desqualificar a conduta do genitor no exercicio da paterni-
dade ou maternidade; dificultar o exercicio da autoridade parental; impedir
o contato da crianca ou adolescente com o genitor; dificultar o exercicio do
direito da crianca e do adolescente com o genitor; omitir as informacdes
pessoais e relevantes da crianca e/ou adolescente aos familiares; apresentar
falsas dentincias contra o genitor; mudar o domicilio familiar para dificultar
a convivéncia com os familiares, inclusive os avos.

Na elucidacao de Tartuce e Simao (2016), existem padrdes de condutas do
alienador que tipificam a alienagdo, destacando que difamar imagem da pes-
soa do alienador; organizar visitas desinteressantes, provocando inibi¢do da
crianga; ndo comunicar ao genitor os fatos importantes relacionados a vida
dos filhos; tomar decisdes sobre a vida dos filhos sem consultar o conjuge;
obrigar a criancga a fazer escolha entre o pai ou a mae, afirmando que um dos
genitores € pessoa perigosa, inclusive imputando a pessoa abuso sexual, uso
de drogas e alcool, bem como presentear muito mais do que o genitor aliena-
do e impedir que a crianca leve para a casa do genitor alienado as roupas que
ele mais gosta, sdo os mais comuns. O autor corrobora, portanto, a lei.
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Analise critica da Lein® 12.318/ 2010

O Brasil ja trazia uma protecdo a alienacdo parental mesmo que de modo
implicito, ao proteger os direitos concernentes a crianga e ao adolescente por
meio da Constituicdo Federal de 1988, art. 227. Acrescenta-se, ainda, que a
difamagdo pode ser irreversivel, pois ndo esta compativel com o art. 3° e 4°
do Estatuto da Crianca e do Adolescente, que afirmam que as mesmas gozam
de todos os direitos fundamentais inerentes a pessoa humana, sem prejuizo
da protegdo integral de que trata esta lei. O art. 4° ¢ dever da familia, da co-
munidade, da sociedade em geral e do poder publico assegurar, com absoluta
prioridade, a efetivagdo dos direitos (Brasil, 1990). Contudo, s6 em 2010 sur-
giu uma lei especifica para prevenir e combater especificamente a alienagio
parental, que possui um importante papel legislativo. No entanto, ndo se pode
considerar que somente a edi¢do da lei foi suficiente para sanar o problema.

A lei, em seu paragrafo inico do art. 2° traz um rol explicativo de condu-
tas que sdo classificadas como sendo consideradas como alienagdo parental,
sendo, portanto, sete hipoteses dispostas em seus incisos e de forma sinteti-
zada: desqualificar a conduta do genitor em relagao ao exercicio de sua pater-
nidade/maternidade e dificultando o exercicio do poder familiar. O conceito
visa dar ao julgador uma seguranga maior para que este identifique e promo-
va medidas capazes de erradicar com a alienagdo parental.

O artigo 3° da lei disserta que os atos de alienagdo parental violam dras-
ticamente o direito fundamental a convivéncia familiar salutar da crianga e
do adolescente, constituindo assim uma espécie de abuso moral para esse
individuo em desenvolvimento, além de serem classificados como um meio
pelo qual os deveres relativos a autoridade parental, decorrente da tutela e da
guarda, e o dever de cuidar ndo é cumprido de forma satisfatoria.

No entanto, cabe destacar que o supracitado artigo 2° da Lein® 12.318/2010
ndo trouxe, em seu rol taxativo, nenhuma referéncia relativa ao fim do matri-
monio, assim sendo, ela podera ser aplicada tanto nos casos em que houver
ou ndo relacdo conjugal, contanto que tenham originado filhos.

Além disso, a lei traz, ainda, em seus artigos a possibilidade de responsa-
bilizagao civil e penal, conforme descrito no artigo 6° elencando sete medi-
das a serem utilizadas pelo magistrado, isoladamente ou de forma cumulati-
va, quando ficarem claros que houve atos de alienagdo parental ou qualquer
outra conduta que dificulte o relacionamento com os filhos.
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Ao elencar de forma expressa as medidas cabiveis nos casos de alienagao
parental (AP), o legislador busca facilitar a atuagdo do julgador, chamando
atencdo dessas medidas como mecanismos considerados aptos para lidar com
a AP, servindo também como uma forma de alertar a todos os possiveis alie-
nadores acerca da consequéncias oriundas dos seus atos. Tais medidas s2o bas-
tante amplas e ndo tratam apenas de uma simples adverténcia ou modificacao
no regime de guarda, o alienador pode ser passivel de multa e intervengao psi-
cologica, e, em casos mais graves, podem resultar na perda do poder familiar.

Destaca-se que grande parte destas medidas podem ser aplicadas pelos
conselhos tutelares, bem como pelo poder judicidrio, e, quando qualifica-
dos, esses conselhos podem ser considerados 6rgdo importante no combate
a AP. De acordo com entendimentos doutrinarios, ha ainda a possibilidade
da aplicacdo de sang¢des pecuniarias, visto que a alienacdo parental pode ser
analisada como uma forma de descumprimento culposo ou doloso dos de-
veres oriundos do poder familiar ou guarda, que no artigo 249 do Estatuto
da Crianga e do Adolescente preve a penalidade de 3 a 20 saldrios-minimos
e, em ocasides nas quais ocorra a reincidéncia, o valor pode duplicar. No
entanto, para que isso ocorra, ¢ necessario que o individuo alienador seja o
detentor da guarda da crianga (Dias, 2017).

Tais medidas ja eram aplicadas com base na legislagdo, Lei n® 8.069/1990,
sendo a real modificagdo trazida pela Lei n® 12.318/2010, que estendeu a apli-
cacdo das mesmas aos avos ou aqueles individuos detentores da guarda da
crianca, desde que configurado o exercicio do poder familiar. No entanto,
acredita-se que a legislacdo falha ao prever somente medidas para fornecer
punicdo, enquanto o foco real deveria ser a prevengao da AP e, consequente-
mente, obter o melhor interesse da mesma.

Assim, a Lei n® 12.318/2010 representou um avango significativo e tor-
nou-se uma ferramenta juridica importante, pois o seu principal objetivo é
diminuir as consequéncias oriundas da alienac¢do. Consoante a0 mecanismo
legalmente imposto, caso demonstrada um pequena possibilidade de ocor-
réncia de tal instituto, o juiz de oficio, ou através do requerimento da parte,
ouvido pelo Ministério Publico, podera tomar, de forma urgente, medidas
provisoérias cabiveis e consideradas recentes, garantindo assim a integridade
da crianca ou adolescente e objetivando ainda assegurar a plena convivéncia
entre o filho e o genitor vitima da alienagdo (Madaleno, 2018)
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No entanto, existe atualmente no Senado um Projeto de Lei (PL 6371/
2019) de autoria da senadora Iracema Portela que visa revogar a lei de alie-
nacdo parental e colocar fim na convivéncia do genitor alienador com seus fi-
lhos, pois, de acordo com o entendimento do projeto, a lei ndo visava proteger
a crianga e o adolescente, mas somente manter o contato deste com o genitor,
trazendo inimeros reflexos para sua vida, sem dar prioridade ao melhor inte-
resse da crianca e/ou do adolescente.

O Estatuto da Crianga e do Adolescente, no artigo 73, tem-se que “a inob-
servancia das normas de prevencdo importard em responsabilidade da pessoa
fisica ou juridica, nos termos desta lei” (Striicker, 2014, p. 58).

Aquele que por a¢do ou omissdo voluntaria, negligén-
cia, imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem,
ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito. Art.
927. Aquele que, por ato ilicito (art. 186) causar dano a
outrem, fica obrigado a repara-lo (Striicker, 2014, p. 58).

De acordo com Ancheski (2021), a responsabilidade civil ¢ a obrigacao
de uma pessoa de reparar o dano causado a outra, seja por conta dos seus
proprios atos e sob sua responsabilidade ou de pessoas dependentes. Esse
dano pode ser reparado por meio de uma indenizagdo financeira. Emergindo
a responsabilidade civil objetiva, utilizada como fundamento do método de
responsabilidade, Segundo Cavalieri Filho (2010, p. 137), “todo prejuizo deve
ser atribuido ao seu autor e reparado por quem o causou independente de ter
ou ndo agido com culpa. Resolve-se o problema na relagdo de nexo de causa-
lidade, dispensavel qualquer juizo de valor sobre a culpa”.

O Cddigo Civil de 2002 inovou ao estabelecer a responsabilidade objetiva,
com base no art. 927, que “havera obrigacgdo de reparar o dano, independente
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).

Nesse contexto, a responsabilidade civil divide-se em duas espécies de
reparacao: dano moral e dano material. Como defini¢do, o dano material ¢
aquele que atinge o patrimdnio do individuo, com visdes de restabelecimento
sobre o que o lesado efetivamente deixou de ganhar ou efetivamente perdeu
com o dano causado. Ao passo que o dano moral atinge, por sua vez, a intimi-
dade, a moral intrinsicamente ¢ a integridade do individuo (Ancheski, 2021).
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Desse modo, para que seja possivel a condenagdo em indenizagao, seja por
dano material ou dano moral, com base no instituto da responsabilidade civil,
€ necessario o preenchimento de alguns requisitos essenciais, como o nexo de
causalidade, dano e conduta.

Nos casos de alienacdo parental, o genitor € impedido de conviver e es-
tabelecer lagos familiares com o seu filho e este, por sua vez, é influencia-
do a se afastar do(a) genitor(a). Portanto, in casu, como liame necessario, o
nexo de causalidade deve existir entre a conduta do genitor(a) e o resultado
danoso, como nas situagdes que o agente alienador é responsavel pelo dano
sustentado pela crianga e pelo genitor.

A Lei de Alienacao Parental justifica-se pela redagdo do artigo 3° do dispo-
sitivo legal, que dispde da conduta abusiva e ilicita por parte do genitor, ¢ en-
seja a acdo de indenizagdo por danos morais contra aquele que aparece com o
dever de repara-lo (Silva, 2019). Na visdo do legislador, o abuso moral acontece
quando causa inimeros prejuizos a crianga afastada do convivio familiar. No
art. 6° se caracterizados atos de alienagdo parental, o juiz podera, cumulativa-
mente ou ndo, sem prejuizo da decorrente responsabilidade civil ou criminal e
da ampla utiliza¢do de instrumentos processuais, inibir ou atenuar seus efeitos.
A responsabilidade civil do alienante é subjetiva, com pressupostos presentes.

Em relagdo a outro alienante, por exemplo, os avds, e com a intengao
de lesionar, de destruir a relagdo da crianga com seu genitor, também con-
figurando a culpa, dispde no Estatuto da Crianga e do Adolescente (Brasil,
1990), em seu art. 4° que ¢ dever da familia, da sociedade em geral e do po-
der publico assegurar a efetivacao dos direitos que garantam a dignidade da
crianga sobre uma analise dos elementos do dano, a fim de uma existéncia da
responsabilidade civil, as consequéncias dessa pratica sdo inumeras, dentre
elas o abuso psicologico devido a alienagdo parental, que trazem problemas
psicologicas e outros relacionados a personalidade.

Comumente, as criangas, quando estdo vivenciando a situa¢do, ndo pos-
suem a capacidade de entendimento que estdo sendo manipuladas, e, como
consequéncia desta manipulagdo, podem vir a tornarem-se ansiosas, depres-
sivas, desenvolver a baixa autoestima e, posteriormente, até dificuldades em
se relacionar (Anchieski, 2021).

Ainda que nfo existisse previsdo legal para se definir a alienagdo parental,
mesmo anteriormente a publicacdo da Lei n® 12318/10 os tribunais do pais ja
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se pronunciavam a respeito do tema. Ja em 2003, de acordo com o entendi-
mento jurisprudencial, asseguravam o desenvolvimento desta pratica e cor-
roboravam que poderia advir nos dispares arranjos familiares (Santos, 2021).

A alienagdo parental ja era avaliada pelo judiciario das mais distintas
maneiras, inclusive na forma de acusagdo de abuso sexual em que ao alie-
nado era atribuido pelo alienador essa circunstancia, apenas para manter o
menor afastado do genitor. Posterior a entrada em vigor da citada Lei, da
conceituagdo juridica do problema, foram proporcionados apontamentos para
exemplificar as agdes que podem ser vistas como sinais ou fatos concretos
da aliena¢do, o que permite que o judicidrio possa recorrer as providéncias
admissiveis com seguranga maior.

Nesse contexto, observa-se que a legislacdo acarretou em inovagdes ao
Sistema Juridico Brasileiro, pois, frente ao caso concreto, o Juiz poderd apli-
car o principio do melhor interesse do menor, garantindo assim maior eficicia
nas suas decisdes.

Os reflexos da alienacdo parental as vitimas

Em meados do ano 2003, o Poder Judiciario nacional passou a interferir
diretamente no mecanismo de alienagdo parental, surgindo as primeiras evi-
dencias de que este fendmeno se faz presente nas lides do direito de familia,
fazendo cm que profissionais interdisciplinares fizessem tornar sua possivel
identificagdo, ou seja, tal reconhecimento ocorreu como uma agdo conjunta
de psicologos e assistentes sociais.

Por se tratar de um processo que incide em uma das partes envolvidas, o
pai, a mde ou outros, a alienacdo interfere negativamente no pensamento da
crianga, fazendo que esta crie um pensamento negativo de seu outro genitor.
Segundo o que esta descrito na Lei n° 12.318/2010, trata-se entdo de um modo
de indugdo ou promocao do afastamento do menor do convivio com o outro
progenitor, ocasionando dano na sustenta¢do dos vinculos firmados entre es-
tes, interferindo de modo negativo na formagdo psicologica da crianga.

Pode- se entdo observar que uma das principais consequéncias da alie-
nacdo parental € o abandono afetivo. Cabe assim dissertar que a afetividade
¢ um fator preponderante no que concerne ao desenvolvimento psicologico,
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moral e social da crianca, e estd intimamente ligado a convivéncia familiar e
social (Tartuce; Simao, 2016).

Importante ressaltar que o afeto é imprescindivel no desenvolvimento, e
bem-estar dos diversos atores que compoem a familia, bem como a sociedade
de uma forma geral, sendo este fator bastante compreensivel mediante o que
esta previsto no artigo 226 da CRFB/1988, que disserta ser a familia a base
de toda sociedade.

Assim, cercear total ou parcialmente a formagao dos lagos afetivos ou
impossibilitar o seu crescimento ou manutengdo resulta em lesdo psicologica,
interferindo diretamente no seu pleno desenvolvimento, ao ponto de impedir
que isso ocorra de forma plena e satisfatoria. Assim, pode-se afirmar que
“na alienag@o parental ocorre lesdo a um direito fundamental alheio, pela
inobservancia da necessidade normativa de convivéncia familiar” (Tartuce;
Simao, 2016, p. 323).

Outro reflexo que merece destaque é a Sindrome da Alienagdo Parental,
um transtorno psicolégico caracterizado como uma ferramenta pela qual o
genitor responsavel legalmente pela crianga busca implantar falsas memorias
referentes ao outro genitor, ou ainda um ente familiar, cujo objetivo ¢ dificul-
tar ou exterminar os vinculos afetivos, tornando a convivéncia gradualmente
mais dificil. O grande problema ¢ que essa atitude ocasiona dano nao somen-
te a0 menor, mas também ao individuo alienado.

Deve ficar evidente que a alienacdo parental € um conjunto de sintomas
que ocorre anterior a modifica¢do da consciéncia da crianga e do adolescente,
fazendo com que este tome como verdade aquilo que lhe ¢ imputado pelo
seu genitor. Portanto, a Sindrome da Alienagdo Parental é considerada como
um disturbio de ordem psiquica que tem como objeto distorcer a imagem
do progenitor alienado de modo que o menor, de forma voluntaria, passa a
ter aversdo deste e, consequentemente, afasta-se. Trata-se de uma patologia.
Assim, a pretensdo ndo € somente minimizar a gravidade da conduta, espe-
cialmente quando considerado o melhor interesse da crianca, o que se busca
¢ demonstrar que a mediagdo em diversas ocasidoes é o melhor meio para que
o conflito seja solucionado, tornando assim o didlogo possivel, e permitindo
que as partes possam chegar a um entendimento, evidenciando aos genitores
qudo grave a sua conduta pode se tornar para o menor, além das consequén-
cias que esta pode resultar para a crianga (Venosa, 2017).
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Em conjunto com a alienagao parental, surge a sindrome das falsas memo-
rias, cuja utilizacdo da terminologia ainda ¢ bastante controvertida na medi-
cina, servindo apenas como uma forma de conceituagdo, e tem sido utilizada
para definir a lembranga que um individuo traz acerca de abuso sexual pratica-
do contra ele na infancia, sendo depois constatado que tal fato ndo ocorreu. A
constru¢do de falsas memorias advém de lembrangas implantadas por pessoas
que tenham algum interesse em prolongar uma tatica de persuasdao que nem
sempre ¢ percebida no momento em que sdo praticadas. As falsas dentincias ou
falsas memorias surgiram como uma ampliacdo das estratégias, objetivando
desvincular um filho do outro genitor, e essas estratégias costumam ocorrer
em quatro ocasides: “as vésperas de uma separagdo; apos uma separagao; as
vésperas do ingresso de alguma a¢fo judicial de disputa de guarda e visitas; no
contexto concreto de uma agdo judicia” (Madaleno, 2018, p. 590).

De um modo geral, salientar-se que sdo diversos os reflexos trazidos pela
alienacdo parental, que s@o de origem psicologica e emocional, podendo
refletir na formagdo do carater do individuo, sendo assim irreversivel. Por
6bvio, ¢ comum que os pais que cometem alienagdo parental saiam ilesos, ju-
ridicamente falando. Desse modo, compreende-se que estes sdo apaziguados
pelo Poder Publico e os prejuizos recaem sob os bracos de quem deveria ser
resguardado pelo Estado: criangas e adolescentes, e que, nos casos concretos,
o alienante tem, como maior pena, a suspensdo da autoridade parental; en-
quanto sua prole acaba sofrendo com a dor da perda parental de seu genitor
(ou sua genitora) e ganha, em decorréncia disso, patologias psicologicas.

De acordo com o Pinho (2009), as sequelas de uma crianga/adolescente
que sofre com alienagdo parental sdo devastadoras e complicam a percepg¢ao
da mesma possuir um futuro. O autor explica que sdo muitos os reflexos cau-
sados, tais como isolamento-retirada, a crianga isola-se € centra-se nela mes-
ma, sentindo-se sozinha, abandonada; o baixo rendimento escolar, as vezes
associado a fobia a escola, ansiedade; doengas como depressao, melancolia e
angustia, em diferentes graus; fugas e rebeldia, indo a procura do membro do
casal ndo presente para que se compadeca de seu estado; regressdes, a crian-
¢a perde o referencial e regride como defesa psicologica; negacdo e conduta
antissocial, ndo quer conviver com as pessoas.
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Consideracoes finais

A alienacdo parental ¢ muito mais do que parece. Ela faz com que a crian-
¢a, que antes poderia ter uma vida diferente, passe agora por processos in-
compativeis com sua fase, permitindo que ela deixe de construir relagdes
de amizades duradouras com pessoas que sejam de sua faixa etaria. Além
disso, a alienagdo parental pode comprometer emocionalmente essa crianga,
deixando reflexos negativos na sua vida adulta.

Cabe ressaltar que, por ser uma pessoa em desenvolvimento, a crianga
pode ter sua capacidade mental comprometida e, por vezes, dificilmente é
possivel a retaliagdo. Portanto, ao se separarem, os pais, ou quem detém a
guarda da crianga, deve sempre levar em consideracdo, independente dos
sentimentos de rancor que exista nessa relacéo, ela deve ser protegida com
prioridade tanto pela familia quanto pela sociedade.

Necessario alertar que a alienagdo parental pode trazer consequéncias
danosas para as criangas vitimas desse fenomeno, como transtornos psicolo-
gicos, ansiedade, depressdo, dentre outros, que podem dificultar as relagdes
sociais e sentimentos em sua vida adulta, sobretudo pela negagdo do afeto.
Logo, todo cuidado deve ser tomado para que a crianga tenha seguranca e
possa se tornar mais equilibrado emocionalmente.

Com o estudo, conclui-se que muitos sdo os reflexos da alienacdo a viti-
ma. A crianca ou adolescente que sofre alienagao desenvolve patologias, con-
forme mencionadas, que comprometem o seu desenvolvimento intelectual e
psicologico, além de danos, sofrimentos, a dor da perda, deixando sequelas
muitas vezes irreversiveis, uma vez que os lagdes familiares sdo considerados
muito importantes para o equilibrio emocional da crianca e do adolescente,
por serem a primeira forma de socializagdo das mesmas.
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“[...] a reinvencdo do papel da universidade ndo pode
passar por outro caminho que ndo por um amplo pro-
grama de responsabilizagdo social, o que implicara
uma permeabilidade empenhada e criativa em face
das demandas sociais [...] E a interaciio entre estu-
dantes e sociedade a agir como protagonista do pro-
cesso de ensino e aprendizagem.”

(Santos, 2011, p. 61, grifo nosso)

Consideracées iniciais

A Lein® 13.005/2014, que aprova o Plano Nacional de Educacdo, estabelece.
em seu anexo, metas e estratégias. A meta 12.7 consiste em: “assegurar, no
minimo, 10% (dez por cento) do total de créditos curriculares exigidos para a
graduag@o em programas e projetos de extensao universitaria, orientando sua
acdo, prioritariamente, para areas de grande pertinéncia social” (Brasil, 2014).

O mencionado dispositivo ¢ regulamentado pela Resolugdo n°® 7, de 18 de
dezembro de 2018, do Ministério da Educagao/Conselho Nacional de Educa-
¢do/Camara de Educagdo Superior, que estabelece as Diretrizes para a Exten-
sdo na Educacdo Superior Brasileira (Brasil, 2018). Segundo essa resolugao,
estruturam a concepcao e pratica de tais diretrizes, dentre outras: a interagao
dialogica da comunidade académica com a sociedade por meio da troca de
conhecimentos; a formacdo cidada dos estudantes, marcada e constituida
pela vivéncia dos seus conhecimentos, que, de modo interprofissional e inter-
disciplinar, seja valorizada e integrada a matriz curricular, assim como a ar-
ticulacdo entre ensino/extensdo/pesquisa, ancorada em processo pedagdgico
unico, interdisciplinar, politico educacional, cultural, cientifico e tecnoldgico.

Nos termos do artigo 8° da Resolug@o n° 07/2018, as atividades extensio-
nistas, segundo sua caracterizagdo nos projetos politicos pedagdgicos dos
cursos, inserem-se nas seguintes modalidades: I- programas; II- projetos;
III- cursos e oficinas; IV- eventos; V- prestagdo de servigos. Tais atividades
serdo submetidas a avaliacdo externa pelo Instituto Nacional de Estudos e
Pesquisas Educacionais Anisio Teixeira (INEP), devendo ser observados os
seguintes fatores: I- a previsdo institucional e o cumprimento de, no minimo,
10% do total da carga horaria curricular estudantil dos cursos de graduagdo
para essas atividades, as quais deverdo fazer parte da matriz curricular dos
cursos; II- a articulagdo entre as atividades de extensdo ¢ as atividades de
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ensino e pesquisa realizadas nas institui¢des de ensino superior; III - os do-
centes responsaveis pela orientagdo das atividades de extensdo nos cursos de
graduacdo (Brasil, 2018).

O prazo inicial para a implanta¢do da Resolug¢do n° 7/2018, que era de
trés anos, a findar em 19/12/2021, foi prorrogado por um ano pelo Despacho
de 24 de dezembro de 2020, do ministro da educagdo Milton Ribeiro (Pro-
cesso n°: 23001.000601/2020-60), passando a ser, portanto, 19 de dezembro
de 2022 (Brasil, 2020).

Assim sendo, em observancia a tais diretrizes de curricularizacao da ex-
tensdo universitaria, a Universidade Iguagu (UNIG), campus V, Itaperuna-
-R1J, ao elaborar seu Plano Pedagogico de Curso (PPC) para 2022 estabelece,
em sua matriz curricular para o 1° periodo do curso de Direito, a carga hora-
ria de 10 horas para Ciéncia Politica e Teoria do Estado (referente ao eixo de
Formagao Fundamental Humanistica); 10 horas para Direito e Novas Tecno-
logias e 20 horas para Introducgdo ao Estudo do Direito I (relativas ao eixo de
Formacao Profissional).

Prevista, portanto, pela universidade a implementagdo gradativa das ati-
vidades extensionistas, a partir do primeiro semestre de 2022, docentes e
discentes veem-se desafiados a planejar, executar e avaliar o projeto exten-
sionista interdisciplinar pioneiro desenvolvido pelas turmas de 1° periodo do
curso de Direito da UNIG e seus respectivos docentes, na qualidade de coor-
denadores, ora autores.

Apresentam-se, assim, no presente capitulo, as etapas dessa experién-
cia que, para além de cumprir as exigéncias legais e regulamentares do Mi-
nistério da Educagdo, descortinam novas perspectivas para uma formagao
académica juridica mais sensivel as necessidades sociais e apta a intervir
positivamente no contexto social, contribuindo de forma significativa para a
democratizagdo extramuros de conhecimentos e compartilhamento de expe-
riéncias adquiridas intramuros da universidade, a um s6 tempo, exercendo e
estimulando o pleno exercicio da cidadania.

Planejamento do projeto extensionista

O projeto extensionista — objeto do presente capitulo — desenhou-se a
partir da introdug@o, justificativa, objetivos, metodologia e cronograma ora
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delineados. A Republica Federativa do Brasil estabelece-se constitucional-
mente como Estado Democratico de Direito e, portanto, estrutura-se sob ba-
ses democraticas e juridicas. O Estado brasileiro cria normas juridicas para
reger a vida em sociedade e a elas se submetem todos os seus cidaddos como
também as autoridades publicas.

Entretanto, muitos dos cidadédos brasileiros, ndo obstante tenham acesso
a educagdo formal, ndo dispdem de um conhecimento especifico sobre como
se da esse fenomeno de estruturagdo do Estado e funcionamento dos Poderes,
dos seus direitos fundamentais e da forma como podem ser exercidos pela via
judicial, em especial no contexto atual, em que o Judiciario se faz acessivel,
cada vez mais, através das novas tecnologias da informagao.

Nesse contexto, pretendeu-se solucionar a seguinte questao problema: de que
maneira pode-se promover a democratizagdo de conhecimentos sobre politica,
direito e tecnologias de acesso a justica, elementares ao pleno exercicio da cida-
dania? A fim de investigar esse problema, considerando-se que hd uma relagdo
entre a aquisi¢do de tais conhecimentos e o exercicio da cidadania, de tal forma
que, quanto mais bem informado sobre tais tematicas, mais bem preparado se
encontrard para usufruir seus direitos e cumprir seus deveres, formulou-se a
hipotese de que a democratizagdo desses saberes pode se dar mediante a reali-
zacdo de palestras aos estudantes no lécus da pesquisa, bem como por meio da
disponibilizagdo a estes do material elaborado pelos pesquisadores (pdf).

Justificou-se o estudo pela relevancia académica e social, pois a desinfor-
magdo, ao lado do custo, ¢ um dos dois maiores obstaculos que separam o
individuo do Judiciario no Brasil, havendo um “total desconhecimento, em
primeiro lugar, de seus direitos materiais e, em segundo, da propria estrutura
que lhe proporcionaria acesso a Justiga” (Barcellos, 2008, p. 332). Apresen-
tou-se, assim, esse projeto de extensdo universitaria como instrumento habil
a promover a democratizagdo de conhecimentos elementares sobre politica,
direito e acesso a justica eletronica, fundamentais para o exercicio consciente
e pleno da cidadania.

As nogdes sobre acesso a justica eletronica visam a aproximagao entre o
cidaddo e Judiciario na defesa de seus direitos, sendo esse acesso um direi-
to humano/fundamental social imprescindivel para a eficicia juridica da pro-
pria dignidade humana. Isso porque, no entendimento de Barcellos (2008), ao
lado dos elementos materiais que compdem o niicleo essencial da dignidade
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(educacgdo, saude e assisténcia aos desamparados), o acesso a justica constitui
elemento instrumental do nuicleo essencial ou minimo existencial desta, pois
“Dizer que o acesso a Justica ¢ um dos componentes do nucleo da dignidade
humana significa dizer que todas as pessoas devem ter acesso a tal autoridade:
o Judiciario”, isso porque “[...] 0 acesso a Justica ¢ um meio, um instrumento
para os demais direitos, mas ndo ha outro meio que viabilize o proprio acesso
a Justica” (Barcellos, 2008, p. 325).

O projeto oportunizou aos pesquisadores, graduandos em Direito, desen-
volverem as habilidades de pesquisa, ndo apenas bibliografica e em fontes
eletronicas, mas também pesquisa de campo, no ambito do 16cus da pesquisa,
fazendo-os sensiveis a realidade social e solidarios em suprir suas necessida-
des, o que lhes agregara significativa experiéncia para atividades académicas
e permitir-lhes-4, ainda, transcender os limites da universidade e contribuir
para a responsabilidade social de sua Instituicdo de Ensino Superior (IES).
Atuardo como agentes de transformag¢ao na sociedade a medida que atendem
as demandas sociais que desafiam o cidaddo ao gozo de seus direitos e cum-
primento de seus deveres, nao s6 produzindo materiais que possam auxilia-
-los, mas também compartilhando conhecimentos que poderao influenciar,
a partir destes, a comunidade quanto ao mais efetivo exercicio da cidadania.

Dessa forma, o projeto visou atingir os objetivos do programa de extensdo
da UNIG, como iniciagdo dos estudantes na pratica da pesquisa cientifica,
auxiliando-os no desenvolvimento da mentalidade cientifica, critica e criati-
va; consolidacdo de equipe de pesquisa; incentivo a produgéo cientifica e até
mesmo consequente publicacdo, evidenciando sempre o nome da instituicao,
identificagdo dos docentes e estudantes. Como mais um aspecto, a relevancia
da pesquisa justificou-se pela contribui¢do académico-cientifica e social no
tocante a democratizagdao de conhecimentos elementares sobre Politica, Di-
reito e acesso a justiga eletronica, a fim de contribuir para o pleno exercicio
da cidadania por parte dos estudantes e académicos cidaddos.

O direito ao acesso a justica é, inclusive, segundo Cappelletti e Garth
(1988), o direito mais basico de todos, justamente porque, sem ele, ndo ha
como proteger-se quaisquer outros direitos. Para tanto, os pesquisadores, en-
quanto agentes de transformacao, transcendem os muros da universidade,
conciliando ensino e aprendizagem na teoria e pratica, intervindo na rea-
lidade social, em atendimento a demanda social relativa a necessidade de
informagdes relevantes para o exercicio de direitos e cumprimento de deveres
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e promovendo melhoria na qualidade de vida dos cidaddos a medida que lhes
instrumentaliza para o consciente e pleno exercicio da cidadania.

O objetivo geral da pesquisa foi promover a democratizagdo do conheci-
mento sobre no¢des basicas de politica, direito e acesso a justi¢a eletronica,
visando o desenvolvimento da cidadania. Os objetivos especificos foram: (1)
conceituar politica, direito e acesso a justica; (2) analisar as dimensdes da
politica e os Poderes do Estado; (3) conceituar e enumerar direitos funda-
mentais do cidadao; (4) investigar modalidades de acesso cidaddo a justica
pela via eletronica para exercicio de direitos; (5) elaborar material (pdf) para
democratizagdo dos conhecimentos no l6cus da pesquisa; (6) ministrar mi-
nicurso sobre tais conhecimentos aos estudantes publico-alvo da pesquisa.

Utilizou-se metodologia qualitativa, quanto ao problema; descritiva e ex-
ploratéria, quanto aos objetivos; e pesquisa bibliografica e de campo, quanto
aos procedimentos técnicos. Esperou-se contribuir como agentes de transfor-
magcao, transcendendo os muros da universidade e atendendo a demanda social
da democratizagdo de conhecimentos elementares para o pleno exercicio da
cidadania. A fim de atingir os objetivos propostos, o trabalho foi desenvolvido
por meio de método descritivo, correlacional e exploratério, tendo em conta
ampla bibliografia sobre o tema, disponiveis em fontes primarias e secundarias.

Em complementaridade aos métodos eleitos, realizou-se o minicurso
sobre a tematica objeto da pesquisa, destinada aos estudantes do 16cus da
pesquisa, que dela participaram mediante a assinatura de Termo de Consen-
timento Livre e Informado (TCLE) e desenvolveu-se no Colégio Estadual 10
de Maio, Itaperuna-RJ, em dias e horarios previamente agendados para esse
fim com a direc¢do da escola pela professora Marlene Soares Germano, pro-
fessora dessa instituicdo e também do curso de direito da UNIG.

A escolha do l6cus da pesquisa se justifica, como mencionado, funda-
mentalmente pelo fato de ser uma escola de referéncia no municipio e pelo
elevado nimero de alunos, tendo possibilidade de desenvolver a pesquisa em
ambos os turnos (manha e noite). Foram instrumentos utilizados: legisla¢des
e artigos cientificos da area juridica e interdisciplinar, jurisprudéncias sele-
cionadas (analise), palestra, discussdo, bem como espaco fisico (sala ou au-
ditério), equipamentos (microfone, projetor de s/ides) e mobiliario necessario
para a execug@o do minicurso aos estudantes no lécus da pesquisa. As agdes
desenvolvidas foram:

126



9. Democratizando politica, direito e tecnologias: a
curricularizagédo da extenséo no curso juridico da UNIG campus V

Aplicacdo de questionario intitulado Andlise das necessidades e ex-
pectativas aos estudantes no 16cus da pesquisa (Google Forms) (Ri-
beiro et al., 2021);

Selecdo das principais fontes de pesquisa;

Estudo bibliografico;

Discussdo sobre o tema;

Elaboragdo de material (pdf e slides para apresentagao);

Qualificacdo e treinamento dos pesquisadores, a fim de que as pales-
tras resultassem em trabalho de qualidade e atingisse os fins a que
se propunha;

Realizagdo das palestras;

Aplicagdo de questiondrio intitulado Autoavaliagdo e avalia¢do (Goo-
gle Forms) (Ribeiro ef al., 2021);

Analise dos resultados obtidos;

Relatorio das conclusdes, com eventual publicacdo em anais de con-
gresso, revista académica ou livro especifico.

Foram atividades desempenhadas pelos académicos pesquisadores do 1°
periodo do curso de Direito da UNIG das turmas de ambos os turnos (manha e
noite), sob a coordenacao dos docentes das disciplinas Ciéncia Politica e Teoria
do Estado, Introdugao ao Estudo do Direito I e Direitos e Novas Tecnologias:

Participar, acompanhar, observar e registrar as reunides do grupo;

Participar, acompanbhar, realizar as atividades relativas ao minicurso
a ser realizado;

Ministrar o minicurso sobre a tematica objeto da pesquisa, o que lhes
permitiu o contato com contetudos tedricos e metodologicos sobre a
pesquisa, bem como lhes forneceu subsidios para a pesquisa em de-
senvolvimento, favorecendo o processo de integracdo de contetidos
tedricos e praticos aos quais os referidos discentes sdo expostos ao
longo de seu curso universitario;
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- Realizar, em conjunto com os docentes coordenadores do projeto, ana-
lise dos questiondrios, das apresentagdes e dos resultados, bem como
realizarem sua autoavaliag@o e avaliacdo como outras tarefas que se
fizerem necessarias;

- Elaborar relatério final e auxiliar na elaboragdo de artigo cientifico
sobre os resultados do projeto.

Quanto aos aspectos éticos, inicialmente, faz-se necessario encaminha-
mento do projeto para aprovacio do Comité de Etica da Universidade Iguagu
(UNIG), respeitando os principios e diretrizes da Resolugdo n® 196/96 do
Conselho Nacional de Pesquisa em Satde que envolve seres humanos. Ao
término da pesquisa, sdo publicados seus resultados.

Esclarece-se que o presente projeto, que visa trazer como beneficios o com-
partilhar de conhecimentos sobre politica, direito e acesso a justica eletronica,
promovendo a democratizagao de tais conhecimentos em palestra e divulgacdo
de material (pdf), podera envolver os seguintes riscos inerentes a natureza da
pesquisa: constrangimento, desconforto, receio ou ansiedade. Porém, sera res-
guardado o direito de confidencialidade e sigilo absoluto da identidade dos par-
ticipantes, além do que suas declaragdes serdo utilizadas apenas para fins dessa
pesquisa em veiculos de divulgacao cientifica, sem revelar sua identidade.

Quanto aos procedimentos técnicos, a pesquisa desenvolveu-se mediante:

a. Pesquisa bibliogréfica: para o desenvolvimento do trabalho, foi utiliza-
da a metodologia de natureza qualitativa em relagdo ao problema, por
meio de pesquisa bibliografica exploratoria, que forneceu aporte tedrico
arespeito da tematica que ora se coloca para estudo. Pesquisa bibliogra-
fica, entendida como aquela ndo apenas elaborada a partir de material
publicado, como livros, artigos de periodicos, mas também, atualmente,
arealizada em material disponivel na internet. Enquanto exploratoria, a
pesquisa busca maior familiaridade com o problema, quer explicitando-
-0, quer construindo hipéteses, envolvendo levantamento bibliografico
e/ou entrevistas com pessoas que tenham experiéncia pratica com o pro-
blema, bem como analise de exemplos que permitam a compreensao do
objeto da pesquisa (Kauark; Manhaes; Souza, 2010).

b. Pesquisa de campo: consistiu na ministracdo, pelos académicos pes-
quisadores sob a orientagdo dos docentes, de minicurso realizado no
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auditério do Colégio Estadual 10 de Maio, conforme programagao
constante do item 2 desse capitulo, tendo por publico-alvo os estudan-
tes do 3° ano do ensino médio diurno e noturno, que demonstrassem
interesse em dela participar, mediante assinatura do TCLE.

Cumpre observar que o minicurso foi planejado com a possibilidade ex-
cepcional de realizagdo pela via eletronica, em hipotese de eventual recrudes-
cimento das medidas preventivas a Covid, em observancia aos protocolos de
biosseguranga da universidade e/ou normas do Poder Publico.

Cronograma de atividades:

Quadro 1 - Cronograma de atividades do projeto de extensdo
“Democratizando Politica, Direito e Tecnologias”

Disciplinas Direito e Novas Ciéncia Politica e Introdugdo ao Es-
c Tecnologias Teoria do Estado tudo do Direito
arga
horaria 10 horas 10 horas 20 horas
DRM 18/03 DRM 16/03 DRM 17/03
12 etapa
DRN 14/03 DRN 17/03 DRN 16/03
DRM 25/03 DRM 30/03 DRM 26 e 31/03
22 etapa
DRN 21/03 DRN 24/03 DRN 23/03
DRM 01/04 DRM 08/04 DRM 07, 20 e 28/04
32 etapa
DRN 28/03 DRN 07/04 DRN 30/03
DRM 08/04 DRM 08/04 DRM 05/05
42 etapa
DRN 04/04 DRN 07/04 DRN 06 e 13/05
DRM 27/05 DRM 29/04 DRM 11/05*
52 etapa
DRN 30/05* DRN 27/04* DRN 18/05*
DRM 27/06 DRM 25/05 DRM 19/05 e 02/06
62 etapa
DRN 30/06 DRN 19/05 DRN 25/05 e 01/06

Fonte: Elaboragdo propria (2022)

129



Dialogos em direito: a sociedade, a lei e os tribunais - Vol. 2

Etapas:

1. Elaboracao e aplicacdo do questionario de Andlise de Necessidades e
Expectativas (Google Forms);

2. Selegdo de material e pesquisa bibliografica (aporte tedrico para o
projeto);

3. Elaboragdo de material para o minicurso (pdf e slides);
4. Treinamento e qualificacdo dos pesquisadores para o minicurso;

5. Realizagdo de palestras do minicurso, culminando com aplicagdo de
questionario de autoavaliagdo e avaliagdo dos cursistas (Google Forms);

6. Analise dos resultados obtidos e elaboragdo do Relatorio Final.

Observacdo: As datas assinaladas com (*) sdo as datas constantes do ho-
rario da disciplina na UNIG, distintas da programacao apresentada (31/05,
26/04, 13/05 e 17/05, respectivamente), tendo em vista a necessidade de ade-
quagdo ao horario disponibilizado pela escola locus da pesquisa.

Execucao do projeto extensionista

Observado o cronograma constante do projeto, foram desenvolvidas as
atividades propostas conforme distribui¢ao da carga horaria de cada discipli-
na objeto da curricularizacio da extensdo. Inicialmente, foram elaborados em
conjunto com as turmas o TCLE e os formularios de analise de necessidades
e expectativas e autoavaliag@o e avaliacdo (Google Forms), a serem submeti-
dos e respondidos pelo publico-alvo da pesquisa. Em seguida, realizaram-se
a selecdo de fontes de pesquisa e as pesquisas propriamente ditas, correlatas
ao contetido das respectivas disciplinas, como aporte tedrico para o projeto.

Na disciplina de Introdu¢@o ao Estudo do Direito, optou-se pelo registro
das pesquisas mediante elaboracdo de um texto coletivo que abordasse a te-
matica objeto de apresentagdo ao publico-alvo no 16cus da pesquisa, além da
confecgdo de slides para esse fim.

Realizou-se o treinamento dos discentes para as palestras a serem profe-
ridas. Para a pesquisa de campo, formaram-se equipes que se dirigiriam ao
Colégio Estadual 10 de Maio, sob a coordenagdo de um docente, nas datas
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e horarios previamente agendados com a Coordenagdo da escola, conforme
programagao estabelecida no projeto:

- Minicurso de Extensdo: Democratizando Politica, Direito e Tecnologias
Realizagdo: académicos do 12 periodo do curso de Direito da UNIG
Publico-alvo: estudantes do Ensino Médio (32 série)

Local: Colégio Estadual 10 de Maio

Programacao:

Dias 26/04/2022, das 19 as 21 horas e 29/04/2022, das 10 as 12 horas, pa-
lestra: Estado e governo: poderes do Estado, formas de governo e sistema
eleitoral.

Dias 13/05/2022, das 10 as 12 horas e 17/05/2022, das 19 as 21 horas, pales-
tra: Nogdbes de Direito e direitos fundamentais do cidadédo

Dias 27/05/2022, das 10 as 12 horas e 31/05/2022, das 20 as 22 horas, pales-
tra: Tecnologias e Acesso a Justiga.

Algumas palestras apresentaram também pequenos videos elucidativos e
atividades interativas, como participac¢ao do publico-alvo em pesquisas em
tempo real. Em uma das palestras, por exemplo, a apresentag@o foi introduzi-
da e concluida com uma interagao via slido, acessivel pelo link ou QR Code,
em que foi proposta a resposta a seguinte enquete: “Qual a primeira ideia
que te vem a mente quando vocé pensa em direitos humanos?”. Tornou-se
possivel observar, pelas nuvens de palavras geradas, em uma e outra opor-
tunidade, significativa ampliagdo quantitativa (diversidade de exemplos) e
qualitativa (valores protegidos) na compreensdo do conceito pelos estudantes.

Concluidas as palestras do minicurso pelos académicos, aplicou-se um ques-
tionario de Autoavaliacdo e avaliacdo, via Google Forms, aos estudantes do 3°
ano do ensino médio da escola 16cus da pesquisa que participaram do projeto.

Os docentes coordenadores do projeto providenciaram, por fim, um for-
mulario de autoavaliagdo e avaliacdo a ser preenchido também pelos acadé-
micos pesquisadores, a fim de permitir melhor analise dos resultados obtidos,
em sua totalidade, objeto da abordagem do item 3 deste capitulo.

Por derradeiro, conforme planejado, foi disponibilizado ao publico-alvo do
projeto, estudantes do 3° ano do ensino médio do Colégio 10 de Maio, através
de seus representantes de turma, material em PDF com a sintese da tematica
abordada no minicurso de extensdo e elaborado o relatdrio final do Projeto.
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Resultados do projeto extensionista

Os resultados do projeto foram analisados a partir dos questionarios res-
pondidos, quer pelos estudantes do ensino médio do Colégio Estadual 10 de
Maio (publico-alvo), quer pelos académicos pesquisadores do curso de Direi-
to da UNIG, que apresentaram os dados e informagdes a seguir.

No primeiro encontro, ap6s apresentacdes, explicacdo e assinatura do TCLE
pelos estudantes publico-alvo da pesquisa, foi-lhes proposto o preenchimento
do questionario Andlise das necessidades e expectativas, via Google Forms,
efetivamente preenchido por 51 estudantes do ensino médio diurno e 19 alunos
do ensino médio noturno, cujos resultados se apresentam no quadro abaixo:

Quadro 2 - Resultados do questionario Andlise das
necessidades e expectativas (continua)

32 ano ensino 32 ano en-
Questionario: médio diurno sino médio
(%) noturno (%)
Perfil:
1.Sexo:
Masculino 39,2 42,1
Feminino 60,8 52,6
Outro - 5,3
2.Idade:
até 16 anos 5,9 -
de 17 e 18 anos 88,2 63,2
acima de 18 anos 5,9 36,8
3.Residéncia:
Itaperuna 98,0 100
Outro 2,0 -
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Quadro 2 - Resultados do questionario Andlise das
necessidades e expectativas (continua)

4.Renda familiar:

até 1 saldrio minimo 31,4 57,9
de 1 a 2 salarios minimos 51,0 36,8
mais de 2 salarios minimos 17,6 5,3

5. Acesso a internet:

equipamento préprio 94,1 89,5
da escola - -
de terceiro 5,9 10,5
ndo acesso - -

6. Equipamento de acesso:

smartphone 90,2 100
notebook 9,8 -
tablet - -
outro - -

7.Exerce atividade:

remunerada 19,6 47,4
voluntaria 5.8 -
nenhuma 74,6 52,6
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Quadro 2 - Resultados do questionario Andlise das
necessidades e expectativas (continua)

Conteutdos e habilidades:

1. Nivel de conhecimento sobre:

1.1 Politica:

6timo 7,8 5,3
suficiente 56,9 21,0
insuficiente 35,3 73,6
1.2. Direito:

6timo 6,0 -
suficiente 49,0 36,8
insuficiente 45,0 63,2

1.3. Tecnologias:

6timo 35,3 21,0
suficiente 47,0 52,7
insuficiente 17,7 26,3

2. Conhecimentos de que necessita:

2.1 Politica:

sim 41,2 36,8
nao 27,4 26,4
talvez 31,4 36,8
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Quadro 2 - Resultados do questionario Andlise das
necessidades e expectativas (conclusao)

2.2. Direito:

sim 62,7 63,1
ndo 19,6 10,5
talvez 17,7 26,4

2.3. Tecnologias:

sim 62,7 52,7
nao 11,8 15,7
talvez 25,5 31,6

Fonte: Elaboragdo propria (2022)

Sobre outra(s) necessidade(s) e/ou expectativa(s) com relagdo as tematicas
politica, direito e tecnologias associadas ao Direito, os alunos da 3? série do
ensino médio diurno responderam: nenhuma outra (39,2%); nao sei (17,6%);
boas expectativas (3,9%); adquirir conhecimentos e aprender sobre esses te-
mas que sdo pouco explicados para nds; aprender mais sobre todos esses
temas, porque ¢ importante saber sobre; de cumprirem seus deveres devida-
mente; de mudancgas de vida; entender a relagdo da tecnologia com o direito;
entender como funciona a democracia, a divisdo de poderes, leis basicas;
entender, compreender e aplicar; federalismo brasileiro; gostaria de ter mais
informagdes sobre cada uma delas; Justiga; liberdade de género; minha ex-
pectativa € que foque mais com relacgdo a direitos humanos; pericia criminal;
que todos sem distingdo fossem honestos, independente de qual papel exer-
cem na vida profissional; saber mais sobre o assunto em questdo; sdo coisas
interessantes, que sejam boas e relevantes para o que eu penso em trabalhar
futuramente; “todas que eu puder!”; sobre julgamentos.

A respeito de outra(s) necessidade(s) e/ou expectativa(s) com relagdo as
tematicas politica, direito e tecnologias associadas ao Direito, os alunos da
3% série do ensino médio noturno responderam: nenhuma outra (47,36%);
nao sei (5,3%); aprender mais sobre o assunto (21%); conhecimento ¢ sempre
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bom; desenvolver experiéncias; “quero estar a cada dia aprendendo mais e

2, ¢ 2, <

mais”; “gostaria de estar mais informada sobre politica”; “queria fazer”.

No ultimo encontro, foi-lhes proposto o questionario de avaliagdo e au-
toavaliacdo, via Google Forms, efetivamente preenchido por 33 estudantes da
3* série do ensino médio diurno (do total de 90 alunos) e 4 alunos da 3* série
do ensino médio noturno (do total de 25 alunos) da escola 16cus da pesquisa,
cujos resultados apresentam-se no quadro abaixo:

Quadro 3: Resultados do questionario Autoavaliagdo e
avaliagdo do projeto de extensdo (continua)

32 ano ensino médio 32 ano ensino mé-

SlussEtrse diurno (%) dio noturno (%)

Autoavaliagdo:

27,3 (PS) - 60,6 (S) — 12,1
(1

1.Assiduidade/frequéncia 50 (PS) - 50 (S)

30,3 (PS) = 57,6 (S) — 12,1

2. Interesse (0 75 (PS) - 25 (S)
3. Participac3o (2|;1,2 PE = lE=aal o (PS) - 25 (S)
fl. Real!zagao de atividades 33,3 (PS)-57,6(S)-9,1 75 (PS) - 25 (5)
interativas (1

Avaliagao do projeto:

1.Conteddo (2”7'4 (PS)- 66,7 (5) - 6,1 100 (PS)
2.Desempenho dos profes- 36,4 (PS)-57,6 (S)-6,1 75 (PS) - 25 (5)

sores orientadores (1)

3.Desempenho dos acadé- 21,2 (PS)-72,7 (S)-6,1 50 (PS) - 25 (S) -
micos monitores (1 25 (1)

18,2 (PS) - 75,8 (S) — 6,1

4.Espago fisico (0

100 (PS)

36,4 (PS) - 60,6 (S) — 3,0
(1

5.Carga horaria 75 (PS) - 25 (S)
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Quadro 3: Resultados do questionario Autoavaliagdo e
avaliagdo do projeto de extensdo (conclusao)

6.Recurso didatico/ 18,2 (PS) - 66,7 (S) — 15,2

material 0] 75 (PS) - 25 (9)

Aquisi¢ao de conheci-
mentos e habilidades
esperados:

1.Estado e Governo: pode-
res do Estado, formas de
governo e sistema eleitoral

27,3 (PS) - 57,6 (S) — 15,1

0 75 (PS) - 25 (S)

2.Nogoes de Direito e 21,3 (PS) - 66,7 (S) — 12,1

direitos fundamentais o 0 50 (PS) - 50 (S)
cidaddo

3.Tecnologias e Acesso a 27,3 (PS) - 54,6 (S)— 18,1 50 (PS) - 25 (S) - 25
Justica (n (1

Sobre se o curso atinge 69,7 (sim) — 9,1 (ndo) — .

seus objetivos 21,2 (talvez) 100 {sim)

Sobre o interesse em par-
ticipar de curso gratuito

il 27,3 (sim)
para aprenc?er a utilizar 50 (sim) — 50 (no)
as tecnologias de acesso 72,7 (n30)
a Justica para defesa dos
direitos

33,3(10)-6,1(9)-6,1
(8,5)—21,2 (8) - 18,2 (7)
-12,1(5)-3,0(3)

Nota atribuida ao projeto
(0a10)

50 (10) - 25(9) - 25
(8,9)

Legenda: (PS) — plenamente satisfatorio (a); (S) — satisfatorio (a), (1) insatisfatorio
Fonte: Elaboragdo propria (2022)

Sobre as criticas e/ou sugestdes para o aprimoramento do projeto, os
alunos da 3? série do ensino médio diurno responderam: nada a sugerir (9);
foi tudo 6timo (10); mais participacdo dos alunos (2); maior interagdo com o
publico (2); a explicacao dos alunos porque estavam nervosos (2), poderiam
ter se soltado mais (1); aperfeicoar a fala (1); falarem “nossa lingua”(1); os
alunos sdo muito imaturos e ndo sabem falar em publico (1); talvez mais
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informag¢des, mas entendo que o tempo ¢é curto (1); o assunto (1); as aulas
(1); balinhas, doces e salgadinhos (1).

A respeito das criticas e/ou sugestdes para o aprimoramento do projeto, 0s
alunos da 3? série do ensino médio noturno responderam: o desempenho dos
alunos, em relagdo a alguns nem saberem o que falar; “tudo melhor, gostei des-
se jeito”; acho que nada, foi tudo muito bem planejado e executado; na minha
opinido nada, “foi tudo muito bem explicado e incrivel”. Da turma da manha,
dentre os nove interessados no curso de acesso a justica pela via eletronica, seis
forneceram telefone e trés forneceram e-mail para contato. Dentre os quatro
interessados no turno da noite, dois apresentaram contato (celular/e-mail).

Finalizadas as atividades em campo, procedeu-se a analise dos resultados
dos projetos apresentados pelos formularios supra com as turmas DRM e
DRN 101 da UNIG. Em seguida, foram preenchidos por 28 académicos da
DRM 101 (de um total de 38 alunos) e por 56 académicos da DRN 101 (de um
total de 76 alunos), o formulario de autoavaliagdo e avaliagdo dos académicos
pesquisadores (UNIG), com os seguintes resultados:

Quadro 4: Resultados do questionario Autoavaliag¢do
e avaliagdo do projeto de extensdo (continua)

Questionario: DRM 101 DRN 101

Autoavaliagao:

55,4 (PS)—42,9(S)-1,8

1.Assiduidade/frequéncia 60,7 (PS) — 39,3 (S) i
2. Interesse 57,1 (PS)—42,9(S) 67,9 (PS)—32,1(S)

3. Participagdo 71,4 (PS) — 28,6 (S) 66,1 (PS) - (?i)Z,l (S)-1,8
4. Realizagdo das

atividades 64,3 (PS) — 35,7 (S) 67,9 (PS)-32,1(S)

Avaliagao do projeto:

60,7 (PS) — 35,7 (S) -

1.Conteldo 3,6 (1)

66,1 (PS)— 33,9 (S)

2.Desempenho dos

professores orientadores 71,4 (PS) - 28,6 (S) Hua e - Ll
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Quadro 4: Resultados do questionario Autoavaliagdo
e avaliagdo do projeto de extensdo (continua)

3.Desempenho dos
académicos monitores

48,2 (PS)—48,2 (S)-3,6

60,7 (PS) - 39,3 (S) 0

35,7 (PS) - 60,7 (S) -

4.Espago fisico 48,2 (PS) —51,8 (S)

3,6 (1)

- 32,1 (PS) - 64,3 (S) - 57,1 (PS)—41,1(S)-1,8
5.Carga horéria 3,6 (1) ()
igtegr‘gf didatico/ 46,4 (PS) - 53,6 (S) 64,3 (PS) — 35,7 (S)
Aquisi¢do de novos
conhecimentos pelo
projeto:
1.Estado e Governo:
poderes do Estado, formas 57,1 (PS) - 42,9 (S) 60,7 (PS) — 39,3 (S)

de governo e sistema
eleitoral

2.Nogdes de Direito e

direitos fundamentais o 53,6 (PS)—42,9 () -

58,09 (PS) — 41,1 (S)

cidaddo 35()
3.Tecnologias e Acesso a 57,1 (PS)—29,4 (S)— _
Justica 3,5 (1) 55,4 (PS) — 44,6 (S)
Aquisi¢do/
aperfeicoamento de
habilidades pelo projeto:
1.Relacionamento 85,8 (sim) — 3,5 (ndo) — 89,3 (sim) — 1,8 (ndo) —
interpessoal 10,7 (talvez) 8,9 (talvez)
N Sy 80,4 (sim) —5,3 (ndo) —
2.Comunicagdo oral 96,5 (sim) — 3,5 (talvez) 14,3 (talvez)
3 Producio textual 78,6 (sim) — 21,4 80,4 (PS)—7,1 (S) - 12,5
(talvez) (1
Sobre se o curso atinge 92,9 (sim) — 7,1 (talvez) 100 (sim)

seus objetivos
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Quadro 4: Resultados do questiondrio Autoavaliag¢do
e avaliagdo do projeto de extensdo (continua)

Sobre o interesse em
participar de curso
gratuito para aprender
a utilizar as tecnologias
de acesso a Justica para
defesa dos direitos

75 (sim) — 25 (ndo) 75 (sim) — 25 (n&o)

67,8 (10) - 3,5 (9,8) -
43(9)-7,2(8)-7,2
(7)

50 (10)-5,4 (9,5) - 19,6
(9)-19,6 (8) - 5,4 (7)

Nota atribuida ao projeto
(0a10)

Legenda: (PS) — plenamente satisfatorio (a); (S) — satisfatorio (a), (1) insatisfatorio
Fonte: Elaboracédo propria (2022)

Em relagdo ao questionamento sobre o que poderia ter sido melhor quanto
a sua participacdo no projeto, os alunos da DRM 101 (28 respondentes) afir-
maram que: seria melhor se ndo fosse o nervosismo durante a apresentagao
(5), precisariam aperfeicoar a apresentacdo, tornando-a mais clara e objetiva
(4), poderiam ter contribuido também de outras formas (como criando QR
Code para atividades interativas) (1), nao mudariam nada porque estavam sa-
tisfeitos (6), poderiam aperfeigoar a oralidade (2), o desempenho (2), a prepa-
ragdo (2) e a didatica (1), precisariam de maior tempo para preparo/apresen-
tacdo do conteudo (3), “foi uma boa apresentagao levando em consideragao
que foi a primeira vez (1), “estou disposta a ouvir o feedback dos professores
orientadores e melhorar o que for preciso”(1).

Quanto as criticas e/ou sugestdes para aprimoramento do projeto, os
alunos da DRM 101 (24 respondentes) apresentaram: a efetiva participacdo
de todos os alunos, em unidade, no projeto, pois alguns s6 queriam fazer
sua parte de um professor; maior seriedade e o engajamento de alguns na
realizacdo do projeto; apresentacao de seminarios na propria universidade
antes da realizacdo da extensdo, para uma melhor oratéria e se evitar o
nervosismo; apresentar em outras institui¢cdes de ensino; informagdes mais
praticas para a “imersdo” do estudante; dindmica em sala para cria¢do do
QR Code; os equipamentos utilizados poderiam ser mais bem preparados;
o processo de escolha do contetido, forma de apresentagdo divisdo das equi-
pes e mais tempo para a realizacdo do projeto; organizacdo e conteudo
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de todos muito ordenado e bom; o projeto foi bem trabalhado e orientado;
boa divisdo de trabalho dentro das equipes (para alguns, todos deram seu
maximo; para outros, seria necessaria maior dedicagdo de determinados
componentes da equipe); projeto muito bem organizado e bem pensado.
Merece destaque a seguinte avaliacao:

Em relag@o ao meu grupo, achei realmente perfeito, as
apresentacdes ficaram muito boas, a interagdo entre os
colegas e a montagem do material foram realizadas de
forma com que todos pudessem contribuir de alguma
forma. No geral, pelo o que meus colegas comentaram,
creio que tenha sido proveitoso também.

Em relacdo ao questionamento sobre o que poderia ter sido melhor quan-
to a sua participagdo no projeto, os alunos da DRN 101 (56 respondentes)
afirmaram que: estdo satisfeitos quanto a organizagdo e execucdo do projeto
(19), poderiam melhorar a apresentacdo, em relagdo a oratoria (11), explicar
melhor o tema (2), com menos ansiedade (1), menos vergonha (3) e nervosis-
mo (8) e melhor presenga de palco (1), poderiam ter se disponibilizado para
apresentar o tema (3), apresentar maior envolvimento (3), participagdo (2), ter
mais tempo para um melhor embasamento tedrico (2), organizagao referente
a estrutura para apresentagao (1), gostariam de ter participado também em
outra equipe (1). Destaca-se a seguinte avaliagao:

O projeto de extensdo foi um processo muito bom para
adquirimos mais conhecimento e aplicar essa pesquisa
em campo. Porém, faltou um pouco mais de tempo para
podermos pesquisar mais contetido, mas acredito que no
proximo teremos mais tempo para nos dedicarmos.

Quanto as criticas e/ou sugestdes para aprimoramento do projeto, os alu-
nos da DRN 101 (43 respondentes) apresentaram: nada a acrescentar, o pro-
jeto foi muito bem realizado (13); ser realizado longe da semana de provas
e trabalhos (4), tempo maior para apresentagdo (2) e realizagdo (4), melhor
organizacgdo, gestao do tempo e planejamento do projeto (1), mais interagdo
dos professores nos assuntos abordados (1), melhor ensaio para apresentagido
(1), melhor postura e seriedade dos académicos (2), de grande importancia e
muito bem elaborado (1), s6 parabenizar os organizadores e agradecer por ter
feito parte do projeto (1), maior interagdo da plateia (1), realizagdo de dina-
mica (1) e didlogo entre os alunos (1), realizar em outros locais, para pessoas
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mais velhas (1), atingir maior numero de participantes (1), acolhimento na
escola locus (1), tempo reduzido de apresentagdo pelo elevado nimero de
alunos (1), poderia ser objeto de avaliacao (1), maior aprofundamento do tema
(1), melhor comunicagao (1), evitar leitura, mas compreensivel por ser a pri-
meira apresentacdo de muitos (1), menos nervosismo (1), melhor organizagao
com relagdo a formagao das equipes (1).

Consideracdes finais

O limiar do ano letivo de 2022 trouxe aos professores do 1° periodo do
curso de Direito da UNIG, campus V, um duplo desafio: as necessarias adap-
tacOes para o retorno as atividades presenciais, suspensas ha dois anos em
razdo da pandemia da Covid-19, e, ainda, o planejamento, execugdo e ava-
liagcdo do projeto de extensdo, em atendimento as diretrizes normativas de
curricularizag@o da extensdo universitaria — uma experiéncia nova para o
corpo docente e discente da nossa universidade. Essa experiéncia pioneira
apresentou-se enriquecedora da pratica docente extensionista 8 medida que
permitiu identificar aspectos positivos a serem maximizados e outros, ne-
gativos, a serem minimizados, sendo superados, a fim de que se aperfeigoe
continuamente o0 processo ensino-aprendizagem.

Dentre os aspectos positivos, apresenta-se a interagdo entre docentes e
disciplinas que constituem objeto da curriculariza¢cdo da extensdo nesse 1°
periodo de Direito, cujos contetidos puderam conversar entre si na elabora-
¢do e execugdo do projeto, numa perspectiva interdisciplinar. Apresentam-se,
ainda, as experiéncias dos pesquisadores académicos quanto a realizagdo de
pesquisas, elaboragdo de material (pdf, slides) e ministragdo do minicurso,
no locus da pesquisa de campo, sobre as tematicas propostas no ambito das
disciplinas Ciéncia Politica e Teoria do Estado, Introdu¢do ao Estudo do Di-
reito e Direito e Novas Tecnologias.

Se, por um lado, as apresentagdes se mostraram aos académicos como
significativo desafio, por ser a primeira experiéncia nesse sentido, por outro,
constituiram estimulo ao desenvolvimento e aprimoramento, desde o contato
inicial com a universidade, de habilidades de relacionamento interpessoal,
producdo textual e comunicagdo oral que se fazem primordiais para a forma-
¢do académica e profissional do futuro operador do Direito.
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As avaliagdes do projeto realizadas tanto pelos estudantes do locus da
pesquisa quanto pelos académicos sinalizam a necessidade de se dedicar um
tempo maior a pesquisa e treinamento dos pesquisadores a fim de que estes
se sintam mais seguros para as apresentagoes, realizando sua comunicagao
oral com maior tranquilidade, fluidez e clareza. Sdo sempre bem-vindas as
criticas e sugestdes por eles realizadas que contribuirdo para o aprimoramen-
to dos projetos vindouros, pois, assim agindo, exercem a cidadania, mostran-
do-se produtores e ndo apenas consumidores de conhecimentos e praticas
pedagogicas que permitam aperfeigoar o processo como todo.

Na concepgdo dos autores, docentes que coordenaram o projeto, o as-
pecto positivo, por exceléncia, e que emana do teor tanto do tratamento dos
dados obtidos pelos formularios de analise das necessidades e expectativas
preenchidos pelos estudantes do 16cus da pesquisa quanto pelos formularios
de autoavaliacdo e avaliagdo preenchidos por esses e pelos académicos, é o
compartilhar conhecimentos e habilidades, o fazer-se presente extramuros da
universidade, atendendo a demanda social de democratizagdo das tematicas
politica, direito e tecnologias, essenciais ao exercicio da cidadania, sendo este
o objetivo geral do projeto.

Por fim, pode-se afirmar o €xito na implementacao pioneira da curricula-
rizagdo da extensdo no curso juridico da UNIG, campus V, Itaperuna-RJ, que
permitiu alcangar, a um s6 tempo, o objetivo geral do projeto e a finalidade
essencial da atividade extensionista, qual seja, a interacdo dialdgica da co-
munidade académica com a sociedade por meio da troca de conhecimentos
e a formacdo cidada dos estudantes, nesse contexto de reinvengdo do papel
da universidade, em que estudantes e sociedade se fazem protagonistas do
processo ensino-aprendizagem.
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Consideracdes iniciais

A sociedade vem ressignificando suas formas de se relacionar, viven-
ciando a constitui¢do de relacionamentos mais liberais, volateis, que geram
grandes transformagdes que refletem no direito de familia. O ordenamen-
to juridico brasileiro, com a promulgacdo da Constituigdo Federal de 1988,
abrangeu o conceito e o conteudo da familia, e coadunando com o disposto
em nossa Carta Magna, o novo Codigo Civil, que passou a vigorar em 2002,
disciplinou a igualdade entre homem e mulher no que diz respeito aos direi-
tos e deveres no ambito familiar e legislou sobre a unido estavel.

A unido estavel assegura direitos pessoais e patrimoniais, o casal sustenta
uma relacdo duradoura, estavel e, perante a sociedade, vivem como se casados
fossem, no entanto, diante da evolugdo social, tornar-se cada vez mais com-
plexo delimitar o fim de um simples namoro e o inicio de uma relagao estavel.

O presente capitulo passeia de forma sutil pelas relagdes conjugais disci-
plinadas e amparadas por lei, trazendo defini¢des que nos permitem analisar
0 0 que é um namoro, definir e apresentar o instituto da unido estavel e ana-
lisar o denominado contrato de namoro, contrato atipico que vem sendo utili-
zado com cada vez mais frequéncia, apresentando divergéncias doutrinarias
acerca da sua validade e eficacia.

Das relacdes conjugais definidas e amparadas pela lei

A Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002, que institui o Codigo Civil de
2002, elenca alguns requisitos sobre as relagdes conjugais, dentro deles, a
referida Lei menciona os direitos e deveres para as partes que se dispdem a
participar de algum dos contratos que a mesma disponibiliza. De acordo com
o artigo 1.566 deste mesmo diploma, sdo deveres dos conjuges: a fidelidade
reciproca, vida em comum no domicilio conjugal, a mutua assisténcia, o sus-
tento, guarda e educagdo dos filhos, respeito e consideragdo mutuos.

Para que haja averiguagdo dos direitos de cada parte da relacdo conjugal,
¢ preciso que se verifique em qual modalidade conjugal, regime e contrato o
casal se encaixa. Para tanto, o Codigo Civil de 2002 disponibiliza, na se¢do do
livro 1V, o direito de familia e, em seu subtitulo 1, trata do casamento, que esta-
belece comunhdo plena de vida, em igualdade de direitos e deveres das partes.
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E publico e notério o papel do casamento na sociedade, sendo certo que
0 mesmo se mostra como um instrumento de constru¢do ndmica, refletindo,
na atualidade, valores muito mais individuais, pautados nas particularidades
de cada par, autonomia e satisfagdo muitua, porém sem tanta dependéncia.

O casamento tem sido alvo de inimeros questionamentos em virtude das
diferentes configuracdes conjugais que a atualidade permite. Sobretudo, as
unides conjugais sdo muito bem expostas e delimitadas pelo Codigo Civil, sen-
do aplicado aos mais diversos tipos de relagdo, tratando, portanto, de diferenciar
apenas o casamento e seus regimes, a unido estavel e, nao aplicando esses dois
institutos, subsidiariamente, fica configurado o namoro, este que ndo demanda
tramites burocraticos, mas que também ¢ configurado segundo requisitos.

Em razdo do casamento, os bens dos nubentes podem se comunicar ou
ndo, para tanto, existe o regime de bens, que também sdo critérios expla-
nados pelo Codigo Civil vigente, abarcando as mais diversas possibilidades
de unido e partilha de bens. Os artigos 1.639 e seguintes do Cédigo Civil de
2002 expdem a liberdade de estipulagdo do regime de bens antes do casa-
mento, podendo até mesmo ser alterado posteriormente, com um justo moti-
vo, conforme o paragrafo segundo do mesmo artigo.

O regime de comunh@o parcial de bens, atualmente, é a regra do ordena-
mento juridico, sendo certo que quando ndo ha convengao, ou a mesma ¢ nula
ou ineficaz, proceder-se-4 a relagdo sob o regime em questdo. Neste regime,
comunicam-se apenas os bens adquiridos na constancia da relagdo conjugal,
com as devidas excec¢des que os artigos seguintes dispoem.

Ainda sobre o casamento, pode ser o0 mesmo regulado pelo regime de co-
munhdo universal de bens, sendo este elencado nos artigos 1.667 e seguintes do
Cadigo Civil de 2002, fazendo com que todos os bens dos nubentes se comu-
niquem, sejam aqueles adquiridos na constincia do casamento, anteriores ou
até mesmo futuros, com as excegdes que os artigos seguintes também dispdem.

O regime de participagdo final nos aquestos integra os bens que cada con-
juge possuia no momento do casamento, bem como os bens por eles adqui-
ridos, sendo que a finalidade maior do presente regime se destaca no fato
de que, apesar de haver comunicac@o dos bens, ha maior possibilidade de
administragdo independente dos mesmos, ou seja, cada conjuge, por exem-
plo, pode livremente alienar, se forem moveis. O artigo 1.687 trata do ultimo
regime elencado no Cédigo Civil, sendo este o de separagdo de bens, no qual
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ndo ha comunica¢do nenhuma entre os bens dos nubentes, bem como fica a
cargo de cada um deles, de maneira independente, tratar da alienagdo dos
mesmos, dentre outros atos de administragao.

Além de todas estas modalidades trazidas pelo diploma legal, cabe men-
cionar que existe o casamento religioso que ndo produz efeitos juridicos
quando celebrado de maneira isolada, sendo indispenséavel, portanto, para
além da celebracdo que envolve a crenga das partes, a formalizagdo em carto-
rio, sendo este o casamento religioso com efeito civil; fora este rito, os noivos
seguem mantendo o estado civil de solteiros.

O Codigo em questdo trata com cautela, para além dos regimes de bens,
do poder familiar, dos alimentos, do usufruto, da administragdo dos bens de
filhos menores, do bem de familia e até mesmo da unido estavel. A unido
estavel surge como um instituto em que € reconhecida a entidade familiar
da unido entre um homem e uma mulher, com convivéncia publica, continua
e duradoura, sendo certo que deve ser a mesma estabelecida com o fito de
constituir uma familia. Segundo o artigo 1.725 do atual Codigo Civil, na
unido estavel, o regime aplicado é o da comunhéo parcial de bens, salvo con-
trato escrito entre os companheiros que avance regime alternativo.

Um paralelo importante a se fazer é o da unido estavel em detrimento
ao contrato de namoro. Atualmente, a unido estavel pode se valer de um
registro cartorario para ser reconhecida, porém nem sempre foi assim, e na
maioria dos casos ha possibilidade de reconhecimento da unido estavel até
mesmo sem o devido documento. Ponto controverso quanto a caracterizagao
da unido estavel ¢ precisar-se sobre seu inicio e fim. Isso se da justamente
pela falta de obrigatoriedade de registro para fins de comprovacédo desta ins-
tituicdo. A maioria dos relacionamentos se ddo de maneira informal, sendo
essa uma caracteristica propria da unido.

Carlos Roberto Gongalves, em seu livro Direito Civil brasileiro, assevera
que “uma das caracteristicas da unido estavel ¢ a auséncia de formalismo
para a sua constitui¢do” (Gongalves, 2018, p. 614). Menciona o autor que, en-
quanto o casamento demanda formalidades como a habilitagdo, a publicagdo
dos proclamas e a celebracgdo, a unido estavel ndo é precedida de qualquer
formalidade para ser constituida, sendo a Gnica caracteristica a vida comum.
Ocorre que, apesar de ser uma maneira informal de se relacionar, a unido es-
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tavel segue pacificada na legislacdo, diferenciando-se claramente da relacao
de namoro, tendo em vista que este ndo possui a inteng¢do de formar familia.

E, portanto, pacificado legalmente toda a estrutura familiar, trazendo o C6-
digo Civil de 2002 amplas possibilidades para regular as relagdes pessoas entre
companheiros, ndo deixando duvida quanto a qual égide seguir. Por isso, o
mesmo diploma ndo trata do contrato de namoro, sendo este um possivel modo
de burlar tudo o que ja se encontra institucionalizado pela legislacdo.

Diferenciacdo de relacdo de namoro e unido estavel

No século passado, os relacionamentos eram pré-estabelecidos, o rapaz
cortejava a moga, depois solicitava a familia a permissdo para o namoro, que
era uma relagdo da qual ndo havia envolvimento sexual, estando presente
troca de olhares, abracos e a demonstracdo de afeto mais intima era o beijo,
caso o0 namoro evoluisse, iria ser realizado o pedido de noivado e, ap0s, a rea-
lizagdo do casamento. No entanto, atualmente, na sociedade imediatista que
vivemos, fica quase impossivel delimitar as fases do relacionamento.

Parte-se do ponto que o namoro ndo ¢ mais a primeira etapa de uma uniao
conjugal, tendo em vista a denominada “ficada”, que tem como caracteristica
principal a fugacidade, em que se nota, na maioria das vezes, um simples en-
volvimento de cunho sexual e o que se busca ¢ a valoriza¢gdo do momento, ndo
havendo nenhum tipo de comprometimento entre os envolvidos. J& o namoro
ultrapassa a seara do mero encontro casual, relacionamento de conhecimento
publico, em que os envolvidos demonstram manifestacdo de afeto, porém ¢
uma fase de conhecimento, marcada pela instabilidade e sem perspectiva ime-
diata da formac¢@o de uma familia, ndo tendo definigdo ¢ nem amparo legal.

Logo, o fim de um namoro ndo gera direito no ambito juridico. “E assim
deve ser, pois, neste campo amoroso, de profundidade eminentemente psi-
quica, o direito ndo pode servir como instrumento realizador de vinganga ou
lenitivo de um cora¢do magoado” (Gagliano; Filho, 2019a, 159). Diferente do
que ocorre quando esta diante do término sem justificativa de um noivado,
que consiste em uma forma de namoro qualificado, que demonstra a inten¢do
de formar uma familia em um futuro préximo, podendo, ao analisar o caso
concreto, gerar indenizagdo de cunho moral e/ou material.
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Sabe-se que, ao longo das relagdes humanas, passou a ser necessaria a
modalidade contratual para fins de regulamenta¢do das mesmas. Segundo
Carlos Roberto Gongalves, quando um “negocio juridico resultar de um mu-
tuo consenso, de um encontro de duas vontades, estaremos diante de um
contrato” (Gongalves, 2018, p. 22).

O namoro e a unido estavel se confundem a partir da evolugéo e diferen-
ciagdo das relagdes humanas com o tempo, pois homens e mulheres estdo
dando inicio a vida sexual mais cedo e casando-se mais tarde, permanecendo
assim, mais tempo na casa dos pais, alguns até coabitam em domicilio sepa-
rado das familias paternas e acabam tendo experiéncias conjugais antes de
realmente optar pelo casamento, o que dificulta a diferenciacdo dos institu-
tos. Nos ultimos tempos, tem sido comum se ouvir falar sobre o contrato de
namoro, este que ¢ um documento elaborado e arquivado em cartério com o
fito de resguardar a situag@o patrimonial.

Ocorre que a relagdo de namoro ja possui discrepancia da relagdo con-
jugal em si, tendo em vista que aquela se configura como uma fase afetiva,
pré-contratual e sem intuito de formar familia, possuindo apenas uma ex-
pectativa desta formag@o. Conforme manifesta Euclides de Oliveira, o passo
valioso na escalada do afeto ocorre se o encontro primario transmite o inicio
de uma efetiva relagdo amorosa:

Da-se entdo, 0 namoro, ja agora um compromisso as-
sumido entre homem e mulher que se entendem gostar
um do outro. Pode ser paix@o a primeira vista, embora
nem sempre isso acontega, pois 0 amor vai se consoli-
dando aos poucos, com encontros e desencontros do
casal embevecido. Do latim in amoré, o namoro sinali-
za situagdo mais séria de relacionamento afetivo (Tar-
tuce, 2011, p. 256).

A doutrina trata com clareza sobre a diferenga entre o namoro simples e
o namoro qualificado, elucidando que no primeiro caso ndo fica demonstrado
muito comprometimento, ha pouca durabilidade e menor publicidade, ndo
gerando, portanto, efeitos juridicos, ja no segundo caso, ha uma relagdo mais
duradoura, ptblica, podendo haver até coabitacdo. Para o presente estudo, o
namoro qualificado ¢ a partida da configuragdo da unido estavel, ponto no
qual as partes que ja vivem em relagdo conjugal se utilizam do contrato de
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namoro para inibir a aplicacdo da norma cogente, na qual fica estipulada a
partilha de bens sob o regime de comunhao parcial.

O instituto da unido estavel foi legalmente reconhecido no artigo 226, § 3°
da Constituicdo Federal de 1988, sendo vejamos: “Para efeito de prote¢ao do
estado, € reconhecida a unido estavel entre homem e mulher como entidade
familiar, devendo a lei facilitar a sua conversdo em casamento” (Saraiva,
2018, 78). Para configuracdo da unido estavel, € preciso que sejam evidentes
trés requisitos, que sdo eles: convivéncia duradoura, publica e continua. A
partir do momento em que a relagdo interpessoal alcanca tais requisitos, a le-
gislagdo prevé que haja a configuragéo de tal instituto, bem como a aplicacdo
de todas as formalidades que o regem.

Segundo Zeno Veloso (2018), ndo ¢ facil distinguir a unido estavel do
namoro qualificado, mas ha essa possibilidade, pois ambos podem se dar de
maneira informal, aberta e liberal, inclusive com convivéncia intima e publi-
ca da relacdo afetuosa. Sobre esses aspectos externos e objetivos, a situagio
pode se assemelhar, o que ndo quer dizer que de fato configure segundo os
aspectos subjetivos, que ¢ elemento imprescindivel para diferenciagdo dos
institutos que regulamentam as relagdes pessoais:

Ainda que o relacionamento seja prolongado, consoli-
dado, e por isso tem sido chamado de ‘namoro qualifi-
cado’, os namorados, por mais profundo que seja o en-
volvimento deles, ndo desejam e ndo querem — ou ainda
ndo querem — constituir uma familia, estabelecer uma
entidade familiar, conviver numa comunhéo de vida, no
nivel do que os antigos chamavam de affectio maritalis
(Veloso, 2018, p. 313).

A diferenga de entendimento quanto ao que efetivamente configura o na-
moro e o que realmente é a unido estavel esta pautada na intengdo subjetiva
de formar ou ndo familia, o que deve ser de forma técnica apreciado pelo
poder jurisdicional, caso seja provocado. Além de naturalmente ndo entender
como valido contrato de namoro por falta de requisito imprescindivel para
sua configuragdo, quer seja, o objeto, existem casos em que tal contrato perde
sua validade, ainda que haja tentativa de aplicacdo do mesmo, justamente nas
situagdes que envolvem simula¢do do namoro, quando, na verdade, trata-se
de unido estavel ja disposta em norma cogente.
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Nao se trata apenas de uma identificacdo do relacionamento amoroso, mas
sim de uma monetizagdo do afeto, uma vez que, ainda que vertentes enten-
dam pela validade do contrato de namoro, tendo em vista a liberalidade de
contratacdo e a ndo proibicdo do mesmo, o que faz com que seja permitida a
sua pactuagdo, cabe ressaltar que, se deflagrada a declaragdo e a mesma for
inidonea, o contrato perde o efeito, sendo a unido estavel aplicada ao caso,
0 que ocorreria até mesmo sem fazer uso do contrato, pois s se configura
unido estavel de acordo com os requisitos legais, logo, havendo contrato ou
ndo, se preenchidos os requisitos, serd unido estavel.

O contrato de namoro

O ordenamento juridico qualifica o contrato como sendo uma espécie do
género negocio juridico. Havendo a manifestagcdo do acordo de vontade entre
duas ou mais pessoas que estabelecem uma relacdo obrigacional escrita ou
até mesmo oral, estamos diante de um contrato que surge no campo da rea-
lidade fatica. Logo, o contrato necessita de sujeitos, declaracdo de vontade,
objeto e uma forma de exteriorizagdo, porém a existéncia de um contrato nao
¢ requisito para sua validade.

Quando os agentes do contrato manifestam sua vontade, devem, em regra,
fazer de maneira livre, sem coacdo, tendo como base os principios da boa fé.
Os sujeitos desse negdcio juridico precisam ser capazes, aptos, assim, requer a
capacidade legal de agir, ou seja, o sujeito, além de ter capacidade civil, tam-
bém tem que possuir interesse na relagdo negocial que esta sendo constituida.

No que tange ao objeto do contrato, este deve ser licito, possivel, deter-
minado ou determindvel conforme preceitua o art. 104, 11, do Codigo Civil,
sendo certo que sua exteriorizagdo deve observar a forma prescrita ou ndo
defesa em lei. Caso o legislador defina a forma como um determinado con-
trato deve ser realizado e as partes ndo observam tal preceito, estamos diante
de um contrato invalido.

Estando o contrato existente e valido, faz-se necessario avaliar se ha efi-
cacia, producdo de efeitos admitidos pelo ordenamento juridico, cumprindo
a fung@o para a qual foi criado. O conceito classico de contrato estabelece a
exigéncia de um conteudo patrimonial, no entanto, vivencia-se uma era em
que esta cada vez mais comum a utilizagdo de contratos para regular as rela-
¢Oes pessoais e familiares.
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Na seara do direito de familia, deparamo-nos com o pacto antenupcial
previsto no ordenamento juridico e o contrato de convivéncia, que sdo espé-
cies de contratos com caracteristicas singulares. O pacto antenupcial, para se
tornar valido, deve cumprir o estabelecido por lei, ou seja, deve ser elaborado
por escritura publica. Veja:

Art. 1.640. Nao havendo convengdo, ou sendo ela nula
ou ineficaz, vigorara, quanto aos bens entre os conju-
ges, o regime da comunhéo parcial.

Paragrafo unico. Poderdo os nubentes, no processo de
habilitag@o, optar por qualquer dos regimes que este
codigo regula. Quanto a forma, reduzir-se-a a termo a
opc¢ao pela comunhdo parcial, fazendo-se o pacto ante-
nupcial por escritura publica, nas demais escolhas (Sa-
raiva, 2018, p. 277).

No entanto, o pacto antenupcial sé sai do plano de validade para alcan-
car a sua eficacia plena quando ocorrer o casamento. Sem a celebracdo do
casamento, o pacto se torna ineficaz. Ja o contrato de convivéncia pode ser
realizado pelos conviventes a qualquer tempo, seja por instrumento particu-
lar ou por escritura publica, mas, para se tornar eficaz, é necessario que os
conviventes vivam em unido estavel. Diante do exposto, passa-se a analisar
de fato o que venha a ser um contrato de namoro.

O contrato de namoro ¢ uma declarag¢do negocial utilizada pelos contra-
tantes, casal de namorados, formalizado através da elaboragdo de um do-
cumento, registrado em cartorio, para afastar qualquer hipotese que venha
configurar um reconhecimento de unido estavel. Instrumento contratual utili-
zado na forma de garantir que a relago tratada em questdo nao gere qualquer
efeito juridico, como, por exemplo: direito a heranca, a partilha de bens.

Como ¢ sabido, as relagdes se desenvolvem de forma natural, ndo tem
como definir de forma contundente um ponto final para o namoro e o exato
momento do marco inicial de uma unido estavel, sendo uma das causas que
motiva a elaboracdo do contrato de namoro.

Assim, diz Lobo (2019, p.172):

Em virtude da dificuldade para identificagdo do tran-
sito da relagdo fatica (namoro) para a relagdo juridica
(unido estavel), alguns profissionais da advocacia, ins-
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tigados por seus constituintes, que desejam prevenir-se
de consequéncias juridicas, adotaram o que se tem de-
nominado “contrato de namoro.

O contrato de namoro ¢ algo relativamente novo no ordenamento juridico,
ndo sendo disciplinado no Cédigo Civil nem em nenhuma outra lei, havendo
divergéncia doutrindria em relacdo a sua validade e producao de efeito. Os
doutrinadores que defendem a nulidade do contrato de namoro afirmam que
tal contrato tem a intengdo de afastar o reconhecimento da unido estavel, ja
que ¢ um instituto regulado por lei, ndo podendo as partes, por sua simples
manifestacdo de vontade, dispor sobre ele, logo, estamos diante da impossi-
bilidade juridica do objeto.

Assim, observa-se que, na maioria das vezes, a finalidade a qual o contra-
to é firmado gira em torno da protegdo patrimonial do contratante que possui
bens em desfavor do participe menos favorecido, ou até mesmo nado possuidor
de nenhum patrimonio, ofendendo, de forma evidente, aos principios da dig-
nidade da pessoa humana e do direito de familia.

Um casal que tem um relacionamento duradouro, continuo, publico e ni-
tidamente tem preenchido todos os requisitos impostos pela lei para o re-
conhecimento de uma unido estavel, ndo ¢ licito a simples manifestagdo de
vontade rezar o contrario e ainda assim ser considerada valida e surtir efeitos
no mundo juridico. A mera declaragdo ndo pode prevalecer em detrimento
darealidade e descaracterizar uma unido estavel, logo, mesmo que o contrato
exista, ele ¢ integralmente carente de validade juridica.

Ha quem defenda a legalidade desse negocio juridico sob a optica de que,
ao elaborar o contrato de namoro, inexista qualquer violacdo a nossa legisla-
¢do patria, pois ndo ha na lei nenhum obice para a realizagdo de tal modali-
dade contratual. A doutrina que entende pela validade do contrato de namoro
analisa se tal contrato produz eficacia no mundo juridico. Caso os contratan-
tes vivam um relacionamento que fica evidente que todos os requisitos da
unido estavel estejam presentes, essa ird prevalecer e o contrato de namoro
nao ird produzir eficacia. H4 ainda parte da doutrina que considera a eficacia
do contrato de namoro como relativa, considerando somente que o referido
contrato produz efeito apenas enquanto a relagdo de namoro perdurar.

Diante do exposto, evidencia-se que o contrato de namoro ¢ um reflexo da
sociedade atual que busca formas de evitar o inevitavel, uma vez que a unido
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estavel se encontra regulada pela Constitui¢do Federal e pelo Codigo Civil,
sendo um fato juridico que nao necessita de nenhum instrumento para se con-
cretizar, basta estarem presentes os seus requisitos. Caso o casal viva em uma
relagdo estavel, duradora e como se casados fossem, mesmo mediante a lavra-
tura de um contrato de namoro, esse ndo sera véalido e nem eficaz, uma vez que
a simples manifestacdo de vontade ndo pode dispor de uma norma cogente e
nem desconsiderar a fungdo social do contrato, pelo simples fato de ndo deseja-
rem a producdo dos efeitos juridicos oriundos dessa relagdo amorosa.

Consideracdes finais

A informalidade nas relagdes persiste desde tempos pretéritos, porém,
com o passar dos mesmos, as unides informais, especialmente as com inten-
¢do de formar familia, passaram a trazer grandes confusdes patrimoniais,
motivo pelo qual as legislagdes passaram a regular as institui¢cdes criadas
através da relagdo conjugal. Para tanto, o legislador, no que tange ao direito
de familia, foi criterioso e, ao longo dos anos, elaborou normas que passaram
a abranger os mais diversos tipos de relagdes.

Para além das relagdes conjugais elencadas no Codigo Civil de 2002, sur-
giu o instituto do contrato de namoro que, para fins do presente estudo, é
invalido juridicamente. Isso porque o referido contrato se apoia na possibili-
dade de burlar os direitos estipulados no que tange a unido estavel, esta que é
devidamente regulamentada pelo atual ordenamento juridico.

Sendo despido de qualquer objeto, uma vez que ndo se encaixa em nenhu-
ma das hipoteses elencadas na legislacdo e tenta firmar documento que, por
vezes, ndo reflete a realidade de uma unido estavel, em nada mais serve, a ndo
ser pactuar contrato que diverge diretamente das imposi¢des legais. Deve ser
priorizada a liberdade de estruturagdo das espécies de familia, de forma que ja
se encontra pacificada saida para os formalismos do matrimoénio, sendo essa a
unido estavel ou o puro namoro, sem engessar qualquer tipo de relagdo.
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ideias do “senso comum” e infiram na compreensao dos individuos quanto a
matéria. Sob esse viés, a imputabilidade penal ¢ trazida sob essa 6tica, com
seus pros e contras, além da tomada dessa questdo enquanto clausula pétrea.
O intuito é realizar um contraponto da tematica de forma a aprofundar o seu
estudo e conhecimento, permitindo ao leitor, a partir de uma andlise critica-
-reflexiva, a constru¢do de uma opinido embasada em elementos cientificos.
Nao ¢ o foco aqui negar o indubitavel aumento da violéncia, porém, ocorre
que, por muitas vezes, a falta de conhecimento, aliada a informagoes detur-
padas pela midia, acaba por insuflar entendimentos erréneos na consciéncia
social, que trazem a ideia de impeniténcia a criangas e adolescentes ¢ o cla-
mor pela sua punibilidade.

O art. 228 da Constitui¢do Federal de 1988 (CF/88) preconiza que sdo
penalmente inimputaveis os menores de 18 anos, sujeitos as normas da legis-
lacdo especial. O objeto de discussdo trazido no referido artigo ¢ de comple-
xidade tamanha que perpassa o campo de discussdes de Direitos Humanos,
adentra as inferéncias do senso comum e constitui o embate técnico-juridico
constitucional de entendé-lo ou ndo enquanto clausula pétrea. Porém, antes
que se pese as argumentagdes favoraveis e contrarias a reducdo da maiorida-
de penal, preliminarmente, existem questdes que devem ser sobrepesadas de
forma introdutoéria, a exemplo da diferenciagdo entre responsabilidade crimi-
nal e maioridade penal.

No Brasil, a responsabiliza¢ao criminal € atribuida aos 12 anos de idade
e a maioridade penal aos 18 anos, consistindo a primeira na possibilidade do
adolescente que cometer um ato infracional responder judicialmente por seus
atos de uma forma mais abrandada, por meio de puni¢des de outra natureza,
ou seja, dentro de uma legisla¢do especial, preparada para exercer a socioe-
ducagdo, e a segunda determina a idade minima a partir da qual o sistema
judiciario pode processar um cidaddo na condi¢do de adulto, respondendo,
diferentemente do primeiro, penalmente por seus atos.

Assim, ¢ importante ser depreendido que a inimputabilidade penal atri-
buida a adolescentes ndo afasta a sua responsabilizagdo penal pelo cometi-
mento de infragcdes, mas a reducdo da maioridade penal modifica essa logica
de punibilidade. O Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA) atribui a
socioeducacdo sob um carater protetivo e pedagdgico, o Codigo Penal atribui
punig¢des a fatos imputados como crimes. A grande diferenca ¢ que, a0 modi-

158



11. A menoridade como direito fundamental

ficarmos essa logica, saimos da esfera das infragdes e medidas socioeducati-
vas e adentramos a esfera de crimes e penas.

O viés apelativo dessa ideia, que se mostra o cerne do debate, esta emba-
sado na alegada impunidade atribuida a estes jovens, detentores da prote¢do
constitucional prevista no art. 228 da Constitui¢do Federal, no disposto no
art. 27 do Codigo Penal e no art. 104 do Estatuto da Crianga e Adolescente,
que lhes outorga a inimputabilidade penal. Isso ocorre porque o nosso or-
denamento juridico ndo os atribui o processamento e a imputacao de penas,
mas sim a internagdo provisoria e a aplicagdo de medidas socioeducativas.

A primeira constatacdo norteia no sentido de que a internagdo/encarcera-
mento, nos moldes de aplicagdo do sistema brasileiro, ndo resolve o problema da
criminalidade juvenil. Os estabelecimentos de internagao nos quais se propdem
a aplicagdo de medidas socioeducativas, notadamente, ndo cumprem a sua fun-
¢do social, seja porque o lapso temporal de cumprimento néo ¢ suficiente, seja
porque essas instituigdes nao estdo preparadas para exercer a socioeducacao.

[...] amaior prova da ineficiéncia do sistema ¢ o destino
dos jovens ao sair das instituigdes. S0 postos na rua
da mesma maneira que entraram, desamparados, sem
documentos, sem escolaridade e sem chances de pro-
fissionalizagdo. Sdo jovens estigmatizados (Oliveira;
Assis, 1999, p. 04).

E inegavel que a sociedade passa por um momento de crise devido aos
indices alarmantes em termos de violéncia e inseguranga publica, e isso acaba
por suscitar a criagdo de um novo modelo social amoldado a posicionamentos
voltados a mecanismos de defesa e prote¢do. SO que esses mecanismos, ao
invés de afastar as pessoas da esfera de violéncia, ironicamente, as aproxima.
Isso pode ser constatado por meio do entendimento de uma parcela expressiva
da populagido a favor da redug¢do da maioridade penal. Chegamos ao apice de
criticidade dentro desse novo modelo social, no qual temos 57% da populagao
brasileira se posicionado a favor da pena de morte (Datafolha, 2018, 2019).

De acordo com dados do instituto de pesquisa Datafolha de 2017 e 2018,
84% dos brasileiros eram a favor da redugdo da maioridade penal. Na pesqui-
sa de 2017, 64% se diziam a favor da redug@o para qualquer crime e 36% para
crimes especificos. Na pesquisa de 2018, o nimero de pessoas favoraveis a
redugdo foi majorado para 67% para qualquer crime, decaindo para 33% no
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caso de crimes especificos (Datafolha, 2018, 2019). Por meio da pesquisa, ¢
possivel ainda observar que o argumento mais recorrente para a defesa da di-
minui¢do da maior idade penal entre eles esta que esses jovens ja t€ém o pleno
discernimento de seus atos, € que o abrandamento de penas prevista na legis-
lagdo ¢ utilizado como uma blindagem ao cometimento do ato infracional.

Em pesquisa recente do mesmo instituto (Datafolha, 2022) sobre o perfil
ideologico da populagdo, foi percebido que decaiu o indice dos que defendem
que os jovens sejam punidos como adultos, estando o percentual em 65%.
Atualmente, mais que cinco anos atras, 34% dos brasileiros acreditam que
adolescentes infratores devem ser reeducados, a porcentagem era de 25% em
2017. Da mesma forma, decaiu o nimero dos que defendem a pena de morte
para criminosos em geral, hoje 61% da populagdo acredita que ndo é o papel
da justica a execucdo de uma pessoa. Um fator que chama atengdo é o recorte
da pesquisa quando realizada por faixa etaria, foi percebido que a redugado
da maioridade penal ¢ menos aprovada entre os jovens, com idades entre
16 e 24 anos, sendo de 57% o indice dos que concordam com medidas mais
punitivas. Subindo esse indice vertiginosamente para 68% entre os cidaddos
de 35 a 59 anos. A pesquisa acredita, ainda, que isso se deve a uma maior
aproximacao dos brasileiros a pautas relacionadas aos direitos humanos.

A crianca e o adolescente sob o olhar da lei

A percepgdo primeira das pessoas e a justificativa para o pleito da maio-
ridade, curiosamente, vai de encontro a primeira legislacao voltada a juven-
tude. O Cdédigo Criminal do Império de 1830 era embasado justamente na
Teoria do Discernimento ou Doutrina do Direito Penal do Menor, e valia-se
de critérios biopsicologicos de avaliagdo. Instituia que os menores entre 07
e 14 anos que praticassem fato delituoso com consciéncia e capacidade de
entendimento fossem colocados em casas de corregdo pelo tempo que o jul-
gador achasse necessario, desde que ndo ultrapassado os 17 anos.

O Codigo Penal Republicado, promulgado em 1890, seguiu os ditames do
anterior, manteve a Teoria do Discernimento como critério de avaliagdo de
imputabilidade, modificando apenas a faixa etaria, que foi alterada de 09 para
14 anos, e a responsabilidade do Estado (art. 27, §1° e §2°). A época, os jovens
eram recolhidos a estabelecimentos disciplinares industriais pelo tempo que o
juiz entendesse necessario, também limitado aos 17 anos (art. 27, §2° c/c art.
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30). Permitindo, ainda, que os maiores de 14 fossem recolhidos a esses mesmos
estabelecimentos até os 21 anos (art. 399, § 2°). Devido a falta de legislagdes
direcionadas a criangas e adolescentes, a época, a conduta do Estado era se
valer das mesmas prerrogativas atribuidas aos adultos, sem levar em conside-
racdo que se tratava de sujeitos em condicdo de desenvolvimento. “Os menores
eram trancafiados nas prisdes de adulto sem nenhuma espécie de seletividade”
(Gomes, 2007, p.142-143).

Uma primeira tentativa de implementar uma politica de Estado para crian-
cas e adolescentes foi a atribuicdo de legislagdo especifica, ocorrida com a
promulga¢do do Cédigo de Menores de 1927 (Decreto-Lei n° 17.943-A, de 12
de outubro de 1927), também conhecido como Codigo Mello Mattos (CMM)
em homenagem ao seu idealizador e 1° juiz especializado em menores no
Brasil. O CMM trouxe uma mudanga de paradigma na legislacdo voltada a
juventude, estabelecendo que o jovem seria penalmente inimputavel até os
17 anos e s6 aos 18 anos responderia pelos seus atos perante a sociedade e
as leis. Sendo esta a mesma perspectiva ainda adotada nos dias atuais pelo
nosso Codigo Penal (Decreto-Lei n° 2.848 de 1940), pela CF/88 e pelo ECA.

Porém, o Codigo Mello Mattos, por mais que fosse um grande avango
legislativo a época, devido a ser uma legislacdo ainda muito incipiente, ndo
tinha um olhar voltado a complexidade social e as necessidades da juventude
inerentes a ela, pois a sociedade ainda caminhava para a formagdo de uma
consciéncia social, que ainda hoje se mostra muito distante da contengdo da
delinquéncia juvenil.

A sociedade comegava a entender esses jovens como ci-
dadaos sujeito de direitos e deveres e como uma figura
em formagdo que necessitava de protecdo e legislagdes
especificas protetivas. Porém o antigo Codigo de Meno-
res de 1927 que buscava regulamentar a situacdo dessas
criangas nao conseguia atribuir aspectos protetivos em
sua integralidade a politica publica da area da infancia e
juventude pelo exercicio de sua natureza de contengdo a
delinquéncia juvenil (Magalhaes, 2012, p. 09).

Uma das grandes problematicas do Codigo Mello Mattos estava no seu
viés discriminatorio, que associava pobreza a criminalidade. A propria no-
menclatura atribuida a esses jovens pelo c6digo corroborava esse entendi-
mento, intitulando-os como infantes expostos (art. 14), abandonados (art. 26),
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vadios (art. 28), mendigos (art. 29) e libertinos (art. 30). Dentre tantas outras
denominagdes pejorativas, talvez o cerne do problema estivesse em o mesmo
ser um instrumento de controle para a infancia abandonada e para a delin-
quéncia, e ndo um instrumento de prote¢do, pois o seu exercicio se daria sob
o viés de vigilancia e punicao.

De forma que, mesmo em meio a uma legislagdo progressista, 0 menor
tido em situacdo irregular pelo referido Codigo continuava na sociedade, no
sistema judiciario e no Estado, instituido de forma explicita no caput do seu
art. 2° e incisos do CMM, que associavam a ideia da irregularidade do me-
nor a pobreza, desestrutura familiar, moralidade e crime. Somado a isso, a
cultura de protecdo através da vigilancia também era explicita no seu art. 1°,
que era enfatico ao dizer que a lei se dispunha a dar “assisténcia, protecdo e
vigilancia aos menores” (Brasil, 1927).

A promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988 modificou toda uma con-
cepcdo doutrindria alicercada na Teoria do Discernimento, transformando-
-a na Teoria da Prote¢do Integral, consubstanciada no seu art. 227, reflexo
de politicas internacionais, como a Conveng¢do Internacional dos Direitos
da Crianga e do Adolescente (1990), das Organizagdes das Nacdes Unidas
(1989), assinada por 190 paises, excetuado apenas os Estados Unidos e Soma-
lia. Sendo essa uma sequéncia de marcos historicos importantes e de movi-
mentos sociais que lutaram para que criancas e adolescentes tivessem legisla-
¢des condizentes a sua condicdo de sujeito em situacdo de desenvolvimento, a
exemplo da Declara¢ao Universal dos Direitos Humanos das Na¢des Unidas
de 1948, a Declarago dos Direitos da Crianca de 1959, as Regras de Beijing
de 1985, o 8° Congresso das Na¢des Unidas sobre Prevencao de Direitos e
tratamento do Delinquente, que estabeleceu as diretrizes de Riad em 1990.

O Principio da Protegdo Integral mudou totalmente o paradigma de toda
uma legislagdo, que deixou de atribuir a crianga e ao adolescente, pelo menos
na norma, o que previam os antigos Codigos de Menores, retirando-os da
condicdo de “menor em situagdo irregular” para percebé-los como “sujeito
de direitos”. A Constituicdo Federal de 1988, em seu art. 227, atribuiu, ainda,
a familia, a sociedade e ao Estado, o dever de assegurar as criangas e aos
adolescentes os seus direitos. E inovou o direito infanto-juvenil, ao instituir o
Principio da Prioridade Absoluta como preceito fundante da ordem juridica.
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O novo direcionamento juridico no que tange o campo
da infancia e da juventude veio romper com a arcaica
concepgdo tutelar do menor em situacao irregular es-
tabelecendo que a crianga e o adolescente sdo sujeitos
de direito e ndo mais objetos da norma, modificando
totalmente a Justica da Infancia e da Juventude e aban-
donando o conceito de menor (Rizzini, 2009, p.45).

Porém, ao se ter, ainda, nos dias atuais, a argumentagdo primeira da insti-
tuicdo da maioridade penal sob a justificativa de que os jovens ja t€ém o pleno
discernimento de seus atos, parece que, mesmo perpassados tantos anos, as
dogmaticas dos antigos Codigos de Menores ainda continuam no pensamento
social, que ndo mudou suas praticas, perpetuando a sua conduta vigilante
e coercitiva e o controle de desvios de jovens em condigdo irregular, pois
sd0 avessos as suas “regras morais”, ao seu distanciamento e a sua censura
ao “desregramento” e o “mau comportamento”. A questdo € que ainda nao
efetivamos a legisla¢ao posta, pois ndo modificarmos um modelo de conduta
social arraigado, entdo, como € possivel uma modificagdo que nos leva ao
retrocesso, tendo em vista que esse processo ndo nos permite nem a constru-
¢do, quem dira a ressocializagdo, do sujeito de direitos.

Os embates acerca da reducdo da maioridade penal

Ap6s as abordagens preliminares, € possivel agora adentrar as argumen-
tacOes favoraveis e contrarias a tematica com o intuito de realizar um contra-
ponto, relacionando as ideias daqueles que defendem a redu¢ao da maiorida-
de em contraste com aqueles que ndo sdo favoraveis.

Quadro 1 — Redugao da maioridade penal (continua)

Redugdo da maioridade penal

Argumentos favoraveis Argumentos contrarios

Crenga que esses jovens ndo possuem
discernimento devido a sua condigado
peculiar de desenvolvimento

Crenga que esses jovens ja possuem o
pleno discernimento de seus atos

Paises desenvolvidos adotam a maio- Tendéncia mundial é a maioridade aos
ridade abaixo dos 18 anos 18 anos
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Quadro 1 — Reducao da maioridade penal (conclusao)

Devido a pouca punicdo atribuida
pelo ECA os jovens se sentem mais se-
guros para o cometimento de crimes,
inclusive sendo utilizados por adultos

devido a baixa punigdo

As unidades de internagdo de ado-
lescentes podem ser piores que o
sistema prisional de adultos devido a
medidas socioeducativas mal imple-
mentadas e a condigdo peculiar de
desenvolvimento do jovem

As medidas socioeducativas do ECA
sdo insuficientes (maximo de 3 anos
de internagdo)

O sistema prisional brasileiro, além
de superlotado, ndo contribuira para
reinser¢ao do jovem na sociedade

Criangas e adolescentes chegam
aos 18 anos sem ser considerados
reincidentes

O histérico dos delitos cometidos em
suas fichas criminais dificultaria a sua
reinsergao social

A redugdo da maioridade diminuiria o
aliciamento de criangas e adolescen-
tes ao trafico

A redugdo da maioridade sé modifica-
ria a idade de aliciamento do tréfico
em relagdo a criangas e adolescentes

Fonte: Elaborado pelos autores com base na bibliografia
referenciada no trabalho sobre a Maioridade Penal.

O primeiro ponto em voga € a questdo do discernimento desses jovens,
jé exaustivamente discutido. Os que se posicionam a favor da redugdo da
maioridade penal acreditam que esses adolescentes ja possuem o devido dis-
cernimento a pratica infracional, diferentemente, seus opositores entendem
que eles ainda ndo possuem o devido discernimento em razdo de se tratar de
sujeitos em condig@o peculiar de desenvolvimento. Acreditam, ainda, que ou-
tro fator de influéncia que levam adolescentes a praticas de atos infracionais
seja a sua criagdo dentro de uma estrutura socioeconémica que nio oferece
base para o seu desenvolvimento social.

Outro fator interessante observado, € que esta presente no discurso tanto
dos que sdo favoraveis quanto dos que sdo contrarios a redugdo da maiori-
dade penal, esta na crenca que a desestrutura familiar e o ndo exercicio do
poder familiar nos moldes sociais idealizados ¢ um grande fator de influéncia
que levam esses jovens a criminalidade, pois esta ndo exerceria o seu papel
de passar valores sociais aceitos e pactuados socialmente, o que gera um es-
tigma em relacdo a diversidade das formagdes familiares.
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A familia desestruturada aparece como uma catego-
ria nativa do ambiente escolar e engloba toda e qual-
quer organizagdo que se distinga da familia tradicional
heterossexual, branca, monogamica, crista, de classe
média e com filhos consanguineos (Pescarolo; Moraes;
Feitosa, 2011, p. 07).

A segunda argumentagdo dos favoraveis a redugdo se pauta na ideia de
que paises desenvolvidos adotam a maioridade abaixo dos 18 anos. Argumento
similar vao se utilizar seus opositores, ao dizerem que a tendéncia mundial é a
adocdo da maioridade penal aos 18 anos. Sob essa perspectiva, faz-se necessa-
rio inicialmente o entendimento retromencionado quanto a diferenciacao entre
responsabilidade criminal e maioridade penal. A responsabilidade criminal,
conforme ja pontuado, ¢ a idade em que o jovem responde judicialmente por
seus atos por meio de uma legislacdo especial, e a maioridade penal € a idade a
partir da qual o sistema judiciario vai julga-lo nos mesmos moldes do sistema
penal de adultos. O equivoco ocorre justamente quando as pessoas, a0 nao
terem o conhecimento dessa diferenciacdo entre responsabilizag@o criminal e
maioridade penal, concluem que as idades adotadas por outros paises em rela-
¢do a maioridade penal sdo bem menores que a do Brasil.

A discussio do art. 228 CF/88 enquanto clausula pétrea

A maioridade penal adentra o campo juridico sob a discussdo de entender
ou ndo o art. 228 da Constituicdo Federal como uma cldusula pétrea, a ques-
tdo é controversa e existem diferentes correntes doutrinarias nessa guisa de
entendimento. O nosso ordenamento juridico institui a imputabilidade penal
aos 18 anos ndo apenas na Constituicdo em seu art. 228, mas também no art.
27 do Codigo Penal vigente, promulgado em 1940, e no art. 104 do ECA.

O Codigo Penal e 0 ECA, por se tratarem de leis ordinarias, poderiam ser
alterados sem entrar em conflito com o texto constitucional. A Constituicdo,
da mesma forma, poderia ser alterada por proposta de emenda constitucional,
porém, a ponte central esta em se considerar ou ndo o art. 228 como direito
fundamental, abrangido pelo art. 60, § 4°, IV da CF/88 (Brasil, 1988), majori-
taria entende o art. 288 da Constitui¢do Federal como clausula pétrea, e suas
argumentacoes sao refletidas no pensamento do Jurista Alexandre de Morais:

Entendemos impossivel essa hipdtese, por tratar-se a
inimputabilidade penal, prevista no Art. 228 da Cons-

165



Dialogos em direito: a sociedade, a lei e os tribunais - Vol. 2

tituicdo Federal, de verdadeira garantia individual da
crian¢a e do adolescente em ndo serem submetidos a
persecucdo penal em juizo, nem tampouco ser respon-
sabilizado criminalmente, com consequente aplicagdo
de sancdo penal. Lembremo-nos, pois, que essa verda-
deira clausula de irresponsabilidade penal do menor de
18 anos enquanto garantia positiva de liberdade, igual-
mente transforma-se em garantia negativa em relagdo
ao Estado, impedindo a persecugdo penal em juizo.
Assim, o Art. 228 da CF/88 encerraria a hipotese de ga-
rantia individual prevista fora do rol exemplificativo do
art. 5° cuja possibilidade ja foi declarada pelo Supremo
Tribunal Federal ao Art. 150 IIL, b (Adin n°® 939-7/DF —
Conferir comentarios ao art.5°, 26) e consequentemen-
te, autentica clausula pétrea prevista no art. 60 § 4°, os
direitos e garantias individuais) (Moraes, 1998, p. 113).

O previsto na A¢ao Declaratdria de Inconstitucionalidade — ADIN n° 939-
7/DF trazida pelo jurista trata-se da discussdo do principio da anterioridade
tributaria, que considerou o art. 150, II1, b da CF/88 como garantia individual
do contribuinte, inadmissivel de reforma, enquadrando o referido dispositivo
como clausula pétrea. Sob esse viés, entendeu o Supremo Tribunal Federal
— STF pela impossibilidade de implementacdo da Emenda Constitucional n°
3/1993, que autorizava a Unifo, no seu paragrafo, a instituicdo do Imposto
Provisorio sobre Movimentagdes Financeiras (IPMF) sem a previsdo do prin-
cipio da anterioridade, prevista no art. 150, III, b da CF/88 (Brasil, 1994). De
forma a abrir precedente para o entendimento que cldusulas pétreas podem
estar previstas fora do rol do art. 60, § 4, IV da Constitui¢do Federal.

Em contraste ao previsto na decisdo do STF, a corrente minoritaria acom-
panha a esteia de pensamento do jurista Pedro Lenza.

Embora parte da doutrina assim entenda, a nossa posi-
¢do ¢é no sentido de ser perfeitamente possivel a redugéo
de 18 para 16 anos, uma vez que apenas nao se admite
a proposta de emenda (PEC) tendente a abolir direito e
garantia individual. Isso ndo significa, como ja interpre-
tou o STF, que a matéria ndo possa ser modificada. Re-
duzindo a maioridade penal de 18 para 16 anos, o direito
a inimputabilidade, visto como garantia fundamental,
ndo deixara de existir (Lenza, 2011, p.1118).
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11. A menoridade como direito fundamental

Dentro de uma analise das posi¢des dispostas, os defensores da corrente
minoritaria compreendem ser possivel a redugdo da maioridade penal, por
entenderem que o art. 228 CF/88 ndo ¢ uma garantia fundamental, € mesmo
se fosse, ndo se trata de abolir, mas de modificar. Desta forma, seria possivel
a modificag@o constitucional, inclusive, sob justificativa para que este acom-
panhe um modelo social em evolugao.

[...] ha uma tendéncia mundial na redu¢do da maiori-
dade penal, pois ndo mais ¢ crivel que os menores de
16 ou 17 anos, por exemplo, ndo tenham condigdes de
compreender o carater ilicito do que praticam, tendo
em vista que o desenvolvimento mental acompanha,
como ¢ natural, a evolugdo dos tempos, tornando a pes-
soa mais precocemente preparada para a compreensiao
integral dos fatos da vida (Nucci, 2000, p. 109).

Em contrapartida, a corrente que entende ndo ser possivel a modificagdo do
art. 228 da CF/88 por considera-lo como clausula pétrea, analisa o § 4° do art.
60 CF/88 sob a otica de um rol exemplificativo e ndo taxativo, ou seja, os direi-
tos e garantias individuais sdo amplos, ndo podendo estar todos ali dispostos.
Além disso, se considerarmos apenas como clausula pétrea os direitos assegu-
rados no rol do art. 60 da CF/88, ndo estariamos levando em consideracio o
previsto no § 2° do art. 5° CF/88, que assegura os direitos fundamentais e pre-
vé: “Os direitos e garantias expressos nesta Constitui¢do ndo excluem outros
decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados inter-
nacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte” (Brasil, 1988).
Depreendendo-se, desta forma, que a propria Constitui¢gdo ampliou este rol.

E, se feita a analise sob essa perspectiva, o Brasil ¢ signatario de trata-
dos internacionais a crianga e adolescente, como a Convencéo de Direitos da
Crianga, o Pacto de Sdo José de Costa Rica, dentre outros. A referida Con-
vencao foi ratificada pelo Brasil por meio do Decreto n® 99.710/90, e, em seu
art. 1° dispOe que se considera como crianga todo ser humano com menos
de 18 anos de idade, a ndo ser que, em conformidade com a lei aplicavel a
crianga, a maioridade seja alcangada antes. O que ndo seria o caso do Brasil,
tendo em vista que o previsto no ECA estabelece a maioridade aos 18 anos.

As Regras de Beijing recomendam aos ordenamentos que atribuam a res-
ponsabilidade penal aos jovens, mas que ndo estabelegam o inicio desta em
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uma idade muito preambular, e levem em consideracgdo as circunstancias que
acompanham o seu desenvolvimento emocional, mental e intelectual.

O que resta a demonstrar que ¢ indiscutivel que os tratados internacionais
estdo inseridos dentro de um rol exemplificativo de direitos fundamentais, e
sustentados sob essa condi¢go pelo art. 5° § 2° da CF/88. Dessa forma, inclui-
dos no previsto no artigo 60, § 4°, IV, da Constitui¢do. Além do que se pese o
entendimento analogo do STF, tido dentro de uma hierarquia juridica como o
de mais alto grau, em relagdo a maioridade penal como um direito fundamental.

Sob esse prisma, faz-se importante os ensinamentos de José Afonso da
Silva a respeito dos direitos

Direitos fundamentais do homem constitui a expressao
mais adequada a este estudo, porque, além de referir-se a
principios que resumem a concepg¢ao do mundo e infor-
mam a ideologia politica de cada ordenamento juridico,
¢ reservada para designar, no nivel do direito positivo,
aquelas prerrogativas e instituicdes que ele concretiza
em garantias de uma convivéncia digna, livre e igual de
todas as pessoas. No qualificativo fundamentais acha-se
a indicacdo de que se trata de situagdes juridicas sem
as quais a pessoa humana néo se realiza, ndo convive e,
as vezes, nem mesmo sobrevive; fundamentais do ho-
mem no sentido de que a todos, por igual, devem ser,
ndo apenas formalmente reconhecidos, mas concreta e
materialmente efetivados (Silva, 1997, p. 176-177).

Da fala do jurista, depreende-se que a maioridade penal reflete a ideolo-
gia politica de um pais, seus direitos positivados e sua cidadania. Os direitos
fundamentais existem justamente para garantir direitos que ndo se efetivam,
de forma que, mesmo se possivel no nosso ordenamento juridico a implemen-
tagdo da maioridade penal — mas, conforme demonstrado, ndo ¢ — ndo seria
ela que modificaria os indices da violéncia, de desigualdade e atribuiria uma
consciéncia social pautada em cidadania.

Consideracdes finais

Além de demonstrado a inviabilidade juridica de se instituir a maioridade
penal, € notdrio o seu insucesso. Reduzir a maioridade penal ndo vai modifi-
car a realidade nem dos que clamam por seguranga nem daqueles que estdo
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acometidos ao sistema. Tanto que os Codigos Penais, ao longo da historia,
adotaram as idades mais diversificadas. No Brasil, ja adotamos as idades de
7 anos, 9 anos, 12 anos e 14 anos para responsabilizagdo criminal, e 14 anos,
17 anos e 18 anos para maioridade penal.

Ja adotamos a irresponsabilidade do Monarca, o critério de avaliagao in-
justificado do julgador, o critério motivado, a vigilancia, a contengao, a coer-
¢do, a socioeducagdo. Levando-nos a conclusdo que avaliar o discernimento
de uma pessoa nio é uma tarefa simples, pois cada individuo possui uma
condicdo peculiar de desenvolvimento e, a depender da realidade em que
vive, uma capacidade diferenciada de autodeterminar-se que nenhum laudo ¢
capaz de demonstrar e nenhum julgador € capaz de instituir. O que resta a de-
monstrar € que, se continuarmos a utilizar apenas a contencao para distanciar
os indesejaveis do convivio social, o sistema atribuido a juventude brasileira,
seja em uma esfera politica, juridica ou social, continuara a ser uma falacia.

Dessa forma, o art. 220 da Constitui¢do Federal representa uma garantia
individual da crianca e do adolescente em relacdo a responsabilizaciao pe-
nal, em um pais no qual ha clara distin¢do de classe na puni¢do do Estado.
Nao reconhecer o artigo 228 como clausula pétrea é, em ultima instancia,
aprofundar a desigualdade brasileira na implementag@o da politica publica de
justica e de seguranga, retirando das criancas e adolescentes periféricos seu
status de cidadania, e abandonando-os a um sistema carcerario cruel e sem
efetividade da ressocializagdo dos seus atendidos
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Capitulo 12.

Os animais gozam de legitimidade
processual no Brasil?

Bruna Costa Volpato?
Hildeliza Lacerda Tinoco Boechat Cabral?
DOI: 10.52695/978-65-5456-053-5.12

“Nao importa se os animais sdo incapazes ou ndo de
pensar. O que importa € que sdo capazes de sofrer.”

(Jeremy Bentham)

Consideracdes iniciais

A presente pesquisa estabelece uma reflexdo sobre o Direito Processual

Civil e o Direito Animal, analisando a possibilidade de os animais ndo-hu-
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manos figurarem como partes em demandas processuais, a fim de responder
a seguinte questdo problema posta para esta investigacdo: os animais gozam
de legitimidade processual no Brasil?

A justificativa dessa proposta ¢ a admissibilidade por alguns tribunais na-
cionais de certos animais como parte processual, como, por exemplo, o Caso
Rambo e Spike (dois caes que foram considerados partes legitimas pelo Tri-
bunal de Justica do Estado do Parana, pleiteando reparagéo civil por maus-
-tratos em face de seus donos). Outra situagdo semelhante foi o Caso Fada,
uma égua (em Nova Iguagu) como autora de um processo judicial, invocando
direito a liberdade e pelo fim dos trabalhos for¢ados, pleiteou Habeas Corpus
Preventivo e Repressivo com pedido de concessdo liminar, em face de sua
proprietaria, ao Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro. Esses fatos
tém demonstrado uma evolugdo do direito dos animais no Brasil, que ainda
ndo se sabe exatamente que reflexos poderdo apresentar e os limites a serem
estabelecidos em situac¢des inusitadas como essas.

A legitimidade e a capacidade para ser parte no Brasil

Em primeiro lugar, ¢ preciso destacar que a legitimidade ad causam
no Brasil requer a constru¢do de um entendimento sobre os trés institutos
fundamentais do Direito Processual Civil, quais sejam jurisdi¢do, ac¢do e
processo, com maior enfoque no segundo, haja vista ser o mais importante
na presente pesquisa.

A jurisdi¢do pode ser definida como a funcdo que o Estado detém de
solucionar os conflitos de interesse, de forma coativa, aplicando a lei geral
e abstrata aos casos concretos que sdo levados a sua apreciagdo (Gongalves,
2017). O conceito etimoldgico de jurisdi¢cdo € de origem latina, que se traduz
por “dizer o direito”, entretanto, Bueno (2018) elucida que é necessario que
ocorra uma “juris-satisfacao”, entendimento que vai além da compreensio
ordindria pela qual o magistrado deve se limitar sempre a aplicar o direito
preexistente a um caso concreto, sendo necessario que o Estado-Juiz efetive
no sentido de aplica-lo concretamente, conforme preceitua o art. 4° do Codi-
go de Processo Civil (CPC) (Brasil, 2015). Vale ainda acrescentar que a juris-
dicdo ¢ inerte, devendo o sujeito jurisdicionado requerer ao Poder Judicidrio
a solucdo de seu conflito por meio do direito de agéo.
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Em relagdo ao segundo instituto fundamental do Direito Processual Civil,
a a¢do “surge como um mecanismo pelo qual se provoca o Judiciario a dar
uma resposta. Essa resposta ¢ chamada de provimento ou tutela jurisdicional”.
(Gongalves, 2017, p. 207). O direito de acdo significa, portanto, provocar a ju-
risdi¢do, que se corporifica por meio da peti¢ao inicial. Bueno (2018) explica
que o direito de agdo € uma contrapartida da proibi¢do do exercicio da autotu-
tela, de forma que as partes ndo podem usar da justica com as proprias maos
para promoverem a resolugao de seus conflitos, cabendo ao Estado o dever de
promover a justica. Assim, direito de acdo serve para proteger o direito mate-
rial. O estudo do direito de agdo abrange a compreensao de algumas teorias.

A capacidade de estar em juizo também pode ser denominada como ca-
pacidade processual ou legitimidade processual, que esta relacionada a capa-
cidade civil plena, ou seja, os titulares do direito podem figurar no processo
como parte sem a necessidade de serem representados ou assistidos.

A capacidade processual pressupde a capacidade de
ser parte (personalidade judicidria), mas a reciproca
ndo ¢ verdadeira. Nem todos aqueles que detém perso-
nalidade judiciaria gozardo de capacidade processual
(Donizetti, 2017, p. 130).

Dessa forma, os relativamente ou absolutamente incapazes do art. 3° e
4° do Cddigo Civil (Brasil. Lei n° 10.406, 2002) ou aquele que se enquadrar
nas hipoéteses do artigo 72 do CPC (Brasil, 2015), ndo gozarao de capacidade
processual, necessitando dos institutos da assisténcia, representagdo ou cura-
doria especial para que seja suprida a incapacidade para estar em juizo, de
forma que lhes seja permitido o pleno acesso 4 justica. E o caso, por exemplo,
de um adolescente de 16 anos, por ser considerado relativamente incapaz,
necessita da assisténcia de seus pais, tutores ou curadores, pois ndo goza de
capacidade processual para, por si s0, estar em juizo (Donizetti, p. 130, 2017).

E importante ressaltar que a legitimidade ad causam ndo pode ser confun-
dida com a legitimidade ad processum, pois esta ¢ um pressuposto processual
de validade do processo, sendo indispensavel para que o processo tenha regular
prosseguimento, enquanto aquela € uma das condi¢des da ago, conforme elu-
cidado anteriormente. A capacidade postulatoria consiste na “necessidade de
uma aptiddo especial para formular requerimentos ao Poder Judiciario” (Gon-
calves, 2019, p. 257). Como regra geral, essa capacidade € atribuida aos advo-
gados legalmente habilitados e membros do Ministério Publico. Além disso, o
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causidico somente podera suprir a falta de capacidade postulatoria da parte se
lhe conceder uma procuragao, por determinacao do art. 104 do CPC (Brasil,
2015). A capacidade de ser parte € um pressuposto processual de existéncia
para formagdo regular e adequada de uma demanda. A pessoa que se sentir
lesada tem garantido constitucionalmente o direito de acesso a justiga, ou seja,
o direito de buscar o poder judiciario para resolucdo de seus problemas.

Os animais gozam de legitimidade para figurar como parte em acdes
no Brasil?

Jeremy Bentham, entre os anos de 1784 e 1832, estruturou a teoria utili-
tarista, defendendo que os animais sdo dotados do sentimento de sofrimento
e dor, sendo tdo importantes quanto a dor sentida pelos seres humanos. Ou
seja, nao se pode admitir que um animal sofra somente porque ele ndo detém
os atributos da racionalidade e da fala. Trouxe a noc¢do da necessidade de se
pensar de forma moral sobre o assunto. Compara ainda os animais aos bebés,
a pessoas com deficiéncia intelectual, que nessa linha de pensamento, por
ndo se valerem da fala, também ndo seriam dignos de possuir direitos, assim
como os animais (Schweig, 2020).

Bentham foi um dos pioneiros a estender o principio da utilidade aos ani-
mais ndo-humanos. De forma que o que deve ser analisado ¢ a senciéncia
dos animais, ou seja, a capacidade de um ser sentir a dor € o suficiente para
que todos busquem evita-la. Ademais, segundo Bentham (1970, p. 283 apud
Stancioli; Nasser, 2020, p. 71):

Talvez chegue um dia em que o restante da criagdo ani-
mal venha a adquirir os direitos dos quais jamais po-
deriam ter sido privados, a ndo ser pela méo da tirania.
Os franceses ja descobriram que o escuro da pele nio é
motivo para que um ser humano seja abandonado, irre-
paravelmente, aos caprichos de um torturador. E possi-
vel que algum dia se reconhega que o nimero de pernas,
a vilosidade da pena ou a terminagdo de os sacrum so
motivos igualmente insuficientes para se abandonar um
ser sensivel a0 mesmo destino. O que mais deveria tra-
car a linha insuperavel? A felicidade da razdo, ou, tal-
vez, a capacidade de falar? Mas, para 14 de toda compa-
ragdo possivel, um cavalo ou um cfo adulto sdo muito
mais racionais, além de bem mais sociaveis, do que um
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bebé de um dia, uma semana, ou até mesmo um més.
Imaginemos, porém, que as coisas ndo fossem assim;
que importancia teria tal fato? A questdo nao € saber se
eles sdo capazes de raciocinar, ou conseguem falar, mas,
sim, se sdo passiveis de sofrimento.

Esse fragmento ¢ fundamental para se entender a aplicagdo da teoria do
utilitarismo a animais ndo-humanos, ressaltando a importancia de salvaguar-
dar os sentimentos e impedir o sofrimento dos animais.

No Brasil, com o advento do Cddigo Civil de 1916, o artigo 593, dentro do
capitulo referente a aquisicdo e perda da propriedade movel, considerava os
animais como coisas (Abreu, 2015). Posteriormente, no ano de 1934, houve
um avango na protecao do direito dos animais com a edi¢do do Decreto n°
24.645, considerando, no artigo 1°, que os animais sdo tutelados pelo Esta-
do, prevendo um rol extensivo no artigo 3° de agdes que sdo consideradas
como maus tratos, sob pena de aplicagdo de multa e prisdo, cabendo ainda,
responsabilidade civil, independentemente do fato de o agressor ser ou ndo
proprietario do respectivo animal. Adiante, em 1941, foi editado o Decreto-
-Lein® 3.688, de 03 de outubro de 1941, tipificando como contravengao penal
o tratamento cruel contra os animais (Abreu, 2015).

Contudo, em 1988 o Direito Animal foi positivado na Constituigdo Federal
(CF) (Brasil, 1988), visto que, anteriormente, nenhuma outra Constituigdo se
preocupou em tratar do tema. De acordo com o artigo 225, §1° VII da CF, in-
cumbe ao poder publico “proteger a fauna e a flora, vedadas, na forma da lei,
as praticas que coloquem em risco sua fungdo ecologica, provoquem a extingdo
de espécies ou submetam os animais a crueldade” (Brasil, 1988). Esse artigo
consagra o principio da proibi¢do da crueldade em relagdo aos animais.

Outrossim, Vicente de Paula Ataide Junior (2018) explica que a vedacdo
de tratar os animais de maneira cruel ¢ uma ordenanca da esfera do reino
animal, de maneira que ndo se deve confundir com o respeito ao equilibrio
ecoldgico relativo ao Direito Ambiental. Ressalta, ainda, que a parte final do
artigo mencionado no paragrafo anterior deveria estar disposta em separado.
Isso porque todos os animais sdo importantes para o Direito Animal, inde-
pendentemente de sua influéncia na manutencéo ecologica e, pelo simples
fato de sentir, merecem protecao e respeito. Nesse sentido, o Supremo Tribu-
nal Federal (STF), no ano de 2016, consolidou a autonomia do Direito Animal
em ambito jurisprudencial, na A¢do Direta de Inconstitucionalidade n°® 4.983,
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também conhecida como ADI da vaquejada, por meio do voto vencedor do
Ministro Luis Roberto Barroso, ao dizer que:

A vedacdo da crueldade contra animais na Constitui¢ao
Federal deve ser considerada uma norma auténoma, de
modo que sua prote¢do ndo se dé unicamente em razao
de uma fungfo ecoldgica ou preservacionista, e a fim
de que os animais ndo sejam reduzidos a mera condi-
¢ao0 de elementos do meio ambiente. S6 assim reconhe-
ceremos a essa vedagdo o valor eminentemente moral
que o constituinte lhe conferiu ao propo-la em bene-
ficio dos animais sencientes. Esse valor moral estd na
declaracdo de que o sofrimento animal importa por si
s0, independentemente do equilibro do meio ambiente,
da sua funcao ecoldgica ou de sua importancia para a
preservagao de sua espécie (Brasil, 2017, p. 42).

Pode-se extrair, ainda, desse julgado que o Direito Animal se fundamenta
na senciéncia, ou seja, a capacidade de percepcdo do que acontece ao seu
redor, de sentir experiéncias positivas ou negativas, tais como o prazer, dor,
sofrimento, angustia, medo, felicidade, companheirismo, reagindo a esses
sentimentos que lhes sdo provocados externamente. Por isso, merecem ser
tratados de forma respeitosa, proibindo toda e qualquer forma de crueldade.

De acordo com o sociologo, pensador, professor e escritor polonés Zyg-
munt Bauman, grande inspiragdo para a sociedade contemporanea, vive-
mos em tempos liquidos, o mundo encontra-se em constante evolugdo e,
simultaneamente, tem-se a necessidade de regular as novas relagoes juridi-
cas. A evolugdo do Direito Animal é um exemplo, que vem se expandindo ¢
atualizando ao longo dos séculos, contando atualmente com diversas dou-
trinas, livros, artigos cientificos, jurisprudéncias, sobre um tema de tama-
nha relevancia, visto que os animais sdo seres que necessitam de carinho,
cuidado, ateng¢do, protecdo e respeito.

O status juridico dos animais no Brasil

Em primeiro lugar, ¢ importante explicar em que consiste o Direito Ani-
mal. De acordo com Ataide Junior (2018, p. 50-51 apud Vieira; Silva, 2020,
p- 14-15), no que concerne ao direito positivo, “é o conjunto de regras e prin-
cipios que estabelece os direitos fundamentais dos animais ndo-humanos,
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considerados em si mesmos, independentemente da sua fungdo ambiental
ecologica”. Complementa, ainda, explicando que o objeto de estudo do Direi-
to Animal s3o os “direitos fundamentais dos animais ndo humanos”.

E importante compreender que o artigo 24, inciso VI, da Constituigio Fe-
deral brasileira prevé a competéncia concorrente da Unido, Estados e Distrito
Federal para legislar sobre a fauna. Além disso, a Constitui¢do ainda prevé
no artigo 23, inciso VII, a competéncia comum da Unido, Estados, Distrito
Federal e dos Municipios de preservacao da fauna.

O vigente Cdodigo Civil (Brasil, 2002) acompanhou o entendimento do re-
vogado, de 1916, ao continuar classificando os animais, seres moventes, como
coisas, conforme previsto no artigo 82, “sdo moveis os bens suscetiveis de mo-
vimento préprio, ou de remocao por forca alheia, sem alteracdo da substancia
ou da destinagdo econdomico-social’’ (Brasil, 2002). Tendo como disciplina
juridica a relativa aos bens moéveis (Gagliano; Pamplona Filho, 2020). Esse en-
tendimento esta ligado a uma visdo antropocéntrica de colocar o0 homem em
posic¢do de superioridade em relagdo ao restante do universo, considerando os
animais como simples objetos que tém apenas utilidade para servir de alimen-
to, desconsiderando a possibilidade de experimentarem sentimentos.

Porém, com o transcorrer do tempo, a sociedade vem alterando a concep-
¢do em relacdo aos animais. Antes, eram considerados como “coisas”, com a
finalidade de servir aos seres humanos, atualmente, por muitas pessoas, con-
cebidos como integrantes da familia, considerando cada vez mais importante o
convivio com os animais. Nesse sentido, a Quarta Turma do Superior Tribunal
de Justica, no julgamento do REsp 1.713.167/SP, decidiu, por maioria dos votos,
conceder a permissdo de um homem visitar a sua cachorra que ficou com sua
ex-companheira com a separacao do casal (Gagliano; Pamplona Filho, 2020).

De acordo com dados levantados pelo Instituto Pet Brasil, no ano de 2018,
o Brasil somou um total de 139,3 milhdes de animais de estimag¢do. O Estudo
ainda revela que a sociedade cada vez mais busca a companhia de animais de
estimagdo, predominando os caninos, com um total de 54,2 milhdes no pais,
por serem animais que ocupam espagos menores. Ressalta-se, ainda, que a
regido Sudeste concentra o maior nimero de pets, sendo 47,4%. Nessa esteira
de pensamento, ha uma forte tendéncia em conceder aos animais uma classi-
ficagdo juridica diferente, que pode ser observada na importante ponderagdo
de Daniele Rodrigues (2009, p. 48 apud Moreira, 2020, p. 17):
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Se os Animais fossem considerados juridicamente como
sendo “coisas”, o Ministério Publico ndo teria legitimi-
dade para substitui-los em juizo. Impende observar que a
legitimidade é conceito fechado, impassivel de acrésci-
mos advindos de interpretagdes. Além do que, seria um
contrassenso existirem relagdes juridicas entre coisas e
pessoas. Soi observar que nao se trata de direito real, mas
sim, de direito pessoal, cujo trago caracteristico € jus-
tamente a relacdo entre pessoas, mediante os elementos
de sujeito passivo e ativo, bem como a prestagdo devida.

Em uma perspectiva social, ha tempos, os animais deixaram de ser con-
siderados simples objetos, sendo tratados como filhos, com cuidado, carinho
e amor, deixando pra tras a ideia de que nasceram para servir ao homem.
Nesse sentido, o universo juridico brasileiro deve acompanhar todas essas
mudangas de pensamento, alterando o status juridico dos animais como sim-
ples objetos. Em 2015, uma pesquisa realizada pelo Instituto Brasileiro de
Geografia e Estatisticas (IBGE) apresentou a informacgao de que o nimero de
caes ¢ maior que o niumero de criancas nos lares brasileiros (Knoploch, 2015),
refor¢ando a nogdo da procura cada vez maior de um animal de estimagao
cheio de amor e carinho para oferecer. Por isso, dada a necessidade de atua-
lizagdo juridica para modificar o status juridico dos animais, surge o Projeto
de Lei (PL) da Camara n® 27, de 2018 (Brasil, 2018) que passa a considerar
0s animais como seres sencientes, deixando para tras o desmerecimento ao
considera-los como objetos, equiparados a semoventes. Cumpre ressaltar que,
em 2019, o projeto foi aprovado pelo Senado Federal. A ementa do referido
projeto, com sua respectiva explicacao,

Acrescenta dispositivo a Lei n® 9.605, de 12 de feverei-
ro de 1998, para dispor sobre a natureza juridica dos
animais ndo humanos. Determina que os animais ndo
humanos possuem natureza juridica sui generis ¢ sdo
sujeitos de direitos despersonificados, dos quais devem
gozar e obter tutela jurisdicional em caso de violagao,
vedado o seu tratamento como coisa (Brasil, 2018).

Esse PL ¢ considerado um grande avango no sistema na protecdo aos ani-

mais, pois visa considerar a natureza juridica dos mesmos como sui generis,
proibindo que sejam tratados como coisas, o que ressalta a importancia da ve-
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dagao ao tratamento desumanos com os seres tdo admiraveis, de forma a man-
té-los longe de toda e qualquer violéncia, lhes proporcionando uma vida digna.

Considera-se os animais como seres sencientes, ou seja, dotados de senti-
mentos. Pode-se verificar tal afirmativa ao observar a felicidade de um cachor-
ro ao ver seu dono chegar em casa depois de passar o dia fora trabalhando, ou
no sofrimento nos olhos daqueles que sdo tratados de maneira cruel. Nesse sen-
tido, existem diversas outras leis que visam assegurar a prote¢ao aos direitos
dos animais, como, por exemplo, a Lei Federal n.° 9.605/98, que criminaliza a
conduta de praticar atos de abuso, maus-tratos, ferir ou mutilagdo contra ani-
mais, sejam eles silvestres, domésticos ou domesticados, nativos ou exoticos no
artigo 32; a Lei n° 5.197, de 3 de janeiro de 1967, que dispde sobre a prote¢do da
fauna, proibindo a caca aos animais silvestres no Brasil.

No mesmo sentido, a Lei n° 14.228, de 20 de outubro de 2021, trata da ve-
dacdo da eliminacdo da vida de caninos e gatos por qualquer estabelecimento
de protecdo e cuidado aos animais, como canis publicos, 6rgdos de contro-
le zoonoses, com excecdo dos casos de eutanasia, desde que justificada por
meio de um laudo do responsavel técnico pelo estabelecimento onde o animal
se encontra, tudo realizado de forma legal (Brasil, 2021). Ademais, a Lei n°
5.197, de 03 de janeiro de 1967, dispde sobre a protecao a fauna, prevendo
que todos os animais sdo protegidos por lei. O legislador preocupou-se em
proteger, além do trafico e comércio de peles, também o habitat dos animais,
como, por exemplo, seus ninhos. Até mesmo os animais em propriedades
privadas s@o protegidos por lei (Brasil, 1967).

Conforme apresentado, a concepgdo da sociedade em relagdo aos animais
mudou com o passar do tempo, necessitando que o legislador acompanhe tais
mudancas. Nesse sentido, diversas leis foram e ainda estdo sendo editadas a
fim de proteger os animais ndo-humanos, havendo um grande avango na ten-
tativa de alterar a natureza juridica dos animais para sui generis, por meio do
projeto de lei citado anteriormente, de forma a reconhecer que os animais ndo
devem ser tratados como coisas, qualificando-os como sujeitos de direitos,
ampliando ainda mais a protecao juridica que hoje lhes ¢ atribuida.
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Breve relato de dois casos: 0 Caso Rambo e Spike e o Caso Fada

Conforme comentado nas consideragdes iniciais, dois casos inauguraram
uma nova fase do Direito Animal no Brasil, atribuindo-lhes legitimidade
para pleitearem direito em face de seus donos.

Recentemente, a 7* camara Civel do Tribunal de Justi¢a do Parana, por una-
nimidade, reconheceu o direito dos animais ndo-humanos de figurarem no polo
ativo em uma demanda processual na defesa dos seus proprios direitos. A peca
exordial relata que os tutores dos cdes Spyke e Rambo os deixaram por 29 dias
sozinhos em um imodvel sem nenhum cuidado enquanto viajavam. Os vizinhos
ficaram preocupados com os cées e resolveram comunicar a uma Organizacao
Nao Governamental da cidade de Cascavel, Parana, que os resgatou, condu-
zindo-os a uma clinica veterinaria, onde foi verificado que sofreram feridas e
lesdes (Quadros, 2021). Dessa forma, os animais, através da Organizacao Nao
Governamental, ajuizaram uma agéo, postulando por uma pensdo mensal e
indenizagao pelos danos sofridos, ocasionados pelo periodo em que ficaram
abandonados, sem os devidos cuidados basicos de seus tutores.

Em primeiro grau, o processo foi extinto sem resolucdo de mérito em
relacdo aos caes, sob a alegagdo de que os cachorros Rambo e Spyke ndo
possuiam capacidade para figurar como parte em uma demanda processual.
Nesse viés, os requerentes recorreram, apresentando um agravo de instru-
mento contra a decisdo do juizo de primeiro grau, no Tribunal de Justica do
Estado do Parana, sob o nimero 0059204-56.2020.8.16.00003% Ao decidir, a
7° Camara Civel reconheceu a possibilidade de os cachorros figurarem como
autores no processo, para defenderem seus direitos. O desembargador D’Ar-
tagnan Serpa Sa (2021) fundamentou que, considerando o valor conferido
aos animais na Constitui¢do Federal Brasileira e no Decreto 25.645 de 1934,
conjugado com uma visdo biocentrica de reconhecer que os animais sao seres
sencientes, deve-se olhar para os animais ndo humanos com a possibilidade
de reconhecé-los como sujeitos de direitos fundamentais, logo, podem com-
por um processo na situagdo de parte.

Dessa maneira, foi determinado a reinclusdo de Spyke e Rambo como
litisconsortes ativos na demanda proposta, ao reconhecé-los como partes le-
gitimas para figurarem como parte no processo, tendo em vista o valor in-
trinseco do principio da inafastabilidade da jurisdi¢do. Essa decisdo pode ser
considerada um grande marco na evolugdo para um futuro reconhecimento
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legal sobre a possibilidade de animais participarem de processos como par-
tes, ressaltando a importancia do direito dos animais.

Outro interessante relato relacionado ao tema deste trabalho no ambito do
direito é o Caso Fada, em que uma égua, pela primeira vez, no ano de 2019, foi
autora de um habeas corpus no Brasil. Trata-se de um episddio que esta trami-
tando na Segunda Vara do Estado do Rio de Janeiro, em que uma égua denomi-
nada Fada figura como parte autora, na busca do reconhecimento para figurar
como parte na demanda processual e do direito de viver em liberdade, depois
de ter sobrevivido por anos sofrendo agressdes e maus tratos, em desfavor do
Centro de Zoonose de Campos de Goytacazes, RJ. Depois da propositura do
habeas corpus, as entidades Santudrio das Fadas e uma clinica especializada
em equinoterapia manifestaram seu desejo de ficar com o animal (G1, 2019).

A égua Fada esta sendo representada por trés advogados, Francisco Gar-
cia, Cinthia Belino e Thaisa Lima, que foram procurados por uma Organi-
zagdo Nao Governamental denominada Brasil Sem Tra¢do Animal, que se
preocupa com a prote¢do de animais de grande porte. A égua foi qualificada
como “brasileira, equina, do sexo feminino, cor tricolor, com data de nasci-
mento desconhecida e nascida no estado do Rio de Janeiro” (G1, 2019).

Ao observar a andlise dos dois casos apresentados de forma sucinta, ¢
perceptivel o avango sobre a tematica do direito animal no Brasil, que se
preocupa de forma progressiva com a prote¢do de animais, caminhando em
sentido contrario ao que prevé o ordenamento juridico, ao se basear na ine-
xisténcia de legislagdo que regule a possibilidade de um animal poder figurar
como parte em uma demanda juridico-processual.

Podem os animais figurar nas demandas processuais no Brasil?

Nao é incomum casos de violagdo aos direitos dos animais, que, por vezes,
sdo tratados de forma cruel e violenta, tendo em vista que muitas pessoas ainda
os consideram como seres que vieram ao mundo para servir ao ser humano.
Dessa forma, como garantir o acesso a justica aos animais? De acordo com a
legislagdo brasileira, para figurar como autor ou réu em uma demanda proces-
sual, é necessario ter interesse e legitimidade, de acordo com o artigo 3° do Co-
digo de Processo Civil. Nesse sentido, o regulamento juridico brasileiro nega
aos animais ndo humanos a possibilidade de propor uma demanda judicial.
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A falta de legitimidade ad causam para que os animais figurem como
partes em um processo esta vinculada a ideia de que inexistem normas que
preceituem tal possibilidade.

Vicente de Paula Ataide Junior (2021) elucida que a previsdo constitucio-
nal da inafastabilidade da jurisdi¢do, prevista no artigo 5°, XXXV, ndo deve
ser aplicada apenas a pessoas ou entes dotados de personalidade juridica,
mas sim a todos que tenham algum direito, inclusive aos animais, observado
que lhes é assegurado direitos subjetivos. Nessa linha de pensamento, Ataide
Junior (2018) exemplifica como direitos subjetivos conferidos aos animais os
garantidos pela Lei Estadual n°® 11.140/2018 do Estado da Paraiba, que insti-
tuiu o Codigo de Direito e Bem-estar animal, mais especificamente no artigo
5° que confere aos animais direitos como: ter as suas existéncias fisicas e
psiquicas respeitadas, receber um tratamento digno e essencial a qualidade
de vida, alimenta¢do adequada, abrigo, cuidados veterinarios, por exemplo.
Explica, ainda, que a capacidade de ser parte ndo deve ser confundida com
a capacidade de ir a juizo, considerando que os animais sdo absolutamente
incapazes de exercer os atos da vida civil, devendo ir a juizo mediante repre-
sentacdo, que, por meio do Decreto n° 24.645/1934, se da pelo representante
do Ministério Publico, seus substitutos legais e pelos membros de sociedades
de protecdo aos animais (Ataide Junior, 2021).

Tereza Rodrigues Vieira e Camilo Henrique da Silva (2020) entendem
que, com a inclusdo do animal ndo-humano no conceito de familia multies-
pécie no Brasil, é necessario que estes deixem de ser considerados como
meros semoventes, objetos. Reconhecem que os animais podem praticar
atos-fatos juridicos na qualidade de um agente absolutamente incapaz, sen-
do prudente que, na hipotese de um conflito a ser resolvido pela via judicial,
seus familiares atuem como representantes no resguardo de seus interesses,
devendo ser respeitadas e aplicadas as regras pertinentes a curatela. Acres-
centam, ainda, que as regras previstas no artigo 936 do Cédigo Civil, relati-
vas a responsabilidade civil imposta ao representante do animal por danos
praticados por este, exceto em caso de culpa exclusiva da vitima ou forca
maior, devem ser aplicadas plenamente.

Dessa forma, os autores explicam (Vieira; Silva, 2020, p. 58):

Desse ponto de vista, poder-se-ia, ademais, considerar
como termo inicial e fundamento para pratica de pe-
quenos atos-fatos juridicos o registro civil do animal
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doméstico, consignando-se, por exemplo, o domicilio
necessario, ao lado do nome civil.

Nesse sentido, a prevalecer a tese ora defendida, de que
0s animais, como seres sencientes capazes de praticar
atos-fatos juridicos, estar-se-ia a abrir a possibilidade
de se adotar juridicamente a teoria da libertagdo ani-
mal, de Peter Singer, de modo a conferir aos animais
status moral, e doravante também juridico, de crian-
cas, para validar alguns dos atos que praticarem sem
qualquer prejuizo da ampla malha de proteg¢do que a
ordem juridica lhes confere.

Vieira e Silva (2020), em suma, identificam o surgimento da familia
multiespécie como um fendmeno pés-moderno, em que a familia € consti-
tuida pelo afeto, abrangendo os animais como integrantes do nucleo fami-
liar, sendo necessario para essa inclusdo a demonstragdo de apego, insercao
no convivio e rotina familiar, cultivo da consciéncia moral pelo animal.
Dessa maneira, o animal podera ser registrado civilmente com o nome de
sua familia, resultando em responsabilidades juridicas afetas aos direitos
de personalidade ao nome, bem como classifica-los como sujeitos de direito
por ficg¢do, sendo absolutamente incapazes.

Em sentido contrario, o desembargador José Ricardo Porto, em 05 de maio
de 2021, em uma decisdo proferida nos autos de um Agravo de Instrumento
de n°® 0815882-77.2020.8.15.0000 do Tribunal de Justica de Paraiba, manteve o
entendimento da 5* Vara Civel da Comarca de Jodo Pessoa pela impossibilida-
de de se admitir que um cachorro possa figurar como parte em uma demanda
processual, ao considerar que um animal ndo-humano ndo possui capacidade
processual, sequer aptiddo para estar em juizo (Brasil, 2021)

A demanda tinha como objetivo verificar se um cachorro denominado
Chaplin, assistido por seu tutor, teria legitimidade para figurar como autor de
uma acdo de obrigacdo de fazer, com pedido de indenizagdo por danos mo-
rais, em face do Edificio Manaira Palace Residence e a Nerissa Enterprises
Ltda (Brasil, 2021). O desembargador explicou que, embora a Constitui¢do
Federal reconhega que os animais sdo dignos de protecdo, vedando praticas
que os submetam a violéncia, extingdo ou crueldade, esse resguardo nao lhes
confere a possibilidade de serem igualados a pessoas, que sdo as partes legi-
timas para irem a juizo ou fora dele defender seus direitos, sendo os animais
objetos de direito, mas ndo sujeitos de direitos (Brasil, 2021).
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Nessa perspectiva, Daniel Wunder Hachem e Felipe Klein Gussoli (2017)
explicam que os animais se encaixam em uma classificacdo geral como pro-
priedade mobiliaria. Sendo necessario que exista a preocupacio na defesa de
causas ligadas ao direito dos animais, contudo isso nao significa dizer que o
ordenamento juridico conceda aos animais personalidade juridica.

Animais néo sdo sujeitos de direito no ordenamento
juridico brasileiro e por conseguinte ndo tém direitos
na acep¢do que o sistema juridico da ao termo. Por ex-
tensdo, ndo tém pretensdes invocaveis por seus repre-
sentantes, embora meregam ampla tutela por parte dos
legitimados processuais em razdo da importancia que
o constituinte conferiu ao meio ambiente, do qual os
animais fazer parte (Hachem; Gussoli, 2017, p. 158).

Dessa forma, ¢ possivel verificar que a falta de regulamentacao sobre a pos-
sibilidade ou ndo de animais figurarem como partes em uma demanda proces-
sual traz controvérsias entre os juristas, sendo imprescindivel que o legislador
acompanha a realidade presenciada e crie leis que definam sobre o assunto, a
fim de evitar decisdes contraditorias e uma pacificacéo sobre o tema.

Embora existam varias interpretagdes e estudos que relatam a possibili-
dade de um animal ndo-humano ir a juizo postular por seus direitos na qua-
lidade de parte, os animais ndo sdo considerados sujeitos de direito no orde-
namento juridico brasileiro, dessa forma, ndo possuem capacidade para estar
em juizo até que tenha legislagdo especifica conferindo tal direito a estes.

Contudo, isso ndo invalida o texto constitucional que garante aos animais
o direito de protecao e vedagdo contra a pratica de qualquer crueldade. Deve
existir o pensamento que os animais sdo seres que desfrutam de sentimentos
como a dor, felicidade e devem ser respeitados, alimentados, tratados com
carinho e amor. E certo que a tendéncia ¢ de que, futuramente, esse entendi-
mento seja alterado, todavia o que prevalece, de acordo com o ordenamento
juridico, € a impossibilidade.

Consideracodes finais

Ao longo deste capitulo, verificou-se que o sistema juridico brasileiro ca-
rece de regulamentagdo quanto a possibilidade ou impossibilidade dos ani-
mais figurarem como partes em uma demanda processual.
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Em um primeiro momento, foi explicado sobre a legitimidade ad cau-
sam no Brasil e a capacidade das partes no Codigo de Processo Civil e na
doutrina, temas relevantes para entender a importancia de se discutir sobre
a possibilidade de os animais participarem como requerentes ou requeridos
em um processo. Posteriormente, foi possivel aprofundar na visao histo-
rica construida ao longo dos anos, baseada na relagdo entre o homem e o
animal, a luz de uma perspectiva dos filosofos, demonstrando a passagem
do antropocentrismo para o reconhecimento da senciéncia dos animais, ou
seja, também devem ser respeitados, dada sua capacidade de experimentar
de sentimentos como a dor, felicidade, etc.

Ademais, foi realizado um estudo acerca do status juridico dos animais no
Brasil e em outros paises, demonstrando o avango na discussdo e ampliagdo
sobre os direitos dos animais nacional e internacionalmente. Apos, por meio
de dois breves estudos de caso dos cdes Rambo e Spike e da égua Fada, pude-
mos constatar o avango de entendimento jurisprudencial no reconhecimento
da possibilidade de um animal ir a juizo postular por seus direitos.

Finalmente, a tdo almejada resposta para a pergunta, titulo deste trabalho,
foi respondida: podem os animais figurar nas demandas processuais no Bra-
sil? Conforme demonstrado, existem diversas opinides € nenhum consenso
sobre o tema. Ante o exposto, pode-se entender que a legislacdo brasileira
ndo prevé essa possibilidade, levando ao entendimento de que néo seria per-
mitido, contudo a falta de legislacao sobre o tema vem provocando conflito
de interpretagdes entre a jurisprudéncia, doutrina e demais juristas, o que
demonstra a real necessidade de uma atualizacdo legal prevendo sobre essa
possibilidade ou impossibilidade.
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Consideracdes iniciais

O uso do “bebé medicamento”, “bebé salvador”, ou também conhecido
como “saviour sibling”, para salvar um irmao acometido por doenca grave
tem dado ensejo a grandes dilemas bioéticos diante do evidente conflito en-
tre os principios constitucionais e valores éticos. Na maioria dos casos em
que a técnica ¢ suscitada, gerar um filho que seja geneticamente compativel
com o irmao através do diagnostico genético pré-implantacional pode ser a
Unica maneira de salvar o filho doente. Questionamentos como a instrumen-
talizacdo da vida e melhor interesse do menor, em contraponto a autonomia
privada e livre planejamento familiar, trazem grandes reflexdes acerca da
existéncia humana diante dos avangos técnico-cientificos da reproducdo hu-
mana assistida e seus reflexos na Bioética.

Desse modo, o presente capitulo resulta de um recorte de pesquisa, cujo ob-
jetivo € demonstrar que o bebé medicamento veio como resposta a incansavel
busca humana pela cura, rechagando assim, os entendimentos de que a utili-
zacdo da referida técnica estaria ferindo a dignidade da pessoa humana ou fo-
mentando a “coisificagdo da pessoa”. Através da metodologia qualitativa, com
base no referencial tedrico sobre as questdes tratadas, foram analisadas obras
doutrinarias acerca do assunto e discutidas as abordagens feitas pelos autores,
observando-se criticamente os posicionamentos e concluindo-se pela necessi-
dade de utilizagdo da técnica como instrumento de avango técnico-cientifico.

A reproducio humana assistida como avanco técnico-cientifico da
Bioética

Como sabido, os avan¢os na medicina, bem como nas ciéncias biologicas,
atrelados aos dilemas éticos gerados em virtude da abordagem dos temas en-
volvidos, estimularam a necessidade de estabelecer limites aos cientistas. Fri-
sa-se que o referido processo resultou de um amplo estudo ético aplicado as
ciéncias da vida, o qual foi consagrado como Bioética. Nesse norte, a Bioética
tornou-se proeminente nos estudos da conduta, saide e vida humana, tendo em
vista a abordagem de questdes referentes a deontologia médica e demais fatores
relacionados a vida e a saude humana (Ferraz, 2020). Conforme define Vicente
de Paulo Barreto (c1995, s/p): “A Bioética surge, assim, cOmo 0 mais novo e
complexo ramo da ética filosdfica, pois trata da responsabilidade em relagéo a
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humanidade do futuro e, a0 mesmo tempo, considera a pessoa humana como
detentora de direitos inalienaveis.”

Como resultado das iniimeras pesquisas cientificas e avangos tecnologicos,
foi possibilitado proporcionar aos homens a cura de inimeras patologias que os
atingiam, o que ndo seria diferente com a infertilidade. Assim, diante de tantos
avangos, a busca pelo tratamento da infertilidade, através da reproducéo huma-
na assistida, ganhou destaque em um cenario de “empoderamento do proprio
corpo” e “luta pela qualidade de vida” (Ferraz, 2020). Desse modo, a partir
desse marco tedrico, desenvolveram-se as diversas técnicas de Reproducdo Hu-
mana Assistida, em resposta as novas perspectivas da sociedade.

De acordo com Maluf (2020, s/p), a técnica trata-se de uma “intervencao
do homem no processo de procriagdo natural, com o objetivo de possibilitar
que pessoas com problemas de infertilidade e esterilidade satisfacam o dese-
jo de alcancar a maternidade ou a paternidade.” Neste norte, Marilena Villela
Correa destaca que:

Reprodugido assistida ¢ o termo médico que descreve
o conjunto heterogéneo de técnicas reunidas em torno
de um eixo — o tratamento paliativo para situagdes de
esterilidade. O mesmo conjunto é também designado
como novas tecnologias reprodutivas, termo encontra-
do geralmente na literatura de cunho critico e de ana-
lise das relagdes entre medicina, tecnologia, género e
corpo, como estudos sobre mulheres, estudos feminis-
tas e outros estudos socioldgicos (Correa, 1998, p.1).

Desse modo, ndo se pode olvidar que a possibilidade de alteragdao da natu-
reza humana coloca em xeque dilemas morais e €ticos, exigindo reflexdo em
relagdo aos valores que devem ser apreciados pela sociedade a fim de garantir
um futuro saudavel a humanidade. Assim, necessario se faz que categorias
juridicas, como pessoa e sujeito de direito, sejam interpretadas nas relagdes
juridicas de forma harmoénica com a base ideologica juridica do nosso orde-
namento, o qual consagra a dignidade da pessoa humana como fundamento
para qualquer atuagdo, ainda que em contraponto ao respeito as liberdades
individuais e da autodeterminacdo (Ferraz, 2020).

A reprodugdo humana assistida € tida, portanto, como avango técnico-cien-
tifico da biomedicina que possibilita uma série de vantagens para aqueles que
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se veem impossibilitados de procriar (Ramos, 2020). De acordo com Gustavo
da Silva Ramos, a reproducdo humana assistida:

E uma alternativa para casais que sofrem de inferti-
lidade, para casos de impossibilidade de gerar filhos,
para casais homoafetivos que querem procriar, para
mulheres que intentam gerar filhos sem a participagao
de um parceiro na busca pela sua autonomia reproduti-
va, além de prevenir a transferéncia de doencas genéti-
cas para a prole (Ramos, 2020, p. 2).

Assim, face aos inimeros dilemas morais que surgiram diante da revolu-
¢do biotecnologica, a ética aplicada prescinde de duas condigdes: a interdis-
ciplinaridade, visto que a complexidade dos problemas requer a participagao
de especialistas de diversas areas; bem como a pluralidade, uma vez que as
solucdes devem considerar os diversos grupos e as diferentes crengas e ideo-
logias que convivem em uma mesma sociedade (Ferraz, 2020).

Desta feita, as técnicas de reprodu¢do humana assistida vao muito além
de um mero avanco cientifico, tratam-se de técnicas que trabalham em prol
do homem, possibilitando a concretizagdo do principio constitucional do li-
vre planejamento familiar e, consequentemente, da autonomia reprodutiva,
possibilitando assim, o pleno exercicio da autonomia existencial da pessoa
humana ao gerar sua prole, ao efetivar seu projeto parental, trazendo a mate-
rializagdo da dignidade da pessoa humana (Ramos, 2020).

Ocorre que, assim como qualquer avango tecnolégico que alcance as re-
lagdes sociais, a reprodugdo humana assistida traz novos desafios, tal como
a possibilidade de gerar filhos com caracteristicas biologicas pré-determina-
das, a fim de que essa crianga sirva de doador para o irmao doente, retratando
assim, a incansavel luta dos humanos pela cura.

Essa possibilidade de se gerar um filho que seja compativel com um ir-
mao acometido por alguma doenga, e/ou que precise de algum transplante,
através da técnica de fertilizagdo in vitro, servindo como verdadeiro “medi-
camento”, visto que foi gerado com a finalidade de se tornar doador para o
irmao enfermo, ¢ conhecida como “saviour sibling”, que, traduzido para o
portugués, tem o significado de: “bebé salvador” ou “bebé-medicamento”.

Assim, inimeras sdo as discussdes em relagdo ao conflito de principios
constitucionais que norteiam o tema em aprego, trazendo a tona verdadeiros
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dilemas morais diante da contraposi¢cdo do planejamento familiar e autono-
mia privada a paternidade responsavel e melhor interesse do menor.

Planejamento familiar e autonomia privada em contraponto a
paternidade responsavel e melhor interesse do menor

O principio do planejamento familiar constitui direito fundamental inti-
mamente relacionado a autonomia da vontade e & prote¢do da interferéncia
do Estado na vida privada dos cidadaos. O fundamento desse planejamento
esta na autodeterminagéo, que, nesse caso, ¢ exercida em conjunto, no ambito
da célula familiar (Ramos; Morais, 2012).

Destarte, a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos resguardou a fami-
lia e o lar de interferéncias discricionarias, ao passo que, tanto o artigo 123 do
Codigo Civil quanto a Constituicdo Federal, trazem disposigdes expressas sobre
este principio. A Constitui¢do Federal (CF) dispoe, em seu art. 226, § 7°, que:

Fundado nos principios da dignidade da pessoa humana
e da paternidade responsavel, o planejamento familiar é
livre decis@o do casal, competindo ao Estado propiciar
recursos educacionais e cientificos para o exercicio des-
se direito, vedada qualquer forma coercitiva por parte de
institui¢des oficiais ou privadas (Brasil, 1988).

Desta feita, no tocante ao planejamento familiar, o Estado tem o dever de
fornecer os subsidios para que a familia possa caminhar de maneira indepen-
dente. O Codigo Civil, em seu art. 1.565, § 2° ratifica o texto constitucional,
consagrando o principio em aprego e confirmando sua importancia. Como a
propria expressao sugere, o “planejamento familiar”, deve ser exercido pelo
nucleo familiar, ou seja, por aqueles individuos que compartilham o objetivo
de cultivar lacos afetivos. Frisa-se que o referido principio ndo € absoluto,
uma vez que deverdo ser observados eventuais prejuizos a outros principios
constitucionais. Assim, ndo cabe ao Estado interferir nas decisdes que nor-
teiam o desenvolvimento da familia (Ramos; Morais, 2012).

Nesse norte, a Carta Magna, em seu art. 226, § 7°, determina que o pla-
nejamento familiar ¢ direito de todo cidaddo, sendo de livre decisdo do casal,
cabendo ao Estado, entretanto, propiciar recursos suficientes a fim de efetivar
o direito em questdo. Vejamos:
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Art. 226. §7°. Fundado nos principios da dignidade da
pessoa humana e da paternidade responsavel, o plane-
jamento familiar ¢ livre decisdo do casal, competindo
ao Estado propiciar recursos educacionais e cientifi-
cos para o exercicio desse direito, vedada qualquer
forma coercitiva por parte de institui¢des oficiais ou
privadas (Brasil, 1988).

Desta feita, em que pese as inimeras opgoes que derivam do planejamen-
to familiar, e que ndo comportam a intervencdo Estatal, cabe registrar que,
como qualquer principio fundamental, essa regra geral determina a impo-
sicdo de limites. Assim, a liberdade de escolha pelo planejamento familiar
mais compativel com cada realidade, religido, desejo e vontade ndo é abso-
luta. Frisa-se que a questdo dos direitos reprodutivos, por exemplo, por mais
privada que seja, encontra limites por envolver outros individuos, as criangas,
que necessitam de prote¢do, e cujo tratamento desrespeitoso pode exigir a
interven¢do do Estado, em nome do principio do melhor interesse da crianca
(art. 227, CF), e, acima de tudo, em respeito ao principio da dignidade da
pessoa humana (art. 1°, 111, CF) (Ramos; Morais, 2012).

Destarte, no Brasil, as normas éticas para a utilizagdo das técnicas de re-
produgdo assistidas sdo regulamentadas pelo Conselho Federal de Medicina
(CFM) por meio da Resolugdo CFM n° 2.320/2022 (que revogou a Resolugdo
CFM n° 2.294/2021). No que diz respeito ao diagndstico genético pré-implan-
tacional de embrides, a Resolucdo determina:

1. As técnicas de reproducao assistida podem ser aplicadas
a selegdo de embrides submetidos a diagndstico de alte-
racdes genéticas causadoras de doengas, podendo nesses
casos, ser doados para pesquisa ou descartados, confor-
me a decisdo do(s) paciente (s), devidamente documen-
tada com consentimento informado livre e esclarecido.

2. Astécnicas de reproducdo assistida também podem ser
utilizadas para tipagem do Antigeno Leucocitario Hu-
mano (HLA) do embrido, no intuito de selecionar em-
brides HLA compativeis com algum irmao ja afetado
pela doenga e cujo tratamento efetivo seja o transplante
de células tronco, de acordo com a legislagdo vigente.

3. O tempo maximo de desenvolvimento de embrides in
vitro ¢é de até 14 (quatorze) dias (Brasil, 2022).
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Como visto, a técnica do diagndstico genético pré-implantacional (PGD)
coaduna com um cenario de prote¢do da dignidade da pessoa humana, pois,
além de impedir frustracdo dos pais, busca principalmente evitar uma vida de
sofrimento para os filhos. O PGD evita que a prole manifeste doengas graves que
lhes causariam sérios infortinios para suas vidas, além de ndo permitir a per-
petuagdo dessa heranga genética falha para seus descendentes (Ramos, 2020).

No entanto, grande parte da corrente que critica o PGD baseia-se no fato de
que a técnica, embora possa ser uma solug@o para inimeros casos de doencas
genéticas, também pode ser utilizada para outros fins que vao de encontro aos
principios éticos. A técnica, por fazer uma andlise genética dos embrides na
fertilizacdo in vitro, pode ter fim diverso de simplesmente evitar o desenvolvi-
mento de doengas genéticas, qual seja, a finalidade de determinar caracteristicas
biologicas da futura crianga, como sexo, cor dos olhos, altura, cor de pele, ca-
belo, entre outros, por mera vaidade, sem qualquer relacdo com a prevencéo de
doengas. Um estudo de cientistas estadunidenses ja prevé que sera possivel ran-
quear, inclusive, o nivel de QI dos embrides dentro de dez anos (Devlin, 2019).

Assim, segundo Ana Claudia Branddo de Barros Correia Ferraz (2020),
os imites estabelecidos para o planejamento familiar tem por principal es-
copo fazer valer o direito de procriar, visto que, este configura um direito
inerente a pessoa humana, em especial a futura crianga assim concebida, bem
como a sua dignidade, de modo que se aplica o sentido substantivo ou mate-
rial de dignidade, coibindo-se a instrumentalizag¢do e ratificando a proibi¢ao
de patrimonializacdo da pessoa.

Bebé medicamento x Instrumentalizacdo da vida

No ano de 2012, nasceu no Brasil a primeira “bebé medicamento” do pais.
Maria Clara Reginato, que foi concebida com a finalidade de doar o sangue
de seu corddo umbilical pra sua irma, Maria Vitéria, que sofria de Talasse-
mia Major. Maria Clara foi geneticamente selecionada para ser compativel
com sua irma enferma. (Bassete, 2012). A técnica traz a tona inimeros dile-
mas morais, visto que envolve valores e principios, tais como a dignidade da
pessoa humana, o planejamento familiar, o melhor interesse do menor, bem
como os preceitos bioéticos.

Aflorando a discussdo, o PGD, como dito, vai além, pois, embora possa
trazer inimeros beneficios no ambito da medicina preditiva, também pode
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servir para fins de “melhoramento da raga”, como, por exemplo, na selegao de
embrides de pele clara ou do sexo masculino, ou que ndo apresentem outras
caracteristicas consideradas marginais pela sociedade, como a sindrome de
Down. Para afastar o espirito de discriminagdo e de eugenia, que se recusa a
preservar a rica variabilidade genética da espécie humana, € necessario que
se estabelecga limites ao PGD, a luz da bioética e da dignidade da pessoa hu-
mana (Ramos, 2020). E de suma importancia, portanto, que o saviour sibling.

[...] seja também tratado como fim em si mesmo, mas
o fato de ser um meio para a salvagdo de seu irmao
ndo o diminui ou fere sua dignidade, ao contrario. A
motivacdo neste caso ¢ a mais nobre possivel e pode,
inclusive, aumentar ainda mais o amor que aquela fa-
milia sente pela crianca cujo nascimento possibilitou a
cura do irmao (Ramos; Morais, 2012, s/p).

Como se observa, “a dignidade da pessoa humana se inspira na proposicao
Kantiana de que o ser humano é um fim em si mesmo, e, portanto, jamais pode
ser instrumentalizado” (Ramos, 2020, s/p). Desse modo, conceber um filho
com a finalidade de curar um irmédo ndo implica diretamente em violacao da
dignidade da pessoa humana. “Nao se sugere que ele recebera um cuidado
diferente, que sera criado com menos afeto e serd descartado. Ainda assim, seu
bem estar deve sempre ser levado em conta, desde a concepgao, respeitando
sua dignidade e os preceitos da bioética” (Ramos; Morais, 2012, s/p).

Consideracdes finais

A andlise de todas as questdes que envolvem o “beb& medicamento” en-
quanto sujeito de direito demonstra um cenario de conflito entre os principios
constitucionais e bioéticos. Em que pese todas as discussdes acerca da instru-
mentalizacdo da vida e melhor interesse do menor, conclui-se que as mesmas
ndo devem prosperar diante da aplica¢do do principio do livre planejamento fa-
miliar, autonomia privada, bem como diante das lacunas da lei quanto ao tema.

Desta feita, cabe a familia decidir sobre a selegdo do “saviour sibling”,
inexistindo assim, elementos capazes de macular a dignidade da pessoa hu-
mana, até mesmo porque o principio do livre planejamento familiar e da au-
tonomia privada ndo sdo absolutos, sofrendo limitagdes diante das barreiras
éticas e dos principios constitucionais e bioéticos.
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Assim, conclui-se que, ao contrario do que fundamentam os criticos da
técnica em questdo, o fato do “bebé medicamento” ser um “meio” para a
salvagdo do irméo, ndo diminui ou macula sua dignidade, mas sim podera
aumentar ainda mais o amor que aquela familia sente pela crianca diante do
nobre ato que culminou na cura do filho enfermo, tornando-o elemento es-
sencial na busca incessante pela cura.

Ademais, como sabido, a limitag@o de procedimentos mais invasivos € pro-
tegida pela Lei de doag@o de 6rgdos, bem como diante da exigéncia do termo
de consentimento livre e esclarecido, o que coaduna o entendimento de que o
“bebé salvador” ¢ instrumento de cura e multiplicador de amor na prole.
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“Entre os fortes e fracos, entre ricos e pobres, entre se-
nhor e servo ¢ a liberdade que oprime e a lei que liberta.”

(Henri Dominique Lacordaire)

Consideracdes iniciais

O Cddigo de Defesa do Consumidor, elaborado a partir do mandamento
constitucional estabelecido como direito fundamental, promoveu transfor-
magdes profundas no direito contratual ao trazer para sua disciplina novos
principios paradigmaticos, até entdo ndo previstos na legislacao civil geral.
De fato, a Lei n°® 8.078/1990 positivou, de forma pioneira, a boa-fé objetiva
que, entdo, passou a ser um novo axioma para a teoria contratual e, além dis-
so, ela também estabeleceu, como forma de materializagdo do principio da
igualdade, a tutela do contratante hipossuficiente, protegendo-o de maneira
diferenciada para reequilibrar a relagao.

Muito embora o Codigo de Defesa do Consumidor tenha extrapolado sua
influéncia para além das relagdes de consumo, € fato que seu objetivo foi
instituir um microssistema e, nesse sentido, ele trouxe os conceitos dos su-
jeitos da relagdo de consumo, delimitando seu campo de atuagdo. Assim,
estabeleceu quatro conceitos de consumidor, conceituou fornecedor, definiu
produtos e servigos. Dentre os servigos, o Codigo estabeleceu claramente que
as atividades de natureza bancaria, financeira, de crédito e securitaria estao
incluidas dentre os objetos das relagdes de consumo e, portanto, serdo os
sujeitos que delas utilizam, caso se enquadrem nos conceitos de consumidor
e fornecedor, submetidos ao seu regime legal.

Caracteristica da sociedade atual, o hiperconsumo, levado pela compara-
¢do, pela informacdo excessiva e pela vigilancia incentiva a contratacdo de
crédito, facilitada pelas técnicas de publicidade e ofertas abusivas, levando o
consumidor a se endividar, notadamente considerando que ha modalidades
diversas de contratagdo de crédito, com garantias diversas, que podem levar
o mutuario ao superendividamento e a perda do seu minimo existencial, fe-
rindo sua dignidade humana.

Ainda que o Coédigo de Defesa do Consumidor tenha sido atualizado pela
Lei do Superendividamento, justamente buscando preservar ou recuperar a
dignidade do consumidor, pessoa natural de boa-fé, ¢ fato que a jurisprudén-
cia do STJ ndo tem vislumbrado as varias abusividades perpetradas contra
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o consumidor nas relagdes com as institui¢des financeiras, notadamente nos
contratos de concessdo de crédito, seja com pagamento consignado ou néo, e
isso merece analise critica.

Nesse sentido, por meio do presente capitulo, buscou-se analisar a situa-
¢do do consumidor perante as praticas desenvolvidas nos contratos de crédito
consignado e ndo-consignado a luz da jurisprudéncia do Superior Tribunal
de Justiga (STJ), principalmente as decisdes de carater vinculante, que tém
levado os consumidores a graves prejuizos. Foi realizada pesquisa bibliogra-
fica, com analise da relagdo de consumo sob a perspectiva da sociedade pds-
-moderna, em seguida, foi dedicado um tépico a caracteriza¢do do contrato
de concessdo de crédito, diferenciando os modos de pagamento consignado
e ndo-consignado para, ao final, serem analisadas algumas decisdes judiciais
que tém prejudicado o consumidor e que parecem contrariar o espirito do
proprio Codigo de Defesa do Consumidor. Foi utilizada a metodologia qua-
litativa, com base no referencial tedrico e pratico e na legislacdo aplicavel
sobre as questdes tratadas.

Relacido e contrato de consumo

O contrato, entendido como o acordo de vontades destinado a regular
interesses, seja para adquirir, resguardar, transferir ou extinguir direitos ou
obrigagdes, ¢ um negocio juridico que data do inicio da vida em sociedade,
essa também embasada no prdprio contrato social, que permite a convivéncia
humana, deve ser analisado, sucessivamente, no plano da existéncia, no plano
da validade e no plano da eficacia (Tepedino; Oliva, 2021). Portanto, obser-
va-se, em primeiro lugar, se estdo presentes os pressupostos de existéncia do
negdcio juridico, que se referem ao ser, aos elementos basicos para que possa
ser considerado, sendo eles agente, objeto, forma e declaragdo de vontade
(Farias; Rosenvald, 2016). Presentes os pressupostos de existéncia, passa-se
a andlise do plano de validade, que se refere a aptidao para a produgio de
efeitos no mundo juridico (Tepedino; Oliva, 2021).

Os requisitos de validade s3o adjetivos acrescentados aos pressupostos de
existéncia pelo ordenamento juridico, para que o negdcio atenda a0 minimo
necessario para ingressar no mundo juridico. No caso do sistema juridico bra-
sileiro, os requisitos de validade estdo previstos no art. 104 do Cdédigo Civil,
sendo eles agente capaz, objeto licito, possivel, determinado ou determinavel,
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e forma prescrita ou nao defesa em lei. Por fim, preenchidos os requisitos de
validade, analisa-se o plano de eficacia do negdcio juridico, que se refere a sua
capacidade de produzir efeitos juridicos desde logo ou ficar submetido a ele-
mentos acidentais, a condi¢do, o termo e o encargo (Farias; Rosenvald, 2016).

Sempre em evolugdo, para acompanhar o avango da sociedade, o direito
contratual passou a ser inspirado ndo apenas pelos principios que norteavam
a teoria contratual classica, como a liberdade contratual, a forga obrigato-
ria dos contratos, a relatividade dos efeitos contratuais e o consensualismo,
fundados no dogma da autonomia da vontade e, ainda, na igualdade formal
(Arquette, 2001), mas também em novos principios, mais condizentes com
o estado social, destacando-se a boa-fé objetiva e o principio da tutela do
hipossuficiente (Arquette, 2022a).

No Brasil, o Codigo Civil de 1916 ndo estabeleceu o principio da boa-
-fé objetiva como basilar para a teoria contratual, embora tenha previsto o
mesmo para os contratos de seguro no art. 1.443. Somente em 1990, com a
promulgagdo do Coédigo de Defesa do Consumidor (CDC), o principio foi
estabelecido no ordenamento juridico de forma geral, conquanto inserido no
microssistema das relagdes de consumo. Contudo, sua aplicacdo foi estendida
a todas as relagGes contratuais como uma decorréncia do reconhecimento da
normatividade dos principios constitucionais, notadamente da dignidade da
pessoa humana, a partir do entendimento do ordenamento juridico como um
conjunto unitario de normas e da Constitui¢do Federal como sua norma prin-
cipal, que d4 a ele unidade, podendo ser aplicadas diretamente as relagdes
interprivadas (Arquette, 2001). A boa-fé objetiva esta prevista na clausula
geral do art. 4° 111, e, ainda, no art. 51, IV, do CDC.

Ratificando a importancia do principio da boa-fé objetiva para a teoria
contratual e sua aplicacdo a todo o direito das obrigacdes e dos contratos, o
Cédigo Civil de 2002 o estabeleceu em varios dispositivos, consagrando-o
como principio inafastavel, que desempenha fungdes fundamentais na teo-
ria contratual da atualidade, notadamente considerando as caracteristicas da
po6s-modernidade. Nesse sentido, a boa-fé atua como criadora de deveres ane-
x0s, como causa limitadora do exercicio de direitos subjetivos € como base
interpretativa para os contratos (Arquette, 2022a).

Outro importante principio que norteia a teoria contratual na pds-moderni-
dade ¢ a tutela do hipossuficiente, podendo ser considerada como realizagido do
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principio constitucional da igualdade no campo material. De fato, ao proteger
a parte mais fraca da relacdo, a lei trata desigualmente os desiguais e o Codigo
de Defesa do Consumidor € uma das leis que representam a garantia de tal
principio, pois, através da prote¢do do consumidor, ele buscou reequilibrar as
relagdes de consumo. Também o Cédigo Civil de 2002 preocupou-se em prote-
ger o hipossuficiente, prevendo em varios dispositivos maior prote¢do ao mais
fraco na relacdo contratual (Arquette, 2022b).

Esses principios da teoria contratual correspondentes a sociedade pds-
-moderna, atrelados aos principios classicos relidos a luz da dignidade da
pessoa humana, inspiram toda a relagdo de consumo, que se consubstancia
quando presentes os sujeitos definidos no Cédigo de Defesa do Consumidor
como seus protagonistas. De fato, para delimitar seu campo de incidéncia,
citada legislagdo conceituou os participes que se submeterdo as regras nela
insculpidas, visando estabelecer um microssistema e excluir do seu ambito de
incidéncia justamente situagdes em que a relagdo travada € paritaria e ndo ha,
assim, hipossuficiente ou débil a ser tutelado ou protegido.

O consumidor, considerado a parte fraca da relagdo de consumo e, por-
tanto, aquela a ser efetivamente empoderada e protegida pela lei, mereceu
quatro conceitos legais. O primeiro conceito esta no art. 2° caput, do Coédigo
de Defesa do Consumidor, e trata-se do consumidor padrdo, standard ou em
sentido estrito, na medida em que € o conceito mais restrito e, portanto, ao
qual se aplicam todas as normas do cdédigo. Por esse conceito, nos exatos
termos do dispositivo legal: “Consumidor € toda pessoa fisica ou juridica que
adquire ou utiliza produto ou servigo como destinatario final” (Brasil, 1990).
Nesse conceito, merece destaque a expressao destinatario final, que ensejou
e ainda enseja discussdo doutrindria e jurisprudencial para sua interpretacao.

Para analisar o elemento teleologico do conceito, surgiram inicialmente
a corrente finalista e a corrente maximalista. Para os finalistas, a protecao
dada ao consumidor pela legislagdo protecionista tem como fundamento a
consideracao de ser ele vulneravel, merecendo, portanto, tutela especial, de
modo que a expressdo destinatario final deve ser interpretada de maneira
restrita, sendo consumidor o destinatario final fatico e econémico do produto
ou servico (Marques, 2005). Por sua vez, os maximalistas interpretam o art.
2° do CDC de forma extensiva, entendendo as normas do cddigo como um
novo regulamento do mercado de consumo, de modo que, para merecer a
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tutela especial da Lei n°® 8.078/1990, basta que seja destinatario final fatico do
produto ou do servigo (Marques, 2005).

Ja em 2001, Alinne Arquette apresentou critica a ambas as teorias, afir-
mando que “hd um exagero dos maximalistas em ndo oferecer qualquer li-
mite a inclusdo do profissional na categoria de consumidores e, a0 mesmo
tempo, ha uma deficiéncia por parte dos finalistas em defender a ndo inclusdo
do profissional nesta categoria.” (Arquette, 2001, p. 128). Por sua vez, Clau-
dia Lima Marques afirmou que, com a vigéncia do Cédigo Civil de 2002,
surgiu uma terceira corrente, que ela chama de finalismo aprofundado, que
se destacou na jurisprudéncia do STJ, seguindo essa mesma tendéncia de ra-
zoabilidade na interpretacdo da expressdo destinatario final (Marques, 2005),
considerando a vulnerabilidade a ser analisada no caso concreto, pela juris-
prudéncia, para incluir o destinatério final meramente fatico no conceito de
consumidor padrao (Marques, 2005).

A jurisprudéncia do STJ tem adotado a teoria finalista aprofundada, de-
nominada pelo tribunal de teoria finalista mitigada, o que revela grande os-
cilagdo no enquadramento do destinatario final fatico no conceito de consu-
midor padrdo, dependendo sempre de uma analise do caso concreto, de forma
bastante subjetiva, considerando vulnerabilidade do contratante. Essa opgao,
embora menos radical do que a adog@o de uma das teorias iniciais, finalista
ou maximalista, gera inseguranca juridica, pois cada caso podera ter uma
solucdo diferente, a depender da interpretacao dada pela corte.

No julgamento do REsp n° 1.162.649/SP, envolvendo transporte aéreo de
equipamento hospitalar, quanto a questdo da aplicacdo do CDC, ficou emen-
tado o seguinte:

A expressdo “destinatario final” contida no art. 2°,
caput, do CDC deve ser interpretada a luz darazdo pela
qual foi editado o referido diploma, qual seja, proteger
o consumidor porque reconhecida sua vulnerabilidade
frente a0 mercado de consumo. Assim, considera-se
consumidor aquele que retira o produto do mercado e o
utiliza em proveito proprio. Sob esse enfoque, como re-
gra, ndo se pode considerar destinatario final para efei-
to da lei protetiva aquele que, de alguma forma, adqui-
re o produto ou servico com intuito profissional, com
a finalidade de integra-lo no processo de producdo,
transformag@o ou comercializagéo [...] (STJ. RECUR-
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SO ESPECIAL N° 1.162.649 - SP (2009/0209202-1).
Relator para o acoérddo Min. Antonio Carlos Ferreira.
Data de Julgamento: 13/05/2014, T4 - QUARTA TUR-
MA, Data de Publicagido: DJe 18/08/2014).

Nessa decisdo, foi afastada a incidéncia do CDC para o hospital que com-
pra um aparelho para utilizar em sua atividade de fornecimento de servico
e contrata a companhia aérea para transporta-lo, por considera-lo como nao
destinatario final do servigo de transporte. Essa decisdo ndo foi unanime. O
Relator, Min. Luis Felipe Salomao, decidiu pela aplicagdo do codigo, sendo
acompanhado pelo Min. Marco Buzzi, mas o Min. Antonio Carlos Ferreira
abriu divergéncia, votando pela ndo aplicagdo do CDC, sendo acompanhado
pela Min. Maria Isabel Gallotti e pelo Min. Raul Aratjo.

Nesse mesmo voto, ha citacdo de um caso que bem demonstra a mudanga
de entendimento do STJ acerca da interpretacdo da expressao destinatario
final contida no art. 2° caput, do CDC, pois, em seu voto, o Relator, Min.
Luis Felipe Salomao, faz referéncia a decisdo proferida em 2000, no REsp
n°® 208.793/MT, de relatoria do Min. Menezes Direito, que considerou con-
sumidor o produtor agricola que compra adubo para o preparo do plantio,
considerando que o bem adquirido foi utilizado sem transformagao ou be-
neficiamento, pois, atualmente, a jurisprudéncia amplamente majoritaria do
mesmo tribunal firma-se no sentido de ndo enquadramento do produtor rural
que adquire adubo no conceito de consumidor padréo, justamente porque
ele usa o produto como insumo de sua produgdo, conforme se pode ver nos
seguintes julgados: Agravo Interno (Agint) no Agravo em Recurso Especial
(AREsp) 2125633/PR, Aglnt no REsp 1656318/MT, Aglnt no REsp 1536652/
RS, Agint no AREsp 1712612/PR.

Por fim, ainda quanto a aplicag¢do da teoria finalista mitigada pelo STJ,
cabe citar parte da decisdo proferida no REsp n° 1785802/SP, de relatoria do
Min. Ricardo Villas Bdas Cueva:

2. As questdes controvertidas na presente via recursal
s80: a) definir se o Codigo de Defesa do Consumidor se
aplica as agdes de resolu¢do de promessa de compra e
venda de imovel ndo destinado a moradia do adquiren-
te (finalidade de investimento) ¢ b) delinear se a futura
administradora de empreendimento hoteleiro, cujas
obras foram paralisadas, possui legitimidade passiva
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ad causam, juntamente com a promitente vendedora, a
intermediadora e a incorporadora, em demanda resolu-
toria e reparatéria de contrato de aquisi¢do de unidades
de apart-hotel. 3. O adquirente de unidade imobiliaria,
mesmo nao sendo o destinatario final do bem e apenas
possuindo o intuito de investir ou auferir lucro, podera
encontrar abrigo da legislacdo consumerista com base
na teoria finalista mitigada se tiver agido de boa-fé e
ndo detiver conhecimentos de mercado imobilidrio
nem expertise em incorporacdo, construcdo e venda
de imdveis, sendo evidente a sua vulnerabilidade. Em
outras palavras, o CDC podera ser utilizado para am-
parar concretamente o investidor ocasional (figura do
consumidor investidor), ndo abrangendo em seu am-
bito de protecdo aquele que desenvolve a atividade de
investimento de maneira reiterada e profissional. 4. O
apart-hotel (flat services ou flats) é um prédio de apar-
tamentos com servicos de hotelaria. No caso, € incon-
troverso que o empreendimento se destina a aluguéis
temporarios. Como ndo ¢ permitido aos condominios
praticarem atividade comercial, e para haver a explora-
¢do da locagdo hoteleira, os proprietarios das unidades
devem se juntar em uma nova entidade, constituida
comumente na forma de sociedade em conta de par-
ticipacdo, apta a ratear as receitas ¢ as despesas das
operacdes, formando um pool hoteleiro, sob a coorde-
nacdo de uma empresa de administragdo hoteleira. 5.
Na hipoétese, ¢ inegavel que a promissaria compradora
era investidora, pois tinha ciéncia de que as unidades
habitacionais ndo seriam destinadas ao proprio uso, ja
que as entregou ao pool hoteleiro ao anuir ao Termo
de Adesdo e ao contratar a constituigdo da sociedade
em conta de participagdo para exploragdo apart-hote-
leira, em que integraria os socios participantes (socios
ocultos), sendo a Blue Tree Hotels a socia ostensiva.
Pela teoria finalista mitigada, a Corte local deveria ao
menos aferir a sua vulnerabilidade para fins de aplica-
¢do do CDC. 6. Na espécie, ndo ha falar em deficiéncia
de informag@o ou em publicidade enganosa, porquan-
to sempre foi divulgada claramente a posi¢do da BTH
no empreendimento, tendo se obrigado, nos termos da
oferta ao publico e dos contratos pactuados, de que se-
ria tdo somente a futura administradora dos servigos
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hoteleiros ap6s a conclusdo do edificio, sem ingerén-
cia na comercializacdo das unidades ou na sua cons-
trugdo. Reconhecimento da ilegitimidade passiva ad
causam. 7. Deve ser afastada qualquer responsabiliza-
¢do solidaria da recorrente pelo ndo adimplemento do
contrato de promessa de compra e venda das unidades
do apart-hotel, seja por ndo integrar a cadeia de forne-
cimento relativa a incorpora¢do imobilidria, seja por
ndo compor 0 mesmo grupo econdmico das empresas
inadimplentes, seja por também ter sido prejudicada,
visto que sua pretensdo de explorar o ramo hoteleiro na
localidade foi tdo frustrada quanto a pretensao da auto-
ra de ganhar rentabilidade com a aquisigéo e a locagdo
das unidades imobiliarias. 8. Recurso especial provido
(STJ - REsp: 1785802 SP 2018/0071256-8, Relator: Mi-
nistro RICARDO VILLAS BOAS CUEVA, Data de
Julgamento: 19/02/2019, T3 - TERCEIRA TURMA,
Data de Publicagdo: DJe 06/03/2019).

Vista a questdo do conceito de consumidor padrdo, passa-se a analise
dos demais conceitos legais. O art. 2°, paragrafo Unico, do Codigo de Defesa
do Consumidor, estabelece o conceito em que a coletividade ¢ equiparada
a consumidor, tutelando direitos ou interesses coletivos e difusos. Assim, a
legislacdo equipara ao consumidor, uma universalidade, conjunto de consu-
midores ou, ainda, grupo, classe ou categoria deles, desde que relacionados a
um determinado produto ou servigo, dando a essa coletividade a possibilida-
de de defender seus direitos de forma conjunta. A tutela coletiva dos consu-
midores abrange os interesses essencialmente coletivos, que compreende os
interesses difusos e os coletivos propriamente ditos, bem como os individuais
homogéneos, cuja natureza coletiva s diz respeito a forma de sua tutela. Vale
ressaltar que, do conceito destes interesses, incumbiu-se o legislador, no art.
81, I, IT e III, do CDC (Arquette, 2001).

Exemplo de tutela coletiva pela aplicagdo do art. 2°, paragrafo unico, do
CDC, esta no processo EREsp 1321501/SE, relatado pelo Min. Raul Araujo,
assim ementado:

EMBARGOS DE DIVERGENCIA EM RECURSO
ESPECIAL. CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. ACAO
CIVIL PUBLICA. INTERESSES INDIVIDUAIS HO-
MOGENEOS. PRAZO PRESCRICIONAL. CINCO
ANOS. JURISPRUDENCIA ATUAL PACIFICADA.
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PRECEDENTES. 1. A agdo civil publica, promovida
por associagdo de consumidores, na defesa dos interes-
ses individuais homogéneos dos seus associados, pres-
creve em cinco anos. 2. A jurisprudéncia desta Corte
Superior pacificou-se no sentido de ser aplicavel a agao
civil ptblica, na tutela de interesses individuais homo-
géneos disponiveis, o prazo prescricional quinquenal
previsto no art. 21 da Lei da Agdo Popular. Precedentes
da Segunda Secdo e da Corte Especial. 3. Embargos
de divergéncia providos (EREsp n. 1.321.501/SE, rela-
tor Ministro Raul Aragjo, Corte Especial, julgado em
5/6/2019, DJe de 25/10/2019).

O art. 17 do Cédigo de Defesa do Consumidor trouxe mais um conceito
de consumidor por equiparagdo, assim dispondo: “Para os efeitos desta Se-
¢do, equiparam-se aos consumidores todas as vitimas do evento” (Brasil,
1990). O proprio dispositivo limita seu &mbito de aplicacdo a se¢do em que
esta inserido, que traz os arts. 12 a 17, dispondo sobre o fato do produto ou
do servigo, e a secdo seguinte, arts. 18 a 25, que trata do vicio do produto ou
do servigo. Esse conceito é muito importante, pois alarga a abrangéncia do
CDC nas questdes de responsabilidade civil, para conferir protegdo a todas
as vitimas do evento de consumo, rompendo definitivamente com a classica
divisdo entre responsabilidade contratual e extracontratual.

Os exemplos de aplicagdo do CDC por aplicagdo do conceito de consu-
midor vitima do evento de consumo sdo varios, como no caso de vitima de
atropelamento em via publica por 6nibus de concessionaria de servigo publi-
co (REsp 1787318/RJ), ndo correntista de banco vitima de extorsdo mediante
sequestro em sua agéncia (REsp 1374726/MA), acidente com rede elétrica
(REsp 1680693/RN), dano ambiental (Agint no AREsp 697506/RS), além
de outras situagdes. Nesse conceito de consumidor bystander, alids, enqua-
dram-se todas as pessoas que ndo contratam crédito e sdo vitimas de fraudes
realizadas por terceiros ou pelas proprias instituicdes financeiras, que langam
valores sem solicitacdo prévia do consumidor, passando a realizar descontos
em seus proventos ou em sua conta corrente.

Finalmente, o art. 29 do Cédigo de Defesa do Consumidor traz o ultimo
conceito de consumidor, equiparando a ele todas as pessoas expostas as prati-
cas comerciais e aos contratos de consumo. Segundo Claudia Lima Marques:
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O art. 29 supera, portanto, os estritos limites da de-
finicdo juridica de consumidor, para imprimir uma
defini¢do de politica legislativa! Parece-nos que, para
harmonizar os interesses presentes no mercado de con-
sumo, para reprimir eficazmente os abusos do poder
econdmico, para proteger os interesses dos consumi-
dores finais, o legislador colocou um poderoso ins-
trumento nas maos daquelas pessoas (mesmo agentes
econdmicos) expostas as praticas abusivas. Estas, mes-
mo ndo sendo “consumidores stricto sensu”, poderao
utilizar as normas especiais do CDC, seus principios,
sua ética de responsabilidade social no mercado, sua
nova ordem publica, para combater as praticas comer-
ciais abusivas! (Marques, 2005, p. 359-360).

No Aglnt no AREsp 383168/RJ, de relatoria da Min. Maria Isabel Gallot-

ti, o STJ assim decidiu, aplicando o art. 29 do CDC:
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AGRAVO INTERNO. AGRAVO EM RECURSO ES-
PECIAL. ACAO REVISIONAL. CONTRATO BAN-
CARIO. OPERACOES FINANCEIRAS COM LI-
NHAS DE CREDITO DE CONTAS GARANTIDAS,
MUTUO E OPERACAO DE LEASE BACK. CER-
CEAMENTO DE DEFESA NAO CONFIGURADO.
CAPITALIZACAO DOS JUROS. REEXAME FATICO
DOS AUTOS. SUMULA N. 7/STJ. PRATICA COMER-
CIAL ABUSIVA. ART. 29 DO CODIGO DE DEFESA
DO CONSUMIDOR. EQUIPARACAO A CONSUMI-
DOR. JULGAMENTO EXTRA PETITA. JUROS RE-
MUNERATORIOS. FUNDAMENTO DO ACORDAO
RECORRIDO NAO IMPUGNADO. SUMULA N. 283/
STF. 1. N&o cabe, em recurso especial, reexaminar ma-
téria fatico-probatoria (Simula n. 7/STJ). 2. A jurispru-
déncia do STJ firmou o entendimento no sentido de que,
em situagdes excepcionais, ¢ possivel a mitigacdo dos
rigores da teoria finalista para autorizar a incidéncia do
Codigo de Defesa do Consumidor, nas hipoteses em que
a parte (pessoa fisica ou juridica), embora ndo seja pro-
priamente a destinataria final do produto ou servigo, se
apresenta em situacdo de vulnerabilidade ou submetida
a pratica abusiva, atraindo a incidéncia da equiparagdo
tratada no art. 29 do Cddigo de Defesa do Consumidor.
3. E inadmissivel o recurso especial que ndo impugna
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fundamento do acérdao recorrido apto, por si s6, a man-
ter a conclusdo a que chegou a Corte estadual (Simula n.
283/STF). 4. Agravo interno a que se nega provimento.
(AgInt no AREsp n. 383.168/RJ, relatora Ministra Ma-
ria Isabel Gallotti, Quarta Turma, julgado em 24/9/2019,
DJe de 2/10/2019).

Além do consumidor, a configuragdo da relacdo de consumo demanda a
presenga do fornecedor, figura conceituada no art. 3° do Cédigo de Defesa do
Consumidor, como

[...] toda pessoa fisica ou juridica, publica ou privada,
nacional ou estrangeira, bem como os entes desper-
sonalizados, que desenvolvem atividade de produgao,
montagem, criagdo, construcdo, transformacao, im-
portacdo, exportacdo, distribui¢do ou comercializagao
de produtos ou prestagdo de servigos (Brasil, 1990).

Essa defini¢do buscou abranger todos os participantes da cadeia produtiva
e de fornecimento dos produtos ou servigos, demonstrando que o objetivo da
norma ¢ a prote¢do maxima do consumidor. Presentes ambos os protagonis-
tas, caracterizada esta a relagdo de consumo, fazendo incidir a legislagdo pro-
tetiva do hipossuficiente, o mais fraco, o consumidor, revelando-se a norma
como forma de realiza¢do da igualdade material.

Contrato de mituo e consumo de crédito

O contrato de empréstimo é o negdcio juridico por meio do qual uma
parte entrega um bem a outra, sob a obrigacdo de que, quem recebeu, de-
volvé-la, posteriormente. A depender da natureza do bem, o empréstimo se
caracterizard como comodato ou mutuo, para coisas infungiveis e fungiveis
respectivamente. Portanto, o empréstimo de coisas fungiveis caracteriza o
contrato de mutuo e é tratado pelo Codigo Civil nos arts. 586 a 592, sendo
que, por meio dele, uma pessoa, chamada mutuante, transfere a outra, cha-
mada mutudrio, a propriedade de um bem fungivel, assumindo o mutuério a
obrigacgdo de restitui¢do ao mutuante de coisa do mesmo gé€nero, quantidade
e qualidade, quando exigivel a devolugao.

O mutuo que tem como objeto o dinheiro é chamado de miituo feneraticio,
sendo o tipo mais comum e que mais interessa ao presente estudo e, embora
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esse contrato possa ser gratuito, comumente ele € oneroso, pois a estipulagao
de juros remuneratérios como contraprestacdo do mutuante ao mutudario €
uma das questdes que tem gerado mais controvérsias judiciais no mercado
de consumo. Isso porque a oferta predatoria de crédito tem se tornado uma
pratica das institui¢des financeiras, ultrapassando os limites da razoabilidade
e efetivamente levando os consumidores a serem vitimas de verdadeiros abu-
sos e, em consequéncia, ao superendividamento que, no caso do consumidor
pessoa fisica, viola sua dignidade humana (Arquette, 2022a).

As pessoas s3o condicionadas a consumir qualquer coisa, com a promessa
de satisfagdo e prazer, de necessidade e felicidade, e isso ocorre por meio
de uma escolha minuciosa das informacgoes veiculadas através da midia,
apods a captacdo das preferéncias dos consumidores através da violagdo de
seus dados pessoais, revelando intima ligagdo entre a sociedade do consumo
(Baudrillard, 1995) e as no¢des de sociedade da informagao (Frazao, 2019),
e de sociedade da vigilancia (Rodota, 2008), em que tudo das pessoas, até
mesmo seus corpos, sao renderizados (Zuboff, 2020) e a experiéncia humana
¢ “reivindicada como matéria-prima para dataficag@o e tudo que se segue, de
fabricacdo a vendas” (Zuboft, 2020, p. 269).

Nessas armadilhas em que caem os consumidores, a partir de quando sdo
inundados por propostas de consumo, notadamente de crédito facilitado, seja
para obtengdo de empréstimos, seja para financiamento para a compra de bens,
eles tornam-se vitimas de abusividades e, ndo raro, entram em processo de
superendividamento, envolvidos por uma falsa facilidade (Arquette, 2022a).

Obviamente, o contrato de mutuo feneraticio com a cobranca de juros
remuneratorios € uma pratica cada vez mais usual e ndo se olvida da sua im-
portancia para o fomento do mercado, sendo que, conforme Andressa Jarletti,
ele representa uma forma de alcangar reconhecimento numa sociedade em
que os consumidores buscam a realizagdo pessoal através de novos padroes
de consumo (Oliveira, 2014, p. 43). No entanto, ¢ necessario que se exija
posturas responsaveis tanto do consumidor quanto do fornecedor para evitar
o superendividamento, sendo esse o proposito da Lei n® 14.181, de 2021, que
atualizou o CDC, estabelecendo um novo regime juridico para prevengdo e
tratamento do superendividamento no Brasil.

Portanto, ¢ fato que nfo ha, na legislagdo patria, proibi¢do a cobranga
de juros remuneratorios no contrato de matuo feneraticio, restando saber se
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ha limitagdo a taxa desses juros. Nao se incumbe esse estudo de tecer uma
analise histdrica e completa do assunto, mas verificar a atual situacdo legal e
jurisprudencial acerca do mesmo. Assim, ¢ fato que a chamada Lei da Usura,
Decreto n°® 22.626/1933, ainda esta em vigor, uma vez que nao foi revoga-
da. Em termos de juros remuneratdrios, essa lei estabelece que eles somente
poderdo ser estipulados em até o dobro da taxa legal. Contudo, na Lei n°
4.595/1964, que dispode sobre a politica e as instituicdes monetarias, bancarias
e crediticias, criando Conselho Monetario Nacional e dando outras providén-
cias, houve a permissdo para fixa¢do, no ambito dos empréstimos realizados
por institui¢des financeiras, de juros ndo limitados a taxa da Lei da Usura.

A jurisprudéncia do STF também se firmou no sentido de que os emprés-
timos realizados por institui¢des financeiras ndo estdo limitados a taxa de
juros da Lei da Usura, editando a Sumula n° 596 com o seguinte teor: “As dis-
posicdes do Decreto 22.626/1933 ndo se aplicam as taxas de juros e aos ou-
tros encargos cobrados nas operagdes realizadas por institui¢des publicas ou
privadas, que integram o Sistema Financeiro Nacional” (Brasil, STF, 1977).
Na mesma esteira, o STJ sumulou: “Sumula 382 — A estipulag¢do de juros
remuneratdrios superiores a 12% ao ano, por si s0, ndo indica abusividade.”
(Brasil, STJ, 2009). Resta também destacar que o art. 192, § 3°, da Constitui-
¢do da Republica, que limitava a taxa de juros reais a 12% ao ano, depois de
ser considerado ndo autoaplicavel pelo STF, ha muito restou revogado pela
Emenda Constitucional n® 40/2003.

Logo, a jurisprudéncia dominante se firmou no sentido de que ndo ha,
nos contratos de mutuo feneraticio celebrados entre consumidor e institui¢do
financeira integrante do Sistema Financeiro Nacional, limita¢do legal a taxa
de juros remuneratorios, ndo se aplicando a Lei da Usura. Contudo, isso ndo
significa que o consumidor estd desamparado e que os fornecedores de crédi-
to podem aplicar qualquer percentual a titulo de juros remuneratorios, pois,
se assim fosse, o espirito do CDC restaria profundamente violado, a boa-fé
objetiva sofreria sério abalo e a tutela do hipossuficiente viraria letra morta.
Na verdade, os legisladores e os tribunais entendem que essa limitacao deve
ser feita pelo proprio mercado e pela concorréncia, criando-se uma taxa mé-
dia de mercado, que varia pouco e que o consumidor analisa e compara antes
de contratar. Ocorre que, na pratica, muitas vezes as empresas abusam de
consumidores hipervulneraveis e aplicam taxas muitos superiores a média de
mercado, ou deixam de fixar a taxa no contrato, colocando o consumidor em
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desvantagem exagerada. Assim, tem-se admitido a revisdao de clausulas con-
tratuais em mutuos bancérios quando a taxa de juros remuneratérios nao esta
expressamente pactuada, ou quando ¢ muito superior & média de mercado.

A Sumula n° 530 do STJ estabelece:

Nos contratos bancarios, na impossibilidade de com-
provar a taxa de juros efetivamente contratada - por
auséncia de pactuagdo ou pela falta de juntada do ins-
trumento aos autos -, aplica-se a taxa média de mer-
cado, divulgada pelo Bacen, praticada nas operacdes
da mesma espécie, salvo se a taxa cobrada for mais
vantajosa para o devedor (Brasil, STJ, 2015).

Em casos de alegada abusividade da taxa contratada, assim tem decidido
o STI:

RECURSO ESPECIAL. CONTRATO DE MUTUO
BANCARIO. JUROS REMUNERATORIOS. REVI-
SAO. CARATER ABUSIVO. REQUISITOS. NECES-
SIDADE DE FUNDAMENTACAO ADEQUADA.
1- Recurso especial interposto em 19/4/2022 e conclu-
so ao gabinete em 4/7/2022. 2- O proposito recursal
consiste em dizer se: a) a mengdo genérica as “circuns-
tancias da causa” ndo descritas na decisdo, acompa-
nhada ou ndo do simples cotejo entre a taxa de juros
prevista no contrato e a média praticada no mercado,
¢ suficiente para a revisdo das taxas de juros remune-
ratorios pactuadas em contratos de miituo bancario; e
b) qual o incide a ser aplicado, na espécie, aos juros
de mora. 3- A Segunda Se¢@o, no julgamento REsp n.
1.061.530/RS, submetido ao rito dos recursos especiais
repetitivos, fixou o entendimento de que “é admitida
a revisdo das taxas de juros remuneratorios em situa-
¢Oes excepcionais, desde que caracterizada a relagdo
de consumo e que a abusividade (capaz de colocar o
consumidor em desvantagem exagerada - art. 51, § 1°,
do CDC) fique cabalmente demonstrada, ante as pecu-
liaridades do julgamento em concreto.” 4- Deve-se ob-
servar os seguintes requisitos para a revisdo das taxas
de juros remuneratorios: a) a caracterizagdo de relagdo
de consumo; b) a presenga de abusividade capaz de co-
locar o consumidor em desvantagem exagerada; e c) a
demonstragdo cabal, com menc¢do expressa as peculia-
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ridades da hipdtese concreta, da abusividade verifica-
da, levando-se em consideragdo, entre outros fatores,
a situacdo da economia na época da contratagdo, o
custo da captacdo dos recursos, o risco envolvido na
operacdo, o relacionamento mantido com o banco ¢ as
garantias ofertadas. 5- S@o insuficientes para funda-
mentar o carater abusivo dos juros remuneratorios: a)
a mencdo genérica as “circunstancias da causa” - ou
outra expressao equivalente; b) o simples cotejo entre
a taxa de juros prevista no contrato e a média de mer-
cado divulgada pelo BACEN e ¢) a aplicago de algum
limite adotado, aprioristicamente, pelo proprio Tribu-
nal estadual. 6- Na espécie, ndo se extrai do acorddo
impugnado qualquer consideragdo acerca das peculia-
ridades da hipotese concreta, limitando-se a cotejar as
taxas de juros pactuadas com as correspondentes taxas
médias de mercado divulgadas pelo BACEN e a apli-
car pardmetro abstrato para afericdo do carater abusivo
dos juros, impondo-se, desse modo, o retorno dos au-
tos as instancias ordindrias para que aplique o direito
a espécie a partir dos parametros delineados pela ju-
risprudéncia desta Corte Superior. 7- Recurso especial
parcialmente provido (REsp n. 2.009.614/SC, relatora
Ministra Nancy Andrighi, Terceira Turma, julgado em
27/9/2022, DJe de 30/9/2022).

Quanto a capitalizagdo dos juros, muita divergéncia também houve, tanto
em doutrina quanto em jurisprudéncia, acerca do tema. Mais uma vez, cabe
citar a Lei da Usura que, em seu art. 4°, proibe a cobranga de juros sobre juros.
Em 2004, foi editada a Lei n° 10.931, que permitiu a capitalizacao de juros em
periodicidade inferior a anual em Cédulas de Crédito Bancario, e isso fez como
que as institui¢des financeiras passassem a usar essa modalidade contratual
com mais frequéncia para a concessdo de crédito aos consumidores.

Para além dessa modalidade contratual, a jurisprudéncia do STJ se con-
solidou no sentido de permitir a capitalizag¢do de juros em periodo inferior ao
anual para todos os contratos bancarios, desde que haja previsdo expressa no
pacto, editando a Stimula n® 539, nos seguintes termos:

E permitida a capitalizagdo de juros com periodicida-

de inferior a anual em contratos celebrados com ins-
titui¢des integrantes do Sistema Financeiro Nacional
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a partir de 31/3/2000 (MP n. 1.963-17/2000, reeditada
como MP n. 2.170-36/2001), desde que expressamente
pactuada (Brasil, STJ, 2015).

Ainda definiu o mesmo tribunal que a previsdo de taxa de juros anual
superior a 12 vezes a taxa mensal equivale a previsdo expressa da capita-
lizagdo em periodicidade inferior a anual, sumulando a questdo: “Stimula
541 — A previsdo no contrato bancario de taxa de juros anual superior ao
duodécuplo da mensal é suficiente para permitir a cobranga da taxa efetiva
anual contratada” (Brasil, STJ, 2015).

Diante do panorama tragado até entdo, € possivel perceber que, ndo obs-
tante o Codigo de Defesa do Consumidor proteja o consumidor contra abusos
e superendividamento, € fato que, quando a relagdo de consumo ¢ pactuada
com uma instituicao financeira pertencente ao Sistema Financeiro Nacional,
embora as regras consumeristas incidam, as regras do mercado se sobrepdem
e a jurisprudéncia tem pendido por deixar a autorregulamentacdo o papel
basilar, tendendo a interferir o quanto menos possivel. Ocorre que essa ¢
uma pseudo-autorregulamentagdo, pois, na verdade, ela é realizada unilate-
ralmente pelo mercado, recebendo pouca influéncia do consumidor, notada-
mente no consumo de crédito destinado aos hipervulneraveis, aquela parcela
de consumidores formados por pessoas fisicas, sem grande poder aquisitivo,
que isoladamente tém pouca representatividade perante os fornecedores, in-
clusive porque ndo se organizam e se unem, mas que, para eles, representam
uma enorme fatia do mercado, gerando lucros imensos.

Crédito consignado e ndo-consignado

O mutuo feneraticio realizado entre o consumidor e as instituigdes fi-
nanceiras tem sido uma modalidade de contrato de consumo amplamente
utilizada no poés-modernidade, sendo incentivada pelas novas tecnologias a
disposicdo de todos e acessiveis ao toque de um dedo. As pessoas recebem,
incessantemente, propostas de crédito, através de mensagens em seus celula-
res, em suas redes sociais, nas telas dos caixas de autoatendimento, e, muitas
vezes, chegam a contratar sem querer, tentando se livrar da publicidade, tro-
car de tela, sair daquela interface, logar no local correto. Infelizmente, parece
que essa realidade da oferta predatdria e da contratagdo decorrente de erro ou
fraude nio tem sido corretamente percebida pelos tribunais, que t€m exigido
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provas impossiveis ao consumidor, desconsiderando sua vulnerabilidade pre-
sumida, nos termos do art. 4°, I, do CDC.

Comumente, os consumidores pessoa fisica usam como forma de paga-
mento das parcelas do empréstimo de dinheiro o desconto do valor da pres-
tacdo em sua folha de pagamento, caracterizando o empréstimo consignado.
Portanto, ao contratar o empréstimo consignado, “o devedor afeta uma parte
de seu salario, aposentadoria, ou pensdo, para pagamento da divida contrai-
da quando da realizacdo do empréstimo” (Nerilo, 2017, s/p). Essa opcdo de
pagamento do empréstimo ¢ muito usual porque reduz o risco de inadim-
plemento e, com isso, torna mais barato o crédito, de modo que a taxa de
juros remuneratorios desse tipo de empréstimo é menor do que em caso de
empréstimo ndo-consignado.

No Brasil, a consignacdo em folha para pagamento de empréstimos é
permitida para os trabalhadores do setor privado e servidores publicos, bem
como para os aposentados e pensionistas. Em 1950, a Lei n° 1.046/1950 pre-
viu a consigna¢do em folha para garantia e pagamento de empréstimos para
servidores publicos civis e militares. A Lei n°® 8.112, de 1990, que estabelece
o regime juridico dos servidores publicos civis da Unido, das autarquias e das
fundagdes publicas federais, trouxe a mesma previsdo. Finalmente, em 2003,
a Lei n° 10.820 autorizou o desconto de prestagdes em folha de pagamento
para os trabalhadores regidos pela CLT e para os aposentados e pensionistas
do INSS, atingindo um enorme niimero de pessoas e disseminando essa pra-
tica no mercado. Os Estados, o Distrito Federal e os Municipios também edi-
taram normas para os seus respectivos servidores, aposentados e pensionis-
tas, regulamentando a consignagdo em folha de pagamento (Arquette, 2001).

Ocorre que a consignacdo em folha de pagamento ¢ limitada & margem
consignavel que, em todas as normas que tratam do assunto, ¢ de, no ma-
ximo, 35% da remunera¢do mensal, sendo 5% reservados exclusivamen-
te para amortizag¢do de despesas contraidas por meio de cartdo de crédito
ou utiliza¢do com a finalidade de saque por meio do cartdo de crédito, de
modo que, necessitando a pessoa de novos valores e ja estando com sua
margem comprometida, eventual empréstimo somente podera ser contrata-
do pela modalidade ndo-consignado, em que a taxa de juros remuneratorios
¢ muito superior, justamente por ndo haver a remunera¢do do consumidor
como garantia do pagamento.
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A limitagdo da margem consigndvel decorre da necessidade de garantir
ao consumidor o minimo existencial, protegendo a pessoa natural contra a
exclusdo social por dividas de consumo, principalmente pela facilitagcdo do
crédito, que se tornou um grande problema nas economias capitalistas atuais.
Entretanto, a realidade fatica tem mostrado que esse limite legal ndo tem sido
suficiente para a prote¢do do consumidor contra os abusos dos fornecedores
de crédito que, mesmo cientes da inexisténcia de margem para consignacao,
oferecem crédito ndo-consignado, para desconto das parcelas diretamente na
conta bancaria do consumidor, tomando todo o seu rendimento para paga-
mento de parcelas de contratos de muituo celebrados sem qualquer responsa-
bilidade e levando o consumidor ao superendividamento.

Alias, conforme Alinne Arquette, ha que se atentar para o fato de que
grande parte dos consumidores do crédito ¢ formada por idosos, pessoas em
situacdo de hipervulnerabilidade, as vezes cumulada com outra condi¢do que
agrava essa desigualdade, como o analfabetismo, ou alguma deficiéncia, sen-
do que essas fragilidades tém sido indevidamente exploradas pelos fornece-
dores, que efetivamente desrespeitam sua dignidade humana e os levam ao
superendividamento de maneira intencional (Arquette, 2022a).

Manobra desleal que tem sido observada em contratos de empréstimo
consignado ¢é o desrespeito aos limites legais para consignagdo, sempre com
consequéncias muito danosas para o consumidor, pois, se os descontos dei-
xam de ser realizados integralmente na folha de pagamento, o fornecedor
passa a descontar o restante em conta bancaria do consumidor, violando o
espirito da lei de preservacdo do minimo existencial. Mas, ndo havendo sal-
do na conta bancaria, esse desconto as vezes incide sobre limite de cheque
especial, fazendo incidir juros mais altos, tornando a divida impagavel, ou
ndo havendo limite de cheque especial, o nome do consumidor ¢ inscrito nos
orgaos de protecdo ao crédito.

Demonstrando que o desrespeito a margem consignavel € pratica das ins-
tituigdes financeiras, veja-se a seguinte decisdo do STJ, no Aglnt no REsp
1790164/R ], relatado pela Min. Maria Isabel Gallotti:

AGRAVO INTERNO. AGRAVO EM RECURSO ES-
PECIAL. NA ORIGEM, ACAO DE MODIFICACAO
DE CONTRATO CUMULADA COM OBRIGACAO
DE FAZER. EMPRESTIMO. INSTITUICOES FINAN-
CEIRAS. CONDICAO DE SUPERENDIVIDAMEN-
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TO. PRECEDENTES DESSA CORTE SUPERIOR.
LIMITACAO DE DESCONTO DE 30%. MINIMO
EXISTENCIAL. INCIDENCIA DA SUMULA 83 DO
STJ. DECISAO MANTIDA. AGRAVO INTERNO
NAO PROVIDO. 1. Na origem, trata-se de agdo de mo-
dificacdo de contrato cumulada com obrigagdo de fazer
com pedido de antecipag@o de efeitos da tutela, visando
a impedir reteng@o substancial de parte do salario do ora
recorrido. 2. O Tribunal de origem reconheceu que os
empréstimos realizados seriam de consignagio, ou seja,
descontados em folha de pagamento, e ndo em conta cor-
rente, de forma livremente pactuada entre as partes. 3.
A jurisprudéncia desta Corte ¢ no sentido de que, néo
se tratando de empréstimo com cldusula de desconto
em conta corrente livremente pactuado entre as partes,
mas sim de empréstimo consignado, aplica-se o limite
de 30% (trinta por cento) do desconto da remuneragéo
percebida pelo devedor. Preservagdo do minimo exis-
tencial, em consondncia com o principio da dignidade
humana. 4. Nao se conhece do recurso especial pela di-
vergéncia, quando a orientagdo do tribunal se firmou no
mesmo sentido da decis@o recorrida (Sumula 83/STJ). 5.
Nao houve adequada impugnagdo ao fundamento da de-
cisdo recorrida que aplicou a Siimula n. 83 dessa Corte,
cuja impugnagao pressupde a demonstragdo por meio de
julgados atuais de que o caso € distinto daquele veicula-
do nos precedentes invocados como paradigmas, o que
nao ocorreu na hipdtese. 6. Agravo interno a que se nega
provimento (Aglnt no REsp n. 1.790.164/RJ, relatora Mi-
nistra Maria Isabel Gallotti, Quarta Turma, julgado em
14/11/2022, DJe de 18/11/2022).

Em razao desse tipo de abuso, foi proposta a inclusdo do art. 54-E no Co6-
digo de Defesa do Consumidor pela Lei n° 14.181, de 2021, mas o dispositivo
foi vetado. Por ele, o desrespeito ao limite da margem consigndvel daria direito
a imediata revisao do contrato, podendo o juiz, de forma alternada ou cumu-
lada, dilatar o prazo de pagamento previsto no contrato original, de modo a
adequa-lo ao limite, sem acréscimo nas obriga¢des do consumidor, reduzir os
encargos da divida e da remuneracdo do fornecedor; constituir, consolidar ou
substituir garantias. Interessante notar que Alinne Arquette defendeu que, a
despeito de tais regras terem sido vetadas, é possivel buscar solu¢des para a
situacdo tratada na Constitui¢do da Republica e nos textos legais vigentes, bus-
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cando realizar o primado da dignidade da pessoa humana e, em consequéncia,
preservando o minimo existencial (Arquette, 2022a), e justamente isso foi feito
no ultimo aresto citado, destacando-se do voto da Relatora:

[...] ndo se trata de empréstimo com clausula de des-
conto em conta corrente livremente pactuado entre as
partes, mas sim de empréstimo consignado — haja vista
que a dedugdo se d4 em folha de pagamento, € ndo na
conta corrente especifica do recorrido. Conforme foi
reconhecido pela sentenca: “[...] sendo previsto nos
contratos que o pagamento se daria através de descon-
to em sua folha de pagamento” (fl. 295 e-STJ).

Portanto, mister aplicar o entendimento desta Corte no
que tange a essa caracteristica de contrato, em que se
aplica o limite de 30% para os contratos de emprésti-
mo consignado, em prol do principio da dignidade hu-
mana e preservacdo do minimo existencial (Agint no
REsp n. 1.790.164/R1J, relatora Ministra Maria Isabel
Gallotti, Quarta Turma, julgado em 14/11/2022, DJe de
18/11/2022, p. 5).

No caso de empréstimo nao-consignado, em que o pagamento ¢ feito com
desconto direto em conta corrente do consumidor, havia oscila¢do da jurispru-
déncia sobre a aplicacdo da limitacdo de 30% prevista na Lei n° 10.820/2003, de
modo que o STJ afetou o REsp 1863973/SP, estabelecendo o Tema 1085, que foi
julgado em margo de 2022, sendo fixada a seguinte tese repetitiva:

Sdo licitos os descontos de parcelas de empréstimos
bancérios comuns em conta corrente, ainda que uti-
lizada para recebimento de salarios, desde que pre-
viamente autorizados pelo mutudrio e enquanto esta
autorizagdo perdurar, ndo sendo aplicével, por analo-
gia, a limitagdo prevista no § 1° do art. 1° da Lei n.
10.820/2003, que disciplina os empréstimos consigna-
dos em folha de pagamento.

Essa decisdao do STJ, vinculante para as instancias inferiores do Poder Judi-
ciario nacional, nos termos do art. 927, 111, do Codigo de Processo Civil, con-
traria, na verdade, o espirito do CDC, notadamente apds a sua atualizacao pela
Lei do Superendividamento, permitindo o confisco sem limites dos proventos
do consumidor para pagamento de dividas, ensejando grave violagdo ao prin-
cipio da dignidade da pessoa humana e a preservagdo do minimo existencial.
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Consideracdes finais

Na sociedade da informacao e da vigilancia, o consumidor tem sua vida
constantemente observada e seus padrdes comportamentais sdo “datafica-
dos”, pois os aspectos de sua vida sdo captados, transformados em dados e
convertidos em informagodes, utilizadas para o bem ou para o mal, de acordo
com os interesses do seu detentor. Assim é que as pessoas tém sido, reitera-
damente, incentivadas e compelidas a consumir, e sentem que isso as torna
mais aceitas socialmente, fazendo com que o consumo de crédito pareca um
privilégio, enquanto, na verdade, ¢ uma armadilha.

Embora o Cédigo de Defesa do Consumidor seja uma lei protetiva, que
busca realizar o principio da igualdade através da tutela do hipossuficiente, ¢
fato que, na realidade fatica, o consumidor sofre muitos abusos no mercado
e, em se tratando de relagdes com institui¢des financeiras, esses abusos sdao
institucionalizados. Além disso, em muitos aspectos, com a finalidade de
conferir liberdade ao mercado para se autorregulamentar, a jurisprudéncia do
Superior Tribunal de Justica tem se posicionado com frequéncia de maneira
a desproteger o consumidor, contrariando o espirito da lei protetiva e, em
ultima analise, até mesmo a Constitui¢do da Republica, que elegeu a defesa
do consumidor como direito fundamental.

Imputar somente ao consumidor a obriga¢do quanto ao crédito responsa-
vel, enquanto ele é inundado por ofertas predatodrias e publicidades confusas,
ndo € solugdo possivel num mercado formado por fornecedores profissionais
e consumidores hipervulneraveis, tampouco representa esforco para preven-
¢do e tratamento ao superendividamento, valendo lembrar que, conforme ou-
trora assentou Lacordaire, entre o forte e o fraco, é a liberdade que escraviza
e a lei que liberta.
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