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Apresentacao

A revista “DIREITO E SOCIEDADE - Revista de Estudos Juridicos e Interdisciplinares”
do curso de Direito do Centro Universitario Padre Albino (UNIFIPA) chega a seu décimo quarto
volume. E, com ele, reiteramos o compromisso permanente da UNIFIPA e do curso em viabilizar
uma formagdo académica consistente ¢ de qualidade e contribuir para o desenvolvimento local e
regional.

Entregamos uma publicagdo que resulta de um permanente didlogo entre pesquisa, ensino
e extensdo. Trata-se de um periddico que interage com a comunidade ao divulgar uma produgéo
cientifica e humanista dos pesquisadores envolvidos.

O comportamento institucional do Centro Universitario Padre Albino (UNIFIPA) e do curso
de Direito alinham-se a dedicagdo, aos esforgos ¢ a competéncia dos envolvidos nos processos de
pesquisa e de iniciacdo cientifica. O apoio da UNIFIPA da continuidade a uma historia consistente,
voltada a promogao da autonomia, da reflexdo, da interdisciplinaridade e da transformagao social.

O perioddico inclui artigos de pesquisadores da instituigdo, bem como uma produgdo externa.
Esse volume conta com nove textos, dentre ensaios e artigos. As tematicas, sejam dogmaticas ou
ndo, se identificam com as linhas de pesquisa institucionais. Sdo linhas de pesquisa do curso de
Direito da UNIFIPA, os direitos fundamentais e a historia do direito. Verifica-se que estas linhas de
pesquisa sdo tecnicamente problematizadas nos trabalhos apresentados e os artigos assumem uma
dimensao critica, interdisciplinar e humanista.

O artigo “A participagdo popular na administragdo publica: direito ou dever constitucional?”
da inicio a esse décimo quarto volume da revista. O artigo, escrito por Alana Favaro, resulta de
monografia de conclusio de curso e discute, a partir da Constituigao Federal de 1988, a condigdo do
povo como titular da administragdo publica e do governante como aplicador desta vontade popular.
Para tanto, analisa a participagdo popular a luz dos conceitos de republica e democracia como
instrumento indispensavel ao exercicio da cidadania.

“O direito de resposta como garantia transindividual e sua positivagao no Brasil” da seguimemto
aos artigos da revista e ¢ de autoria do grupo de pesquisa coordenado pela professora Ana Paula
Polacchini de Oliveira. A autoria ainda inclui Drielly Rigoti Yamada, Beatriz Ferreira, Bruno Ferreira
da Silva, Carolaine Bianca Peres, Heloisa de Melo Pinotti, Isabela Zatti Perin, Laura Gabriela
Zerbinatti, Maria Carolina Rascassi, Maria Eduarda Pasiani, Maria Heloisa Martins € Milena Prado
Bereta. O texto faz uma investigagdo normativa da garantia constitucional do direito de resposta no
Brasil e promove uma analise da evolugdo da prote¢@o constitucional dessa garantia constitucional
transindividual e da Lein®. 13.188/15 a luz da liberdade de expressao e pensamento.
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Em seguida, temos o ensaio da professora e socidloga Luciana Bernardo Miotto, intitulado
“Herminio Martins e os atuais (ndo) limites a tecnologia”. O texto faz uma reflexdo sobre a
regulamentagao e as implicagdes éticas sobre a biotecnologia, as teorias reprodutivas e a inteligéncia
artificial a partir das discussoes que o socidlogo portugués Herminio Martins realizou sobre as novas
tecnologias. O socidlogo propde uma analise historico-filosofica sobre a tecnociéncia e oferece
elementos para se pensar os caminhos e desdobramentos das novas tecnologias.

O quarto artigo do periddico, intitulado “A violéncia contra a mulher no ambiente digital”,
aborda a violéncia ndo fisica contra a mulher, hoje comum no ambiente digital, para tratar das
ferramentas e mecanismos estatais utilizadas para seu enfrentamento. O artigo ¢ de autoria de Marcia
Maria Menin, Alvaro José Haddad de Souza, Fernanda de Melo Guzzo, Larissa Pedrasoli, Maria
Carolina Rascassi, Nathalia Louise Baraldi e Thales Henrique dos Santos, e ¢ resultado do trabalho
de pesquisa institucional.

“O patriarcado no direito de familia brasileiro: uma histdria de desconstrugdo e permanéncia”,
quinto artigo desse volume, resulta também de projeto de pesquisa coordenado pela professora
Marcia Maria Menin, com a colaboragdo dos egressos do curso, Alvaro José Haddad de Souza
¢ Luis Augusto Guareis dos Santos ¢ dos graduandos Luisi Aguiar, Amanda Cristina Carvalho,
Camila Lemos Puydinger, Gabriela Castilieri, Guilherme Bartholomeu, Laura Souza Doti e Yuri
Martins. O texto aborda o patriarcado na sociedade brasileira e no ambito do direito de familia,
discutindo avangos e permanéncia, mesmo diante das novas perspectivas trazidas a partir de 1988
com a promulgacao da atual Constitui¢do Federal.

Em “O Estatuto da Pessoa com Deficiéncia: uma analise de seus efeitos no &mbito do direito de
familia”, sexto artigo da revista, Ettore Guerreiro Lotto e Marcia Maria Menin analisam os efeitos
operados no Direito de Familia ap6s a entrada em vigor do novo Estatuto da Pessoa com Deficiéncia
(Lei 13.146/2015). O texto, que resulta de trabalho de conclusdo de curso, discute lacunas legais e
conflito de normas em razao das mudancas e aborda a assisténcia a pessoa com deficiéncia com a
criagdo da “Tomada de Decisdo Apoiada™.

Em seguida, temos um estudo de caso que resulta de trabalho de conclusio de curso, na tematica
de direitos humanos, ¢ de autoria de Mariana da Silva Jacob, sob a orientagdo da professora Ana
Paula Polacchini de Oliveira. O artigo “O Sistema Interamericano de Direitos Humanos: efeitos
de sua atuagdo nos casos José Pereira e Fazenda Brasil Verde no enfrentamento ao trabalho em

~ 9

condigdes analogas a escraviddo”. O texto aborda o caso para tratar do Sistema Interamericano de
Direitos Humanos como ferramenta para a protecao dos direitos e analisa a eficacia de decisoes e
recomendagdes dos tribunais internacionais de protecdo aos direitos humanos.

O oitavo artigo da revista denomina-se “A verdade ¢ a prova no processo civil: analise da
construgao da verdade no processo e da atuagao instrutéria a luz do sistema da apreciagao das provas
e do livre convencimento motivado”. Trata do resultado de projeto coordenado pelo professor
Alexandre Fontana Berto, autor do texto, em conjunto com Alvaro Jos¢ Haddad de Souza, Leila
Renata Ramires Masteguin, Asheley Shirley da Silva, Barbara Soares Gius, Bruno Ferreira da Silva,
Camila Lemos Puydinger, Carina Alamino Trida, Caroline da Silva Jacob, Daialy Bordini Ujaque,
Marcus Vinicius dos Santos Novaes, Thales Henrique dos Santos ¢ Thayse Mastrocola Soares. O
artigo coloca em debate a discussdo da verdade real, da atividade cognitiva do julgador e de seu livre
convencimento no Novo Codigo de Processo Civil em oposicao a rigidez da legislagao anterior.

O artigo que encerra esse volume resulta também de projeto de pesquisa institucional
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coordenado pelo professor Kleber Henrique Saconato Afonso e ¢ denominado “A reforma trabalhista
e a alteracdo da redac@o do paragrafo 2° do artigo 58, da CLT, referente as horas de percurso”. De
autoria de Leila Renata Ramires Masteguin, Adriano Antonio de Oliveira, Barbara Larocca, Caio
Henrique de Azevedo Figueiredo, Carina Alamino Trida, Gabriela Rodrigues Abreu e Igor Melhado
Gardinal, o texto expde e problematiza a mudanga promovida pela reforma trabalhista no tratamento
legal conferido as horas de percurso do trabalhador no deslocamento de sua casa até o posto do
trabalho.

Este volume da revista “DIREITO E SOCIEDADE - Revista de Estudos Juridicos e
Interdisciplinares™ disponibiliza artigos cuidadosamente produzidos com cuidado técnico para
viabilizar a leitura, o debate ¢ a reflexdo da comunidade académica sobre temas atuais e pertinentes.

Boa leitura!
Os Editores
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A participacdo popular na administracao publica: direito
ou dever constitucional'?

ALANA FAVARO
Advogada. Graduada em Direito pelo Centro Universitario Padre Albino (UNIFIPA). Pos-Graduada em Direito
Constitucional e Eleitoral pela Universidade de Sdao Paulo (USP — FDRP).

Resumo: A Constitui¢do Federal de 1988 prevé em seus artigos 1° e 14, que todo o poder emana do povo, podendo
ser exercido por representantes eleitos ou de forma direta, utilizando-se dos institutos da participacdo popular:
plebiscito, referendo e iniciativa popular. A participagao popular ¢ o instrumento pelo qual o cidadao toma as decisdes
de forma direta nos assuntos da administrag@o publica, exercendo a denominada soberania popular. Deste modo, é
necessario compreender o legitimo significado dos conceitos de reptblica e democracia, a forma de efetiva¢ao da
cidadania e os mecanismos de uso da participagdo popular para, assim, interpretar a participagdo popular como um
direito e um dever dos cidaddos, numa relagdo de complementariedade e ndo de alternancia. E direito, no sentido
de garantia, de conquista. E dever, no sentido de compromisso com exercicio da cidadania, que ¢ irrenunciavel.
Enfim, uma soma de ideias que conduz ao entendimento de que ao povo ¢ conferida a posi¢ao de verdadeiro titular
da administragdo publica e ao governante, um mero aplicador desta vontade popular.

Palavras-chave: Cidadania. Participagdo popular. Direito. Dever.

Abstract: The Federal Constitution of 1988 provides in articles 1st and 14, that all power emanates from the people,
and can be exercised by elected representatives or directly, using the institutes of popular participation: plebiscite,
referendum and popular initiative. The popular participation is the instrument by which the citizen makes a direct
decision in the ones of the public administration, exerting a denominated popular sovereignty. In this way, it is
necessary to understand the legitimate meaning of the concepts of republic and democracy, a form of effective
citizenship and the mechanism of use of popular participation, in order to interpret popular participation as a right
and duty of citizens, a relation of complementarity and not alternation. It is right, in the sense of guarantee, conquest.
It is a duty, in the sense of commitment to the exercise of citizenship, that is inalienable. Finally, a sum of ideas
that leads to the understanding that the people are given a position of true holder of the public administration and
government, a mere applicator of this popular will.

Keywords: Citizenship. Popular participation. Right. Duty.

Introducio

A Inconfidéncia Mineira foi uma revolta ocorrida no ano de 1789, em Minas Gerais. Os
inconfidentes, assim chamados pela falta de fidelidade com a Coroa, eram pessoas ricas e instruidas,
exceto Joaquim José da Silva Xavier, que trabalhou como comerciante, dentista — profissdo esta
que deu origem ao seu apelido de Tiradentes — e também como alferes no ambito militar. Eram
influenciados pelos ideais iluministas, buscando a proclamagdo da republica da regido de Minas
Gerais ¢ melhores condi¢des sociais, econdmicas ¢ culturais para a populagao.

Planejavam executar uma revolta durante a exigéncia da derrama — imposto que era cobrado
sobre o ouro e que atingia toda a populacdo. No entanto, foi suspensa a cobranga da derrama pelo
Visconde de Barbacena, ocorrendo a prisdo e a expulsdo de varios inconfidentes, com excecao de
Tiradentes, que foi enforcado, esquartejado e dependurado por varios lugares entre Minas Gerais e
o Rio de Janeiro.

Consabido, Tiradentes tornou-se o martir da Inconfidéncia Mineira e toda a historia da revolta

! Este artigo ¢ fruto do trabalho de concluséo de curso na area de Direito Constitucional, desenvolvido por Alana Favaro ao longo dos anos de 2016-2017.
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serviu como sustentagdo para a Proclamagdo da Republica alguns anos depois. Hoje, a bandeira
da Inconfidéncia, com os dizeres “Libertas que seras tamen” ou “Liberdade ainda que tardia” é a
bandeira de Minas Gerais.

A imortal escritora brasileira Cecilia Meirelles deixa-nos um precioso legado nos poemas
do “Romanceiro da Inconfidéncia”, publicado em 1977, no conjunto do livro “Obra Poética”,
escrevendo os detalhes desta revolta por meio de poesias, detalhando o poder do povo brasileiro e
como, naquela época, lutava pelo cumprimento dos seus direitos e por mudangas sociais. O poema
¢, sobretudo, a afirmagdo de um momento historico que nao se pode esquecer.

Neste sentido, ao relacionar a historia da Inconfidéncia Mineira ao tema do presente trabalho,
verifica-se que o povo brasileiro sempre foi um povo batalhador, no sentido de buscar a efetivagéo
de seus direitos e também de exercer seus deveres e, acima de tudo, de procurar aumentar sua
participacdo na sociedade. Os fatos historicos afastam a ideia de que o brasileiro ¢ um ser acomodado,
que aceita passivamente as decisdes dos governantes e representantes.

Importante registrar uma passagem do poema que retrata a for¢ca de um povo brasileiro
orgulhoso, insistente e sonhador com as lutas, em contraposi¢do ao comportamento dos governantes,
surdos a voz da populagdo. Nos dizeres:

Melhor negocio que Judas fazes tu, Joaquim Silvério! Pois ele encontra remorso, coisa que ndo
te acomete. Ele topa uma figueira, tu calmamente envelheces, orgulhoso e impenitente, com teus
sombrios mistérios. Pelos caminhos do mundo, nenhum destino se perde: Ha os grandes sonhos
dos homens, e a surda for¢a dos vermes?.

A Constitui¢do Federal de 1988, denominada de Constituigdo Cidada, instituiu a democracia
semidireta ou participativa, nos dizeres do artigo 1°, pardgrafo tinico: “Todo o poder emana do povo,
que o exerce por meio de representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta Constituigdo”,
complementado pelo artigo 14: “A soberania popular sera exercida pelo sufragio universal e pelo
voto direto e secreto, com valor igual para todos, e, nos termos da lei, mediante: I — plebiscito; IT —
referendo; I1I — iniciativa popular.”

Entende-se por participagdo popular, o instrumento pelo qual o cidaddo participa diretamente
das decisoes no ambito politico-administrativo, exercendo sua cidadania e soberania. Ela é essencial
para o futuro da democracia, pois confere ao cidadao poderes, colocando-o em uma posi¢do de
verdadeiro titular da coisa publica, ¢ a0 governante, uma posigao de aplicador da vontade popular.

Com a Inconfidéncia Mineira e tantas outras revoltas populares, ¢ possivel constatar que o
povo brasileiro se empenha em ter maior participacdo e atuagdo na administragdo ptblica. Com a
previsdo no artigo 14 da Constituigdo, criam-se meios para a efetivagdo desta participagdo, o que
serd verificado no presente trabalho, que ndo € s6 considerada como direito constitucional, mas
também como dever irrenunciavel!

A alvorada da democracia participativa, nos dizeres de Paulo Bonavides®, se desenha nas
linhas do horizonte politico e esparge luz sobre as esferas tedricas nas quais se constrdi um novo
constitucionalismo de luta e resisténcia, abragado com o povo, com a cidadania, com as atas da

®MEIRELLES, Cecilia. Romanceiro da inconfidéncia. Texto integrante da Obra poética. Rio de Janeiro: Nova Aguilar S/A, 1977. Livro digital. p. 105.
*BONAVIDES, Paulo. Teoria constitucional da democracia participativa: por um direito constitucional de luta e resisténcia, por uma nova hermenéutica,
por uma repolitizagdo da legitimidade. 3. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2008. p. 176.
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Inconfidéncia. O que jamais podera sucumbir é o povo brasileiro.
E com esta mensagem que o presente trabalho, de forma despretensiosa, buscara detalhar o que
todos precisam saber: como fazer valer a participagao popular?

Republica e democracia representativa

A origem da Republica remonta a cidade de Roma. Apos sua fundagdo, Roma era dividida
em trés classes: patricios (proprietarios de terras); clientes (prestadores de servigos) ¢ os plebeus
(artesdos, estrangeiros e pessoas que ndo se enquadravam nas outras duas classes), tendo como
forma de governo a Monarquia. Destaca-se que a plebe, apesar de ser a mais numerosa ndo era
considerada parte do povo, este era formado pelos patricios e clientes*. Por um ato de rebeldia dos
patricios, a monarquia foi derrubada e instituiu-se a Republica, comandada por estes, deixando,
mais uma vez, os plebeus a escoria. Ap6s varias lutas entre os patricios e plebeus, esta ultima classe
conseguiu avangos em seus direitos, como os Tribunos da Plebe, a Lei da Canuléia, ¢ uma das
mais significativas - o plebiscito - oportunidade na qual a plebe poderia votar as leis e estas teriam
validade no Estado romano, tornando a reptiblica romana mais democratica’.

Assim, com a instaura¢@o da Republica em Roma e seu posterior desenvolvimento, as leis ¢ o
exercicio da cidadania eram uma das prioridades dos romanos, desenvolvendo eu proprio Direito,
que foi difundido pelos povos e, inclusive, adotado como base pelo Direito brasileiro.

Segundo o conceito do orador Marco Tulio Cicero, em seu livro “Da Republica”, ele a define
como “a Republica coisa do povo, considerando tal, ndo todos os homens de qualquer modo
congregados, mas a reunido que tem seu fundamento no consentimento juridico e na utilidade
comum™ . Nesse conceito é explicito o papel do povo, que ndo é considerado apenas como um
conjunto de pessoas, mas pessoas reunidas em busca do bem comum, interessadas na lei e na
sociedade. Republica ou res publica € a coisa publica e o povo € o seu verdadeiro dono, tornando-se
o titular do patriménio publico a quem o governante deve prestar esclarecimentos e agir conforme
sua vontade.

A origem, o conceito e a propria palavra democracia t€ém relagdo direta com a cultura grega,
remetendo-se a Atenas. Primeiramente, cumpre relembrar a historia de Atenas. A cidade-estado grega
de Atenas continha povos de diferentes origens e eram separados em tribos, que foram formando
as polis. De inicio, era constituida pelos eupatridas (proprietarios de terra), georgois (pequenos
agricultores) e demiurgos (trabalhadores liberais), vivendo sob o regime monarquico (basileus
detinham o poder) e com forte influéncia dos eupatridas’. Com o passar do tempo, o regime fixado
foi o oligarquico, sob o comando do Arcontado (os arcontes eram escolhidos por um determinado
periodo para governar). Ao longo dos anos, a aristocracia comeca a ter maior poder e visibilidade,
tanto na guerra quanto na politica. Despontam os legisladores: Dracon, Sélon e Clistenes. Com as
leis de Dracon, poucas foram as mudancgas ocorridas no ambito politico, pois os eupatridas ainda
continuavam governando, entretanto, era uma legislaco rigida e com pena de morte para varios
atos®,

4COULANGES, Fustel De. 4 cidade antiga. Tradugio Fernando de Aguiar. 4. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1998. p. 260-261.
SARRUDA, José Jobson de Andrade. Historia antiga e medieval. Sio Paulo: Atica, 1976. p. 200-202.

¢ CICERO, Marco Tilio. Da Repiiblica. Tradugio e notas Amador Cisneiros. 2. ed. Sdo Paulo: Edipro, 2011. p. 30.

7 ARRUDA, op. cit., p. 144-145.

$1bid., p. 146.
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Por outro lado, com Sélon surgiram os partidos politicos ¢ as rivalidades entre eles, o que criou
um cendrio ideal para a tirania se fortalecer. Apos certo lapso temporal, Clistenes encontra a base
para aplicar suas ideias e implantar a democracia, passando a conceder direitos politicos para todos
os cidadaos, inclusive a participagdo direta nas decisdes politicas, o que antes era concedido apenas
para algumas classes. Com essa reforma, Atenas foi dividida em varias partes e cada cidadao deveria
integrar uma #ritie’ ou demo que o representaria, o que viria a ser chamado mais tarde de governo
do demos ou democracia.

Nesse sentido, a democracia ou demokratia surgiu na Grécia e significa governo do povo.
Aqui, cumpre ressaltar a célebre frase de Abraham Lincoln sobre o seu significado: “Democracia
¢ 0 governo do povo, pelo povo e para o povo™'®. Dessa forma, explana-se o conceito: governo do
povo ¢ aquele em que o povo ¢ o titular do poder, escolhendo quem ira governar; governo pelo povo
¢ governar de acordo com a vontade e os ideais populares, e governo para o povo é o governo em que
0 povo tera seus direitos € um bom convivio em sociedade efetivamente garantido pelo governante.

A democracia direta era aquela encontrada na Grécia antiga, especialmente em Atenas, em
que os cidaddos se reuniam em um local publico para debater os assuntos politicos e tomavam as
decisoes.

As decisoes politicas, administrativas e legislativas eram adotadas diretamente pelo povo, sendo
considerado povo apenas os homens livres, excluindo-se as mulheres, escravos e criangas'!. Dessa
forma, remete-se aos dizeres de Aristoteles, em seu livro “A Politica™: “A cidade é uma multiddo
de cidaddos, e assim € preciso examinar o que ¢ um cidaddo e a quem se deve dar este nome™'2.
Esse tipo de democracia era exercida em sociedades com menor nimero de habitantes ¢ menos
avangadas.

Por outro lado, a democracia representativa ¢ aquela em que os cidaddos elegem os seus
representantes politicos por um determinado periodo. Estd expressa na Constituigdo Federal de
1988, no paragrafo tnico do seu artigo 1° “Todo o poder emana do povo, que o exerce por meio de
representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta Constituigao”.

Dessa forma, exercer por meio de representantes eleitos estar-se-a referindo a democracia
representativa, € quanto ao termo diretamente, esta ligado a democracia semidireta.

Cidadania e a Constituicido Federal de 1988

Em um contexto histérico, o homem passa da sua simples condi¢io para atuar na area politica e
exercer sua cidadania, passando a ser considerado cidaddo. No momento em que o homem comega
a entender a sua posicao dentro da cidade e da republica, o exercicio da cidadania se torna mais
concreto e discutir as questdes politicas fomenta a participagao politica do cidadio.

O termo cidadania tem origem no latim civitas™ e significa cidade. Utilizado pela primeira vez
na Roma Antiga, remete-se a conjuntura politica e social das pessoas. Entretanto, nem todos eram
considerados cidaddos na Roma Antiga. Existiam os romanos livres (patricios, clientes e plebeus),
0S TOMAnos escravos e os estrangeiros'* , contudo, somente os romanos livres e com cidadania ativa
tinham direitos politicos. Como ja anteriormente explicado, os plebeus conseguiram por meio das

*Tbid., p. 149-150.

19SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 35. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2011. p. 126.

"KELSEN, Hans. Teoria geral do direito e do Estado. 3. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1998. p. 413.

12 ARISTOTELES. 4 politica. Tradugio de Nestor Silveira Chaves. Ed. especial. Rio de Janeiro: Nova Fronteira, 2011. p. 91.
13 PINSKY, Jaime; PINSKY, Carla Bassanezi. Historia da cidadania. 4. ed. Sdo Paulo: Contexto, 2008. p. 49.

* DALLARI, Dalmo de Abreu. Direitos humanos e cidadania. 2. ed. Sdo Paulo: Moderna, 2004. p. 18-19.

Direito e Sociedade: Rev. Estudos Juridicos e Interdisciplinares, Catanduva, v. 14, n. 1, jan./dez. 2019 13



lutas avangos em seus direitos, passando a serem considerados cidadaos.

A cidadania ¢ uma atribui¢do do cidadao para participar das atividades politicas, atuando de
forma sensata e consciente. Nesse sentido, o melhor conceito, segundo Carmen Lucia: “A cidadania
¢, assim, o exercicio da liberdade responsavel do homem em sua projecéo além de si mesmo, no
seu encontro com os que partilham a experiéncia de vida em comum em determinada sociedade
politica” 5.

Ser cidaddo nos dias de hoje ¢ ser cidaddo do mundo e para o mundo. E buscar a efetivacio de
direitos em todos os ambitos e em todos os territorios. O cidadio para participar das atividades do
Estado ndo necessariamente precisa estar incluido nele, ou seja, ndo precisa ter cargo ou emprego
publico, a sua condi¢o de cidaddo ja fornece o respaldo necessario para participar da vida politica
do Estado e da sociedade, uma vez que estd inserido nesse ambito e participar ativamente so o torna
mais consciente. Além de ser direito fundamental, ¢ dever do cidadao esta participacao, estabelecendo
uma relagdo de confianga entre ele e o Estado, e também com o Direito, que fundamenta essa ligagdo
e gera a base para que seja exercida seguindo os principios constitucionais.

A Declaragao Universal de Direitos Humanos de 1948 (DUDH) traz diversas situagdes em que
elenca os direitos e deveres do homem, relacionando-o de um modo complexo e aprofundado com
a cidadania, como percebe-se nos primeiros artigos:

Art. 1° Todos os seres humanos nascem livres e iguais em dignidade e direitos. Sao dotados de
razao e consciéncia e devem agir em relagdo uns aos outros com espirito de fraternidade.

Art. 2° Todo ser humano tem capacidade para gozar os direitos e as liberdades estabelecidos nesta
Declaragdo, sem distingdo de qualquer espécie, seja de raga, cor, sexo, idioma, religido, opinido
politica ou de outra natureza, origem nacional ou social, riqueza, nascimento, ou qualquer outra

condigdo.

Resta claro que o conceito de cidadania se modificou ao longo dos tempos, principalmente apos
a Segunda Guerra Mundial, ndo ficando restrita somente nos direitos politicos, mas também nos
direitos e garantias fundamentais '°.

A Constitui¢do Federal, promulgada em 1988, ¢ conhecida como Constitui¢ao Cidada, marcando
a presenga democratica do cidadao no Estado. Em seu artigo 1°, como ja dito anteriormente, ela
estabelece seus fundamentos, que sdo: soberania, cidadania, dignidade da pessoa humana, valores
sociais do trabalho e da livre iniciativa e o pluralismo politico, deixando evidente também em seu
paragrafo tnico, que todo o poder emana do povo.

Em contraste com as constitui¢oes existentes, a Constitui¢do Federal de 1988 trouxe uma
série de mudancas para o cidaddo, ampliando sua autonomia e seus direitos, entre elas: o voto
facultativo aos analfabetos e as pessoas maiores de setenta anos; ampliagdo dos partidos politicos; a
reeleigdo; fortalecimento dos sindicatos e dos direitos dos trabalhadores; habeas data ¢ mandado de
seguranca coletivo; melhoria nos direitos sociais e principalmente, o tema especifico deste trabalho,
acrescentou, em seu texto constitucional, os instrumentos: plebiscito, referendo e iniciativa popular.

"ROCHA, Carmen Lucia Antunes. Repiiblica e federagdo no Brasil. Belo Horizonte: Del Rey, 1997. p. 111.
1*NOVELINO, Marcelo. Manual de direito constitucional. 9. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Forense. Sdo Paulo: Método, 2014. Livro digital. p. 447-448.
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Instrumentos de atuacio direta do cidadao: plebiscito, referendo e iniciativa popular

A consolidacao da democracia semidireta deu-se apds a Primeira Guerra Mundial e esta
intimamente relacionada a Suiga, com a utilizagdo do referendum, da iniciativa popular e também
do veto popular. Entretanto, destaca-se que a Suiga ja realizava os Landsgemeindes' (assembleias
legislativas) no século XIII. No mesmo contexto pds-guerra, paises como a Itdlia e Franca também
passaram a adotar o referendo e a iniciativa popular. Com o tempo, expandiu-se para os Estados
Unidos da América, que ja detinham um prévio contato com esse tipo de democracia, sendo aplicado
no Estado de South Dakota, o primeiro Estado a empregar o exemplo da legislacdo direta, por volta
de 18988

Porsuavez, noBrasil,ademocracia semidireta foi consagrada definitivamente coma Constituicao
Federal de 1988, mas ja haviam utilizado um de seus institutos - plebiscito - anteriormente.

A democracia semidireta ou participativa ¢ uma democracia mista, pois ¢ aquela em que o
cidaddo participa de determinadas decisdes e, em outros casos, seus representantes que deliberam.
Nesse sentido, os ensinamentos de Darcy Azambuja:

Trata-se de uma aproximagio da democracia direta. E um sistema misto, que guarda as linhas
gerais do regime representativo, porque o povo nao se governa diretamente, mas as vezes tem
o poder de intervir diretamente na elaboragdo das leis e em outros momentos decisivos do
funcionamento dos 6rgdos estatais.!”

Nessa esteira, permite ao cidadao participar diretamente de algumas decisdes no ambito politico
nacional, exercendo sua cidadania e soberania.

Com base em todos os tipos de democracia ao longo do presente trabalho, conclui-se que a nossa
democracia ¢ semidireta (representativa e direta), como esta disposto no artigo 1°, paragrafo tnico
da Constitui¢do Federal: “Todo o poder emana do povo, que o exerce por meio de representantes
eleitos ou diretamente, nos termos desta Constituicdo” *°.

A democracia semidireta ou participativa passa a ser o centro da relagao politica e cidada, de
modo que o cidaddo comeca a exercer sua soberania e participagdo de forma mais legitima.

O instituto do plebiscito esta relacionado ao latim plebis e scitum?®', remetendo-se as decisdes
tomadas pela plebe na época da Roma antiga. O plebiscito foi uma conquista dos plebeus ante o
dominio dos patricios na cidade romana.

E um meio de consulta popular feita de forma prévia (a priori), sobre determinados assuntos,
como disposto no artigo 2°, paragrafo primeiro da Lei 9.709/1988: “O plebiscito ¢ convocado com
anterioridade a ato legislativo ou administrativo, cabendo ao povo, pelo voto, aprovar ou denegar o
que lhe tenha sido submetido”.

Pode-se concluir, nas palavras de Fernando de Brito Alves, “no plebiscito, a autorizagao popular
¢ condi¢ao para que o ato do poder publico produza efeitos” 2.

O processo para a realizagio do plebiscito ¢ feito de maneira acessivel, ocorrendo primeiramente
a convocacao, que ¢ de competéncia exclusiva do Congresso Nacional, disposto no artigo 49, inciso
XV da Constituicao Federal e segue o procedimento descrito na lei:

7 GARCIA, Alexandre Navarro. Democracia semidireta. Referendo, plebiscito, iniciativa popular e legislagdo participativa. Revista de Informagéio
Legislativa, Brasilia, v. 42, n. 166, p. 09-21, abr./jun. 2005. p. 9.

' Ibid., p. 14.

YAZAMBUIJA, Darci. Teoria Geral do Estado. 4. ed. rev. ampl. e atual. Sdo Paulo: Globo, 2008. p. 251.

2 Grifo nosso.

2 BENEVIDES, Maria Victoria de Mesquita. 4 cidadania ativa. 3. ed. Sdo Paulo: Atica, 2000. p. 34.

2ALVES, Fernando de Brito. Constitui¢do e participagdo popular: a construgdo historico-discursiva do conteudo juridico-politico da democracia como
direito fundamental. Curitiba: Jurua, 2013. p. 226.
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Art. 3° Nas questdes de relevancia nacional, de competéncia do Poder Legislativo ou do Poder
Executivo, e no caso do §30 do art. 18 da Constituicao Federal, o plebiscito e o referendo sdo
convocados mediante decreto legislativo, por proposta de um ter¢o, no minimo, dos membros que
compdem qualquer das Casas do Congresso Nacional, de conformidade com esta Lei.

Art. 8° Aprovado o ato convocatorio, o Presidente do Congresso Nacional dara ciéncia a Justica
Eleitoral, a quem incumbira, nos limites de sua circunscrigdo:

1 —fixar a data da consulta popular;

II — tornar publica a cédula respectiva;

III — expedir instrugdes para a realizagéo do plebiscito ou referendo;

IV — assegurar a gratuidade nos meio de comunicacdo de massa concessionarios de servigo
publico, aos partidos politicos e as frentes suprapartidarias organizadas pela sociedade civil em
torno da matéria em questdo, para a divulgacao de seus postulados referentes ao tema sob consulta.

Art. 10 O plebiscito ou referendo, convocado nos termos da presente Lei, sera considerado
aprovado ou rejeitado por maioria simples, de acordo com o resultado homologado pelo Tribunal
Superior Eleitoral.

No que diz respeito aos Estados e Municipios (criagdo, fusdo, desmembramento e incorporagio)
e na criagao de Territdrios, o plebiscito é utilizado ouvindo as populagdes diretamente interessadas e
que serdo afetadas pelas mudangas territoriais.

Por fim, relembra-se que o plebiscito foi instituido pela primeira vez com a Constitui¢do Federal
de 1937, conhecida como “Polaca” e posteriormente mantido na de 1946 . Apos esses marcos, sO
foi novamente previsto na Constitui¢do Federal de 1988, consagrando a democracia semidireta e a
soberania popular.

Nesse sentido, a participagao do cidadao ¢ fundamental nesse tipo de consulta popular, pois os
interesses ali tratados atingem-no de forma real, como no trecho do livro “A Politica” de Aristoteles:
“E preciso que todos os cidaddos participem em comum de tudo ou de nada, de certas coisas e ndo
de outras. De nada participar é impossivel, sem duvida, porque a sociedade politica é uma espécie
de comunidade™™ .

O referendo, do latim, ad referendum®, ¢ um outro instituto relacionado a democracia semidireta
e ao poder de voto do povo. Sua origem ¢ associada aos cantdes suicos, pois 14 eram realizadas
consultas populares e Assembleias. Previsto no artigo 2°, paragrafo segundo da Lei 9.709/1998, o
referendo ¢ conceituado como: “O referendo ¢ convocado com posterioridade a ato legislativo ou
administrativo, cumprindo ao povo a respectiva ratificagdo ou rejeicao”.

Dessa forma, referendo € o instrumento utilizado pelo povo apds o ato (a posteriori), podendo
ratifica-lo ou rejeita-lo. Em seu texto, Carmen Lucia ressalta:

Através dessa atuacdo, o titular da soberania, que ¢ povo, faz-se autor da propria decisao, influindo
diretamente em sua eficacia, pela manifestacao sancionadora da proposta ou do pronunciamento
do 6rgao estatal competente. O referendo ¢, pois, uma garantia de afirmagéo direta da vontade do

BALVES, op. cit., p. 226-227.
2 Op. cit., p. 47. grifo nosso.
2 ROCHA, op. cit., p. 139.
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povo, tornada eficaz através de manifestagdo formalizada perante o Estado e que o compromete
com o resultado nele havido.?

Nesse sentido, o método para execugdo do referendo ¢é feito de modo claro, sendo que,
primeiramente, ha a autorizagao do Congresso Nacional, conforme disposto no artigo 49, inciso XV
da Constituicao Federal de 1988, e posteriormente segue o procedimento ja descrito no plebiscito.

Destaca-se também que o referendo pode ser convocado no prazo de trinta dias contados da
promulgagdo de lei ou da medida administrativa, de acordo com o artigo 11 da referida lei.

Por fim, o instituto da iniciativa popular tem sua instauragdo relacionada a Suica e aos Estados
Unidos, no Estado de South Dakota, que no ano de 1898 adotou o instituto*” . Enumerado no artigo
13 da Lei 9.709/1998, dessa forma descrito:

Art. 13 A iniciativa popular consiste na apresentacdo de projeto de lei a Camara dos Deputados,
subscrito por, no minimo, um por cento do eleitoral nacional, distribuido pelo menos por cinco
Estados, com ndo menos de trés décimos por cento dos eleitores de cada um deles.

Desse modo, ¢ o instrumento que permite ao cidaddo um maior poder no ambito legislativo,
pois atribui ao cidaddo a legitimidade para elaborar projetos de lei. Nesse contexto, remete-se a um
trecho do livro de Paulo Bonavides: “Em se tratando, porém, de democracia, ha quem atender a este
requisito fundamental: legisla quem tem legitimidade. E legitimidade quem a tem é povo™ .

Para apresentar um projeto de iniciativa popular € certo que devera preencher alguns requisitos,
tal como descrito na lei: conter assinaturas de no minimo um por cento do eleitorado nacional
espalhado por cinco Estados, sendo que em cada um deles ndo podera ter menos de trés décimos por
cento de eleitores; o projeto ¢ apresentado a Camara dos Deputados e o contexto do projeto ¢ de um
unico assunto. Ressalta-se também que, se o projeto apresentar algum vicio em sua forma, a Camara
dos Deputados fara a corre¢@o. Apds recebido o projeto pela Camara, passara a tramitar conforme o
proprio regimento desta.

A participacio popular na administracdo piiblica: direito ou dever constitucional?

Segundo a defini¢do, particeps ¢ aquele que participa, que detém uma parte, um quinhdo® .

Como discorrido ao longo do trabalho, ¢ da esséncia do cidaddo participar e, ao fazé-lo, esta
exercendo um direito e manifestando sua opinido, mas acima disso, tornando a republica cada vez
mais publica.

Imperioso destacar o seguinte trecho sobre a participagdo e seu papel na democracia:

A participagdo ¢ um processo de desenvolvimento da consciéncia critica e de aquisi¢do de poder.
Hoje se encontram a favor dela tanto os setores progressistas que desejam uma democracia
auténtica, quanto os setores tradicionalmente desfavoraveis aos avangos das forgas populares. A
razdo ¢ que a participagdo oferece vantagens para ambos. Ela pode ser implantada tanto para
atender a objetivos libertarios e de igualdade quanto para aprisionar e manter uma situagdo de
controle servigal. Portanto, ela ¢ o veiculo de transmissdo ideoldgica e de desenvolvimento de

2 Ibid., p. 139-140.

» GARCIA, op. cit., p. 14.

2 Op. cit., p. 345.

2 LOPES, Eudoxia Camila Cerqueira; LIMA, Antonio Bosco de; SHIMAMOTO, Vieira de Melo. O Estado e o controle social no Brasil. Uberlandia:
Edifu. 2011. p. 88.
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projetos variados. [...] Entretanto, salientamos que a participagdo ndo ¢ somente um instrumento
para a resolugdo de problemas, mas também uma situagao inerente a natureza humana pelo fato de

0 homem ser um ser social.**

A participagdo passa a ser vista como um fator inerente a0 homem, o animal politico e social,
¢ por meio dela que as maiores transformagdes ocorrem, uma vez que o povo, unido em razao do
bem da sociedade, utiliza esse meio para buscar por mais democracia e pela realizagdo de conquistas
politicas, sociais, culturais e economicas.

A participagdo popular, abrangendo todos os seus institutos (plebiscito, referendo e iniciativa
popular) pode ser entendida como direito ou dever dos cidadaos.

Ao ser analisada como um direito, ¢ uma conquista, uma garantia do cidaddo frente as esferas
governamentais. Tal garantia esta prevista no texto constitucional em seus artigos 1° e artigo 14, em
que todo poder emana do povo e este exerce o principio da soberania popular.

Depreende-se de tal principio que o povo tem o poder soberano, originando-se da populagio,
sendo exercido pelo sufragio universal, pelo voto e pelos institutos da participagdo popular. A
soberania popular, ao ser analisada em conjunto com a participacdo, passa a ser vista como um
direito intrinseco ao cidadao e que firma o exercicio do poder e sua titularidade nas maos do povo,
os detentores originais de todo poder. Nesse sentido, destaca Carmen Lucia:

A expressao “soberania popular”, empregada pelo constituinte, explicita a condi¢a@o de titularidade
do poder. Nao apenas o seu titular ¢ o povo, mas ¢ esse que detém a soberania, o que significa
afirmar-se, juridicamente, que a sua decis@o ¢ soberana, ndo a do seu representante, que apenas
exerce em seu nome as competéncias pelas quais se cumprem as fungdes estatais. A legitimidade
que torna soberana, no regime democratico o exercicio do poder pelo representante do povo, ¢ a
que conforma a a¢do do representante a determinagdo do povo.*!

Como um direito, ainda se remete aos conceitos de republica e democracia. Republica ou res
publica, entendida como coisa do povo e democracia ou demokratia, o governo do povo e ainda, de
forma mais especifica, o conceito de democracia direta, em que o povo toma as decisdes diretamente.

Entende-se que o povo, como titular da coisa ptblica e como governante, assume efetivamente
as decisoes e tem o dominio da participacdo, garantindo esse direito na administracao publica,
formando uma conexao de conceitos. Ressalta-se as palavras de Paulo Bonavides, que relaciona
democracia com participagao:

O substantivo da democracia ¢, portanto, a participacdo. Quem diz democracia diz, do mesmo
passo, maxima presen¢a de povo no governo, porque, sem a participacdo popular, democracia ¢
quimera, ¢ utopia, ¢ iluso, ¢ retorica, ¢ promessa sem arrimo na realidade, sem raiz na historia,
sem sentido na doutrina, sem contetido nas leis.>

Além de ser um direito previsto, também pode ser entendida como um dever. E um dever dos
cidaddos participar ativamente da vida em sociedade, no meio politico, cultural ou econdmico. O
cidaddo tem como dever efetivar a sua real cidadania, por meio do voto, das manifestagdes populares

0 Ibid., p. 88.
3 Op. cit., p. 132.
20p. cit., p. 283.
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e, principalmente, pela participagao popular.

A participagdo popular vista como um dever também ¢ a forma do cidadao de prestar contas a
sociedade, de tornar tnico e irrenunciavel o dever de participar.

A cidadania e o interesse publico nos assuntos da administragdo deve ser irrenunciavel, ou seja,
o cidaddo tem a obrigacdo de empenhar-se para cumprir com seus deveres, de forma que nao pode
abdicar do que ja fora conquistado e sim, zelar pelo seu cumprimento.

Entende-se, neste momento, que a participagao popular ¢ um direito-dever dos cidaddos perante
a sociedade. Ao ser instituido o direito a participagdo popular, gera-se também um dever a essa
participacdo. Nao ¢ alternativo, ¢ complementar. Ressalta-se que tal exposi¢do coaduna com o
entendimento de Carmen Lucia:

A participagdo politica ¢ a marca da presenca democratica do cidadao do Estado. Como a cidadania
¢ a marca da Republica, e a Lei fundamental de 1988 confere o nome de Republica ao Brasil e
a ela mesma foi dada o cognome de Constituicao-Cidada. A cidadania brasileira ¢ direito-dever
fundamental de cada um.*

Nota-se, todavia, que a participacdo como direito-dever nos assuntos da orbita da administragao
publica, embora seja livre e igual para todos, ainda ndo ¢ eficiente. Os cidaddos ndo tém o total
conhecimento e dominio do seu poder perante o poder publico, ou seja, ainda ndo possuem a
consciéncia necessaria de que sdo os verdadeiros titulares da coisa publica ¢ os governantes, apenas
administradores de sua vontade.

Para tanto, para fortalecer seu direito-dever de participagdo popular ¢ necessaria uma ampla
conscientizagdo do povo para que este assuma uma postura consciente, firme e politica na sociedade.

Conclusao

Muitas foram as revoltas ¢ manifestagdes ocorridas no pais, como a Inconfidéncia Mineira,
Diretas-J4, Caras Pintadas, entre outras, que mostraram a atitude da popula¢do na prevaléncia por
seus direitos e deveres no ambito politico e social, buscando melhorias em varias areas.

O povo, como titular da res publica ou coisa publica, verdadeiro detentor dos poderes da
administracdo, tem a necessidade de efetivamente participar das decisdes na democracia. No
entanto, € necessario que esse mesmo povo comece a exercer sua cidadania de forma mais ampla,
conhecendo seus direitos e deveres.

A Republica teve sua origem na cidade de Roma e era dividida entre patricios, clientes e plebeus.
Republica significa res publica, ou seja, coisa publica. Neste sentido, o povo € o seu verdadeiro
dono, tornando-se o titular do patrimdnio publico a quem o governante deve prestar esclarecimentos
e agir conforme sua vontade. E uma forma de governo em que o povo atua diretamente na escolha
de seu representante.

Por outro lado, a democracia surge na cidade-grega de Atenas ¢ quer dizer o governo do povo,
ou seja, aquele em que o povo € o titular do poder, escolhendo quem vai governar. Na democracia, o
governante age de acordo com a vontade e os ideais populares e o povo tera seus direitos € um bom
convivio em sociedade efetivamente garantido pelo governante. Divide-se em democracia direta,

3 Op. cit., p. 130.
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aquela em que o povo toma diretamente as decisdes; democracia representativa, pela qual o povo
escolhe os seus representantes e ainda, democracia participativa ou mista, com o povo decidindo
diretamente e também escolhendo os representantes.

Republica e democracia sdo institutos relacionados ao direito de participacdo, a uma garantia
que estd prevista no artigo 14 da Constituigdo Federal de 1988, fazendo com que o povo exerga seu
direito de participar diretamente dos assuntos da vida comum.

Nesse cenario historico-republicano, o homem comega a entender a sua posi¢do dentro da
cidade e da republica, de modo que o exercicio da cidadania se torna mais concreto e ao discutir
questdes politicas, ¢ fomentada a participacao do cidaddo. A palavra cidadania significa cidade e
remete-se & Roma antiga, dispondo sobre a condigdo politica e social das pessoas, sendo que, hoje,
ser cidaddo ¢ buscar a efetivagdo de direitos em todos os lugares, nao somente em seu Municipio,
Estado ou pais.

Além de ser um direito fundamental, ¢ dever do cidaddo a participagdo, estabelecendo uma
relagdo de confianga entre ele e o Estado, e também com o Direito, que fundamenta essa ligagao e
gera a base para que seja exercida seguindo os principios constitucionais.

Tem-se um conjunto de valores sociais, politicos e civis que vao formar o ideal de cidadania,
transformando o homem em um cidadao comprometido com o meio publico e com seu bem comum.

Nesse contexto, destaca-se a democracia semidireta ou participativa, ou seja, uma democracia
mista, em que o cidaddo participa de determinadas decisdes e, em outros casos, seus representantes
que deliberam. Passa a ser o centro da relacdo politica e cidada, de forma que o cidadao comeca a
exercer sua soberania e participagio de forma mais legitima. E prevista no artigo 1° da Constitui¢io
Federal e abarcada pelos institutos do plebiscito, referendo ¢ iniciativa popular, elencados no artigo
14 da Constituicao Federal de 1988 e na Lei n® 9.709 de 1998.

O instituto do plebiscito remete as decisdes tomadas pela plebe na Roma antiga, sendo um meio
de consulta popular feita de forma prévia (a priori), sobre determinados assuntos. J& o referendo,
utilizado nos cantdes suicos, ¢ o instrumento usado pelo povo apds o ato (a posteriori), podendo
ratifica-lo ou rejeita-lo. E ainda, a iniciativa popular, também utilizada na Suiga e nos Estados Unidos,
¢ 0 meio que permite um maior poder no ambito legislativo, pois atribui ao cidaddo a legitimidade
para elaborar projetos de lei.

Tais instrumentos sdo de maxima importancia para o cidaddo no exercicio de seu poder, de
modo que desempenha seu papel de cidaddo de forma soberana. Ocorre que, ao verificar a historia
democratica brasileira, percebe-se que tais mecanismos foram pouco utilizados, de forma que ainda
¢ necessaria uma conscientizagido ampla na populacao para efetuar melhores mudangas em prol da
sociedade.

A participacdo ¢ intrinseca ao cidadao, inerente a0 homem. Como animal politico e social, € de
seu &mago participar dos assuntos publicos. Ao fazé-lo, exerce um direito e manifesta sua opinido,
mas, sobretudo, torna a republica cada vez mais publica.

Destaca-se, no ambito da administracdo publica, a criagdo de outros instrumentos de
participacdo, como audiéncias publicas, orgamento participativo, conselhos de politicas publicas,
direito de petigio, controle social, entre outros. E desta maneira que o cidadio assume uma postura
ativa dentro da esfera publica e politica.

Para o presente trabalho, a participagao popular nao pode ser compreendida como um direito ou
como um dever, numa relagio de alternancia; ao contrario, ¢ direito-dever dos cidadaos.
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Refletida como um direito, a participagdo popular ¢ uma garantia, uma vitéria do cidadao. O
povo utiliza-se de seu direito do sufragio universal, do voto e dos institutos da participagao popular
para efetivar sua soberania popular, de modo que essa soberania ¢ vista como um direito do cidaddo.
Ademais, juntamente com os conceitos de republica e democracia tem-se que 0 povo assume seu
papel na administragdo publica como titular da res publica, assumindo as decisoes e participando
ativamente.

De outra parte, examinada como um dever, ¢ a forma pela qual o povo torna efetiva sua cidadania,
pelo voto, pelas manifestagdes populares e pela participagdo, tornando tinico e irrenunciavel seu
dever de participar. O cidaddo deve dedicar-se no cumprimento dos seus deveres e ndo declinar do
que ja foi alcangado.

A participagao popular como direito-dever é a soma dessas ideias, a complementagao necessaria
para atribuir ao cidaddo seu verdadeiro lugar e poder no governo. E a ferramenta a ser utilizada
pelo povo para obtencdo de seu espago no poder publico, na posi¢ao central do governo como
detentor do poder, na tomada de decisdes de forma direta, no compromisso de efetivar a cidadania,
transformando a republica em legitima coisa publica.

Entre as ameagas austeras de governantes que ndo cumprem a missdo constitucional de
representar os interesses do povo, que pdem em xeque o conceito de republica e de democracia,
numa paixao pela mediocridade que se exaspera a cada dia, s6 nos resta acreditar no poder do povo
soberano, que tem legitimidade sim para trazer de volta a delicadeza da primavera, tio bem retratada
nos versos de asas douradas de Cecilia Meirelles, no “Romanceiro da Inconfidéncia”.

E tempo de conscientizagdo. E tempo de participagdo popular como direito fundamental e como
dever irrenunciavel. Afinal, ¢ possivel acreditar que “um novo mundo comega, um outro destino,
uma nova raca. Enfim, planos de melhores eras” .
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Resumo: Este trabalho faz uma investigagao normativa da garantia constitucional do direito de resposta no Brasil, o
artigo 5°, inciso V da Constitui¢ao Federal. A referéncia legal atual para o estudo desse direito ¢ a Lei n®. 13.188/15
que, atualmente, regulamenta o dispositivo constitucional. A pesquisa promove um estudo conceitual do direito de
resposta e do modo como passa a ser concebido e protegido legalmente, analisa a evolugdo da protecao constitucional
desse direito e procura compreender o direito de resposta como garantia constitucional transindividual a luz da
liberdade de expressdo e pensamento.

Palavras-chave: Direito de resposta. Garantia constitucional. Democracia. Liberdade de expressao.

Abstract: This work makes investigation of the constitutional guarantee of the right of reply in Brazil, as prescribed
by article 5, item V of the Federal Constitution. The current legal reference for the study of this right is Law n°.
13.188/15, which currently regulates this constitutional provision. The research promotes a conceptual study of the
right of response and makes an analysis of the way in which it is legally conceived and protected. It also discusses
the evolution of the constitutional protection of this right and seeks to understand the right of reply as a constitutional
transindividual guarantee in the light of rights of freedom of expression and thought.

Keywords: Right to reply. Constitutional guarantee. Democracy. Freedom of expression.

Introducao

O direito de resposta, atualmente regulamentado pela Lei n°. 13.188/15%, encontra-se
previsto no artigo 5°, inciso V* da Constitui¢ao Federal. Constitui uma garantia fundamental
assegurada aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no pais. O direito de resposta pode

! Este artigo ¢ baseado na pesquisa “Filosofia do Direito e Direito Constitucional: dimensdo hermenéutica e historica dos direitos humanos no Brasil a
partir de um estudo de caso”, desenvolvida pelos discentes ao longo do ano de 2018, com o auxilio do Nucleo de Pesquisa do Centro Universitario Padre
Albino (UNIFIPA), Catanduva-SP, (PESQDIR2018626).

2 BRASIL. Lei 13.188, de 11 de novembro 2015. Dispde sobre o direito de resposta ou retificagdo do ofendido em matéria divulgada, publicada ou
transmitida por veiculo de comunicagdo social. Diario Oficial, Brasilia, ed. 216, p. 01, 12 nov 2015. (Se¢do 01). Disponivel em: http://www.planalto.gov.
br/ccivil_03/_At02015-2018/2015/Lei/L13188.htm. Acesso em: 31 ago. 2018.

3BRASIL. Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm.
Acesso em: 31 ago. 2018.
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ser invocado para ser exercido de modo proporcional ao agravo sofrido pela pessoa, sem
prejuizo de consequéncias penais ou de eventual indenizacdo por dano material, moral ou a
imagem conforme disposto no mesmo inciso V.

O direito de resposta:

consiste essencialmente no poder, que assiste a todo aquele que seja pessoalmente afetado por
noticia, comentario ou referéncia saida num 6rgdo de comunicagdo social, de fazer publicar ou
transmitir nesse mesmo 6rgdo, gratuitamente, um texto seu contendo um desmentido, retificagdo
ou defesa.*

Essa garantia constitucional ¢ ferramenta que protege individuos e grupos em seus
direitos de personalidade, promove o direito a verdade, como também fortalece a democracia
e o exercicio dos direitos a liberdade de expressdo artistica, cientifica, intelectual e de
comunicagdo. A atual protecdo conferida ao direito de resposta se insere no contexto
favorecido por um ambiente que protege a dignidade humana e que foi positivado para
viabilizar a convivéncia e para garantir a democracia e o respeito aos direitos individuais,
como leciona Barroso®.

O direito de resposta era regulamentado pela Lei n°. 5.250/1967°, chamada de Lei de
Imprensa, que versava sobre a liberdade de manifestagcdo do pensamento e de informagao. No
entanto, esta norma foi considerada incompativel com o Estado Democratico de Direito com
o advento da Constitui¢do Federal de 1988, pelo julgamento da Arguicao de Descumprimento
de Preceito Fundamental 130 (ADPF 130), pelo Supremo Tribunal Federal (STF)’.

Por sua vez, o Partido Socialismo e Liberdade (PSOL) ¢ a Confederagdo Nacional dos
Trabalhadores em Comunicagdes e Publicidade (CONTCOP) propuseram no Supremo
Tribunal Federal duas A¢des Diretas de Inconstitucionalidade por Omissdo (ADO 10 e 11%).
Solicitaram que fosse declarada a omissao legislativa na regulamentagéo do direito previsto
no artigo 5, inciso V, da Constituicao Federal de 1988.

A norma constitucional passa entdo a ser regulamentada pela edicdo da Lein®. 13.188/15,
também questionadano ambito do STF, por intermédio da Agao Direta de Inconstitucionalidade
5418 (ADI 5418)°, proposta pela Associagio Brasileira de Imprensa.

Este artigo tem por objetivo compreender o direito de resposta como garantia
constitucional fundamental de prote¢do aos direitos de personalidade, a informagdo, a
democracia e da liberdade de expressao artistica, cientifica, intelectual, de pensamento e de
comunicagdo, ¢ 0 modo como foi concebido no direito brasileiro a partir de 1988, a partir do
processo de redemocratizagdo que estabeleceu novos paradigmas dentre os quais a protegdo
e promocao de direitos fundamentais.

Para tanto promove um levantamento bibliografico da legislacao aplicavel e dos julgados

“MOREIRA, Vital. O direito de resposta na comunicagdo social. Coimbra: Coimbra Editora, 1994. p. 10.

SBARROSO, Luis Roberto. Curso de direito ¢ itucional ¢ ipordaneo. 7. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2017.

°BRASIL. Lei 5.250, de 9 de fevereiro de 1967. Regula a liberdade de manifestagdo do pensamento e de informagéo. Didrio Oficial, Brasilia, p. 1.675,

Se¢do 1, 10 fev 1957. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L5250.htm. Acesso em: 31 ago. 2018.

"BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Argui¢do de descumprimento de preceito fundamental n°. 130. Disponivel em: http:/redir.stf.jus.br/paginadorpub
paginador.jsp?docTP=AC&docID=605411. Acesso em: 5 fev. 2019.

SBRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢do direta de inconstitucionalidade por omissdo n°. 10. Disponivel em: http://portal.stf jus.br/processos/detalhe.
asp?incidente=3984619. Acesso em: 10 fev. 2019.

“BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢do direta de inconstitucionalidade n°. 5418. Disponivel em http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.
asp?incidente=4890857. Acesso em: 8 mar. 2019.
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no ambito do STFE. O levantamento bibliografico inclui doutrina e artigos cientificos que
tratam do conceito de direito de resposta, dos direitos por ele protegidos ante a concepcao
de democracia. Promove, ainda, uma analise juridico-normativa do progresso do direito de
resposta proporcionalmente a liberdade de imprensa prevista nas constitui¢des brasileiras. A
referéncia para o estudo do progresso desse direito sdo as Constitui¢oes de 1824, 1891, 1934,
1937, 1946, 1967 ¢ a de 1988, bem como a regulamentagdo do direito de resposta pelas Leis
5.250/67 e 13.188/15.

O estudo baseia-se nos métodos: a) dedutivo, para analisar a legislacdo, tanto os
dispositivos da lei de imprensa aplicaveis quanto os da nova lei do direito de resposta; b)
hermenéutico, para avaliar a sua protegdo a partir de 1988, se compativel com os institutos
envolvidos, promovendo, por fim, uma analise de julgados e de aplicacdo do mencionado
direito.

Democracia e liberdade

Segundo Barroso, a partir do século XIX consolidou-se o Estado de Direito e nesta
configuracgdo a supremacia das leis passa a imperar, sendo o Estado o detentor do monopdlio
da produgdo juridica. Além do que, o Estado passou a se pautar pelo principio da legalidade,
ou seja, para que sejam validas, o conteudo das normas deve ser compativel com os
procedimentos formais instituidos e o dever de subordinagao se refere apenas a elas. Afirma
que: “a norma legislada converte-se em fator de unidade e estabilidade do Direito, cuja
justificac@o passa a ser de natureza positivista’'®.

Por sua vez, na segunda metade do século XX, o chamado Estado Constitucional
de Direito tem como principal caracteristica a “[...] subordina¢do da legalidade a uma
Constituicdo rigida. [...]”"". Faz-se valer a supremacia da lei maior sobre as demais leis e assim
a configuragio do direito normatizado ¢ assentado no Estado passa a vigorar, submetidos a
uma Constitui¢do concebida como documento juridico.

Essa dimensao se estrutura na Europa, no pds-guerra. O Brasil incorpora formalmente
esses conceitos ao instituir constituigdes e estruturar a organizac¢ao do Estado. Apesar disso,
o processo historico revela periodos de intensa oscilacdo na estabilidade e legitimidade do
Estado (constitucional) de direito e ¢ apenas com a Constitui¢do de 1988 que essa dimensdo
passa a ser operacionalizada.

Dentre as conquistas do Estado de Direito e do Estado Constitucional, estd a democracia.
Para Canotilho, estado democratico e estado constitucional sdo conceitos indissociaveis,
especialmente por conta do exercicio da liberdade e da legitimidade dos atos'.

O regime democratico ¢ a garantia geral da efetivacdo dos direitos fundamentais.
Partindo dessa ideia, ¢ na democracia que a liberdade se expande, podendo assim o ser
humano coordenar os meios necessarios que busquem a sua realizagio de felicidade pessoal.
Conforme a democracia avanga, maior sera o livramento de obstaculos que constrangem o
individuo, havera mais liberdade para conquistar'.

José Afonso da Silva afirma que autoridade ¢ liberdade se complementam, sendo a

1°Op. cit., p. 280.

"Ibid., p. 281.

2CANOTILHO, José Gomes. Direito constitucional e teoria da constitui¢do. 7. ed. Coimbra: Edigdes Almedina, 2003.
BSILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 40. ed. Sdo Paulo: Melhoramentos, 2017.
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autoridade fator indispensavel ao ordenamento social; ja a liberdade esta ligada a expans@o
individual necessaria. A divergéncia esta no estabelecimento desse equilibrio. E importante
salientar que a liberdade ¢é firmada na auséncia de coagdo anormal, ilegitima e imoral'.

Com efeito, dentre os direitos fundamentais esta a liberdade que, segundo a doutrina
tradicional, configura direito de primeira dimensao, resgatado pela Declaragdao Universal dos
Direitos Humanos (DUDH) e pelo Pacto internacional dos direitos civis e politicos de 1966.

Para José Afonso da Silva, as liberdades constitucionais podem ser organizadas em
cinco grupos: liberdade da pessoa humana, liberdade de pensamento, liberdade de expressao
coletiva, liberdade de acao profissional e liberdade de contetido econdmico'’.

Interessa-nos o debate da liberdade de expressdo ¢ pensamento, em razdo da discussido
da garantia constitucional do direito de resposta. A liberdade de expressdo e de opinido sdo
garantidas pelo artigo XIX da DUDH que estabelece o direito de “ter opinides e de procurar,
receber e transmitir informacdes e ideias por quaisquer meios e independentemente de
fronteiras”.

Aliberdade de pensamento, para Silva, ¢ o direito de o individuo de exprimir aquilo que se
pensa. E a liberdade de opinidio, de comunicagio, religiosa, de expressio intelectual, artistica,
cientifica e cultural, de transmisséo e recepgdo de conhecimento e de agdo profissional’.

Para Tavares, a liberdade de expressdo ¢ “direito genérico” que inclui “formas e direitos
conexos”, dentre os quais a liberdade de pensamento (emissdo de juizos intelectivos) e o
ato de externar sensagdes!’. Sarlet, Marioni e Mitidiero também reconhecem o carater geral
da liberdade de expressdo e complementam que ndo hd uma terminologia uniforme das
liberdades constitucionais, sendo que podem ser abordadas em conjunto como liberdades de
comunicagio's.

No mesmo sentido, Ramos, para quem a liberdade de expressao significa “o direito de
manifestar sob qualquer forma, ideias e informacdes de qualquer natureza” ¢ “abrange a
produgdo intelectual, artistica, cientifica € de comunicagdo de quaisquer ideias e valores™".
A liberdade de expressdo, amparada no pensamento norte-americano, fundamenta-se,
inicialmente, na busca da verdade e da democracia, na garantia da dignidade humana®.

A doutrina reconhece a liberdade de opinido como uma liberdade primaria em que o
individuo adota sua propria escolha de pensar e dizer aquilo que acha certo e verdadeiro, como
também pode fazer a recusa de determinados pensamentos que contrariem sua convic¢ao
religiosa, filosofica ou politica®!.

A liberdade de comunicacdo ¢ um conjunto de direitos, formas, processos e veiculos
que possibilitam a criag@o, difusdo e expressdo do pensamento ¢ da informagdo, na qual é
assegurada a liberdade de informar e a liberdade de ser informado. O acesso a informacao ¢
um direito individual, ja a liberdade de informar se torna um direito coletivo®.

“Ibid., p. 232.

Ibid.

"°Ibid.

'""TAVARES, André Ramos. Curso de direito constitucional. 16. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educagéo, 2018. p. 490.

'SSARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de direito constitucional. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015. p. 488.

YRAMOS, André¢ de Carvalho. Curso de direitos humanos. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educagdo, 2018. p. 656.

20 OSORIO, Aline. Liberdade de expressio e democracia nos trinta anos da Constituigio de 1988. In: FUX, Luiz (org.). A Constitui¢do da Republica
segundo ministros, juizes auxiliares e assessores do STF. Salvador: Editora Juspodivm, 2019. p. 483-512. p. 485.

2ISILVA, op. cit.

2SILVA, op. cit.

26 Direito e Sociedade: Rev. Estudos Juridicos e Interdisciplinares, Catanduva, v. 14, n. 1, jan./dez. 2019.



Esse tipo de liberdade possui algumas restrigdes assim como todas as outras. A
Constituicao de 1988, na esteira de um Estado constitucional de direito, estabelece que a
liberdade de expressdo ou até mesmo o manifestante ndo podem causar danos a terceiros,
impondo uma conduta que conflite com convicgdes religiosas, filosoficas e politicas. Mas
ocorrendo o dano, ele deve ser ressarcido. O inciso IV do artigo 5° veda o anonimato.

Ha que se considerar, ainda, que a “a liberdade de expressdo possui duas facetas: a
que assegura a expressdo do pensamento ¢ a que assegura o direito dos demais de receber,
sob qualquer forma ou veiculo, a manifestagdo do pensamento de outrem”?. O direito de
informar ao publico sobre os acontecimentos e ideias ndo pode alterar a veracidade do fato;
deve transmitir, portanto, uma informagao correta.

As manifestagdes intelectuais, artisticas e cientificas sdo formas de difusao e manifestagao
do pensamento, dando o direito a todos de produzir obras e divulga-las sem censura. “A
censura consiste em ato estatal de direcionamento ou vedacdo da expressdo do individuo ou
da imprensa, o que é proibido pela Constitui¢ao™.

Com efeito, ¢ vedada qualquer forma de censura, seja de natureza politica, artistica ou
ideolégica na informagdo transmitida. Algumas manifestacdes artisticas ficam sujeitas a
uma regulamentag@o especial que traz classificagdes de efeitos indicativos e ndo contraria
principios.

Direito de resposta

O direito de resposta, segundo Ramos, ¢ “contrapartida do direito a livre manifestagao
do pensamento em uma sociedade democratica™ e significa “a possibilidade de replicar ou
de retificar matéria publicada, sendo invocavel por aquele que foi ofendido em sua honra

objetiva ou subjetiva®. Para o ministro Celso de Mello:

O direito de resposta/retificagdo traduz, como sabemos, expressiva limitagdo externa, impregnada
de fundamento constitucional, que busca neutralizar as consequéncias danosas resultantes do
exercicio abusivo da liberdade de imprensa, pois tem por fungdo precipua, de um lado, conter os
excessos decorrentes da pratica irregular da liberdade de comunicagao jornalistica (CF, art. 50, IV
e IX, e art. 220, §1°.) e, de outro, restaurar e preservar a verdade pertinente aos fatos reportados

pelos meios de comunicagéo social.”’

Sendo assim, o direito de resposta sob a dtica constitucional ¢ expresso claramente a fim
de equilibrar o exercicio da livre manifestacdo do pensamento (CF, artigo 5°, IV) e expressdo,
outro direito fundamental vigente na Constituicdo Federal que permite ao individuo exprimir
aquilo que se pensa, livremente de censura, resumindo-se em varias formas de expressao
como: liberdade de opinido, liberdade de expressdo intelectual, artistica, cientifica ¢ de
comunicagdo, entre outras, contudo, principalmente, a liberdade de imprensa (CF, artigo 220,

§1°).

ZRAMOS, op. cit., p. 656.

*Loc. cit.

*Tbid., p. 660.

2BRASIL. Supremo Tribunal Federal, op. cit., acesso em: 5 fev. 2019, p. 11. (grifo nosso).
7bid., p. 186.
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Além da protecdo ao individuo em seus direitos da personalidade, como também aparato
para o exercicio da liberdade, o direito de resposta garante o respeito aos direitos de uma
coletividade ter garantida a verdade e a informacdo. Dessa forma, possui “dupla vocagao
constitucional, pois visa a preservar tanto os direitos da personalidade quanto assegurar, a
todos, o exercicio do direito a informacao exata e precisa”, circunstancia em que assume uma
natureza transindividual®®. Para Sarlet, Marinoni e Mitidiero, os direitos fundamentais de
terceira dimensdo enquanto direitos de fraternidade ou de solidariedade,

trazem como nota distintiva o fato de se desprenderem em principio da figura homem-individuo
como seu titular, destinando-se a protegao de grupos humanos (povo, nagao), caracterizando-se,

consequentemente, como direitos de natureza transindividual (coletiva ou difusa).”

Fundamentam essa dimensdo afirmando tratar-se o direito de resposta de “meio de
assegurar o contraditorio no processo publico da comunicagdo e atua, portanto, como garantia
da democracia™®.

O debate ¢ a possibilidade de opor argumentos em um ambiente aberto e acessivel é
corolario da democracia que prima pela coletividade e transparéncia. O contraditdrio viabiliza
a oposicao de ideias e atinge a coletividade também na medida em que esta tem acesso amplo
a informac¢do e opinido, podendo formar seu juizo a respeito dos mais diversos campos da
vida.

Macedo afirma que:

[...] em varios conceitos sobre democracia, a importancia do contraditorio € ressaltada no sentido
simples de que os cidaddos devem ter acesso a varios argumentos ¢ dados com o objetivo de
formar o seu juizo seja sobre politicos, seja sobre politicas. E evidente que tdo importante quanto
esta nogdo € a necessidade de que essas informagdes sejam as mais corretas, ou que pelo menos
as correntes adversarias tenham oportunidade e espaco de rebaterem informagoes inveridicas ou

difamatorias.’!

A Constituigdo de 1988 estabelece o direito de resposta em sintonia com o artigo 5°,
incisos IV e IX. Embora seja imprescindivel que para o exercicio da liberdade de imprensa
inexistam interdigdes e censuras, ¢ necessaria a aplicacdo de limitagdes e responsabilidades,
seja em razao da necessidade de divulgar dados os mais corretos possiveis, ou juizos de valor
ancorados em argumentos consistentes e responsaveis, seja em razdo de eventuais danos
causados, porquanto ser livre significa ser responsavel. Ao assumir a liberdade, o individuo
assume a responsabilidade originada dela. Nesse sentido se d4 a garantia do direito de
resposta, na mesma via em que foi propagada, pelo individuo que sentir-se lesado.

O Pacto de San Jose da Costa Rica também garante o exercicio do direito de resposta,
em seu artigo 1432

ZLoc. cit.

2Qp. cit., p. 310. Sarlet constrdi esse argumento ancorado no pensamento de Celso Lafer que discorre sobre os direitos de titularidade coletiva, de terceira
e quarta geragdo, como direitos cuja titularidade supera a condi¢do singular do individuo e passa a ter por fundamento grupos, seja a familia, o povo, a
nacdo, a coletividades e a humanidade. Cf. LAFER, Celso. 4 reconstrugdo historica dos direitos humanos. Sao Paulo: Companhia das letras, 1988. p. 131.

YSARLET; MARINONI; MITIDIERO, op. cit., p. 496.

SIMACEDO, Silvia Mugnatto. Direito de resposta nas elei¢des: em diregdo a uma teoria democratica? Revista de Comunicagao Politica, v. 6,n. 2, p. 55-80,
2016. Disponivel em: http://compolitica.org/revista/index.php/revista/issue/view/13. Acesso em:10 abr. 2019. p. 56.

20RGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS. Convengio americana sobre direitos humanos (Pacto de Sdo José da Costa Rica). Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/D0678.htm. Acesso em: 10 fev. 2019.

28 Direito e Sociedade: Rev. Estudos Juridicos e Interdisciplinares, Catanduva, v. 14, n. 1, jan./dez. 2019.



1. Toda pessoa atingida por informagdes inexatas ou ofensivas emitidas em seus prejuizos por
meios de difusdo legalmente regulamentados e que se dirijam ao publico em geral, tem direito a
fazer, pelo mesmo 6rgao de difusdo, sua retificacdo ou resposta, nas condigdes que estabeleca a lei.
2. Em nenhum caso a retificagdo ou a resposta eximira das outras responsabilidades legais em que
se houver incorrido.

3. Para a efetiva protecao da honra e da reputacdo, toda publicagdo ou empresa jornalistica,
cinematografica, de radio ou televisdo, deve ter uma pessoa responsavel que nao seja protegida

por imunidades nem goze de foro especial.

Embora desde a outorga da primeira Constituicdo brasileira, em 1824, ja estivesse
prevista a livre manifestagdo do pensamento, independentemente de censura, o exercicio
deste direito ensejava a anuéncia em relagdo a responsabilidade pelos danos causados ao
eventual individuo prejudicado por esta manifestagdo, nos termos do artigo 179, IV:

IV. Todos podem comunicar os seus pensamentos, por palavras, escritos, e publica-los pela
Imprensa, sem dependéncia de censura; com tanto que hajam de responder pelos abusos, que

cometerem no exercicio deste Direito, nos casos, e pela forma, que a Lei determinar.®

Na Constituicdo de 1891, tornou-se livre a manifestagdo do pensamento através da
imprensa, também independentemente de censura e com a devida responsabilidade pelos
abusos, a partir da qual se determinou a vedagdo ao anonimato, nos termos do artigo 72, §12:

§12. Em qualquer assumpto ¢ livre a manifestagdo do pensamento pela imprensa ou pela tribuna,
sem dependéncia de censura, respondendo cada um pelos abusos que cometer, nos casos e pela
forma que a lei determinar. Nao ¢ permitido o anonimato.**

Somente na Constituicdo de 1934, ao tratar do direito a livre manifestagao do pensamento
¢ que se passou a assegurar expressamente o direito de resposta do individuo prejudicado
pela auséncia de censura ¢ a livre manifestagdo do pensamento, conforme o art. 113, item 9:

9) Em qualquer assunto ¢ livre a manifestagdo do pensamento, sem dependéncia de censura, salvo
quanto a espetaculos e diversdes publicas, respondendo cada um pelos abusos que cometer, nos
casos e pela forma que a lei determinar. Ndo ¢ permitido anonimato. E segurado o direito de
resposta. A publica¢do de livros e periddicos independe de licenca do Poder Publico. Nao sera,
porém, tolerada propaganda, de guerra ou de processos violentos, para subverter a ordem politica

ou social. ¥

Nota-se na referida carta que apesar da possibilidade de publicagdo de livros e periodicos,
independentemente de licenca do Poder Publico, era vedada a tolerancia quanto a propaganda,

BBRASIL. Constitui¢do Politica do Império do Brasil de 1824. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao24.htm.
Acesso em: 31 ago. 2018.

HBRASIL. Constitui¢do da Republica dos Estados Unidos do Brasil de 1891. Disponivel em: http:/www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/
Constituicao91.htm>. Acesso em: 31 ago. 2018.

$BRASIL. Constitui¢do da Republica dos Estados Unidos do Brasil de 1934. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/
Constituicao34.htm. Acesso em: 31 ago. 2018.
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de guerra ou de processos violentos, que tivessem por objetivo a subversdo da ordem politica
ou social.

A Constitui¢do de 1937, que tinha por objetivo o respeito a honra dos individuos sob
um regime de paz politica e social, preconizava os limites para o exercicio do direito de
manifestacdo do pensamento, segundo o art. 1°, alinea 15: “15) Todo cidaddo tem o direito de
manifestar o seu pensamento, oralmente, ou por escrito, impresso ou por imagens, mediante
as condigdes e nos limites prescritos em lei. (Vide Decreto n°® 10.358, de 1942).”

Deve-se considerar que a lei poderia prescrever a censura prévia da imprensa, facultando
a autoridade competente a proibi¢do da circulacdo, a difusdo ou a representagdo, a fim de
garantir a paz, a ordem ¢ a seguranga publica, ou quaisquer outras medidas para impedir
manifestagdes contrarias a moralidade publica e aos bons costumes (itens a e b).

A Carta Magna de 1937 determinou que a imprensa fosse regida por legislag@o especial
de acordo com alguns principios, dentre eles a proibigdo do anonimato e a seguranca do
direito de todo cidadao de incluir, gratuitamente, nos jornais que o informarem ou injuriarem,
resposta, defesa ou retificagao.

Na Constituicdo de 1946 permaneceram inertes as disposi¢cdes que asseguravam o
direito de resposta diante da livre manifestagdo do pensamento e a liberdade de imprensa,
acrescendo-se apenas a intolerancia de propagandas de preconceitos de raca ou de classe,

conforme o art. 141, §5°:

§5° - E livre a manifestagio do pensamento, sem que dependa de censura, salvo quanto a
espetaculos e diversdes publicas, respondendo cada um, nos casos e na forma que a lei preceituar
pelos abusos que cometer. Nao ¢ permitido o anonimato. E assegurado o direito de resposta. A
publicacdo de livros e periodicos ndo dependera de licenga do Poder Publico. Nao sera, porém,
tolerada propaganda de guerra, de processos violentos para subverter a ordem politica e social, ou

de preconceitos de raga ou de classe.’’

A Constituigdo de 1967 assegurava o direito de resposta no art. 150, §8°:

§8° - E livre a manifestacio de pensamento, de convicgdo politica ou filoséfica e a prestagdo de
informagao sem sujei¢do a censura, salvo quanto a espetaculos de diversdes publicas, respondendo
cada um, nos termos da lei, pelos abusos que cometer. E assegurado o direito de resposta. A
publicacdo de livros, jornais e periodicos independe de licenca da autoridade. Nao sera, porém,
tolerada a propaganda de guerra, de subversdo da ordem ou de preconceitos de raga ou de classe.*®*

Ent3o, em 1988, a Constituicdo passava a preconizar, em seu artigo 5°, as garantias
fundamentais asseguradas aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais, dentre as quais
se observa no inciso V, o direito de resposta, proporcional ao agravo, além da indenizagao por
dano material, moral ou a imagem.

Durante a constituinte, a redagéo final* do inciso acima transcrito nao trouxe grandes

$BRASIL. Constitui¢io dos Estados Unidos do Brasil de 1937. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao37.htm.
Acesso em: 31 ago. 2018.

YBRASIL. Constitui¢io dos Estados Unidos do Brasil de 1946. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao46.htm.
Acesso em: 31 ago. 2018.

BBRASIL. Constitui¢do da Repuiblica Federativa do Brasil de 1967. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao67.
htm. Acesso em: 31 ago. 2018.
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divergéncias quanto ao projeto proposto, porém, o capitulo I: Dos direitos e deveres
individuais e coletivos; era contido no artigo 4° com a mesma numera¢ao de inciso. Ao
realizar modificacao do artigo 2°, esse mesmo capitulo passou a fazer parte do artigo 5°.

A redacdo do inciso V ndo trouxe grande euforia na Assembleia Constituinte, a proposta
de mudanca foi levantada pelo, até entdo, deputado federal pelo estado do Ceara, Osmundo
Rebougas, que levantou em questdo a supressdo da expressdo: “além da indenizagdo por
dano material, moral ou a imagem”. Sua justificativa para tal supressao foi a de que esta ja
se encontrava no inciso X do mesmo artigo e assim se tornava redundante. Sua modificag@o
nao foi aceita e o texto se manteve em sua formatacdo inicial, utilizada até hoje.

O professor Celso Cunho entdo propds a corregdo no dano a imagem propondo a palavra
publica para defini-lo, porém, apds a proposta ser posta em pauta durante a Assembleia
Constituinte, ficou decidido que a palavra publica estava implicita e se manteve a redagdo
original®.

O direito de resposta por certo periodo de tempo foi regulamentado pela Lein®5.250/1967,
a qual versava sobre a liberdade de manifestagdo do pensamento e de informagao, porém,
em 2009, foi considerada inconstitucional pelo STF ante a consideragdo de que a norma foi
editada segundo os moldes ditatoriais, os quais nao se coadunam com o modelo democratico
atual.

Por se tratar de garantia fundamental, mesmo ante a auséncia da lei, sua eficacia ¢é
imediata, podendo ser exercido com base no texto constitucional. Vale dizer que o direito de
resposta, segundo o ministro Lewandowski ,“ndo pode ser exercido arbitrariamente, devendo

o0 seu exercicio observar uma estrita correlagdo entre meios e fins™*!

. Como garantia, portanto,
norma de carater assecuratorio, o direito de resposta € meio e nao um fim em si mesmo, deve-
se identificar os direitos afetados e observar a relagdo entre meios e fins.

Observa-se que embora seja livre a manifestagdo do pensamento, bem como o exercicio
de qualquer trabalho, oficio ou profissdo, o abuso desses direitos ¢ circunstancia que atrai o
direito de resposta do ofendido, amparado na inviolabilidade a honra e a imagem das pessoas,
como instrumento habil a ser utilizado diante dos excessos da liberdade de imprensa.

Mas para progresso do direito de resposta exigia-se sua regulamentacdo que veio pela
publicacdo da Lei n°. 13.188/15, a qual determina que o direito de resposta ou retificagdo
podera ser exercido, de forma individualizada, em face de todos os veiculos de comunicagio
social que tenham divulgado, publicado, republicado, transmitido ou retransmitido o agravo
original.

Lei de Imprensa, ditadura e a ADPF 130

Conforme se afirmou acima, o STF entendeu que a Lei n°. 5.250/67 ndo foi recepcionada
pela Constituigdo de 1988, consagrando a liberdade de expressao.

As liberdades publicas e seu exercicio democratico sofreram a ingeréncia do Estado

¥A Assembleia Constituinte, livre e soberana, com convocagdo aprovada em 27 de novembro de 1985 sob a forma de Emenda Constitucional n°. 26,
instituida para elaboragdo da atual Constituicdo Federal, iniciou seus trabalhos em 2 de fevereiro de 1987, com 553 constituintes, sendo 487 deputados
federais e 72 senadores, e sob a presidéncia do senador Afonso Arinos e, em seguida, Ulisses Guimaraes. Bernardo Cabral, relator, discutiu a elaboragéo
dos artigos presentes na Constitui¢do Federal (BARROSO, op. cit., p. 493).

“BRASIL. Didrio da Assembleia Nacional Constituinte. Brasilia, DF, supl. B, 1987/1988. p. 150.

#“IBRASIL. Supremo Tribunal Federal, op. cit., acesso em: 5 fev. 2019, p. 103.
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ditatorial brasileiro. Sendo assim, na vigéncia da Constitui¢do de 1967, o mencionado direito
foi regulamentado pela Lei de Imprensa que versava sobre a liberdade de manifestacdo do
pensamento, sendo que aquele ambiente se pautava pela limitagdo de direitos.

Em 1969 o poder foi tomado por uma Junta Militar e outorgou a Constitui¢do de 1969
sob a forma de emenda. A partir de entdo, até¢ mar¢o de 1974, quem ocupou a presidéncia foi o
General Emilio Garrastazu Médici, em um periodo que ficou popularmente conhecido como
anos de chumbo pela violenta perseguigdo aos opositores do regime, bem como censura as
artes e 4 imprensa, além da tortura aos presos politicos*.

Em um estado constitucional de direito, segundo Barroso, a jurisprudéncia se torna meio
apto a “[...] invalidar atos legislativos ou administrativos e para interpretar criativamente as
normas juridicas a luz da Constituigao™*.

Adentra na seara da compreensdo e aplicagdo do direito a luz do paradigma do
neoconstitucionalismo, assentado na for¢a normativa da Constituicdo, na ampliagdo da
jurisdicdo constitucional e em uma interpretacao que identifica colisdes, faca uso de principios
e que utilize uma racionalidade que pondera as questdes envolvidas*.

A dignidade da pessoa humana, principio fundamental previsto no inciso III do artigo
1° da Constituicao Federal, funciona, conforme leciona Barroso, como forma de se chegar
a uma melhor solug@o nas hipdteses em que houver lacuna no ordenamento. Além disso,
tamanha ¢ a importancia conferida a este direito que se uma lei gerar a sua violag@o sera
nula. De acordo com o autor, ha trés importantes mudangas quanto a aplicacdao do direito
constitucional, o reconhecimento da for¢a normativa a Constitui¢do; a expansao da jurisdi¢@o
constitucional; e o desenvolvimento de uma nova dogmatica da interpretagdo constitucional.
Com o reconhecimento da forca normativa a Constituicao, o STF em 2009 entendeu pela “total
procedéncia da ADPF, para o efeito de declarar como ndo recepcionado pela Constituigao de
1988 todo o conjunto de dispositivos da Lei federal n°. 5.250, de 9 de fevereiro de 1967%.

Ao julgar a ADPF, os Ministros Carlos Britto, Menezes Direito, Ricardo Lewandowski,
Eros Grau, Cezar Peluso, Celso de Mello e a Ministra Carmen Lucia entenderam que a Lei
n®. 5.250/67 que ganhou pratica na ditadura militar foi elaborada por uma visdo punitiva, com
fiscalizacdo e imposi¢do de penalidades aos abusos praticados pelos profissionais da area,
jornalistas, e que cerceava a liberdade de expressdo, ndo podendo permanecer nesse sistema
juridico que contraria a Constituicdo Federal.

Apesar da inconstitucionalidade da lei, a liberdade de expressdo, pensamento e de
imprensa ndo sdo direitos absolutos.

a liberdade da imprensa ¢ plena nos limites conceitual-constitucionais, dentro do espaco que
lhe reserva a Constitui¢do. E ¢é certo que a Constituicdo a encerra em limites predefinidos, que
0 sdo na previsdo da tutela da dignidade da pessoa humana. Noutras palavras, a Constitui¢ao
tem a preocupagdo de manter equilibrio entre os valores que adota, segundo as suas concepgdes
ideologicas, entre os valores da liberdade de imprensa e da dignidade da pessoa humana.*

“BARROSO, op. cit., p. 487-488.

“Ibid., p. 281.

“Ibid., p. 298; 303.

“BRASIL. Supremo Tribunal Federal, op. cit., acesso em: 5 fev. 2019, p. 11.
“Id., p. 123.
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A dignidade humana serve de referéncia para ponderar e equilibrar direitos fundamentais.
O principio da razoabilidade ou da proporcionalidade no Direito brasileiro € fruto da doutrina
do devido processo legal substantivo, ou seja, como forma de controle aos atos do legislativo
(controle de constitucionalidade), do Direito americano ¢ do principio da proporcionalidade
do Direito alemao, responsavel por dividir referido principio em trés subprincipios, o da
adequacdo, o da necessidade e o da proporcionalidade em sentido estrito.

Tais principios, segundo Luis Roberto Barroso, “[...] abrigam os mesmos valores
subjacentes: racionalidade, justica, medida adequada, senso comum, rejeicdo aos atos
arbitrarios ou caprichosos. [...]”*, funcionando como um mecanismo de controle da
discricionariedade legislativa e administrativa, bem como um método de avaliagdo dos
atos do Poder Publico para saber se estdo de acordo com os valores anteriormente citados.
Ademais, figura como importante forma de ponderagdo na hipétese de colis@o entre direitos.

Na esteira da doutrina constitucional, entendeu o STF que:

a auséncia de qualquer disciplina ritual regedora do exercicio concreto do direito de resposta nao
impedira que o Poder Judiciario, quando formalmente provocado, profira decisdes em amparo e
protegdo aquele atingido por publicagdes inveridicas ou inexatas. E que esse direito de resposta/
retificacdo nao depende, para ser exercido, da existéncia de lei, ainda que a edi¢do de diploma

legislativo sobre esse tema especifico possa revelar-se util e, até mesmo, conveniente.*

Assim ja havia se manifestado a Corte Interamericana de Direitos Humanos, por ocasido
de consulta formulada pelo governo da Costa Rica. Trata-se de um direito autdbnomo, exigivel
per se ainda na auséncia de regulamentagio que o desenvolva no ordenamento interno®.

Dessa forma, o direito de reposta, mesmo diante da ndo recepgdo da mencionada lei,
passou a ser exercido diretamente nos termos do artigo 5°, V da Constitui¢do, desde que sem
arbitrariedades, observando-se uma relagdo de meios e fins>.

A Lei 13.188 de 2015

Diante da declaragdo de ndo recep¢do da Lei de Imprensa e de sua repercussao no
exercicio do direito de resposta ¢ apesar da eficacia imediata da mencionada garantia
constitucional, o Partido Socialismo e Liberdade (PSOL) ajuizou em 2010 uma Ac¢ao Direta
de Inconstitucionalidade por Omisséo (ADO 10°") no Supremo Tribunal Federal. No mesmo
sentido, a CONTCOP propds a ADO 11. A Procuradoria Geral da Republica se manifestou
pela procedéncia parcial do pedido. A agdo continua em tramitagao no STF.

Nesse interim, o projeto de lei PLS 141/2011 de autoria do senador Roberto Requido
(n°. 6446 de 2013 na Camara®?) foi aprovado em 2015, com veto parcial do Presidente da
Reptiblica®, passando a vigorar a nova lei que trata do direito de resposta, Lei n°. 13.188.

40p. cit., p. 294.

“BRASIL. Supremo Tribunal Federal, op. cit., acesso em: 5 fev. 2019, p. 196.

#0 governo da Costa Rica solicita a Corte Interamericana de Direitos Humanos, Parecer Consultivo sobre a interpretagio e alcance do artigo 14.1 da

Convengao Americana sobre Direitos Humanos. CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Opinido consultiva 7/86. Disponivel em:

http://www.cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo/2016/04/90b3bb4f0fd7228b0f19b25¢1444506¢.pdf. Acesso em: 31 ago. 2018. p. 21.

SBRASIL. Supremo Tribunal Federal, op. cit., acesso em: 5 fev. 2019.

SIBRASIL. Supremo Tribunal Federal, op. cit., acesso em: 10 fev. 2019.

32Qutros projetos de lei para a regulamentagdo do direito de resposta separadamente a regulamentagio da imprensa estavam em tramitagdo no Congresso
Nacional, dentre os quais 2353/1989, 3779/1997 ¢ 4336/2016.

30 veto foi realizado no artigo 5°, §3° que assim dispunha: tratando-se de veiculo de midia televisiva ou radiofonica, o ofendido podera requerer o direito
de dar a resposta ou fazer a retificagdo pessoalmente.
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A lei viabiliza o pedido extrajudicial de exercicio da resposta junto a veiculos de
comunicagdo social que tenham transmitido, divulgado ou publicado reportagem, nota ou
noticia de pessoa fisica ou juridica. O veiculo de comunicag@o social, nos termos da Lei,
independe da plataforma ou meio de transmissao utilizada. Nesse sentido, ndo da margem de
duvida na inclusdo de plataformas digitais e midias eletronicas.

Importante ressaltar que a lei expressamente inclui os comentérios realizados por
usuarios da internet, isto ¢ tratado no artigo 2* da referida lei. E tal resposta deve ser gratuita
e proporcional, ou seja, ter o mesmo destaque, periodicidade e dimensdo que a publicagdo
que a ensejou teve.

Pela lei, os casos devem ser analisados individualmente ¢ a resposta deve ser gratuita
e proporcional, com o mesmo destaque, periodicidade e dimensdo que a publicacdo que a
ensejou.

A lei n° 13.188/2015 estipula o prazo de 60 (sessenta) dias da publicacdo da matéria
para que o requerido receba, por meio de correspondéncia com aviso de recebimento, o
requerimento instruindo ao veiculo em questdo a publicagdo da resposta. O veiculo
de comunicagdo tera, ainda, o prazo legal de 07 (sete) dias, contados do recebimento do
requerimento, para publicar a resposta do ofendido.

A lei prevé, ainda, caso ndo haja a publicacdo da resposta do ofendido nos ditames e
prazos legais, o direito de propor acao judicial. Nesse caso, a parte deve propor agao judicial,
representada por advogado, com cépia da matéria que ensejou o direito de resposta, junto
com o requerimento de resposta ndo atendido. Ao entrar judicialmente, o prazo para resposta
do réu sera de trés dias.

E necessario deixar claro que o direito de resposta ndo incide indenizagdo por dano
moral, portanto, caso o individuo pretenda pleitear danos morais ¢ necessario ajuizar agao
diversa a do direito de resposta.

Apesar de deixar algumas lacunas, como por exemplo, a falta dos limites do que seja
licito para cronica, criticas e, também, opinido, privilegia a resolu¢do no ambito extrajudicial,
0 que em muito corrobora para a celeridade na resolugdo do litigio e sem ameagar a liberdade
de imprensa ou estimular sua censura.

Ainda em seu artigo 2°, §1° a lei discorre que “ainda que por equivoco de informacao,
contra a honra, a intimidade, a reputacdo, o conceito, 0 nome, a marca ou a imagem de
pessoa fisica ou juridica identificada ou passivel de identificacdo”. Ou seja, mesmo que
a informagdo for por equivoco, ainda gerara direito de resposta. Nesse sentido, pode ser
instituido o contraditdrio para avaliar a situagao.

E o direito de resposta ¢ uma alternativa a ser invocada por quem se sinta lesado por
uma publicacdo, podendo buscar a reparagdo de uma dimensao do dano causado, aquela que
possibilita ao ofendido divulgar publicamente sua versdo dos fatos ou valores envolvidos.

Por todo o exposto, o STF define que essa nova Lei do Direito de Resposta visa, de algum
modo, “atender integralmente a tutela deste direito fundamental ao ofendido e, por outro,
balizar os limites para que a liberdade de expressdo, de informacgao e a liberdade de imprensa,
direitos de igual importancia, sejam amplamente respeitadas, ou seja, estabelecendo o limite
da ponderagao entre esses dois principios constitucionais”.

A Associag@o Brasileira de Imprensa (ABI) ajuizou a ADI 5418. Defendeu o direito
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constitucional de resposta, mas entendeu inconstitucionais os artigos 2°, paragrafo 3°.; artigo
5° paragrafo 1°., primeira parte; inciso I e II do artigo 6°. e artigo 10 da lei aprovada.

Esses dispositivos tratam da retificagdo espontinea da publicacdo, dos prazos para o
exercicio do direito ¢ da acdo e do efeito suspensivo em grau de recurso. A ABI argumenta
que a lei aprovada comete abusos e limita a liberdade de imprensa. O Senado ¢ a AGU
entenderam pelo ndo conhecimento da agdo alegando a ilegitimidade da proponente e
também argumentaram pela constitucionalidade da lei. O processo continua tramitando no
STF, sendo que em setembro de 2018 foi solicitada pauta pela ministra relatora, aguardando
data de julgamento.

Consideracoes finais

Areflexdo proposta por este artigo baseou-se na legislagao aplicavel ao direito de resposta,
entendido como uma ferramenta de defesa de direitos. A pesquisa busca compreender
a tematica proposta, analisar o progresso do direito de resposta através da previsdo nas
constitui¢des brasileiras e legislacdo ordinaria que procurou regulamenta-la e identificar
peculiaridades do instituto, especialmente apds o julgamento da ADPF 130 e a edigdo da Lei
n°. 13.188/2015.

Trata-se de uma garantia constitucional que viabiliza a protecdo a honra, imagem,
intimidade, reputacdo, informagao de pessoas e grupos e também ao direito de uma coletividade
a informacao e a verdade. Tem, nesse sentido, uma natureza transindividual. O progresso do
direito de resposta, como garantia fundamental, expresso nas Constituigdes brasileiras, deu-
se em razdo da tentativa de proporcionar uma limitagdo a livre manifestagdo de expressdo
e pensamento, especialmente a liberdade de imprensa, que, embora seja uma garantia
constitucional, atrai a responsabilidade dos individuos que a exercam demasiadamente.

Apesar de funcionar como uma limitagao a liberdade de expressdo, que ndo ¢ absoluta,
funciona como ferramenta para seu fortalecimento na medida em que estimula um ambiente
democratico.

Como norma de eficacia imediata, nos termos do paragrafo primeiro do artigo 5° da
Constituicao Federal, passou a ser exercido diretamente, diante da prote¢cdo constitucional
(CF, artigo 5°, V) e convencional (Pacto de San Jose, artigo 14) e mesmo apds a declaragdo
de inconstitucionalidade da Lei de Imprensa pelo STF em 2009 (ADPF 130), lei essa que o
regulamentava. O PSOL e a CONTCOP ajuizaram ADO, ainda nao julgadas pelo STF.

O direito de resposta, tal como previsto na Lei de Imprensa, editada em 1967, estaria
incompativel com uma ordem constitucional democratica. A mencionada lei, mesmo
sem a irradia¢do da Constituicdo Federal de 1967, Emenda Constitucional de 1969 e dos
atos institucionais editados durante a ditadura, ainda guardava resquicios de limitagdo da
democracia.

Apesar do exercicio direto do direito de resposta, ele foi regulamentado pela Lei

o

n®. 13.188/15, que estabeleceu procedimento extrajudicial e também positivou a sua
judicializag@o por intermédio de agdo de rito especial.

A Associacdo Brasileira de Imprensa questionou junto ao STF dispositivos da nova lei
(ADI 5418), alegando, em sintese, que o novo diploma reproduzia os moldes da lei anterior,

guardando rangos ditatoriais e estabelecendo prazos exiguos para o exercicio do direito. A
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acdo encontra-se pendente de julgamento.

A positivagdo do direito de resposta era necessaria, bem como sua regulamentagdo de
modo a garantir a tutela de uma dimensao dos direitos da personalidade, da liberdade e direito
a informacao e da liberdade de expressdo, sem com que se afete a liberdade de imprensa, pelo
contrario. Viabiliza-se um ambiente democratico e cria condi¢des para o respeito a dignidade
humana.

E evidente que cada vez mais o principio de dignidade humana seja imprescindivel no
cotidiano da sociedade atual, por conta do progresso tecnoldgico. Deve segui-lo o Direito,
para que este seja assegurado e positivado nas demandas da sociedade.
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Resumo: Este artigo tem como objetivo apresentar as discussdes que o socidlogo portugués Herminio Martins
realizou acerca das atuais tecnologias, especificamente a biotecnologia, as teorias reprodutivas e a inteligéncia
artificial. Baseia-se em uma resenha de trés artigos nos quais o autor explora sua visdo sobre o que ele chama de
tecnociéncia: “Hegel, Texas: temas de filosofia e sociologia da técnica”, “Tecnologia, modernidade e politica” e
“Aceleragdo, progresso e experimentum humanum”. Assim como o autor, este artigo propde uma reflexdo sobre
as tecnologias atuais e suas aplicagdes. Elas podem parecer inofensivas e salvificas, porém, estdo imersas em um
mundo globalizado, dominado por grandes corporagdes e conflitos de interesse. Nesse sentido, sdo urgentes a
reflexdo e o debate sobre sua regulamentagdo e implicagdes éticas.

Palavras-chave: Herminio Martins. Tecnologia. Ciéncia. Biotecnologia.

Abstract: This article aims to present the discussions that Portuguese sociologist Herminio Martins has held about
current technologies, specifically biotechnology, reproductive theories and artificial intelligence. It is based on a
review of three articles in which the author explores his view of what he calls technoscience: “Hegel, Texas: temas de
filosofia e sociologia da técnica”, “Tecnologia, modernidade e politica” and “Aceleragao, progresso e experimentum
humanum?”. Just like the author, this article proposes a reflection on current technologies and their applications. They
may seem harmless and salvific, but they are immersed in a globalized world, dominated by large corporations and
conflicts of interest. In this sense, reflection and debate on its regulation and ethical implications are urgent.

Keywords: Herminio Martins. Technology. Science. Biotechnology.

Introducao

O socidlogo portugués Herminio Martins, nascido em Mogambique, em 1934, pouco conhecido
fora da Academia, mas ndo menos notavel por isso, legou-nos uma obra que apesar de ndo tao
extensa quanto a de outros socidlogos da atualidade, é de grande envergadura. E considerado um
dos socidlogos portugueses mais expressivos do século XX, tendo se exilado no Reino Unido e
lecionado no St. Antony’s College, Universidade de Oxford, Inglaterra. Nos tltimos anos antes de
sua morte, ocorrida em 2015, a sociologia ¢ a filosofia da ciéncia e da tecnologia ocuparam grande
parte de suas reflexdes. Este ensaio baseia-se em trés artigos de sua autoria: “Hegel, Texas: temas de
filosofia e sociologia da técnica”, “Tecnologia, modernidade e politica” e “Aceleragao, progresso e
experimentum humanum”. Suas ideias sdo a base para uma reflexdo sobre os (ndo) limites acerca
das atuais tecnologias e suas aplicagdes. Neste contexto, e diante de praticas tecno-economicas que
tém revelado grande potencial destrutivo, seja em relagdo aos seres vivos ou ao ambiente, o autor
destaca trés areas que carecem de reflexdo, debate e regulamentacao: a biotecnologia, a inteligéncia
artificial e as teorias reprodutivas.
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O “gnosticismo tecnolégico”

Aideiade que os artefatos técnicos sdo extensdes do ser humano e do corpo humano fez parte
do pensamento da modernidade e foi formulada em uma variedade de textos desde o final do século
XIX'. Essa perspectiva foi apresentada pela primeira vez, segundo Herminio Martins?, por Ernst
Kapp, em 18773, Kapp explica a tecnologia como uma extensio do corpo humano, especialmente
da mao humana, isto €, inven¢oes humanas seriam correspondentes analogas a estruturas interiores
do corpo humano. O inconsciente ¢ externalizado em artefatos técnicos que projetam tragos e fases
do ser humano. Uma vez produzidos, estes artefatos podem leva-lo ao seu autoconhecimento. Em
outras palavras, a autocompreensao da natureza humana nao se da pela reflexao, mas pelos produtos
do trabalho humano, especialmente os artefatos técnicos. Isso explicaria, de certa forma, porque
as metéforas tecnologicas t€m sido importantes, em todas as épocas do pensamento, para a auto
interpretagdo, pois cada artefato técnico representaria uma etapa da natureza humana. Assim, para
Kapp, o homem pré-tecnoldgico seria desprovido de autoconhecimento e, nessa perspectiva, ¢ como
se 0 avango da tecnologia correspondesse ao aumento da autoconsciéncia humana. Ao que Martins*
complementa com a ideia de que nossas criagdes tecnologicas dizem muito a nosso respeito.
Acrescentemos, ainda, para inicio de nossas reflexdes, a frase bastante conhecida de Marshall
McLuhan, “os homens criam as ferramentas e as ferramentas, por sua vez, recriam os homens”.

Martins destaca que, atualmente, vivemos um “gnosticismo tecnologico”, termo atribuido a
Victor Ferkiss®, porém, Martins prefere chamar de “gnosticismo técnico-cientifico” por conta da
interpenetracao da investigagdo cientifica e da invengdo técnica. A principio, o termo revela-se
paradoxal, pois a ideia de gnosticismo nos remete a algo que foge do que é organico, natural ou
corporeo. Como a tecnologia representa a manipulagdo do mundo material, seria algo contra-gndstico.
Contudo, o termo deve ser entendido como a unido das aspira¢des e realiza¢des tecnologicas com o
sonho de se transcender radicalmente a condi¢do humana. As tecnologias atuais e suas aplicagdes na
biotecnologia, na inteligéncia artificial ¢ na genética tém demonstrado que ndo se trata simplesmente
de melhorar a condicao humana, mas ultrapassar a finitude dessa existéncia, ou seja, a sua propria
condigdo de mortalidade®. O ponto alto das tecnologias atuais € a criagdo de novas formas de vida.

De modo a compreender este gnosticismo técnico-cientifico, Martins leva em conta os
antecedentes historicos da tecnociéncia contemporanea ao buscar suas origens na filosofia da histéria
e no contexto da modernidade. Revela-nos que a ciéncia moderna ¢ herdeira de contribuigdes
gnosticas que moldaram o desenvolvimento da ciéncia matematico-experimental e das cosmologias
que a acompanharam. Entre essas contribui¢des estariam a alquimia e a astrologia, porém, Martins
afirma que ¢ preciso cautela para ndo exagerar o peso de tais contribuicdes, ja que a ciéncia moderna
¢ fruto de uma teia complexa de causalidades’.

'MARTINS, Herminio. Hegel, Texas: temas de filosofia e sociologia da técnica. /n: MARTINS, Herminio. Hegel, Texas e outros ensaios de teoria social.

Lisboa: Século XXI, 1996a. p. 167-198.

*Ibid.

3As fontes de Martins sdo as obras de BRUN, Jean. Prendre et comprendre. Paris: PUF, 1963; CURTIS, James. Culture as polyphony. Columbia: University
of Missouri Press, 1978 ¢ HUNING, Alois. Homo mensura: human beings are their technology — tehnology is human. Research in Philosophy and
Technology, n. 8, 1985.

“Op. cit.

SCf. FERKISS, Victor. Technology and culture: gnosticism, naturalismo and incarnational integration. Cross-currents, n. 30, 1980.

*MARTINS, op. cit.

"Ibid.
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Ao considerar o homo faber; Martins® afirma que diversos filosofos defendiam que o impulso
maior da tecnologia seria a manipulacdo do mundo inorganico pelo organico. Trata-se de algo que,
atualmente, ndo mais se sustenta, pois a manipulagdo do organico a fim de gerar mudangas tanto
neste quanto no mundo inorganico ¢ a realidade da tecnociéncia. As tecnologias atuais, como no
caso expressivo da biotecnologia, segundo Martins, ndo tém buscado somente o melhoramento dos
organismos vivos, mas a criagao de novas formas de vida, como resultado de modificagdes genéticas.
O desenvolvimento de clones é um dos exemplos de como as atuais perspectivas da biotecnologia
estdo direcionadas para o gnosticismo tecnologico. “De todas as tecnologias contemporaneas ¢
talvez a biotecnologia a que tem uma vocagao mais decisivamente ontologica™.

Um exemplo recente foi a clonagem oficial de um gato na China', em julho de 2019. O fato
revelou um mercado em potencial relativo a clonagem de animais domésticos, porém, ainda ndo
regulamentado. A China vem se consolidando na area da pesquisa genética e na clonagem de
animais domésticos e, diferentemente de outros paises, tem explorado a obsessdo dos chineses por
estes animais em um mercado que espera movimentar, somente em 2019, cerca de 28,2 bilhdes
de dolares. Pesquisas envolvendo a clonagem de seres vivos ndo sdo atuais, a exemplo do famoso
caso da ovelha Dolly, em 1996!". Na China, desde a cria¢do de um animal clonado no ano 2000,
as pesquisas avangaram rapidamente, a exemplo dos primeiros primatas clonados em 2018" e no
caso dos primeiros bebés geneticamente modificados que nasceram também em 2018, este Gltimo
considerado um experimento bastante controverso'.

A biotecnologia também prevé a criagdo de formas de vida mistas, bioldgicas e mecanicas,
formas de vida artificiais com inimeras finalidades e proximas da perfeigao. Por exemplo, a criagdo
de computadores organicos, utilizando-se pastilhas (chips) bioldgicas em vez de micro pastilhas
de silica. A genética molecular caminha ao lado do computador de alta velocidade, a modelacao
computadorizada, a teoria da informagao, a cibernética e a microeletronica. Acredita-se até mesmo
que os computadores irdo progredir rapidamente numa sequéncia de geragdes tecnologicas, cada
vez mais adquirindo caracteristicas da vida humana: reprodugdo, locomogao, metabolismo com o
ambiente, além de atributos semelhantes aos do cérebro. Por outro lado, tenta-se ultrapassar os lentos
processos naturais por conta de outros cada vez mais acelerados, a fim de atender o desejo humano
imediato'.

A clonagem ¢ exemplo simbolico de que ja ndo se trata da sobrevivéncia do individuo
numericamente distinto, mas da sobrevivéncia da mesma “pessoa-tipo” através de suas réplicas.
Aqui Martins afirma que a replica¢cdo ¢ um tema central das tecnologias contemporaneas, copias até
melhores que o original ou mesmo sem original, o “simulacro” tal como na ideia platonica. Assim
como os genes sdo replicadores, ¢ proprio da atual sociedade da informag@o cultuar esse tipo de

* Ibid.

’Ibid, p. 188.

"WEE, Sui-Lee. His cat’s death left him heartbroken. So he cloned it. The New York Times, 4 set. 2019. Disponivel em: https://www.nytimes.com/2019/09/04/
business/china-cat-clone.html?te=1&nl=dealbook&emc=edit_dk_20190905?campaign_id=4&instance_id=12135&segment_id=16735&user_id=86e6d
b038372e89f144eb2cacd1faca7&regi_id=7278189320190905. Acesso em: 7 set. 2019.

"ICALLAWAY, Ewen. Dolly at 20: the inside story on the world’s most famous sheep. Nature, v. 534, p. 604—608, 30 Jun. 2016. Disponivel em: https://
www.nature.com/news/dolly-at-20-the-inside-story-on-the-world-s-most-famous-sheep-1.2018. Acesso em: 7 set. 2019;

12 CYRANOSKI, David. First monkeys cloned with technique that made Dolly the sheep. Nature, v. 553, p. 387-388, 24 Jan. 2018. Disponivel em: https://
www.nature.com/articles/d41586-018-01027-z. Acesso em: 7 set. 2019; PESQUISA FAPESP. Chineses clonam macacos com técnica que gerou a ovelha
Dolly. Sao Paulo, ed. 264, fev. 2018. Disponivel em: https:/revistapesquisa.fapesp.br/2018/02/15/chineses-clonam-macacos-com-tecnica-que-gerou-a-
ovelha-dolly/. Acesso em: 7 set. 2019.

LI, Jing-ru et al. Experiments that led to the first gene-edited babies: the ethical failings and the urgent need for better governance. Journal of Zhejiang
University-SCIENCE B, v. 20, n. 1, p. 32-38, jan. 2019. Disponivel em: https://www.ncbi.nlm.nih.gov/pmc/articles/PMC6331330/. Acesso em: 7 set.
2019.
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simulacro®. Vale destacar aqui o exemplo da distribui¢do deliberada de noticias falsas, as corrosivas
e nefastas fake news. Apesar de nao ser um fendmeno novo, as noticias falsas de hoje aumentam a
desinformacdo por conta de sua disseminagao on-line e pela cultura de compartilhamento'.

No caso das teorias reprodutivas, Martins reforga as criticas feministas quanto a medicalizagio,
a hospitalizacdo e a patologizagao de processos naturais como a gravidez e o parto, algo que também
tem ocorrido em relagao a morte. Aliado a isso, as teorias reprodutivas estdo no cerne de um conflito
que envolve, de um lado, a perplexidade moral, de outro, respostas politicas hesitantes'”.

Nao se pode negar que muitos cientistas modernos idealizaram tecnologias futuras, incluindo a
biotecnologia, para a profunda transformagao de seres humanos e sociedades'®. Mesmo a literatura
¢ prodiga em histdrias que flertam com o gnosticismo tecnologico, apesar de distopicas, como
“Admiravel mundo novo”, de Aldous Huxley, e “Frankenstein”, de Mary Shelley. Porém, a criacao
de novas formas de vida, mecanicas, biomecanicas, biologicas e suas implicagdes praticas sdo de
longo alcance, o que requer um debate social, politico e ético urgentes, além de uma legislagdo
propria (sendo que Martins também recomenda uma boa dose de prudéncia).

De maneira sombria, Martins pontua que a menos que proibi¢des de natureza ética e legal sejam
feitas, mercados que comercializem direitos de propriedade de genes e partes do corpo humano
acabardo por se tornarem realidade (algo proximo ao que estamos vivenciando, ja que Martins fez
estas reflexdes no final dos anos 1990). Assim, ndo se pode ignorar a relagdo intrinseca entre a
tecnologia ¢ as atuais caracteristicas do mercado — privatizagdo, direitos de propriedade e reificagdo
do consumo. Para Martins, maes hospedeiras exemplificam o que pode ocorrer em situagdes de
incerteza moral”. Vide a obra impressa e atual série de sucesso “The Handmaid’s Tale”, romance
distopico de 1985, da autora canadense Margaret Atwood.

Em 1995, o articulista Marcelo Coelho® escreveu em sua coluna no jornal Folha de S.
Paulo, uma reflexdo a respeito de um experimento de um grupo de cientistas da Universidade
de Massachusetts, nos Estados Unidos, que pesquisavam novas técnicas de transplantes. O que
o deixou chocado foi a foto, publicada pelo mesmo jornal, dias antes, de um camundongo que
trazia nas costas uma orelha humana. A orelha era artificial e o camundongo havia sido modificado
geneticamente para nao rejeita-la, o que mostra o foco das pesquisas, ou seja, a possibilidade de se
eliminar doadores de 6rgdos com a nao rejeicao de orgaos artificiais. Sua reflexdo ndo ¢ contra a
ciéncia e seus experimentos, mas levanta a hipotese sobre um provavel sensacionalismo que camufla
a necessidade de se provocar impacto para certos ramos da ciéncia, como a quimica, a genética ¢ a
medicina, e cujos laboratorios sdo reféns das instituigdes de fomento. O autor continua a critica ao
afirmar que os cientistas, desse modo, acabam manipulando a natureza de forma quase infantil, pois
o rato de orelha humana seria o simbolo desse poder manipulatério que vé a natureza como algo
hostil.

Nao se trata de ir contra a tecnologia no sentido de que ela € o meio que temos para minimizar ou

Ibid.

"“DELMAZO, Caroline; VALENTE, Jonas C. L. Fake news nas redes sociais online: propagagdo e reagdes a desinformagdo em busca de cliques.
Media & Jornalismo, Lisboa, v. 18, n. 32, p. 155-169, abr. 2018. Disponivel em: http://www.scielo.mec.pt/scielo.php?script=sci_arttext&pid
=S2183-54622018000100012. Acesso em: 17 out. 2019.
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2COELHO, Marcelo. Rato de orelha humana retrata morbidez. Folha de S. Paulo, Ilustrada, 27 out. 1995. Disponivel em: https://www]1.folha.uol.com.br/
fsp/1995/10/27/ilustrada/25.html. Acesso em: 7 out. 2019.
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extinguir nossas enfermidades e limitagoes. Além disso, a busca pela transcendéncia ¢ algo inerente
ao humano. O que Martins tem em mente ¢ trazer a reflexdo das tecnologias contemporaneas que
enveredaram pelas vias gnosticistas simultaneamente a miserabilizagdo da natureza e do humano
causadas por uma “‘tecnosfera” onipresente?!.

Novamente, a literatura tem sido prodiga em nos legar, mais do que a ciéncia académica,
possibilidades de reflexdo sobre o ser humano e suas criagdes. O classico infantil “A reforma da
natureza”, de Monteiro Lobato, ¢ um exemplo. Nele, a boneca Emilia tenta transformar a natureza
a seu modo, enveredando por uma série de mudancas que ela considera necessérias diante dos
erros que a propria natureza comete, em sua avaliagdo de boneca atrevida. Ao que Dona Benta
rebate dizendo que, além de as mudangas na natureza terem demorado um tempo longo para se
concretizarem, qualquer alteragdo nesse quadro geraria efeitos inesperados. Ao avangarmos um
pouco mais, encontramos “Fausto”, obra maxima do escritor alemao Johann Wolfgang von Goethe.
Fausto ¢ 0 homem que faz uma barganha com o diabo em troca de poder moldar o mundo conforme
seu ideal de bem e de verdade. David Harvey também se refere a Fausto, o artifice que ira construir
o “admiravel mundo novo a partir das cinzas do antigo™. No entanto, este novo mundo tem como
contrapartida a tragédia que lhe ¢ inerente.

Na visdo critica e catastrofista de Marshall Berman, “[...] a figura de Fausto surge agora em um
novo papel simbdlico, como o demonio que arrancou a espécie humana de sua unidade primordial
com a natureza ¢ impeliu-nos ao longo da estrada da catastrofe”. O autor compara Fausto a
modernidade e seu projeto de desenvolvimento cientifico-industrial. Nao se trata do arrogante e
inescrupuloso capitalista como pensam alguns (que, neste caso, mais se parece com Mefistofeles),
mas do criador de um mundo que se pretendia admiravel. A tragédia decorre justamente “de seus
objetivos mais elevados e de suas conquistas mais auténticas™?.

E nesse sentido que Martins chama-nos a uma reflexdo, pois a despeito de vivermos em um
contexto planetario no qual ha inlimeras espécies biologicas ainda desconhecidas ou ndo catalogadas
e, infelizmente, em vias de serem extintas diante da crescente perda da biodiversidade, causada por
maos humanas, desejamos criar novas formas de vida, rompendo as fronteiras naturais das espécies
biologicas e acelerando as mudangas genéticas. Para o autor, este ¢ um dos grandes paradoxos
da contemporaneidade, o alto investimento tecnocientifico na busca por seres perfeitos diante
da impossibilidade de se conhecer ¢ manter os seres vivos. Em outras palavras, os processos de
evolugdo naturais descritos por Charles Darwin ha mais de cem anos deram lugar as intervengdes
diretas e céleres da bioengenharia nos genomas, além das mudancas indiretas em diversos ambientes
naturais®. Por fim, resta-nos afirmar que a viso tragica ou cautelosa acerca das tecnologias atuais
e suas aplicagdes nao ¢ unanimidade. H4 quem defenda a ideia de que a tecnologia fabrique
substitutos para toda e qualquer espécie natural que venha a perecer, a exemplo da clonagem dos
animais de estimagao, bem como prover-nos de substitutos inorganicos para espécies vivas, como
plantas artificiais.

2'bid.

* HARVEY, David. Condi¢do pos-moderna. Sao Paulo: Edigdes Loyola, 1993. p.26.

ZBERMAN, Marshall. Tudo que é solido desmancha no ar: a aventura da modernidade. Sdo Paulo: Companhia das letras, 1986. p. 81.
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A tecnociéncia: entre Fausto e Prometeu

Herminio Martins®® concebe duas tradi¢des tipico-ideais, com base em diferentes posigdes
tedricas do pensamento social dos séculos XIX e XX, que fazem referéncia ao dominio e controle
da natureza pelos seres humanos, por meio da ciéncia e seus artefatos técnicos: a “prometeica”,
acentuada depois do século XVIII, apos a revolugdo francesa, e a “faustica”, que culminou na
obra do filosofo Martin Heidegger. Em sintese, a visio prometeica relaciona o dominio técnico da
natureza a emancipagdo do ser humano e ao seu bem-estar. A visao faustica, por sua vez, desvela a
tradigdo prometeica, deixando claro que a técnica tem somente a si mesma como finalidade.

Na mitologia grega, ¢ atribuido a Prometeu, filho de um tita, o roubo de uma centelha do fogo
do Olimpo (o que teria ocasionado a ira de Zeus) para oferta-lo aos seres humanos. Em termos
simbolicos, o fogo representaria a cultura, incluidas ai a propria ciéncia e seus desdobramentos, e
Prometeu, apesar de ter recebido dura puni¢ao de Zeus, o benfeitor da humanidade. Nessa vertente,
Martins afirma que a visdo prometeica da técnica, considerada hegemonica, ndo defende um dominio
tecnologico universal da natureza, pois ha limites acerca do que pode ser conhecido e criado dentro
desse processo®. Martins cita como exemplo as ideias de um pensador chamado Antoine-Augustin
Cournot (1801-1877)*. No contexto de uma filosofia da técnica, Cournot ¢ um homem de seu tempo
ao defender a crenca na completa impossibilidade de se mecanizar o mundo organico. Desse modo,
limites ao progresso cientifico ndo constituem sua fonte de preocupacao.

Outro expoente da visdo prometeica hegemonica, segundo Martins, teria sido Auguste Comte
(1798-1857) e suamaxima “‘savoir pour prévoir, prévoir pour pouvoir” — “saber para prever, prever
para poder”. Esta expressao sintetiza a ideia de que o dominio técnico da natureza estaria ligado a fins
humanos e, sobretudo, a emancipagio dos seres humanos, especialmente os excluidos da sociedade.
A técnica serviria como instrumento para o rapido e completo melhoramento da condigdo humana,
através do estabelecimento da sociedade cientifico-industrial. Comte acredita em um mundo pos-
industrial positivo, considerando a tecnologia resultado de um processo evolutivo (fases de uma
macro-histdria tecnoldgica linear) que se inicia de forma lenta, d4 lugar a invengdes prodigiosas na
sociedade urbano-industrial e culmina em um periodo no qual a conquista da natureza cede espago a
preocupacdes mais nobres de autotransformagdo moral. Em outras palavras, uma época de progresso
tecnologico € seguida por outra em que ocorre o aperfeicoamento da arte de bem viver (baseada nas
realizagOes técnicas da época precedente)®.

Adeptos dessa visdo prometeica, conforme explicita Martins, creem que a finalidade do
conhecimento técnico-cientifico seja o bem-estar comum. Comte ndo acreditava que as revolugdes
cientificas e técnicas prosseguissem indefinidamente e via at¢ mesmo com cautela engenheiros
e cientistas profissionais. Por isso, Martins lhe atribui o titulo de fundador do Positivismo anti-
tecnocratico, por mais contraditorio que possa parecer, ou seja, a tecnologia e suas aplicagcdes nao
estariam direcionadas integralmente a incansavel comercializagdo ou mercantilizagdo da vida®.

MARTINS, Herminio. Tecnologia, modernidade e politica. /n: MARTINS, Herminio. Hegel, Texas e outros ensaios de teoria social. Lisboa: Século
XXI, 1996b. p. 199-250.

2 Ibid.

?7As obras citadas por Martins sdo: COURNOT, Antoine-Augustin. Matérialisme, vitali. rati lisme. Paris: Hacl , 1875 e COURNOT, Antoine-
Augustin. Traité de l'enchaiy des idées fond les dans les sciences et dans ['histoire. Paris: Hachette, 1861.
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Mas também como homem de seu tempo, Comte ndo esperava que no futuro houvesse
revolugdes técnicas continuas, como também nao achava ser possivel uma expansao ilimitada das
necessidades materiais humanas. Suas preocupagdes com novas fontes de energia sugerem que as
fontes de energia correntemente exploradas ndo seriam suficientes para que ocorresse um avango nos
niveis de aspiragdo econdmica futuros. Na época em que viveu, Comte ndo possuia uma concepgao
moderna de energia, pois ela so viria a surgir com o desenvolvimento da termodindmica®.

A primeira grande lei da termodinamica foi a da conservagao de energia: toda energia envolvida
em um processo ¢ sempre conservada. A segunda lei da termodinamica ¢ a da dissipa¢do da energia:
enquanto a energia total envolvida em um processo ¢ sempre constante, a quantidade de energia
util diminui, dissipando-se em calor. O que todos estes processos tém em comum ¢ que avangam
em uma certa direcdo, da ordem para a desordem e esta ¢ a formulagdo mais geral da segunda lei:
qualquer sistema fisico isolado avangara espontaneamente na dire¢cdo de uma desordem sempre
crescente. Rudolf Clausius, ao tentar expressar de forma matematica essa diregdo na evolugdo
dos sistemas fisicos, introduziu um novo conceito a que chamou “entropia”, uma combinacao da
palavra “energia” com o termo grego “tropos ", que designa “transformac¢ao” ou “evolucao”. Assim,
a entropia mede o grau de evolugdo de um sistema fisico, da ordem para a desordem?®'.

Martins menciona que a lei da entropia representa um ponto de ruptura nas perspectivas da
civilizagdo tecnologica. Para isso, baseia-se em dois outros autores: Henri Bergson (1859-1941), que
considerava a lei da entropia como a mais metafisica de todas as leis cientificas, por causa de suas
implicagdes filosoficas para a cosmogonia e a natureza do tempo; e Nicholas Georgescu-Roegen
(1906-1994), para quem esta seria a mais econdmica das leis cientifico-naturais, neste caso, por
conta de suas implicagdes para os processos econdmicos da vida real. De acordo com Costanza,
Georgescu-Roegen, em sua obra “The entropy law and the economic process™?, estabeleceu a
possibilidade de didlogo da ecologia com a economia. A economia ndo funcionaria como um circulo
formado por produtores e consumidores, mas como um fluxo entropico de energia e de materiais.
Essa premissa tornou-se a base da critica ecoldgica a ciéncia econdmica tradicional, além de ter
auxiliado na consolida¢@o da economia ecologica, uma tentativa de conciliar a Ecologia, a Fisica, a
Quimica ¢ a Biologia com a Economia sob a ética do conceito de entropia®.

Para Martins*, muito do movimento ecologico contemporaneo, diante da transgressao continua
dos limites da natureza por conta do crescimento econdmico das sociedades industriais modernas,
assegura a faléncia da visdo prometeica da técnica. Mas, segundo o autor, ¢ preciso ressaltar que
nem toda visdo prometeica esteve ligada a busca do progresso material ilimitado em detrimento da
natureza. Mesmo entre os adeptos da visdo prometeica ha intimeras diferencas. Uma das versdes
mais intrigantes citadas por Martins e que ira nos aproximar de sua analise sobre a visdo faustica da
técnica, encontra-se na obra de um autor russo chamado Nicholas Fedorov (1828-1903)%.

Martins nos conta que teria surgido na Russia uma das versdes mais radicais da visao prometeica
da técnica, com base na obra de Fedorov, um filésofo religioso ortodoxo. Segundo Fedorov, a
atividade cientifica teria que ser canalizada ndo para a abolicdo do sofrimento humano, contra a

* Ibid.

SICAPRA, Fritjof. O ponto de mutagdo. Sdo Paulo: Cultrix, 1982.
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opressdo ¢ a exploracdo, mas em dire¢o a “ressurrei¢do dos mortos”. Seria preciso mudar a morte
para manter a vida. Martins comenta que tem ressurgido no Ocidente um interesse novo pelas ideias
de Fedorov, por conta da obsessao crescente pela longevidade e imortalidade e cita pelo menos trés
pensadores ndo religiosos que viram a técnica moderna como um meio para se vencer a morte, como
Ferdinand Canning Scott Schiller, Henri Bergson e Octave Hamelin®.

Yuval Noah Harari, em sua obra “Homo Deus: uma breve historia do amanha™’, também aborda
aquilo que denomina “os tltimos dias da morte”. A morte pode ser algo metafisico para a religido,
mas ndo o € para a ciéncia, que a vé& como um problema técnico que pode e deve ser resolvido.
Células cancerosas, por exemplo, podem ser suprimidas por meio de quimioterapia ou nanorrobos
¢ como ndo temos solucdo para tantos problemas técnicos (o cancer ¢ apenas uma pequena parte
desses problemas), muito dinheiro tem sido investido em pesquisa nesse campo. Ele também cita
que ha um grupo, embora ainda pequeno, de cientistas e pensadores que estdo envolvidos em
derrotar a morte. Um deles é Ray Kurzweil (também citado por Martins*®), nomeado, em 2012,
diretor de engenharia no Google. Um ano apds, o Google lancou uma subcompanhia chamada
Calico cujo objetivo € resolver a questdo da morte. Nessa mesma linha, o fundo de investimento
Google Ventures esta investindo em start-ups na area de biociéncia e projetos para prorrogar a vida.
Somam-se a essas propostas, o desenvolvimento da engenharia genética, da medicina regenerativa
e da nanotecnologia®®. Se pensarmos nas implicagdes dessas mudangas, tal qual a adverténcia
de Dona Benta a boneca Emilia sobre sua reforma da natureza, Harari nos pede um exercicio de
imaginacdo ao prevermos um mundo sem morte, consequentemente, um mundo sem céu, inferno
ou reencarnacao, o que afetaria as grandes religides mundiais. Mas essa, porém, ¢ apenas uma entre
tantas possiveis consequéncias deste cenario.

Essas ideias nos conduzem ao que Martins denomina de visdo faustica da tecnociéncia. Ele
inicia sua reflexdo com base na obra de Oswald Spengler, “A decadéncia do Ocidente”, e cujo
primeiro volume ¢ datado de 1918. Embora tenha sido bastante criticada, chamada de filosofia
especulativa, para Martins prenuncia uma crise para o Ocidente ao mostrar uma imagem da ciéncia
e da técnica que se tornou hegemdnica em certos momentos historicos, como por exemplo, no
Terceiro Reich. Ernst Jiinger, outro autor citado por Martins, foi um soldado alemao condecorado na
Primeira Guerra Mundial e que defendia a inevitabilidade e o valor positivo das guerras, pois elas
estariam cumprindo sua vocagao técnica (diferentemente da visdo prometeica, pois seus adeptos
viam a sociedade cientifico-industrial de forma pacifica)*.

Martins enumera algumas caracteristicas inerentes a visao faustica. Primeiramente, a
dependéncia conceitual e ontoldgica da ciéncia em relagdo a técnica. Isso significa que a ciéncia
moderna vé as entidades e os processos naturais apenas pela perspectiva de sua acessibilidade a
manipulagdo experimental e ao controle pratico. Uma vez estabelecida a prioridade da técnica em
relagdo a ciéncia, tem-se que os procedimentos cientificos nao tém como finalidade a verdade ou o
conhecimento da natureza das coisas, mas tdo somente a compreensio dos fendmenos para fins de
previsao e controle*!.

¥ MARTINS 1996b, op. cit.
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Em seguida, Martins afirma que a técnica ¢ a ciéncia modernas ndo se limitam a construir algo
sobre o que veio antes, pois elas rompem radicalmente com a ciéncia e a técnica anteriores, em uma
verdadeira mudanga de paradigma. A técnica ndo deriva de uma racionalidade cognitiva anterior,
pois manifesta certos valores fundamentais de uma cultura. Ao atribuir & técnica moderna um ethos
estranho ao de todas as demais culturas técnicas (o impulso de dominar o mundo, a apropriagao de
toda a natureza ou o controle planetario), os tedricos fausticos rejeitaram as abordagens utilitarias
comuns. Nesse sentido, a cultura técnica ocidental ndo ¢ transferivel, ou seja, se a tecnologia puder
ser produzida por culturas ndo ocidentais, o impulso tecnoldgico para o dominio do mundo, proprio
da moderna cultura ocidental, seria abandonado®.

Outra caracteristica a qual Martins nos chama a atengdo ¢ a imagem “infinitista” que os teoricos
fausticos atribuem a técnica, pois o que esta na origem da técnica moderna ¢ a vontade de poder e,
nesse sentido, nenhum estado de coisas definitivo substitui a satisfagdo final pela vontade de poder.
Martins toma por base a afinidade eletiva que o tedrico Max Scheler (1874-1928%) estabelece
entre a técnica (nessa visao faustica) e seu impulso para a apropriagdo ilimitada da natureza, e o
capitalismo, centrado em seu impulso para a apropriagdo ilimitada de capital. Ao assumirem que
a técnica ¢ o destino, os teodricos fausticos comprovam o distanciamento integral de sua visdo da
crenga na historia como um processo regido por leis e da viso libertaria, neutra e instrumental da
técnica®,

Por fim, Martins complementa que os teoricos fausticos sdo profundamente hostis aos valores
e institui¢oes liberais ¢ democraticos. Trata-se de outra afinidade eletiva da técnica moderna, dessa
vez, com 0 autoritarismo ¢ uma ordem social organizada em torno dos principios de hierarquia,
autoridade e disciplina. A verdadeira vocac@o da técnica moderna apenas pode ser cumprida nas
sociedades que rejeitem os valores liberais, democraticos, universalistas e igualitarios ocidentais®.

Em sintese, na visdo faustica a técnica ndo serve a qualquer objetivo humano; serve somente
a si mesma. Primeiro, por conta da prioridade da técnica em relagdo a ciéncia; segundo, a ciéncia,
entendida aqui como ciéncia da natureza, pode parecer liberta de pragmatismo, mas vé os processos
naturais somente na perspectiva de sua acessibilidade a manipulagdo experimental e ao controle
pratico. Os procedimentos cientificos, por sua vez, ndo visam a verdade ou o conhecimento da
natureza per se, mas somente a compreensao dos fendmenos para fins de previsao e controle. Os
tedricos da visdo faustica atribuiram a técnica moderna um ethos totalmente diferente de todas
as demais culturas técnicas, rejeitando justificativas utilitarias comuns, como a de que a principal
funcdo da técnica seria a de aliviar a miseravel condi¢cdo humana. Tal ethos seria: o impulso de se
apropriar da natureza para o dominio absoluto. Desta forma, voltamos ao que esta na raiz da técnica
moderna: a vontade de poder*®.

Cornelius Castoriadis também acredita que por tras da onipoténcia virtual da técnica esteja a
ideia de poder, “a subordinacdo de todos os objetos e de todas as circunstancias a vontade e ao
desejo™. A ideia de dominagdo total é a forga oculta do desenvolvimento tecnologico moderno.
Afinal, “Nenhuma “conquista” técnica importante estd livre da possibilidade de ser utilizada de

“Ibid.

“Cf. SCHELLER, Max. L homme du ressentiment. Paris: Galimard, 1970; 1915.

“MARTINS, 1996b, op. cit.

“ Ibid.

“Ibid.

YCASTORIADIS, Cornelius. Reflexdes sobre o “desenvolvimento” e a “racionalidade”. In: CASTORIADIS, Cornelius. As encruzilhadas do labirinto.
Sao Paulo: Paz e Terra. 1987. v.2. p.135-178. p. 153.
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maneira diversa da que foi originalmente especificada™®. Nessa vertente, um exemplo vem de
Simson Garfinkel, cientista da computacao com diversas obras publicadas na area da informatica,
algumas voltadas a questdo da privacidade no uso de dados. Em 5 de margo de 2000, o Caderno
Mais!, antigamente veiculado pelo jornal Folha de S. Paulo, publicou um texto de Garfinkel®
sobre a privacidade como um dos direitos civis mais importantes do século XXI. E se levarmos
em conta a adverténcia proposta por Castoriadis, sobre a possibilidade de a tecnologia ser utilizada
com finalidades outras que ndo sejam as que levaram a sua criagdo, Garfinkel partilha da mesma
ideia ao afirmar que qualquer tecnologia considerada invasora da privacidade ndo existe por si s,
mas no cruzamento entre a ciéncia, o mercado e a sociedade. Curiosamente, cita que a preocupagao
com a privacidade ndo ¢ algo recente, pois em 1890, dois advogados nos Estados Unidos discutiram
na Harvard Law Review que a privacidade estava sofrendo um verdadeiro ataque por parte das
“recentes invengdes e métodos comerciais”, e a sociedade, nesse sentido, deveria exigir a criagdo de
um “direito a privacidade™.

A vida célere

As sociedades industriais modernas, de modo geral, sdo sociedades de alta entropia, porque
qualquer processo de transformacdo material e energética promove o aumento da entropia.
Ha consumo de energia e geracdo de entropia no processo de extragdo de matérias-primas, no
processamento industrial, nas atividades mercantis, bem como nos processos de consumo ¢ de
eliminagdo de residuos. De um lado hé geracdo de valor e riqueza, em ritmo acelerado, por outro,
trata-se do mesmo processo que destrdi a natureza’®'. Seria a propria lei da entropia aquela a revelar
os limites materiais e energéticos deste tipo de sociedade®.

Martins observa que ha uma relagdo entre entropia e informagao, categoria-chave de nossa
sociedade tecnologica atual e, por esse motivo, a lei da entropia seria a mais tecnologica das leis da
natureza®. No contexto dos sistemas de processamento das informagdes, tem sido comum referir-
se a aniquilacdo do tempo e espago por conta das tecnologias dos transportes e das comunicacoes,
especialmente quanto a jungdo dos sistemas computadorizados com as telecomunicagdes. O mundo
material e o correspondente mundo da experiéncia sensorial tém sido crescentemente substituidos
pelo processamento de informagdes, veiculadas cotidianamente no ciberespago™.

A instantaneidade da troca de informagdes ou a experiéncia em “tempo real” é apenas um dos
aspectos desse sentimento de aceleracdo do tempo. Quase todos temos a sensagao, invariavelmente,
de que o tempo esteja passando rapido demais. Martins encontra fragmentos de uma explicacao
bastante razoavel em um historiador norte-americano, Henry Adams (1838-1918), que, no inicio
do século XX, comentava sobre uma “lei de aceleragdo” a governar a historia ocidental. Cada era
sucessiva, definida por um tipo de tecnologia, seria mais curta que a anterior. Por exemplo, a era
da eletricidade seria mais breve do que a era mecanica da primeira revolugdo industrial. Assim €

*Loc. cit.

“GARFINKEL, Simson. A guerra da privacidade. Folha de S. Paulo, Caderno Mais! 5 mar. 2000. Disponivel em: https://www1.folha.uol.com.br/fsp/
mais/fs0503200005.htm. Acesso em: 14 out. 2019. (Artigo adaptado, sob autoriza¢do, de Database Nation: The Death of Privacy in the 21st Century,
ed. O’Reilly).
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2STAHEL, Andri Werner. Capitalismo e entropia: os aspectos ideoldgicos de uma contradigdo e a busca de alternativas sustentaveis. /n. CAVALCANTI,
Clovis. (org). Desenvolvimento e natureza: estudos para uma sociedade sustentavel. 3. ed. Sdo Paulo: Cortez; Recife: Fundagdo Joaquim Nabuco, 2001.
p. 104-127.
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que, atualmente, essa compressao do tempo historico, € mais ainda do tempo vivido, tornou-se algo
corriqueiro, tudo por causa da aceleragdo das inovagdes e invengdes tecno-economicas®.

Esse aceleracionismo Martins divide em trés vertentes. A primeira diz respeito ao ritmo
acelerado da vida cotidiana, ocasionado pelos computadores, pela comunicagao digital e pela troca
de informagao em todas as fases da vida profissional e social. Contribui para isso o fato de vivermos
em uma economia-mundo de maximizagdo de fluxos — energéticos, informacionais, materiais,
virtuais, financeiros®. Trata-se de um mundo para o qual a sociedade industrial moderna produz
bens materiais de forma acelerada, pautando-se pela conveniéncia e pela descartabilidade. Um
exemplo bastante simbdlico ¢ o do canudo plastico, atualmente alvo de criticas dos ambientalistas
e consequentes projetos de lei para seu banimento. O tempo médio de vida de um canudo plastico
¢ deduzido do tempo que uma pessoa leva para consumir sua bebida, calculado em torno de 3 a 4
minutos. Um tempo de vida curto, se comparado ao tempo que demora para se decompor o plastico
na natureza, neste caso, mais de duzentos anos®’.

Por outro lado, esse ritmo acelerado tem seus opostos exemplificados nos diversos movimentos
que prezam pela lentiddo dos processos — os slow movements. Sdo os dissonantes adeptos da
simplicidade voluntaria, contrarios ao ritmo frenético do capitalismo, (¢ nao ao capitalismo em si)*.
Martins afirma que estudos no campo da psicologia indicam que em paises desenvolvidos, entre
as causas da felicidade e de satisfacdo com a vida estariam o convivio com a familia e os amigos,
e a satisfagdo no local de trabalho®. Contraditoriamente, a busca da felicidade nesse panorama de
aceleragdo ndo tem gerado os resultados esperados ja que o sentido de bem-estar subjetivo tem
diminuido, comprovado no aumento do ntimero de casos de depressao.

Em relagdo a depressdo, a Organizacdo Mundial da Satide (OMS) considera os niimeros
preocupantes — em 2017 foram mais de 300 milhdes de pessoas no mundo afetadas. Por isso, nesse
mesmo ano, a OMS langou no dia mundial da satde a campanha com o tema “Depressdo, vamos
conversar”®, Somado a isso, uma pessoa comete suicidio a cada 40 segundos no mundo, segundo a
OMS, um problema hoje considerado de saude publica. Os paises de alta renda apresentam a maior
taxa, 11,5 para cada 100 mil e representa a segunda principal causa de morte entre jovens de 15 a 29
anos, estando atras apenas dos acidentes de transito®!.

Essa coexisténcia entre individualismo exacerbado e hedonismo de um lado, e comportamentos
destrutivos e depressivos de outro, bem como de adeptos do tempo real e do nanosegundo
em contraposicdo aos defensores da vida simples ¢ tranquila, além de outras dicotomias
contemporaneas, encontra-se referenciada nas ideias do filosofo Gilles Lipovetsky®. Ele é o criador
do termo “hipermodernidade”, pois ao invés de vivermos a poés-modernidade apregoada por muitos
pensadores, estariamos no apogeu da modernidade. Nessa sociedade hipermoderna imperam o

SMARTINS, 2003, op. cit.

*Ibid.
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individualismo e o consumo, a vida presente, o agora. E a hipercomunicagio, a hiperinformago,
o hiperconsumo, o hipertudo. Acabaram-se os limites no contexto dessa logica acelerada global e
virtual.

A segunda vertente do aceleracionismo refere-se ao aumento expressivo do conhecimento
tecnocientifico e do progresso tecno-econdmico, ambos fundamentais para vencer as dificuldades e
corrigir os danos decorrentes da presente crise ambiental, além de melhorar as condig¢des de vida nas
megacidades. Assim, o crescimento acelerado do conhecimento tecnocientifico geraria um conjunto
de solugdes para diversos problemas, tanto econdmicos quanto ecologicos®.

A terceira e ultima vertente encontra-se no crescimento exponencial das tecnologias de
computagdo. Elas tém afetado a natureza humana, dispensando a inteligéncia natural ¢ o corpo
bioldgico, ambos superados pela aceleragdo tecnocognitiva, atualmente conhecida pelo termo
“singularidade™. O modelo computacional ou de processamento de informagdes ¢ o mais
importante modelo tecnocientifico da mente, resultado do desenvolvimento dos computadores
eletronicos. Nossa mente, segundo Martins, ¢ computacional e todos os processos mentais sao
acessiveis a modelagao por computador. O sucesso da inteligéncia artificial (IA) partiu dos primeiros
computadores que realizavam operagdes logico-formais e de calculo e, atualmente, trilha um
caminho em que até¢ mesmo a simulacdo de emogdes tem sido obtida com sucesso. De acordo com
o modelo computacional da mente, a ousadia estd em querer que as fungdes mentais, em principio,
possam ter qualquer realizagdo fisica. Os seguidores da A defendem que todos os poderes da mente
humana — vista aqui como um sistema de processamento de informagao — poderiam ser transferidos
para um computador®.

No entanto, 0s mesmos processos que asseguram o bem-estar material € a superacao das crises
ambientais tornam possivel e inevitdvel a passagem do humano ao pés-humano. A contradi¢do ¢
que, para podermos sobreviver, devemos aceitar o processo de transformagdo tecnoecondmica,
tecnocibernética e nanotecnoldgica, integralmente e de modo acelerado que, por sua vez, ndo nos
deixara sobreviver, pelo menos, ndo como humanos de carne e ossos. Para Martins esse ¢ o grande
dilema a ser enfrentado®.

Novamente, necessario lembrar que mudangas extraordinarias podem ocorrer ¢ para as quais
nossa capacidade de previsdo seria insuficiente. A simbiose entre ser humano e maquina parece
evidente, transformando a humanidade em “maquinidade”, termo cunhado por Martins. Por fim,
questiona-se o autor: o que ¢ o ser humano? Para ele, nesse conjunto de maquinas inteligentes ¢
mudangas genéticas, o homo faber tornou-se faber hominis. Esse ¢, na verdade, o experimentum
humanum, o ser humano fabricando a si proprio. E para o qual, postumamente, ndo havera
necessidade sequer de seu proprio habitat®’.

Profético lembrar as cenas finais do filme “Inteligéncia artificial”, de 2001, dirigido por
Steven Spielberg. Criticas a parte, o filme ¢ uma mensagem futurista de um mundo destruido pelo
aquecimento global, porém avangado em tecnologia e dividido em humanos (organicos) e androides
(méaquinas). Trata-se da historia de um menino-robd programado para amar. Na busca continua por
aquela que o abandona e alvo de seu amor incondicional, a made humana, o menino-robd chega

“MARTINS, 2003, op. cit.
“Ibid.

“MARTINS, 1996a, op. cit.
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ao final da historia como ator central de um mundo aniquilado. No cenario apocaliptico de nossa
extin¢do, permanecem somente as maquinas perfeitas, nossas criagoes.

Consideracdes finais

O tom alarmista de Herminio Martins ndo deve nos condenar ao determinismo de considerarmos
as tecnologias atuais e suas aplicagdes como totalmente nefastas a civilizagdo, porque ndo € isso que
o autor tem em mente. Ele descreve o elegante cenario das trés grandes areas que requerem nossa
reflexdo — a biotecnologia, as teorias reprodutivas e a inteligéncia artificial; apresenta-nos sua analise
histdrico-filosofica sobre a tecnociéncia, pautada nas visdes que lhe atribui, a prometeica e a faustica;
e nos convida exatamente a isso, a pensarmos sobre o futuro que desejamos.

Corremos o risco, conforme a hipermodernidade de Lipovetsky, de os individualismos
hedénicos predominantes usurparem a for¢a do coletivo, contribuindo para um cenario desalentador
¢ autoritario. Isso calaria o debate tdo necessario ¢ a urgéncia em se regulamentar o que esta por
vir. O apelo as tecnologias atuais ¢ forte e nos convida a esse mundo em que viver mais e melhor ¢
possivel. Contudo, em termos éticos, € preciso refletir se ndo estariamos criando novos pesadelos.

Um tltimo exemplo parareflexao, ja que iniciamos com a frase de McLuhan sobre as ferramentas
que criamos nos modificarem, € o advento do carro elétrico, langado com efusdo no tltimo saldo do
automovel de Frankfurt, na Alemanha. Essa nova tecnologia chega com a promessa de acabar tanto
com a polui¢do causada pelo uso dos combustiveis fosseis como pela poluicao sonora nas cidades
(um carro silencioso). Vale lembrar que no final do século XIX, cidades como Nova York sofiiam
com os cavalos, cujos residuos se acumulavam nas ruas criando um problema ambiental. Os carros
com motor a combustdo resolveram esse problema, porém, criaram outros. Nao parece diferente
com o carro elétrico, ja que suas baterias utilizam elementos quimicos raros e seu descarte ainda é
incerto.

A reflexao e o debate podem parecer pouco em um mundo dominado pela arrogancia do
utilitarismo, afinal, para que pensar? No entanto, novamente, fugindo ao determinismo inicial, ¢
a Unica via para mantermos vivas e atuantes as instituicoes e organismos que lutam pelos direitos
nao somente humanos, mas de qualquer ser vivo. Como pensava o filésofo René Dubos*, em um
exercicio de imaginacdo do futuro, muitos pensadores extrapolaram os limites ao sonharem com
maquinas fabulosas. Em meio a tantos conflitos interespécies e entre espécies, melhor fariamos se
tentdssemos encontrar uma maneira de aprendermos a conviver melhor uns com os outros.

* DUBOS, René. Um deus interior: uma filosofia pratica para a mais completa realiza¢do doas potencialidades humanas. Sao Paulo: Melhoramentos, 1975.
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Resumo: O comportamento violento ¢ uma das caracteristicas mais marcantes da humanidade, ocasionando
diversos conflitos que geraram milhdes de mortes durante nossa historia. Dentro das relagdes sociais, a violéncia se
faz presente de diversas formas, sobretudo contra a mulher, que, durante nossa historia, teve sua situagio juridica
jogada a vala da submissdo, desrespeito, e sua liberdade completamente ceifada. O comportamento violento, ndo
compreendido apenas pela agressdo fisica, passou a ser cotidiano, ganhando novas formas de exercicio, como se
faz no ambiente digital. O Estado brasileiro tem criado diversos mecanismos legislativos para conter tal violéncia,
necessitando, ainda, de mecanismos que possibilitem tal objetivo. Neste sentido, a presente pesquisa tem como
objetivo a analise da violéncia contra a mulher no ambiente digital a partir da perspectiva das possiveis legislagoes
brasileiras protetivas para o caso.

Palavras-chave: Violéncia. Ambiente digital. Mulher.

Abstract: This scientific article aims to analyze violence against women in the digital environment. Violent behavior
is one of the most striking features of humanity, leading to several conflicts that have generated millions of deaths
during our history. Within social relations, violence is present in various forms, especially against women, who,
during our history, had their legal situation thrown into submission, disrespect, and their freedom completely reaped.
Violent behavior, not only comprised of physical aggression, became everyday, gaining new forms of exercise, as
it does in the digital environment. The Brazilian State has created several legislative mechanisms to contain such
violence, and still needs mechanisms to enable this objective.

Keywords: Violence. Digital environment. Woman.

Introducao

O presente artigo tem como proposta analisar a violéncia contra a mulher no ambiente digital,
materializada em diversas maneiras e praticada por agentes que expdem em rede virtual imagens
intimas de mulheres, comentarios pejorativos que, muitas vezes, fomentam a pratica reiterada da
mesma conduta por outras pessoas com o propdsito de punir e rebaixar a imagem feminina perante a
sociedade, fato que reforga o sexismo e a misoginia historicamente presentes na sociedade.

Os individuos, na busca incessante de poder uns sobre os outros, protagonizaram grandes
marcos historicos pelo uso da violéncia. Eventos como a queda do Império Romano, as guerras
medievais e, mais recentemente, as duas grandes guerras mundiais, sdo exemplos de diversos
conflitos catastroficos em busca de interesses dos mais diversos. Ha que se ressaltar que a tltima
grande guerra foi marcada pela execucdo de diversos seres humanos de religido judaica, orientagdo
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sexual diversa da heterossexual, ciganos, negros, dentre outras pessoas que eram consideradas
inferiores a raga ariana.

Pode-se dizer que a violéncia ¢ um comportamento humano manifestado desde a nossa origem.
Hodiernamente, ainda que o Estado positive certas condutas como tipo penal passivel de puni¢do
coercitiva, muitos crimes sao praticados. Para exemplificar, em nosso Pais, somente no ano de 2017,
foram registrados quase 60 mil assassinatos'. Se a violéncia ¢ uma marca negativa e historica da
humanidade, no Brasil ela ¢ um campo fértil para tanto.

Nesse cenario de violéncia, a mulher ¢ um dos alvos escolhidos, sobretudo pelo histdrico de
nossa sociedade, que contribuiu de modo reiterado no alijamento de seus direitos, colocando-a
em posi¢do de submissdo, ainda que, no ordenamento juridico, haja normas fundamentais que
prestigiam a igualdade plena entre as pessoas e entre géneros.

De outro lado, com o advento da internet e desenvolvimento da tecnologia, as formas de
violéncia deixaram de ser majoritariamente fisicas, porquanto surgem novas modalidades de
violéncia contra a mulher, sendo a mais conhecida a denominada revenge porn, pela qual grande
parte das vitimas sdo mulheres e que via de regra ocorre no ambiente digital. Sio muitas as mulheres
que sofrem com a violag@o do seu direito a intimidade e a privacidade ao ter algum tipo de material
de contetido intimo exposto na internet.

O ordenamento juridico passou por transformagdes a partir de medidas que podem gerar uma
efetividade maior quanto a protegdo a mulher, como se deu, por exemplo, com a criagdo da Lei
Maria da Penha. No entanto, ainda € omisso no que diz respeito aos crimes cometidos virtualmente.

Na busca pela igualdade, a legislagdo deve atuar de forma a diminuir os casos de pornografia de
vinganga, onde a grande incidéncia de vitimas sdo mulheres, a fim de criminalizar as condutas dos
agentes que espalham fotos intimas nas midias de internet.

Mesmo com a promulgacdo da Constituigdo Federal de 1988, que deu plena garantia aos
direitos fundamentais, de forma a promover a dignidade da pessoa humana, o Estado nao consegue
proteger as pessoas, em especial as mulheres, a respeito dos crimes cometidos virtualmente.

A situacio juridica da mulher no direito patrio: breves consideracdes

Partindo do direito romano, base do sistema juridico privatista brasileiro, podemos verificar
algumas situagdes em que de forma imediata e automatica se constata parte dos motivos para a
positivagdo do patriarcado no Direito brasileiro.

Se consideramos a estruturacdo da familia, é possivel verificar que esta se constituia com o
proposito de cultuar os denominados deuses-lares, isto €, a formagao do vinculo familiar ndo se dava
a partir da afetividade. Sendo assim, a religido se transmitia de vardo para vardo e, portanto, a mulher
apenas assistia e contribuia no culto aos antepassados, todavia, nao dava continuidade a eles dado
que a partir do momento em que convolava nupcias passava a pertencer a familia de seu marido e,
por tal motivo, fundamental era a existéncia do matrimoénio e da geragdo de filho vardo.

Ademais, no que tange ao homem casado, a este caberia, dentre outras prerrogativas, a chefia da
familia, o direito de repudiar a mulher em caso de esterilidade, o direito de casar a filha ou o filho e
o direito de designar tutor para a mulher na hipétese de proximidade de sua morte.

!CAESAR, Gabriela; REIS, Thiago. Brasil registra quase 60 mil pessoas assassinadas em 2017. Portal de noticias G1, 22 mar. 2018. Disponivel em:
https://gl.globo.com/monitor-da-violencia/noticia/brasil-registra-quase-60-mil-pessoas-assassinadas-em-2017.ghtml. Acesso em: 20 fev. 2019.
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Seguindo esta linha normativa, apresentam-se as Ordenacdes do Reino de Portugal?, legislagdo
portuguesa aplicada ao Brasil desde o periodo em que o pais era colonia de Portugal até o advento do
Cadigo Civil de 1916. Quanto aquele diploma legislativo, apresentam-se diversos dispositivos legais
que atuavam para a desigualdade de género e que contribuiram para a ideologia da inferioridade
feminina. Deste modo, dentre outros inimeros dispositivos legais sexistas, encontra-se a eficicia
do regime de bens condicionada a consumagio do casamento pelo ato sexual® e a possibilidade de
o marido praticar homicidio contra a mulher infiel e seu cimplice salvo se este pertencesse a uma
classe social superior a do marido®.

Em momento posterior, com a proclamagao da Republica e a consequente laicizagdo do Estado,
em 24 de janeiro de 1890 foi promulgada a Lei do Casamento Civil, a qual tinha como finalidade
precipua a subtracao de qualquer efeito juridico ao casamento religioso.

Nesta legislagdo especial, manteve-se a tradi¢do oriunda das Ordenagdes portuguesas e a
eficacia do regime de bens também restava condicionada a verificagdo da consumagao do casamento
por meio do ato sexual entre os conjuges’. Além disto, ao marido caberia a representacio legal da
familia e a fixa¢@o de seu domicilio, a administracao dos bens comuns sem se olvidar da autorizagao
que deveria conceder para que a mulher pudesse trabalhar®.

Com os ideais provenientes da Revolugao Francesa, apresentou-se o Codigo Civil de 1916.

Pela analise da antiga codificagdo, nota-se que ao homem cabia um maior nimero de
obrigacdes se comparado com a mulher. Justificavam-se, alguns juristas, que esse fato se devia a
pouca experiéncia da mulher para o exercicio de algumas atividades’, mormente aquelas dirigidas
aos encargos financeiros que adviriam do casamento, o que, para eles, ndo importaria em assungao
da falta de equiparagéo entre homem e mulher pela antiga legislagéo civil.

A subalternidade juridica da mulher se expressava principalmente pela aposicdo de dois
capitulos diversos dirigidos aos direitos e deveres do homem e da mulher casados®.

Na sua redacao original, o Codigo Civil de 1916 mantinha a chefia ¢ a representagdo da
sociedade conjugal exclusivamente sob os poderes do homem e, por tal motivo, somente a ele caberia
a administragdo dos bens comuns e dos particulares da mulher conforme fosse o regime de bens
adotado. Entretanto, a administragao desses bens néo se dava de forma absoluta, pois era necessaria
a outorga uxoria para a pratica de alguns atos, notadamente aqueles que implicassem alienagdo ou

2 CODIGO Filipino ou Ordenagdes do Reino de Portugal. Livro 4. Edigio fac-similar. Brasilia, DF, 2004.

3 Essa determinagdo estava contida no Livro IV, Titulo XLVI, n. 1: “E quando o marido ¢ a mulher forem casados, por palavras de presente a porta da Igreja,
ou por licenga do Prelado fora della, havendo copula carnal, serdo meeiros em seus bens e fazendas [...]".

4 Faculdade concedida pelo Titulo XXXVIII: “Achando o homem casado sua mulher em adulterio, licitamente podera matar assi a Ella, como o adultero,
salvo se o marido for pedo, e o adultero Fidalgo, ou nosso Desembargador, ou pessoa de maior qualidade”.

3 Era o teor do artigo 57: “Na falta de contracto ante-nupcial, os bens dos conjuges sdo presumidos communs, desde o dia seguinte ao do casamento, salvo
se provar-se que o matrimonio néo foi consumado”.

¢ Quanto a isto, dispunha o art. 56 daquela lei: Sao effeitos do casamento:

§ 1° Constituir familia legitima e legitimar os filhos anteriormente havidos de um dos contrahentes com o outro, salvo si um destes ao tempo do nascimento,
ou da concepgao dos mesmos filhos, estiver casado com outra pessoa.

§ 2° Investir o marido da representagdo legal da familia ¢ da administragdo dos bens communs, ¢ daquelles que, por contracto ante-nupcial, devam ser
administrados por elle.

§ 3° Investir o marido do direito de fixar o domicilio da familia, de autorizar a profissdo da mulher e dirigir a educagao dos filhos.

§ 4° Conferir a mulher o direito de usar do nome da familia do marido ¢ gozar das suas honras e direitos, que pela legislagdo brazileira se possam
communicar a ella.

§ 5° Obrigar o marido a sustentar ¢ defender a mulher e os filhos.

§ 6° Determinar os direitos e deveres reciprocos, na forma da legislagdo civil, entre o marido e a mulher e entre elles e os filhos.

7 A respeito do assunto, ponderava Silvio Rodrigues: “Esta diversidade de tratamento decorre de razdes varias, entre as quais a necessidade de escolher um
dos conjuges para determinadas tarefas; ou entdo da maior pratica do homem para o exercicio de alguns misteres, dos quais a mulher, por muitos séculos,
se manteve afastada. O que, entretanto, parece inegavel ¢ o propésito do Codigo Civil de 1916, tratar marido ¢ mulher como titulares de iguais direitos,
fugindo, assim, ao conceito enraizado no passado de que o homem desfrutava, na familia, de uma situagdo de superioridade em face de sua esposa”
(RODRIGUES, Silvio. Direito civil. Direito de familia. 16. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1989. v. 6. p. 133-134).

#Os direitos e deveres do marido estavam dispostos no Capitulo I, Titulo II do Livro do Direito de Familia. Por sua vez, os direitos e deveres da mulher
encontravam-se alocados no Capitulo I1, Titulo II, daquele mesmo livro.
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gravagao de 6nus real dos bens imoveis, prestagdo de fianga’ ou incorressem em doagéo de moveis
caso essa nao assumisse o carater de remuneracao.

A exemplo do que ocorria com o homem, a mulher também restava vedada a pratica desses
atos sem autorizacdo de seu marido. Mas, se as restrigdes a ela impostas se restringissem a essas
obrigacdes, quica o antigo Codigo Civil teria concedido uma maior amplitude no que diz respeito a
igualdade entre os conjuges.

Entretanto, a realidade mostrava-se diversa. Com relagdo ao patriménio, era defeso a mulher
casada a alienagdo ou gravacao de 6nus real de seus bens proprios, qualquer que fosse o regime
de bens que regesse a sua vida patrimonial conjugal, e, ainda, alienar seus direitos reais sobre os
imoveis de outrem.

A questdo do corpo feminino e seu pertencimento ao homem fica evidente quando o revogado
Cdodigo Civil possibilita a anulagdo do casamento por erro essencial quanto a pessoa do outro
conjuge em razdo de defloramento da mulher ignorado pelo marido™®.

A quase inexisténcia de uma digna posi¢do juridica ocupada pela mulher, ocasionada pela
hegemonia patriarcal, implicava uma intensa e dolorosa relagdo de subordinagio e dominagéo entre
os dois sexos.

O ideal do Estado Liberal, especificamente no que diz respeito a igualdade — ainda que formal,
ndo foi contemplado pelo Codigo Civil de 1916, fator responsavel pela diferenga de tratamento
juridico conferido ao homem e a mulher e pelos grandiosos preconceitos que mantinham a mulher
trancafiada em sua vida privada.

Por essa razdo, aproximadamente por volta da metade do século passado, tem inicio a luta a
favor do direito da mulher. Cria-se a Lei n. 4.121, de 27 de agosto de 1962, o Estatuto da Mulher
Casada. Era o primeiro passo para a equalizacao dos direitos entre homem e mulher.

O Estatuto da Mulher Casada teve também importante contribuicdo a gradativa emancipagdo
feminina. Ps termo a incapacidade relativa da mulher casada e revogou outras disposi¢des referentes
as restri¢cdes a ela impostas, pelo que a mulher ndo mais necessitava de autorizagdo do marido para
exercer sua profissdo, poderia aceitar ou rejeitar heranga, aceitar mandato e, em alguns casos, litigar
em juizo civel ou comercial.

Algumas das antigas restricoes a liberdade da mulher casada foram revogadas e a unica
limitagdo mantida e imposta apenas para a mulher foi a proibicdo de contrair obrigagdes que
pudessem importar em alheag@o dos bens do casal.

No que diz respeito a regime de bens, uma das mais importantes contribuigdes realizadas pelo
Estatuto da Mulher Casada foi a criagdo da figura juridica do bem reservado.

Constituia-se reservado o bem adquirido pelo produto auferido pela mulher no exercicio de sua
profissao, bem como os sub-rogados a ele. Eram conferidos a ela a administragdo desses bens e seu
poder de livre disposicao, exceto se versassem sobre bens imoéveis, pois, nesse caso, seria necessaria
a outorga marital.

Em face de serem considerados patrimonios apartados dos bens comuns, foram tidos como
bens excluidos da comunhao universal e da comunhao parcial.

¢ As Ordenagdes Filipinas também vinculavam a prestagio de fianga a outorga uxoéria. Determinava o Livro IV, Titulo LX: “Se algum homem casado ficar
por fiador de qualquer pessoa sem outorga de sua mulher, ndo podera por tal fianga obrigar a metade dos bens que a ela pertencem”.
10Art. 219. Considera-se erro essencial sobre a pessoa do outro conjuge: IV. O defloramento da mulher, ignorado pelo marido.
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Ademais, a mulher passava a ter o direito de praticar todos os atos que nao lhe fossem vedados
pela lei e ndo apenas aqueles que o ordenamento juridico lhe permitisse.

Com o advento da Constituigdo Federal de 1988 e com a consequente inser¢do do principio da
igualdade juridica entre os conjuges', todas as disposi¢des do antigo Codigo Civil que mantinham
qualquer diferenciagdo de tratamento entre os sexos foram consideradas revogadas, porquanto o
direito de familia passou a ser interpretado a luz da Carta Maior. E ¢ sob esses valores que desponta
o Cadigo Civil de 2002.

Diante do exposto, ¢ inevitavel a compreensdo em torno da qual a sociedade, mas também o
Direito, investe na naturalizacdo dos processos socioculturais de inferioridade feminina, uma vez
que independentemente da classe social, a mulher historicamente teve sua sexualidade vigiada,
punida, além de ficar adstrita ao espago doméstico.

A Lei Maria da Penha como forma de enfrentamento a violéncia doméstica e familiar contra
a mulher

Emrazao de vulnerabilidades de alguns grupos sociais, o Estado, na figura do Poder Legislativo,
¢ reponsavel por promulgar diplomas que resguardam direitos de determinados grupos de pessoas
a fim de que seja respeitada a igualdade formal entre os sujeitos de direito. Neste sentido, surgiram,
exemplificadamente, o Estatuto da Crianga e do Adolescente, o Codigo de Defesa do Consumidor,
o Estatuto do Idoso e o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia.

Quanto a mulher, a vulnerabilidade propde uma espécie de apartheid social em que a estrutura
do poder vigente encontra-se no modelo masculino tomado de privilégios e prerrogativas.

Antes das trocas de informa¢do em massa tornarem-se populares, o Direito preocupava-se,
mormente, com a violéncia dentro do ambiente privado. A Lei 11.340/06'% , mais conhecida pelo
nome que recebeu em referéncia ao caso da qual se originou - Lei Maria da Penha -, apresenta formas
de coibi¢do da violéncia contra a mulher em ambientes domésticos e familiares, corroborando,
destarte, para a igualdade entre os géneros.

Segundo preceitua o artigo 5°, caput, da Lei 11.340/2006, violéncia doméstica e familiar contra
mulher configura em qualquer agdo ou omissdo que provoque morte, lesdo, sofrimento fisico,
sexual ou psicologico e dano moral ou patrimonial, desde que fundamentada no quesito de género,
constituindo uma das formas de violagao dos direitos humanos.

Por sua vez, o artigo 7° da Lei Maria da Penha traz cinco tipos de violéncia: fisica, psicologica,
sexual, patrimonial e moral.

A violéncia fisica ¢ a forma mais visivel socialmente uma vez que gera consequéncias
materialmente comprovaveis, configuradas por hematomas, fraturas ou arranhdes, embora as
marcas deixadas no corpo da mulher ndo sejam requisitos indispensdveis para que caracterizem
violéncia contra mulher, visto que a agressdo empregada de forma sutil também podera acarretar
danos psiquicos.

A violéncia psicologica assenta-se no impedimento & mulher de exercer sua condi¢do de

' Conforme § 5° do artigo 226 da Constituigdo Federal: “Os direitos e deveres referentes a sociedade conjugal sdo exercidos igualmente pelo homem e
pela mulher”.

12 A Lei Maria da Penha introduziu o avango legislativo do cenario internacional. Isto porque varios instrumentos estrangeiros foram criados e ratificados
pelo Brasil, tais como: a Convengéo sobre a Eliminagdo de todas as Formas de Violéncia contra Mulher (CEDAW), o Plano de A¢do da IV Conferéncia
Mundial sobre a Mulher (1995), a Convengio Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra a Mulher (Convengéo de Belém do Para
de 1994), além de outros instrumentos de direitos humanos.
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alteridade com relagdo ao agressor. Pode ser entendida como qualquer conduta que cause dano
emocional e diminui¢do da autoestima e que, geralmente, obsta a liberdade de escolha em razao
de constantes afirmacdes pelo agressor da incapacidade da mulher de sustentar por si s6 aquilo que
almeja. E considerada tio grave quanto a violéncia fisica, uma vez que compromete o emocional da
mulher, causando danos irreparaveis, como pensamentos suicidas, depressao, pesadelos, ansiedade,
medo e panico.

A violéncia sexual representa violagdo ao direito sexual e reprodutivo da mulher e se configura
pelo estupro, atos violentos contra a integridade sexual das mulheres, prostituicao for¢ada, investidas
sexuais indesejadas, aborto for¢ado ou ainda a pratica de atos que impegam a mulher de utilizar
métodos contraceptivos.

A violéncia patrimonial pode se caracterizar por atos destrutivos ou omissdes do agressor que
afetam a satide emocional e a sobrevivéncia dos membros da familia, como o roubo e a destrui¢ao
de bens. Insta considerar que o abandono material caracterizado pelo ndo pagamento da pensdo
alimenticia, assim como a retencao de recursos financeiros pelo agressor em razao da mulher ter
tomando a iniciativa da separaco, também podem ser considerados violéncia patrimonial.

Na hipétese da pratica de agressao, em qualquer uma de suas formas previstas em lei, a mulher
podera solicitar as denominadas medidas protetivas de urgéncia que visam coibir e prevenir a pratica
de violéncia doméstica conferindo a ela a possibilidade de uma vida pacifica e digna. Tais medidas
poderdo ser representadas por suspensdo da posse ou restricdo do porte de armas; afastamento do
lar e proibicao de determinadas condutas, entre as quais: aproximacao fisica ou através de meios de
comunicacdo com a ofendida, seus familiares e testemunhas; frequentagdo de determinados lugares
afim de preservar a integridade fisica e psicologica da ofendida; dentre outras possibilidades a serem
oferecidas também como forma de medida protetiva de urgéncia.

Importa ressaltar que, em caso de descumprimento de referidas medidas protetivas de urgéncia,
o agressor podera ser submetido a uma pena de detengéo de trés meses a dois anos®.

Desta forma, é possivel afirmar que a Lei Maria da Penha possui papel profundamente
relevante na tentativa de desmotivar a conduta social em torno da pratica de violéncia, subjugacao e
coisificacdo das mulheres. Entretanto, como veremos a seguir, ela se mostra insuficiente.

O ambiente digital como novo locus para pratica da violéncia contra a mulher

A tecnologia surgiu de forma paralela com a evolugdo do ser humano e a sua busca incessante
pelo conhecimento. Nao ¢ dificil esconder que a tecnologia ¢ uma das, sendo a mais importante criagao
do homem, que possibilita dia apos dia, novos niveis de conhecimento, comunicagio e relagdes
sociais. De fato, a tecnologia possibilitou a criagdo de um novo mundo, cheio de possibilidades a
serem descobertas, com infinitas oportunidades e diversas facilidades. Isto posto, ¢ indiscutivel a
ideia de que a tecnologia e seus aparatos trouxeram, desde a sua criagdo até os dias atuais, uma nova

Em 03 de abril de 2018 foi publicada a Lei 13.641 que alterou a Lei Maria da Penha, para incluir o artigo 24-A, tipificando o crime de descumprimento
de medidas protetivas de urgéncia, nos seguintes termos:

“Descumprir decisdo judicial que defere medidas protetivas de urgéncia previstas nesta Lei: Pena — detengdo, de 3 (trés) meses a 2 (dois) anos.

§ 1° A configuragdo do crime independe da competéncia civil ou criminal do juiz que deferiu as medidas.

§ 2° Na hipotese de prisdo em flagrante, apenas a autoridade judicial podera conceder fianga.

§ 3° O disposto neste artigo ndo exclui a aplicagdo de outras sangdes cabiveis.

Além disto, insta considerar que no ano de 2015, foi incluido o feminicidio como qualificadora do crime de homicidio e, consequentemente, como crime
hediondo, por meio da Lei 13.104. Essa lei caracteriza o feminicidio como um crime contra mulher em razdo das condigdes de sexo feminino, isto ¢,
quando consiste em violéncia doméstica e familiar ou menosprezo ou discriminagio a condi¢do de mulher. A pena dada ao agressor neste caso ¢ de
reclusdo de 12 a 30 anos.
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forma de pensar e agir.

O ser humano, em todas as fases de sua historia, buscou consideravel avango ¢, deste modo,
a sociedade caminha hoje por mais uma transi¢ao social que transforma e inova a humanidade e
como afirmam Meirelles e Morelli Jinior, “A tecnologia e seu incrivel avango através dos anos traz
um novo modelo de mundo em vérios aspectos e apresenta um tipo de sociedade globalizada que
diariamente tem contato com a internet”* .

Assim, se fala em uma nova era, um novo mundo, dominado pela ascensdo digital, uma era
do computador, uma sociedade midiatica, capaz de moldar novas linguagens e um novo padrao no
quesito hierarquia de género. No que tange a sociedade, ressalta-se que ela ja ndo ¢ mais valorizada
pelo seu teor em conhecimento, realizagdes ou feitos, mas sim no nivel de tecnologias ¢ aparatos
presentes no ambito nacional e como isso se aplica nas relagdes internacionais.

A palavra tecnologia tem sua origem no grego antigo e vem da juncao das palavras fechne, que
significa arte ou técnica, ¢ logos, que significa razdo ou argumento. Desta forma, a tecnologia nada
mais ¢ do que o conjunto de razdes, conhecimentos e técnicas que juntos mostram uma maneira de
melhorar o mundo e fazé-lo evoluir nas suas relagdes, pensamentos, agdes e comunicagdes, de modo
a satisfazer as necessidades humanas em suas mais profundas pretensdes. A sociedade atual trabalha
em um ritmo em que o “ser tecnoldgico” transformou a maneira com a qual o homem enxerga o
mundo. O logos se tornou ligado a tecnologia e a informagao que ela acarreta para a sociedade.

A internet ¢ um dos diversos ramos da tecnologia ¢ garante uma gama maior de informacao
aos seus usudrios, como modo de conectd-los a um mundo de oportunidades. Internet ¢ um
instrumento de angariar informagao de um modo mais pratico e que atrai mais e mais pessoas todos
os dias, possibilitando novas experiéncias em niveis exorbitantes. Segundo o Instituto Brasileiro de
Geografia e Estatistica (IBGE)'®, em 2015, o contingente de domicilios com acesso a internet por
meio de celulares, tablets e outros equipamentos passou de 27,5 milhdes de pessoas, como também
0 acesso a internet por meio de microcomputadores ultrapassou a linha de 20 milhdes de usuarios.
Segundo o IBGE', ha praticamente dois tercos da populagdo brasileira, ou seja, cerca de 69,8%
de pessoas que possuem conexdo com a internet e, destas, 95,5% acessam a internet para trocar
mensagens de texto, voz ou imagens através de aplicativos.

De fato, a internet como mecanismo da tecnologia se tornou um instrumento paralelo a vida
humana, de modo que a vida cotidiana aderiu ao aparato, ndo sendo possivel distingui-las, dessa
forma, homem e maquina acabaram por se tornar um, restando impossivel estabelecer relagoes ¢
conviver normalmente sem que se esteja “conectado’.

Diversas areas da vida social como economia, relacionamentos, educagdo, saude e lazer estdo
acessiveis ao publico, gragas a internet. A diversidade de opgoes traz fascinagéo e um forte apelo para
os usuarios. A grande facilidade de contato com as diversas areas de relevancia humana modifica o
modo de intera¢do e de vivéncia na sociedade, posto que a partir do uso dessa tecnologia, € possivel
vivenciar as experiéncias da vida com uma velocidade superior a que € tida como “normal”. Assim,
¢ irrefutdvel admitir que a internet, em geral, se tornou um instrumento que facilita a acessibilidade

“MEIRELLES, Flavia Sanna Leal de; MORELLI JUNIOR, Amirton Archanjo. Violéncia de género no século XXI: a pornografia de vinganga. Rio de
Janeiro: EMERJ, 2015. p. 88.

*IBGE. Acesso a internet e a televisdo e posse de telefone mével celular para uso pessoal. Coordenagio de Trabalho ¢ Rendimento. Rio de Janeiro:
IBGE, 2016.

'®IBGE. PNAD continua TIC 2016: 94,2% das pessoas que utilizaram a Internet o fizeram para trocar mensagens. Disponivel em: https://agenciadenoticias.
ibge.gov.br/agencia-sala-de-imprensa/2013-agencia-de-noticias/releases/20073-pnad-continua-tic-2016-94-2-das-pessoas-que-utilizaram-a-internet-o-
fizeram-para-trocar-mensagens. Acesso em: 10 fev. 2019.
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do homem com diversas areas, auxiliando na execugdo de tarefas, de forma a acelerar o ritmo em
que vive.

Mas as facilidades decorrentes do uso desse mecanismo revolucionario ndo escondem as
incertezas quanto a seguranga no mundo miditico, uma vez que o ser humano, ao se tornar paralelo
ao crescimento virtual, acabou por transpor a violéncia do mundo externo para o interno, de modo
que parte da populagdo dada como minoria se tornou oprimida tanto fora do mundo virtual quanto
dentro dele.

As redes sociais s30 os canais mais rapidos para distribuigao de contetdo, dentre este, o violento,
que acarreta informagdes que denigrem a dignidade do ser humano e ocasionam consequéncias sem
limites. A violéncia digital € um fato crescente no Brasil, em virtude do aumento significativo de
usudrios das redes sociais que, ao utilizar as ferramentas acessiveis, transpoem a violéncia do meio
fisico para o virtual. O ser humano, deste modo, ndo consegue separar as duas versoes da realidade,
de modo a ndo evoluir nas atitudes, mas sim retroceder, condenando pessoas consideradas como
“elo fraco” da cadeia hierarquica mundial nos dois panoramas de mundo, o real e o digital. Desta
forma, nota-se que a internet acarretou para a sociedade um novo nivel em suas comunicagdes, 0
que gera novas praticas hierarquicas e que contribui para a formacao de um novo pensamento. Essas
facilidades acabam por moldar dificuldades para o Direito, dado que a caracterizagdo de crime e
violéncia foi redefinida tendo como base o estopim da internet, ou seja, 0 momento em que esta
ganhou for¢a e conquistou usuarios que buscam informagdes, novas relagdes, comunicagdes e
acabam por incitar a violéncia, expondo e denegrindo a dignidade humana.

Vale frisar que, segundo pesquisa realizada pelo IBOPE", cerca de 65% dos internautas
brasileiros acessam contetido e entretenimento adulto. Esses usuarios comumente acarretam na
pratica do chamando revenge porn, ou em sua traducdo, pornografia de vinganga, que ¢ a conduta
em que ha a divulgac@o, através da rede de internet, de fotos ou videos privados de uma pessoa e
sem a sua evidente autorizagao.

As mulheres sdo mais suscetiveis a arcar com as constantes agressdes no meio digital, visto que
a violéncia gerada pelos usuarios torna o ambiente virtual como lugar indspito para elas, uma vez
que ao adentrarem como usuarias, as mulheres sdo submetidas a chamada hierarquia de género, de
modo que se tornam vitimas de crimes cibernéticos que podem variar de uma divulgacao de fotos ou
videos privados a distribuigdo de sexo explicito ndo autorizado. Conforme Pereira:

A facilidade de produgdo e divulgacdo de midias através de dispositivos eletronicos como
smartphones e tablets amplia o potencial de perpetragdo da pornd, sobretudo o ndo comercial. O
anglicismo sexting surge nesse contexto definindo a divulgagdo de contetido erdtico através de
dispositivos eletronicos. Nude Selfies — selfies de nudez — sao utilizados para flertar ou seduzir

outrem através da internet, ou apenas retribuir um favor de uma midia anteriormente recebida.'®

Desse modo, percebe-se que a praticidade acarretada pelo uso cotidiano da internet, trouxe a
possibilidade de divulgacdo de midias através de diversos meios tecnologicos, que facilitam que
informacdes vazem e sejam divulgadas para ridicularizar e humilhar. As praticas de envio de fotos e

YIBOPE. 65% dos internautas brasileiros acessam sites de contetido adulto. IBOPE Inteligéncia, 23 set. 2016. Disponivel em: http://www.ibopeinteligencia.
com/noticias-e-pesquisas/65-dos-internautas-brasileiros-acessam-sites-de-conteudo-adulto/. Acesso em: 10 fev. 2019.

SPEREIRA, ftalo Augusto Camargos. Criminalizagio do revenge porn. Ambito Juridico, ano 20, n. 159, 2017. Disponivel em: http://www.ambito-
juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=18796&revista_caderno=3. Acesso em: 20 fev. 2019.
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videos sdo comumente utilizadas por casais ou at¢ mesmo desconhecidos, com o objetivo de seduzir
e direcionar aquilo para um relacionamento.

Ocorre que ao acontecer disturbios na citada relagdo, é fato que para constranger outrem, o
individuo, tomado pelos sentimentalismos de vinganca, revanche ¢ poder sobre alguém, se apodera
do pensamento de direito sobre a divulgacao de conteudo intimo e privado para a sociedade. Assim
sendo, nota-se que essa conduta de revanche ¢ o simples pensamento de recebimento de alguma
vantagem, como o proprio pensamento de se sobressair sobre a outra pessoa, causando, portanto,
dano a esta e ocasionado através de uma conduta futil, consequéncias inimaginaveis, como a morte
da pessoa recebedora do dano.

E relevante ressaltar que as consequéncias desse tipo de agressdo sdo graves, dado que a
revelacdo da intimidade de alguém no mundo digital ¢ de dificil reversao, pois em vista da grande
massa de usuarios, as ferramentas para compartilhar as informagdes saem do alcance social.

O revenge porn, segundo Hernandez e Lucchesi:

Tem sua origem na década de 80, com o surgimento e a populariza¢ao de revista masculina com
teor adulto, que criou uma se¢do denominada “Beaver Hunt”, que divulgava imagens de mulheres
nuas, em diversos planos de fundo, como em seu cotidiano, principalmente em locais publicos.
Essas imagens eram enviadas pelos leitores, e por conta disso, o proprietario da referida revista
foi alvo de intimeros processos indenizatorios, movidos por essas mulheres difamadas e que nao
deram qualquer tipo de autorizagdo para a publicagdo [...]. Em 2010 a Revenge Porn tornou-se
conhecida oficialmente nos Estados Unidos, por meio do site IsAnyOneUp.com, que publicava
este tipo de material, sem autorizagdo e protegido pelo anonimato, promovendo uma investigagao
do FBI, que acreditava que eram obtidos por Hackers."

Em vista disso, ¢ evidente que a pornografia de vinganga é uma consequéncia cultural de
um pensamento machista, que inferioriza a figura da mulher e a sua posicao na cadeia social.
Percebe-se, portanto, uma domina¢do masculina fronte a sexualidade feminina, ocasionando um
delito caracterizado pela violagdo de direitos e privacidade e constantes atos de violéncia. Tais
atos que preliminarmente eram fundamentados na violéncia fisica, atualmente, com o avango de
conhecimento e aparatos humanos, também se apresentam na violéncia digital, que a despeito de
ndo causar dano fisico, atinge a integridade, a honra e a dignidade da mulher.

A mulher como alvo se torna vitima da constante vertente de hierarquia de género, de modo a ser
exposta em sua intimidade e sofrer danos em sua privacidade, como também ¢ alvo do sofrimento
desnecessario, mas que ¢ tido como constante, do julgamento da sociedade, que acaba por culpar
a figura feminina pelo dano ocasionado em virtude dos atos danosos realizados pelo seu agressor.

A protecio da mulher no ambiente digital: o atual cenario legislativo brasileiro

Além dos dispositivos ja existentes no ordenamento juridico que poderiam enquadrar situacdes
de violéncia em tipos ja criados, um importante movimento legislativo para conter a violéncia no
ambiente digital foi com o advento da Lei 12.737, de 2012, ou “Lei Carolina Dieckmann”, que
acrescentou o artigo 154-A, no Codigo Penal, cuja redagdo segue:

YHERNANDEZ, Erika Fernanda Tangerino; LUCCHESI, Angela Tereza. Crimes virtuais: ciberbullyng, revenge porn, sextortion, estupro virtual. Revista
Officium — Estudos de Direito, Curitiba, v. 1, n. 1-2, p. 8-9, 2018.
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Invadir dispositivo informatico alheio, conectado ou nido a rede de computadores, mediante
violagdo indevida de mecanismo de seguranga e com o fim de obter, adulterar ou destruir
dados ou informagdes sem autorizagdo expressa ou tacita do titular do dispositivo ou instalar
vulnerabilidades para obter vantagem ilicita. Pena - detengdo, de 3 (trés) meses a 1 (um) ano, e

multa.

Trata-se de um importante avango, identificando e especificando uma conduta que cada vez
mais faz parte do cotidiano. O fato que culminou na elaboracgo da referida lei se trata de situagdo
softrida pela atriz Carolina Dieckmann que teve fotos em situagdo intima e conversas vazadas na
internet, retiradas de seu computador pessoal.

Outra importante legislacdo que adentrou no ordenamento juridico como forma de mitigar a
violéncia contra a mulher no ambiente digital foi o “Marco Civil da Internet”. Com efeito, por conta
das movimentagdes em massa de informagao na rede mundial de computadores e seu crescente uso
no cotidiano, armazenando, coletando, expondo e transferindo dados pessoais; surgiu a necessidade
da sua regulamentacdo, bem como a de tutelar a privacidade do individuo que com ela interage.
Assim, nasceua Lei 12.965/14, garantindo o pleno exercicio da liberdade de expressao, concomitante
com a preservagdo da identidade e privacidade de seus usurarios.

Uma de suas segdes ¢ dedicada a responsabilidade civil de provedores por danos gerados a
partir de contetido disponibilizado por terceiros em suas plataformas. Esses provedores dividem-se
em dois grupos segundo a propria lei: provedores de conexdo a internet e provedores de aplicagdes
na internet. O primeiro “¢ aquele que oferece ao usudrio 0s meios necessarios para se conectar
a Internet™; quanto ao segundo, “pessoa que fornece um conjunto de funcionalidades que sdo
acessadas por meio de um terminal conectado a internet™'. Entretanto, sera tratado no presente
trabalho, apenas sobre o provedor de aplicagdo na internet, pois enquanto o primeiro fornece a
conexdo, 0 outro € o que permite a interagdo de usuarios com a rede mundial de computadores,
subdividindo-se em provedores de contetido (disponibiliza todo conteudo gerado por usuarios
como, por exemplo, redes sociais, aplicativos, sites em geral)?? e provedores de hospedagem.

Em regra, os provedores de aplicacdoes somente poderdo receber sangdo civil pelo material
disponibilizado por seus usudrios, ap6s desrespeitarem ordem judicial para remogdo de contetido
dentro do prazo determinado e dentro dos seus alcances, a fim de assegurar o principio da liberdade
de expressao e impedir a censura, conforme disposto no art. 19, caput, do Marco Civil da Internet.
E valido ressaltar que essa norma, apesar de manter um equilibrio de direito, ndo impede o provedor
de remover aqueles contetidos contrarios a sua politica de uso ou aos que desrespeitem o seu devido
funcionamento.

Neste ponto, o Superior Tribunal de Justiga considerou que ndo ¢ o dever do provedor ser
fiscalizador prévio de todos os contetidos publicados através de sua plataforma, conforme se
depreende da ratio decidendi dos Recursos Especiais n°. 1.308.830% e 1.193.764%. Entretanto,

20 TEFFE, Chiara Spadaccini de; SOUZA, Carlos Affonso; NUNES, Beatriz Laus Marinho. Marco civil da internet: jurisprudéncia comentada. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2018. p. 96.

?! Loc. cit.

2 Loc. cit.

ZBRASIL. Superior Tribunal de Justi¢a. Recurso Especial n®1.308.830. Relatora: Min. Nancy Andrighi, 08 de maio de 2012.

*BRASIL. Superior Tribunal de Justi¢a. Recurso Especial n®1.193.764. Relatora: Min. Nancy Andrighi, 19 de junho de 2012.
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esta no artigo 21% a excecdo a regra disposta no artigo 19, ambos dispositivos do Marco Civil da
Internet, em que o provedor devera ser responsabilizado subsidiariamente ao desrespeitar notificagéo
extrajudicial do participante ou representante legal ofendido para a remogao do contetido publicado
por terceiro através de sua plataforma.

A aplicabilidade dessa excegdo diz respeito a todo contetido de cunho sexual e nudez com
carater privado. O paragrafo tinico do mesmo artigo ainda garante que “a notificagdo prevista no
caput devera conter, sob pena de nulidade, elementos que permitam a identificacdo especifica do
material apontado como violador da intimidade do participante e a verificagdo da legitimidade
para apresentacdo do pedido”. Essa excecdo se faz necessaria pela velocidade que a propagacao
do contetdo disponibilizado ¢ capaz de alcangar, gerando, dessa forma, danos imensuraveis e
irreparaveis a vitima.

E importante ressaltar as observagdes feitas por Teffé, Souza e Nunes quanto ao prazo para
remogao. Nao ha no artigo 21 ou em qualquer outro dispositivo do Marco Civil da Internet
informagao sobre o prazo disponivel para que o provedor possa remover o conteudo danoso. Por
esse motivo, incumbiu ao juiz avaliar, dentro do caso concreto, se houve ou ndo omissdo por parte
do provedor?’.

Ha, portanto, nesse dispositivo, ndo somente a tutela ao porn revenge, mas a todos os diferentes
casos de divulgagdo de imagens contendo cenas de nudez ou atos sexuais de carater privado que
podem acontecer por inimeras razoes, uma vez que o legislador ndo especificou o motivo pelo qual
alguém praticaria esses atos™.

No campo da jurisprudéncia, no que tange ao direito civil, os Tribunais comegaram a fixar
indenizagdo por dano moral. Interessantes os acordaos a seguir, encontrados em artigo cientifico
escrito por Flavio Tartuce, intitulado “A indenizagdo por revenge pormn no Direito de Familia
brasileiro™:

APELACAO CIVEL. ACAO DE INDENIZAGCAO POR DANOS MORAIS. DIVULGACAO DE
FOTOGRAFIAS INTIMAS. Provada a conduta ilicita, a autoria, o dano e o nexo de causalidade,
ha de ser mantida a sentenca que condenou o apelante ao pagamento da indenizagao arbitrada em
favor da autora, em razdo da divulgagdo indevida de fotos intimas.*

RESPONSABILIDADE CIVIL. Danos morais. Partes que tiveram relacionamento amoroso.
Hipotese em que o réu passou a ameagar a autora, publicando mensagens desabonadoras na
internet, fotos intimas do casal e espalhando panfletos pelo bairro, afirmando que a autora era
garota de programa. Fato de ter a autora tornado publico o relacionamento entre as partes, na
constancia do casamento do réu, que configura risco originado da conduta do proprio réu. Danos

morais devidos. Fixagdo da indenizagdo em R$ 10.000,00. Valor razoavel, que ndo merece

2 BRASIL. Lei n° 12.965/2014 - Estabelece principios, garantias, direitos e deveres para o uso da Internet no Brasil. Didrio Oficial, Brasilia, DF, 23 abr.
2014. Artigo 21: “O provedor de aplicagdes de internet que disponibilize contetido gerado por terceiros sera responsabilizado subsidiariamente pela
violagdo da intimidade decorrente da divulgagdo, sem autorizagdo de seus participantes, de imagens, de videos ou de outros materiais contendo cenas de
nudez ou de atos sexuais de carater privado quando, apos o recebimento de notificagio pelo participante ou seu representante legal, deixar de promover,
de forma diligente, no ambito e nos limites técnicos do seu servigo, a indisponibilizagao desse contetudo.”

2Ibid. Artigo 19: “Com o intuito de assegurar a liberdade de expressdo e impedir a censura, o provedor de aplicagdes de internet somente podera ser
responsabilizado civilmente por danos decorrentes de contetdo gerado por terceiros se, apés ordem judicial especifica, ndo tomar as providéncias para,
no dmbito e nos limites técnicos do seu servigo e dentro do prazo assinalado, tornar indisponivel o conteudo apontado como infringente, ressalvadas as
disposigdes legais em contrario.”

¥ Op. cit., p. 145.

TEFFE; SOUZA; NUNES, loc. cit.

PTARTUCE, Flavio. A indenizagdo por revenge porn no direito de familia brasileiro. Migalhas, 27 jun. 2018. Disponivel em: https://www.migalhas.com.
br/FamiliaeSucessoes/104,M1282544,81042A+indenizacao+por+revenge+porn+no+Direito+de+Familia+brasileiro. Acesso em: 20 mar. 2019.

OMINAS GERALIS. Tribunal de Justi¢a. Apelacdo n° 1.0180.11.004047-4/001. Relator: Desembargador Wagner Wilson, 13 de novembro de 2013.
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sofrer redugdo. Decisdo mantida por seus proprios fundamentos, nos termos do art. 252 do novo
Regimento Interno deste Tribunal. Recurso desprovido.’!

APELACAO CIVEL E RECURSO ADESIVO. RESPONSABILIDADE CIVIL.
RECONVENCAO. Divulgagio de fotos intimas de relagio sexual dos autores. Réu ex-namorado
da autora. Prova da propagacgdo das informagdes por ato do demandado. Procedéncia do pleito
indenizatério. Critérios de fixacdo da indenizag¢@o por danos morais. Majoragdo. Adequagdo aos
parametros normalmente observados pela camara. Apelag@o civel desprovida. Recurso adesivo
provido.*

Ainda no campo jurisprudencial, recentemente, o Superior Tribunal de Justica divulgou alguns
casos concernentes a violéncia contra a mulher no ambiente digital. O primeiro deles refere-se a uma
indenizagdo de R$114.000,00, fixada em 2017, por conta de vazamento de imagens intimas de uma
mulher, fotografada durante o ato sexual. Também no ano de 2017 foi mantida a prisio preventiva de
um homem acusado de cometer crimes sexuais e extorsao, na medida em que coagia adolescentes a
lhe enviar fotos e videos intimos e, depois, a extorsdo se dava na exigéncia de dinheiro para que nao
os divulgasse na internet. Outro caso refere-se a ameagas em rede social®.

Essa realidade fez novamente provocar o Poder Legislativo na criagdo de legislagdo no combate
a esse tipo de conduta pelo Direito Penal, resultando na criagdo de duas leis: Lei n® 13.718/2018 ¢
13.772/2018.

A Lei 13.718/2018, mais conhecida como “Lei da Importunacdo Sexual”, destaca-se por
tipificar o crime de “divulgacao de cena de estupro ou de cena de estupro de vulneravel, de cena
de sexo ou de pornografia”, acrescentando-o ao Codigo Penal pelo artigo 218-C. Nesse caso, as
condutas tipificadas foram:

Oferecer, trocar, disponibilizar, transmitir, vender ou expor a venda, distribuir, publicar ou divulgar,
por qualquer meio - inclusive por meio de comunicagdo de massa ou sistema de informatica ou
telematica -, fotografia, video ou outro registro audiovisual que contenha cena de estupro ou de
estupro de vulneravel ou que faga apologia ou induza a sua pratica, ou, sem o consentimento da

vitima, cena de sexo, nudez ou pornografia.

A pena prevista para o crime acima ¢ de 1 a 5 anos, podendo ser aumentada de 1/3 a 2/3, caso o
crime for praticado por “agente que mantém ou tenha mantido relagdo intima de afeto com a vitima
ou com o fim de vinganga ou humilhago”.

Ja a Lei 13.772/2018 trata da inser¢do do crime de registro ndo autorizado da intimidade
sexual, acrescentando o artigo 216-B, ao Codigo Penal, tipificando as seguintes condutas: “Produzir,
fotografar, filmar ou registrar, por qualquer meio, conteudo com cena de nudez ou ato sexual ou
libidinoso de carater intimo e privado sem autorizacdo dos participantes”. A pena para esse crime €
de 6 meses a 1 ano, e multa, incorrendo na mesma pena aquele que “realiza montagem em fotografia,
video, audio ou qualquer outro registro com o fim de incluir pessoa em cena de nudez ou ato sexual

31ISAO PAULO. Tribunal de Justia. Apelagio n®0003141-93.2007.8.26.0224. Relator: Desembargador Rui Cascaldi, 29 de outubro de 2013.

2RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justi¢a. Apela¢do n® 341337-66.2012.8.21.7000. Relator: Desembargador Marilene Bonzanini Bernardi, 14 de
novembro de 2012.
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ou libidinoso de carater intimo™.

Essas duas legislagdes que adentraram ao ordenamento juridico no ano de 2018 foram respostas
do Estado, através do Poder Legislativo, para combater e punir diversas formas de violéncia contra
a mulher no ambiente digital, no campo do direito penal.

E esse movimento todo evidentemente ndo ocorre somente no Brasil. Em Israel, por exemplo,
ha lei especifica, criada em razdo de um caso de grande repercussao, em que um homem divulgou
um video pelo Whatsapp mantendo relagdes sexuais com sua ex-namorada, alcangando milhares
de visualizagdes*. A partir disso, em 2014, foi sancionada uma emenda a Prevention of Sexual
Harassment Law, 5758-1998 (Lei de Prevengdo ao Assédio Sexual), criminalizando aqueles que
divulgarem imagens de carater sexual sem consentimento, em situagdes que podem degradar e
humilhar a pessoa. Essa norma ndo serve apenas para protecao contra o assédio como, também, a
invasdo de privacidade®.

A Espanha ¢ outro exemplo de pais que criou normas especificas para atender as necessidades
daqueles que tém sua intimidade divulgada na rede. Com a reforma do seu Codigo Penal, incluiu
um tipo penal para criminalizar aquele que divulga imagens em caréater privado, sem autorizagdo, na
parte em que versa sobre crimes de revelagdo de segredos®®.

Com a crescente onda de violéncia contra a mulher, os Estados cada vez mais tém criado
mecanismos para tentar coibi-la. Entretanto, mais uma vez deve ser ressaltado que somente a criagdo
de legislagdo e o aumento de penas ndo resolvera o problema. Faz-se necessario uma mudanga
comportamental na sociedade, esvaziando o estigma de que o corpo da mulher ¢ propriedade
masculina ou que sua conduta sexual pode ser objeto de punicao.

A atuacio dos servidores, redes sociais e usuarios em combate a violéncia

Dispositivos legais ndo sdo as Unicas ferramentas combatentes a violagdo de privacidade,
porque seu alcance ¢ limitado pela falta de conhecimento dos usuarios sobre seu uso e, até mesmo,
pela culpabilizagdo da vitima. Para tanto, algumas organizacdes ndo governamentais, instituigdes,
grupos pequenos e fechados em redes sociais acabam por sensibilizar-se e mobilizar-se em razao
da causa.

Mesmo demonstrando como o legislativo preocupou-se em regular a internet a fim de proteger
o conteudo e usudrios, Sonia Correa, principal fundadora da organizag@o feminista brasileira SOS
Corpo, demonstra como algumas comunidades em redes sociais agiram para proteger-se¢ dos
discursos de 6dio e ofensas disparadas por outros usuarios, elegendo trés formas para exemplificar
esse fendmeno: (i) aquela em que uma equipe de moderadores supervisionam as informagoes do
grupo e barram as ofensivas; (ii) outra em que os proprios usuarios respondem as ofensas; (iii) ¢ as
paginas para debates e protestos contra as formas de opressao. Todas elas ndo sdo apenas formas de
defender-se, mas também, uma maneira de afirmar a identidade®”.

Quanto as organizagdes ndo governamentais como a Safernet, prestam assisténcia as vitimas
desses casos através da Helpline. E um servigo de orientagio sobre os crimes cometidos contra

MVALENTE, Mariana Giorgetti et al.; Enfrentando di: inagdo ndo c ida de i intimas: uma anélise comparada. Sdo Paulo: InternetLab —
Pesquisa em Direito e Tecnologia, 2016. p. 8.

*Ibid., p. 18.

*Ibid., p. 15.

YCORREA, Sonia; STVORI, Horacio; ZILLI, Bruno. Regulagdo da internet e politica sexual no Brasil. CLAM — Centro Latino-americano em Sexualidade
e Direitos Humanos. Disponivel em: http://www.clam.org.br/uploads/arquivo/artigo_marco%?20civil_Regulacao%20da%?20Internet%20e%20Politica%20
Sexual%20n0%20Brasil.pdf. Acesso em: 04 set. 2018.
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os Direitos Humanos dentro da internet, bem como atendimento psicoldgico ¢ possibilidades
de solucionar os problemas®. Ha também a ONG Marias da Internet, com o mesmo objetivo de
auxiliar as mulheres vitimas dessa opressao; “e o aplicativo de celular For You, desenvolvido por trés
adolescentes paulistas para ajudar mulheres a lidarem com as consequéncias negativas da exposigao
na internet”™.

Por fim, as proprias redes sociais oferecem recursos para remogao de contetdos ilicitos e
contrarios a suas politicas de uso, cada um com suas especificidades, seja por meio de central de
atendimento e reclamagdes ou mecanismos de denuncia na propria postagem realizada naquela
plataforma.

Conclusao

A nossa histéria revela que o comportamento violento fez parte do cotidiano mundial. Diversos
sdo os eventos que culminaram em uma nova era para a historia. A queda do Império Romano ¢ o da
Idade Média, o Absolutismo e a Revolugao Francesa dando inicio a Idade Contemporanea, dentre
outros grandes marcos.

No que tange as relagdes sociais, a violéncia também se manifesta, sobretudo, com relagao
a mulher. Desde que as estruturas sociais passaram a contemplar o homem como detentor de
privilégios, a mulher cada vez mais foi escorragada pelos ordenamentos. No Brasil, somente com
o advento da Constituigdo Federal de 1988 ¢ que a mulher passou a ter os mesmos direitos que
o homem, na medida em que estabeleceu a igualdade como um dos pilares para nosso Estado
Democratico de Direito.

Entretanto, a despeito disso, a mulher ¢ frequentemente vitima de diversos comportamentos
violentos, seja de ordem fisica, psicoldgica, sexual, moral ou patrimonial. Mostram-se cada vez
mais comuns os casos em que abusos foram cometidos contra a mulher, apenas pela sua condigao
de ser mulher.

Recentemente, com o apogeu da internet e das redes sociais, o ambiente digital se tornou campo
para a pratica de violéncia direcionada a mulher, que ¢ correntemente alvejada com comentarios
que visam denegrir sua imagem ou, ainda, que incitam a violéncia no mundo real. Nao bastasse, ¢
cada vez mais frequente o vazamento de imagens intimas, gerando diversas reagdes na sociedade,
sobretudo de maneira negativa e contra a propria vitima. Comentarios como “ninguém mandou
deixar filmar” ou “ela assumiu o risco de acontecer’” tomam conta das redes sociais € demonstram o
processo de culpabilizagao da vitima.

Em face disso, diante de sua notéria vulnerabilidade em relaco a certas situagdes juridicas, o
Poder Legislativo tem trabalhado para que esses comportamentos violentos sejam cada vez mais
repelidos. Leis como a “Maria da Penha”, “Carolina Dieckmann” e as recentes legislacdes que
adentraram no ordenamento juridico em 2018 (Leis n° 13.718/2018 e n° 13.772/2018) que punem
comportamentos como importunagdo sexual ¢ divulgagdo de arquivos e dados carregados de
imagens intimas, foram as formas de o Estado tentar conter tais comportamentos abjetos.

Em que pese tais iniciativas pelo Poder Legislativo, ainda ndo ¢ possivel afirmar que o Brasil

SVALENTE, Mariana Giorgetti; NERIS, Natalia; RUIZ, Juliana Pacetta; BULGARELLI, Lucas. O corpo é o codigo: estratégias juridicas de enfrentamento
ao revenge porn no Brasil. InternetLab — Pesquisa em Direito e Tecnologia, Sdo Paulo, 2016. p. 64.
®CORREA; SIVORI; ZILLI, op. cit., p. 4.
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ofereca efetiva protecdo para a mulher. Faz-se necessario, ainda, uma mudanga de postura do
Estado, de modo a implementar as mais diversas politicas publicas que visam combater a violéncia
contra a mulher no ambiente digital, em parceria com os provedores, para que essa onda violenta
seja progressivamente minimizada e coibida.

Mesmo com novos sofisticados mecanismos ¢ impossivel frear todos os ataques cibernéticos
contra a mulher, sobretudo porque se trata de uma projegdo para uma plataforma de um
comportamento arraigado em nossa sociedade, que coloca a mulher em posi¢ao de subalternidade.
Em face disso, a puni¢ao deve apresentar-se de forma exemplar, evitando, destarte, o aparecimento
de novas vitimas das condutas violentas narradas nesta pesquisa, como a revenge porn.

Cabe a sociedade analisar certos paradigmas existentes, de modo a cultivar valores que visem
o respeito a dignidade, para que a imagem da mulher esteja consideravelmente mais distante das
praticas violentas cuja consequéncia ¢ aniquilagdo fisica e social de toda camada feminina da
populagio. E fundamental, portanto, que se construa um ambiente digital em que a mulher nio
seja alvo constante de ataques criminosos, causando-lhe sofrimento e violag@o aos seus direitos de
personalidade.

Trata-se de um esforgo conjunto necessario, que deve ser fomentado nos Trés Poderes do
Estado, cada qual cumprindo sua competéncia para um mesmo fim almejado, bem como por toda a
sociedade, de modo a retirar as vestes de uma gama de comportamentos oriundos de uma sociedade
que historicamente marginaliza a figura da mulher.
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Resumo: O presente trabalho cientifico tem como objeto a analise da historia do patriarcado na sociedade brasileira,
mormente no direito de familia, e como essa estrutura social tem decaido desde a promulgacdo da Constituicao da
Republica Federativa do Brasil de 1988, em razao do advento do Cddigo Civil de 2002 e por meio da atividade
jurisdicional. Entretanto, mesmo com diversos avangos no campo social e juridico, ainda assim ha resquicios da
estrutura patriarcal no nosso sistema juridico, o que traduz um caminho permanente de desconstrugao e permanéncia.
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Abstract: The present scientific work has as its object the analysis of the history of patriarchy in Brazilian society
and how this social structure has declined since the promulgation of the Constitution of the Federative Republic of
Brazil of 1988, the Civil Code of 2002 and the jurisdictional activity. However, even with several advances in the
social and legal field, there are still remnants of the patriarchal structure in our legal system, which translates into a
permanent path of deconstruction and permanence.
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Introducao

A sociedade vem passando por grande evolugdo ao longo do tempo. A principio, acredita-se
que as sociedades eram matrilineares, ou seja, a descendéncia era determinada unicamente pela
linhagem feminina, pois ndo se considerava que o marido tinha ligagdo sanguinea com os filhos.
Entretanto, diversos fatores culturais e religiosos culminaram no surgimento do sistema patriarcal,
onde a mulher se tornara submissa ao marido fisica e psicologicamente, como forma de assegurar
sua virtude e, consequentemente, garantir a legitimidade dos filhos.

Tal submissdo ¢ evidente ao observar que, por muito tempo, a responsabilidade da mulher
era Unica e exclusivamente cuidar do lar, desempenhando atividades domésticas e promovendo a
educac@o dos seus filhos, enquanto cabia a0 homem dedicar-se aos negocios e sustento da familia,
sempre exercendo sua autoridade sobre a mulher e filhos pelo entdo denominado patrio poder,
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refor¢ando a estrutura patriarcal das familias.

Todavia, com as inumeras alteracdes na estrutura da sociedade, o legislador observou a
necessidade de modificagdes no ordenamento juridico, de modo a atender o clamor de diversos
movimentos sociais, em especial os movimentos feministas, que buscavam o reconhecimento
dos direitos das mulheres. Toda essa mudanga culminou com a promulgagdo da Constituicao
Federal de 1988 e, posteriormente, com o advento do Codigo Civil de 2002, que trouxeram
mudangas significativas para as mulheres, ndo s6 reconhecendo, mas também consolidando direitos
relacionados a igualdade de género no ambito civil e familiar.

Todavia, a despeito das conquistas alcangadas pela luta feminina ao longo dos anos, ndo ¢é
possivel afirmar que a mulher alcangou a igualdade plena de direitos, pois ¢ evidente a existéncia
de valores na sociedade que pregam a submissdao da mulher a uma figura masculina, bem como é
possivel notar resquicios do sistema patriarcal nas redagdes de textos legislativos, como o Codigo
Civil de 2002, que ainda usa o termo “concubinato”, por exemplo.

Destarte, o propdsito deste trabalho serd abordar, a partir de uma perspectiva historica, social e
juridica, o patriarcado e seus reflexos no direito de familia. Apresenta como fundamenta¢ao normas
ja existentes, com destaque da Constituicao Federal de 1988 ¢ do Cddigo Civil de 2002, além de
entendimentos doutrindrios. Assim, serd possivel demonstrar que, apesar do notorio avango rumo a
desconstrugao da estrutura patriarcal, ainda se mostra flagrante o resquicio do patriarcado no sistema
juridico brasileiro ou até mesmo na propria legislagdo, o que contribui para a permanéncia de uma
estrutura de poder hierarquica e opressora.

O patriarcado

O patriarcado pode ser entendido como uma espécie de estrutura social através da qual a figura
masculina ¢ detentora dos meios de agdo para ditar as regras nos diversos segmentos ¢ institui¢des
sociais, concernentes a familia, politica, mercado de trabalho e economia em geral, dentre outros.

Desta forma, o patriarcado se mostra presente na medida em que o homem, adulto, na figura
do “pai”, rege toda a organizacao familiar, reservando para si o poder sobre seus filhos e mulher.

Essa espécie de organizagao social ndo surgiu recentemente. Em algumas sociedades percebeu-
se que ¢ a linhagem materna que realmente implantava seu dominio perante a populacdo. As
sociedades eram matrilineares, ou seja, a concepcao do que realmente importa € a linhagem feminina
da familia, tendo em vista que o papel de lideranga e poder eram exercidos pela mulher. Neste tipo
de estrutura social, eram os homens que deixavam suas aldeias e familiares para viverem onde suas
esposas viviam.

Tal fato ¢ levantado como teoria a partir da analise dos ilhéus de Trobriand, em que o marido
da familia ¢ considerado como sem nenhuma ligagao sanguinea com os filhos do casal'. Acredita-se
que essa realidade habitou todas as sociedades até o surgimento do patriarcado.

A partir do surgimento da religido, mais especificadamente a crista, multiplicou-se por meio
de dominagdo e alienagdo de povos a chamada ética cristd. Esta concep¢do comportamental de
sociedade implementou-se a partir da analise e disseminagdo da ideia biblica de que o filho ¢ fruto
de seu pai?, ou seja, de sua linhagem paterna, o que fez com que as sociedades comegassem, a partir

'RUSSEL, Bertrand. Casamento e moral. Sao Paulo: Unesp, 2015. p. 13.
1d., p. 17.
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de sua crenga, a olhar a figura masculina como principal estruturadora familiar, na qual se baseavam
as decisdes familiares e a lideranca dos grupos sociais.

Em decorréncia disso, a sociedade, uma vez carregando a citada crenca e filosofia de enxergar a
vida, passou a visualizar as mulheres como procriadoras da familia. A demonizago da pratica sexual
era algo comum, tendo em vista a ideia de que a mulher e seu corpo eram sagrados e serviam para a
reproducdo. Além disso, o casamento e seu rito sagrado eram formas de evitar a fornicagao.

Portanto, tal instrumento religioso e civil era uma forma de forte controle sobre a mulher, que a
partir do momento do ato, era vista como propriedade masculina. O poder masculino fez com que
ocorresse o0 surgimento do ciime?, sentimento de posse em relagdo a mulher que passou a agir e se
vestir perante outros homens conforme o desejo do marido.

Estas circunstancias fizeram com que a liberdade sexual da mulher fosse reprimida e seus lacos
afetivos fossem restritos ao marido. Outro exemplo disso ¢ a comprovagao historica de que a Igreja
Catodlica combateu o héabito do banho*, uma vez que tal pratica era provocativa, ou seja, a mulher
teria que se privar at¢ mesmo de seus habitos higiénicos.

O patriarcado do século XX no Brasil: uma breve retrospeccio

No Brasil, durante o periodo de colonizagdo e escravidao, o sistema patriarcal serviu de forma
a explorar as mulheres nativas e as de origem africana de diversas formas. As mulheres eram as
pessoas responsaveis pelas atividades domésticas € eram vistas como objeto dos homens colonos
que as exploravam sexualmente fora de seus casamentos, fato que ocasionava a geracao de filhos
e que explica boa parte da miscigenagdo brasileira. Isto significa que o patriarcado tinha um lado
estratégico’ para a colonizac¢do portuguesa, uma vez que o sexismo ¢ o racismo denotavam o dominio
do homem branco perante as mulheres, sejam elas suas proprias esposas traidas que suportavam a
situagdo por conta do entdo considerado lago sagrado do casamento, ou suas amantes estupradas que
ndo podiam se defender por conta do regime escravocrata presente.

No decorrer do tempo, a transformacao da familia patriarcal classica para uma configuragcao
mais moderna, denominada nuclear, ocorreu somente com a chegada da Corte Portuguesa,
proporcionando oportunidades de estudo e diversas formas de ascensdo social aos segmentos
masculinos mais jovens da populagdo.

Em um primeiro momento, os filhos tornaram-se menos dependentes do poder patriarcal, em
razdo da possibilidade de desempenharem carreiras autbnomas ou politicas. Ja no final do século
XIX, a influéncia da burguesia industrial europeia atuaria no sentido inverso, levando a mulher para
dentro de casa, para ser a responsavel por diversas atividades.

Destarte, na familia nuclear brasileira, em razio da ocorréncia do matriménio, os casais
passaram a se constituir em outro domicilio, e ndo mais se agrupando - como em épocas anteriores
- aos demais membros da familia (avos, pais e genros).

Se nesta fase o comando do lar era responsabilidade da mulher, a qual deveria administra-lo
e proporcionar a educagao dos filhos, a auséncia do homem era comum, devido a sua dedicacao
aos negocios. Além disto, o homem deveria, por principio, preservar a linhagem e a honra familiar,

°Id., p. 18.

“Id., p. 36.

*SOUSA, Roberta Meneses. Casa grande e senzala e o patriarcado: um dialogo critico com a teoria feminista. Revista Emancipagdo, v. 14,n. 1, p. 61-72,
2014. p. 62. Disponivel em: http://www.revistas2.uepg.br/index.php/emancipacao/article/view/6896/4443. Acesso em: 03 mar. 2019.
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procurando exercer sua autoridade sobre a mulher, filhos e demais dependentes. Ja as mulheres
casadas passavam da tutela do pai para a do marido, cuidando dos filhos e da casa no desempenho
das atividades domésticas.

Importante verificar, inclusive, que a permanéncia da mulher no interior da casa devia-se,
principalmente, a sua fun¢do econdmica, como aborda Jurandir Costa®:

Dependendo juridicamente, afetivamente, moralmente e religiosamente do marido, prestava-se
docilmente a organizar a produgdo econdomica da casa, supervisionando o trabalho escravo. Mao-
de-obra gratuita, a mulher permitiu por muito tempo a autosuficiéncia das residéncias, fendmeno
necessario ao despotismo senhorial sobre a cidade [...]. A dona de casa era enfermeira, médica,
sacerdote e professora, distribuindo medicamentos em caso de doencas, ensinando aos filhos as
primeiras letras e cumprindo uma enorme quantidade de obrigagdes religiosas (tergos, novenas,
promessas, entre outros.

Portanto, durante o século XIX, o desenvolvimento econdmico brasileiro provocado pela
cafeicultura e acontecimentos politicos importantes, como a Independéncia e a Proclamaco da
Republica, aliados aaboli¢do da escravatura ¢ a chegada de imigrantes, acentuaram o desenvolvimento
urbano e a geracdo de papeis sociais informais, enfraquecendo, de certa forma, o sistema patriarcal
brasileiro e a sua rigidez, com as tarefas divididas entre homens e mulheres.

No século XX, as indlstrias incrementaram a oferta de trabalho fabril e burocratico,
possibilitando, de forma paulatina, a insercdo feminina nos mercados e o exercicio de fungdes
remuneradas combinadas as atividades domésticas, contribuindo, consequentemente, com a renda
familiar.

Por outro lado, nesta época, ja era perceptivel as pequenas constituigdes familiares com
coabitantes, parentes, amigos e afilhados, mudanca que, no entanto, reforgou ainda a necessidade da
mulher no ambiente doméstico que ficaria com a responsabilidade total pelos cuidados dos filhos e
da casa, enquanto o marido provia o sustento da familia.

Esta mudanga na configuracdo da familia, evidenciou-se, pelo menos, na pratica, ja que,
teoricamente, a autoridade ainda permanecia nas maos do sexo masculino. Verifica-se, ento, nesta
época, a existéncia de dois quadros familiares brasileiros: de um lado, as mulheres de familia mais
abastadas, ocupadas com bordados, musicas e filhos; de outro, as mais pobres, de participacio
ativa nos negocios (doceiras, cozinheiras, costureiras, tecelas), contribuindo com recursos para a
manutengao da casa.

No que concerne aos movimentos feministas, em 1910, o Partido Republicano Feminino
foi formado como um local onde as mulheres pudessem expressar suas opinides, lutar por sua
emancipagdo, incluindo a representac@o no setor de prestagdo de servicos e no sufragio feminino.
A despeito da conquista do direito ao voto em 1932, o entdo presidente Getulio Vargas fechou
o Congresso, tornou os partidos politicos ilegais e suspendeu esse direito reconhecido em nivel
nacional, o que perdurou até¢ 1945. Depois desse fato, apesar do retorno da democracia e mesmo
ap0s o Golpe Militar de 1964, o movimento feminista progrediu pouco até o inicio dos anos de 1970.

Somente a partir da metade dessa década, as mulheres de classe média, de nivel universitario
e classe baixa, organizaram movimentos no sentido de que fossem incluidas suas reivindicacdes,

© COSTA, Jurandir Freire. Ordem médica e norma familiar: Rio de Janeiro: Graal, 1989. p. 93.
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como a sua inser¢do na politica € na economia, bem como uma mudanga na diregdo da religido.

Em 1975, no governo de Ernesto Geisel, deu-se a abertura que veio trazer mais liberdade ao
movimento politico, com as feministas dando apoio a oposigdo. As Nagdes Unidas, por exemplo,
tentando acabar com a desigualdade entre os sexos, apoiou o Dia Internacional da Mulher, fato
importante que lhes permitiu a realizagdo de encontros, demonstragdes e conferéncias para
comemorar essa data.

O feminismo teve importante desenvolvimento no momento acima referido e e foi se construindo
e se modificando ao longo do tempo. Ele denunciou, juntamente com outros movimentos de
libertagdo, a existéncia de relagdes de opressdo e desigualdades sociais, revelando a presenga de
relagdes de poder e opressdo dentro das relagdes interpessoais.

Para Neuma Aguiar:

A teoria feminista tem contribuido para essa constatacdo [referida a predominancia do arbitrio
pessoal em detrimento de regras igualitarias, caracteristica do patriarcado] ao discutir a previsdo
weberiana sobre a predomindncia de regras universalistas na Economia e na esfera administrativa
que eliminariam critérios particularistas no setor capitalista e na esfera estatal, ante a notavel
evidéncia de discriminagdes contra as mulheres, produtos das relagdes de género, ou, em outras
palavras, das relagdes patriarcais que ainda se sustentam na vida contemporanea.

A teoria feminista permite, pois, analisar o patriarcado ndo apenas como uma forma de
dominag@o tradicional, datada historicamente e fadada a desaparecer na modernidade, mas como
um sistema de opressdo que permanece ¢ se atualiza mesmo com o avango do capitalismo ¢ da
democracia liberal, constituindo-se como caracteristica das sociedades modernas e configurando-se
como um patriarcalismo do Estado de bem-estar.

Em termos de legislacao patria, vale ressaltar que em 1916, com o advento de um Cddigo Civil
de carater patriarcal e paternalista, a mulher casada era considerada relativamente incapaz e apenas
poderia trabalhar com a autorizagdo do seu marido. Ademais, o marido era denominado chefe da
sociedade conjugal e sua mulher, sua mera colaboradora; somente o marido poderia fixar domicilio,
representar legalmente a familia, administrar os bens comuns e os particulares da mulher em virtude
do regime de bens adotado. Traduzia-se em um modelo de familia cuja direc@o era absolutamente
unificada, ndo permitindo em qualquer hipotese um sistema de cogestao conjugal.

O Estatuto da Mulher Casada - Lei 4.121/62 - seria o primeiro passo para equalizacdo dos
direitos entre homem e mulher. Referido diploma legislativo pos termo a incapacidade relativa
da mulher casada e revogou outras disposi¢oes referentes as restricdes a ela impostas, pelo que a
mulher ndo mais necessitava de autoriza¢do do marido para exercer sua profissao, poderia aceitar ou
rejeitar heranga e em alguns casos litigar em juizo civel ou comercial. Além disso, para protecao do
patriménio da mulher foi criada a figura juridica do bem reservado, representado pelo bem adquirido
pelo produto auferido pela mulher no exercicio de sua profissdo, bem como os sub-rogados a ele.
Tais bens ficaram excluidos da comunhao parcial e universal, sendo que a mulher poderia dispor
livremente deles, exceto se fossem imovelis.

TAGUIAR, Neuma. Perspectivas feministas e o conceito de patriarcado na sociologia classica e no pensamento sociopolitico brasileiro. /n: AGUIAR,
Neuma (Org.). Género e ciéncias humanas: desafio as ciéncias desde a perspectiva das mulheres. Rio de Janeiro: Rosa dos Ventos, 1997. p. 175.
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Ainda, como passo subsequente, tem-se a promulgacao da Lei do Divorcio - Lei 6.515/77 —que,
além de outras modificag¢des, determinou que a inser¢do do sobrenome do marido ao sobrenome da
mulher ndo mais seria obrigatoria.

A Constitui¢do Federal de 1988 e o Codigo Civil brasileiro de 2002, como sera visto no topico
seguinte, consolidaram alguns direitos femininos ja existentes na sociedade. At¢ mesmo algumas
nomenclaturas que constavam no revogado Codigo Civil foram alteradas a fim de diminuir a
linguagem androcéntrica nele contido. Quanto a Constituicdo Federal de 1988, marco juridico-
politico da transi¢do democratica e da institucionaliza¢do dos direitos humanos no pais, a igualdade
entre homens e mulheres, bem como a igualdade dos conjuges dentro da sociedade conjugal foram
erigidos a principio constitucional.

Além dos diplomas legais de ordem constitucional e infraconstitucional, o Brasil ¢ signatério
junto @ ONU a respeito de varias convengdes que preconizam a eliminagdo de todas as formas de
violéncia e de discriminagdo contra as mulheres.

A Constitui¢io Federal de 1988 e o Codigo Civil de 2002

Como ¢ possivel perceber por meio da analise historica exposta até o presente momento, a
sociedade brasileira experimentou diversas manifestagdes sociais decorrentes de inimeras mudangas
no modo de pensar da populacdo. Tal fator culminou em uma reconstru¢do do pensamento juridico
do legislador que percebeu a necessidade de atender os anseios sociais que passaram a ndo ser
supridos pela antiga legislacao.

A Constituigdo Cidada e, posteriormente, o Codigo Civil de 2002, demonstram com clareza que
o pensamento social se distanciou daquele existente quando da vigéncia do Codigo de 1916. Isso
porque a Carta Magna revolucionou o direito de familia patrio rompendo com o modelo patriarcal
de familia, e a legislagdo privada, como se sabe, seguiu 0 mesmo norte.

Antes da Constituigdo Federal de 1988, todas as demais Constitui¢des se limitaram a copiar os
textos de diplomas anteriores, sobretudo no que tange ao direito de familia, assegurando a mulher o
lugar de invisibilidade social e de submissao ao marido. Esse cenario legislativo perdurou por muito
tempo, recebendo pequenas modificagdes com algumas alteragdes legislativas fundamentais para
sua superagao, alteragdes estas que demonstravam a mudanga de pensamento pela qual a sociedade
estava passando a época de suas publica¢des, dentre elas, merecem destaque os supramencionados
Estatuto da Mulher Casada e a Lei do Divorcio.

Percebe-se, portanto, que o caminho percorrido até a efetiva previsao legal de igualdade entre
homem e mulher dentro da estrutura familiar, que se deu em 1988 com a Constitui¢ao Federal, fora
demasiado longo, marcado por luta e sofrimento. Pode-se observar essa mudanca de paradigma pela
redacdo do ja citado artigo 226, §5°, que determina que ““os direitos e deveres referentes a sociedade
conjugal sdo exercidos igualmente pelo homem e pela mulher”.

Quanto a este principio constitucional, ponderam Cristiano Chaves de Farias ¢ Nelson
Rosenvald®:

A evidente preocupagdo constitucional em ressaltar a igualdade substancial entre homem
e mulher parece decorrer da necessidade de por cobro a um tempo discriminatério, em que o

SFARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Familias. 8. ed. Salvador: Juspodivm, 2016. p. 99.
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homem chefiava a relagdo conjugal, subjugando a mulher. Consagra-se, assim, a igualdade
substancial (também dita igualdade material) no plano familiar, excluindo todo e qualquer tipo
de discriminacdo decorrente do estado sexual. Vale chamar a atengdo para o fato de que a norma
constitucional ndo esta igualando fisica ou psicologicamente o homem e a mulher. Proibe, na
verdade, o tratamento juridico diferenciado entre pessoas que estdo na mesma situagdo. Destaque-
se, porém, a possibilidade de tratamento diferenciado entre homem e mulher sempre que houver
um motivo justificador. Isto é, sempre que estiverem em posi¢des distintas, que exijam o tratamento
discrepante.

Todo o trajeto historico delineado anteriormente culminando com a promulgagio da Constituigao
Federal de 1988 ¢, posteriormente, com a publicagdo do Codigo Civil, teve sustentaculo em referida
maxima da igualdade.

No que tange ao direito de familia, o principio da igualdade confere nova roupagem as relagdes
entre o casal, mas também inaugura outras possibilidades de arquitetura familiar. Nesse ponto,
ensina Paulo Lobo’:

Nenhum principio provocou tao profunda transformagao do direto de familia quanto o da igualdade
entre homem e mulher, entre os filhos de qualquer origem e entre as entidades familiares. Todos
os fundamentos juridicos da familia tradicional feneceram, principalmente os da legitimidade,
verdadeira summa divisio entre sujeitos e subsujeitos de direito, segundo os interesses patrimoniais
subjacentes que protegiam, ainda que razdes €ticas e religiosas fossem as justificativas ostensivas.
O principio geral da igualdade de géneros foi igualmente elevado ao status de direito fundamental
oponivel aos poderes politicos e privados (art. 5°, I, da Constituigdo).

Outra importante previsdo contida na Constituicdo Federal e que também auxiliou na
minoragdo do sexismo, se deve ao reconhecimento da unido estavel'. Isto porque as mulheres que
ndo viviam em uma situagdo de conjugalidade formal, restavam marginalizadas socialmente e,
ainda, os infimos direitos conferidos aos companheiros ap6s ruptura da unido estavel mantinham
a mulher em situacdo de indigéncia financeira, dado que, na maior parte dos casos, por estarem
apenas confinadas aos espacos privados, ndo tinham acesso a qualquer tipo de remunerag¢do e nem
tampouco aos bens adquiridos pelo homem no decorrer da unido.

Desta forma, ao reconhecer a unido estavel como entidade familiar, a Constitui¢ao Federal
consubstancia o rompimento com a familia matrimonializada de outrora, confirmando novos
ideais de pluralidade e de igualdade entre seus membros e entre as diversas espécies de arranjos
familiares.

O Codigo Civil seguiu 0 mesmo sentido de nossa Carta Magna ¢ estabeleceu a igualdade
de direitos e deveres entre os conjuges (art. 1.511), propugnou pela igualdade entre homem e mulher
na dire¢do da sociedade conjugal'! (art. 1.567) e ainda determinou que o poder familiar fosse exercido
em igualdade pelo pai e pela mae do menor (art. 1.631).

°LOBO, Paulo. Direito civil: familias. 7. ed. Sio Paulo: Saraiva, 2017. p. 58.

19Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial prote¢do do Estado. §3° Para efeito da prote¢do do Estado, ¢ reconhecida a unido estavel entre o
homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversdo em casamento.

""Pela atual legislagdo privada, repetindo os ditames constitucionais, o casamento se funda na igualdade de direitos e deveres dos conjuges, alinhando
tal disposi¢do a Constitui¢do Federal, temos que tal igualdade se estende aos companheiros em unido estavel, bem como aos filhos, uma vez que fica
estabelecida a igualdade entre todos os membros da familia.
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Ademais, o atual Codigo de Processo Civil determina a aplicagdo dessa igualdade em ambito
processual, revogando o entdo denominado foro privilegiado da mulher para propositura de agdes
do direito de familia, conforme previa o art. 100, I, CPC/1973. A atual legislagdo processualista
estabelece no art. 53, I, que ¢ competente o foro para a agdo de divorcio, separagdo, anulagdo de
casamento e reconhecimento ou dissolugdo de unido estivel: do domicilio do guardido de filho
incapaz; do Ultimo domicilio do casal, caso ndo haja filho incapaz; ou do domicilio do réu, se
nenhuma das partes residir no antigo domicilio do casal.

Portanto, fica evidente que os avangos trazidos pela Constituicdo Federal de 1988 e pelo
Cdodigo Civil de 1916 foram sobremaneira significativos, consubstanciando décadas de lutas do
movimento feminista. Todavia, apesar de severas mudangas em ambito legislativo, o patriarcado
ainda permanece em nossa sociedade, at¢ mesmo em alguns dispositivos legais que, em tese, nao
deveriam estar presentes em uma legislagdo marcada pelo progresso. Tais aspectos serdo abordados
no tdpico seguinte.

O patriarcado no direito brasileiro atual: desconstruciio e permanéncia

A histéria de lutas femininas para garantia de direitos, ainda que minimos, foram fundamentais
para chegarmos as legislacdes vigentes, contudo, tais conquistas, ao contrario da ideia passada, nao
foram pacificas e muito menos rapidas, elas se deram com muito sangue, suor, luta e de forma
paulatina.

Como bem assinala Rodrigo da Cunha Pereira'*:

Ahistdria da mulher no Direito, ou, o lugar dado pelo Direito a mulher, sempre foi um nao lugar. Na
realidade, a presenga da mulher ¢ a historia de uma auséncia, pois ela sempre existiu subordinada

ao marido, ao pai, sem voz e marcada pelo regime da incapacidade juridica.

Mesmo com diversas conquistas femininas e depois de alguns diplomas importantes que fazem
parte do nosso ordenamento juridico, como o citado Estatuto da Mulher Casada (Lei 4.121/62) e
a Lei do Divorcio (Lei 6.515/77), ainda ndo ¢ possivel afirmar que a mulher alcangou a igualdade
plena.

E claro que a Constituigio Federal de 1988 teve papel substancial ao consolidar alguns direitos
pleiteados, notadamente, a igualdade resguardada pelo art. 5°, do referido diploma, sendo tais
direitos, como visto, ratificados pelo atual Cddigo Civil. Ademais, houve um grande avanco no
direito de familia. No entanto, apesar dos avangos mencionados, ha ambitos da sociedade que ainda
pregam a submissdo da mulher em relagdo ao homem, promovendo comportamentos negativos e
violentos.

Inclusive, ainda hoje, ¢ possivel detectar alguns resquicios do sistema patriarcal — que ha
tanto tempo vem ditando regras, principalmente morais, em relacao as mulheres, subjugando-as
e colocando-as sempre a sombra do pai ou do marido, enfim, de uma figura masculina — no atual
Cadigo Civil, conforme analisaremos a seguir.

""Pela atual legislagdo privada, repetindo os ditames constitucionais, o casamento se funda na igualdade de direitos e deveres dos conjuges, alinhando
tal disposi¢do a Constitui¢do Federal, temos que tal igualdade se estende aos companheiros em unido estavel, bem como aos filhos, uma vez que fica
estabelecida a igualdade entre todos os membros da familia.

12 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. A desigualdade dos géneros, o declinio do patriarcalismo e as discriminagdes positivas. Disponivel em: http://www.
egov.ufsc.br/portal/conteudo/desigualdade-dos-g%C3%A Aneros-o-decl%C3%ADnio-do-patriarcalismo-e-discrimina%C3%A7%C3%B5es-positivas.
Acesso em: 17 mar. 2019.
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E fato que a mulher atualmente ganhou notério papel na sociedade civil, desocupando o espago
majoritariamente “do lar” e passando a adentrar ao mercado de trabalho, contudo, se analisarmos os
tipos de cargos por elas ocupados, notaremos a auséncia de qualificac@o, sendo que na maior parte
das vezes, por serem uma “mao de obra barata”, ganham menos para exercerem a mesma fungéo
masculina, corroborando a ideia de que a igualdade consagrada na Constituicao Federal ainda ¢ ndo
¢ realidade plena.

Nesse sentido leciona Rodrigo da Cunha Pereira'*:

Para que se alcance a igualdade formal consagrada no art. 5°, I, da Constituicdo Federal, ¢
necessario que as leis estabelecam beneficios para aqueles que estdo em condigdes desiguais.
Estes “beneficios legislativos™ constituem atualmente o que denominamos de agdes afirmativas. E
que a realidade trazida pelas estatisticas mostra-nos a necessidade da elaboragido de instrumentos
normativos para diluir as desigualdades dos géneros. Por exemplo, as mulheres recebem 40%
a menos que os homens para a mesma atividade profissional; a participagdo das mulheres no
mercado de trabalho ¢ 40% menor que a dos homens.

Vale ressaltar, ainda, que na maior parte das acdes movidas que envolvem guarda, os filhos
ficam sob os cuidados da genitora, corroborando a ideia romantica da maternidade, instinto materno
e de que a mae deve ser a cuidadora, cabendo ao pai o dever de prestar alimentos essenciais a
subsisténcia do menor e exercer o direito de convivéncia.

Ademais, vale mencionar o aviso de Maria Berenice Dias, referindo-se a decisdes emanadas
do Poder Judiciario: “limitagdes que ndo estdo na lei acabam sendo impostas as mulheres com
acentuada conotagdo discriminatoria, pois ndo exigidas dos homens™* . A autora lista trés exemplos:
o primeiro refere-se aos casos que envolvem a guarda dos filhos. Os magistrados costumam fazer
uma espécie de avaliagdo comportamental concernente a determinados papéis sociais e, nesses
casos, ha inimeras decisdes confundindo a liberdade sexual da mulher e a capacidade de ser uma
boa mae, nao levando em consideragao elementos como o afeto e a cultura para o desenvolvimento
dos filhos®. Ja o segundo exemplo tem relagdo com a viuvez, pois ndo € possivel que a mulher possa
excluir o nome do marido, decisdo essa sem qualquer amparo legal que determina a continuagéo
do uso do nome. Por fim, o terceiro exemplo refere-se a algumas decisdes que impossibilitam a
corregdo do nome da mae na certidao de nascimento do filho, quando aquela se divorciou'®.

Ha alguns resquicios do patriarcado presentes no atual Codigo Civil de 2002 que sdo quase
imperceptiveis, contudo, ao analisarmos o contexto da mudangca, notamos alguns pontos prejudiciais
as mulheres, como € o caso do devedor de alimentos.

Apesar do notorio inadimplemento do devedor de alimento, — vide o niimero de ag¢des de
cumprimento de sentenca de alimentos distribuidas —, em sua maioria pais, o atual Codigo Civil de
2002, em seu art. 206, §2°, reduziu o prazo prescricional para cobranca das prestagdes alimentares a
partir da data do vencimento para dois anos, sendo que no Cédigo Civil de 1916 o prazo era de cinco
anos (art. 178, §10, I).

" Ibid.

“DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 12. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2017. p. 119.
*Loc. cit.

"“Loc. cit.
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Em uma primeira analise, podemos notar uma mudanca lesiva a mulher, genitora e guardid, pois
além de ter a crianga consigo — o que por si s6 gera um encargo maior — presta auxilio material no dia
a dia e, ainda, o auxilio imaterial, como afeto, cuidado, atengao, dentre outros.

Neste caso, como vimos, a mudanga reduziu o prazo prescricional para cobranca dos alimentos
vencidos, beneficiando o genitor que deveria, no minimo, prestar os alimentos em dia e ndo o faz,
sobrecarregando a guardid. Vale pontuar, ainda, que muitas vezes a genitora ndo executa a divida
visando o melhor interesse da crianga, evitando que o filho veja o genitor privado da liberdade.

Outro resquicio do sistema patriarcal existente no atual Cédigo Civil ¢ o art. 1.573 que
estabelece algumas causas que possam “impossibilitar’” a comunhao de vida tais como o adultério, o
abandono voluntario do lar, podendo, ainda, o juiz considerar outros fatos ndo dispostos em lei. Ora,
como sabido, apos a Emenda Constitucional n® 66/2010, ndo ¢ mais discutida a questao da culpa
no casamento, contudo, o referido artigo insiste em trazer ao magistrado um rol, aparentemente, de
“novas culpas”, a fim de justificar a impossibilidade da comunhao de vidas.

O instituto da filiagdo também veio carregado de alguns toques do patriarcado. O artigo 1.597
do Codigo Civil dispde expressamente que “presumem-se concebidos na constancia do casamento,
os filhos”. Essa presungdo traz uma verdade legal, detendo uma fungio pacificadora, “pois visa
eliminar a incerteza do marido em relagéo as filhos de sua esposa™'’, ou seja, o que a lei faz presumir
de fato ndo ¢ o estado de filiagdo, mas, sim, “a fidelidade da esposa ao seu marido. Com base no
‘dever’ de fidelidade da mulher, e ndo na sua fidelidade “efetiva’, é que se formou a regra pater est™.

Como pode-se perceber, a sutil regra, na verdade, ndo visa estabelecer a presuncao da filiagao.
Sua esséncia revela que a presungdo concerne a ndo traigdo da esposa, reforcando o dever de
fidelidade. E evidente que, até o momento, somente a mulher pode gerar filhos e que a presungio
deveria recair a mulher, entretanto, a critica se faz na medida em que o legislador tenta reforcar o
dever de fidelidade a mulher.

Adiante, o artigo 1.600, também do Cddigo Civil, tem a seguinte redacao: “ndo basta o adultério
da mulher, ainda que confessado, para ilidir a presuncdo legal da paternidade”. Novamente, o
legislador reforga o dever de fidelidade da mulher, enaltecendo a figura masculina, bem como nota-
se que a palavra da mulher quanto a presuncgo legal da paternidade ¢ desconsiderada, possuindo
pouco ou nenhum valor.

Outro dispositivo que refor¢a o patriarcado no Codigo Civil € o 1.601, segundo o qual, “Cabe
ao marido o direito de contestar a paternidade dos filhos nascidos de sua mulher, sendo tal agdo
imprescritivel”. A critica que se faz refere-se a filiagdo socioafetiva, ao tornar imprescritivel tal
direito. Ora, a parentalidade socioafetiva que decorre da conjugagdo dos elementos tractatio (as
partes se tratam como pai/mae ¢ filho), reputatio (o relacionamento entre pai e filho e reconhecido
pela comunidade) e o acessorio nominatio (uso do sobrenome do pai pelo filho)”, é uma das
modalidades existentes em nosso direito, carregando consigo a chamada ““verdade socioafetiva”.

O dispositivo supracitado concede ao pai o direito de contestar a paternidade, podendo ser
exercido mesmo depois de estabelecido vinculo socioafetivo com o filho, vindo a desconstitui-
lo por mera conveniéncia, com o escopo de que ndo se trata de vinculo biologico, utilizando de

'DIAS, op. cit., p. 414.
"SLoc. cit.
YTARTUCE, Flavio. Direito civil: direito de familia. 12. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2017. v. 5. p. 444.
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subterfiigios engano ou, ainda, vinganga, em caso de se terminar um relacionamento.

O instituto da tutela também carrega alguns resquicios do patriarcado. No Codigo de 1916, no
artigo 414, I, as mulheres poderiam escusar-se da tutela, ao passo que no Codigo vigente, o artigo
1.736 traz no rol dos que podem se escusar da tutela, a mulher casada, sendo, evidentemente, um
tratamento desigual entre homens e mulheres, uma vez que pelo simples fato de ser mulher e casada
tem o “direito” de declinar do encargo da tutela.

Referido artigo, nas palavras de Maria Berenice Dias®, traz “o rango do regime de submisséo,
que condicionava a vontade da mulher a vénia do marido, tanto que o simples fato de ela ser casada
autoriza a declinar do encargo”.

Por fim, o artigo 1.727 do presente Codigo ainda utiliza o termo “concubinato”, sendo um
resquicio linguistico trazido pelo legislador que ja havia sido superado pela Lei do Divércio.
Polémicas a parte, o termo acaba por restringir direitos de uma entidade que, independente da
aceitagdo social, existe e possui efeitos patrimoniais.

Assim, € possivel depreender que, apesar de paulatinamente se desconstruir a estrutura
patriarcal, infelizmente ela ainda é presente, muitas vezes através do uso da forca fisica ou do uso
de ideias moralistas, transmitidas por linguagens persuasivas ¢ acusatorias. Apesar de haver uma
desconstrugdo, nota-se a permanéncia de alguns resquicios na atual legislagdo, bem como a sua
permanéncia cultural.

A igualdade nas legislacdes vigentes, ou seja, Constituigdo Federal e Codigo Civil de 2002, sao
apenas no ambito formal-legislativo, haja vista a permanéncia de uma memoria cultural que insiste
em definir papéis especificos para mulheres e homens, notadamente no a&mbito familiar, como bem
acentua Flavia Ribeiro ¢ Edvania Gomes da Silva*":

[...] Entretanto, embora seja possivel falar em igualdade sob o ponto de vista formal-legislativo,
nao ¢é possivel afirmar que tal modificacao espelha o rompimento de uma memoria sobre a tradigdo
familiar que delimita fungdes especificas para mulheres e homens dentro da sociedade conjugal.
A despeito da lei atribuir os mesmos direitos e obrigagdes aos conjuges, existe uma memoria que
circula em torno de fungdes naturais ou inatas que ligam o homem a nogéo de virilidade, sustento
e protegdo e a mulher, nessa mesma perspectiva, vincula-se as nogoes de fragilidade, afetividade,

dependéncia.

Algumas alternativas para se alcangar a igualdade entre géneros sdo as agdes afirmativas, com
o intuito de resguardar direito e deveres inerentes a condi¢do de ser humano. Cumpre ressaltar que
embora tais agdes, por si s0, ndo garantam total efetividade, sdo instrumentos fundamentais para
a redugdo da desigualdade. Nesse sentido, destaca-se o trecho extraido do texto “A solugdo para a
desigualdade”, de Maria Berenice Dias*:

O que se deve atentar ndo ¢ a igualdade perante a lei, mas ao direito a igualdade mediante a
eliminagdo das desigualdades, o que impde que se estabelecam diferenciagdes especificas como

unica forma de dar efetividade ao preceito isondmico consagrado na Constituicao.

20p. cit., p. 115.

2IRIBEIRO, Flavia David; SILVA, Edvania Gomes da. Memoria e esteredtipos: o tema “mulher casada” nos principais diplomas civis brasileiros. Laplage
em Revista, v. 4, p. 171-185, jan./abr. 2018. p. 181.

2DIAS, Maria Berenice. 4 solu¢do para a desigualdade. Disponivel em: http://www.mariaberenice.com.br/manager/arq/(cod2_748)3__ acoes_
afirmativas__a_solucao_para_a_desigualdade.pdf. Acesso em: 22 fev. 2019.
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Assim, além das agdes afirmativas, deve haver uma adequacdo do ordenamento juridico
brasileiro, tanto em seu texto normativo, quanto na mudanga cultural, para que as distor¢oes criadas
pela inser¢do de normas nas legislagdes vigentes que remontam ao patriarcado sejam corrigidas,
a fim de efetivar o principio da igualdade, consagrado no preambulo e no art. 5° da Constituigdo
Federal.

Apesar da historia de pequenas desconstrugdes do patriarcado e sua mitigagdo na Constituigdo
Federal ¢ na legislagdo privada, ainda ha uma permanéncia cultural ¢ alguns resquicios, como os
citados artigos 206, §2° 1.573; 1.597; 1.600; 1.601, 1.736 ¢ 1.727 do Cdédigo Civil.

Para a desconstru¢do dessa permanéncia € necessario que as mudangas normativas e culturais
narradas estejam atreladas a adequagdo do ordenamento juridico, a fim de que sejam condizentes
com as atuais conquistas femininas, notadamente a equiparacao salarial e de condi¢des igualitarias
de tratamento entre homens e mulheres.

Dessa forma, para que, finalmente, a mulher possa alcangar a igualdade plena, ou seja, além
do ambito formal-legislativo, ¢ necessario, primeiramente, olhar para as diferengas, reconhecé-las
como um processo social e cultural e garantir que a mulher tenha um lugar de inclusao, de sujeito
de direitos e deveres, e que seja vista de forma independente, ou seja, ndo sendo submissa a figura
masculina.

Conclusao

Tomando por base as exposi¢oes acima, nota-se que, com a aplicagdo efetiva dos preceitos
fundamentais estabelecidos pela Constituicao Brasileira de 1988, houve a ressistematizacdo das
vertentes que norteavam as relagdes familiares. Nesse espectro, o papel da mulher na sociedade
abriu espago para novas consideragdes das fungoes anteriormente preestabelecidas, culminando na
mudanga do cenario engessado e institucionalizado do que era a familia e da figura feminina.

Em sintese, a concentragao das protegdes estatais no ambito familiar pela Constituigdo limitou
o poder discricionario do legislador em codigos esparsos, moldados pelos interesses politicos,
ideoldgicos e econdmicos. Com esse escopo, a flexibilizagdo normativa quebrou paradigmas
existentes, possibilitando a interpretagdo a cada caso concreto, acompanhando os avangos sociais ¢
garantindo os direitos individuais. Por efeito consequente, € possivel constatar que os comportamentos
patriarcais, embora mitigados pelos avangos legislativos, permanecem ainda na atualidade.

Com efeito, essa evolugdo trouxe a tona um cenario expressivamente conservador, a exemplo
a incorporagao da politica conservadora em constante embate com a frente progressista brasileira,
rotineiramente difundindo e legitimando a desigualdade estrutural a que estamos submetidos.

A elaboracdo de instrumentos normativos poderia reduzir as desigualdades de género,
estabelecendo diferenciagdes especificas, promovendo a efetiva aplicagao do principio da isonomia.
O objetivo € a construcdo social de uma nova realidade, mais igualitaria, resistindo a ofensiva de
uma sociedade que ainda admite expressiva forca patriarcal reincorporada na atualidade.

A histéria nos revela que o patriarcado foi adotado pelo ocidente por diversos séculos. A
modernidade, cada vez mais, tem adotado medidas para que essa estrutura social seja mitigada.

No Brasil, o principal “divisor de aguas” foi a Constituicdo de 1988. A Carta Constitucional
impos a igualdade entre homens e mulheres e, no campo do direito de familia, a igualdade entre os
conjuges e a igualdade entre os filhos. Essa mudanga de paradigma advém dos diversos movimentos
sociais que introduziram na sociedade outros valores, o principal deles, a igualdade.
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O principio da igualdade é um dos vetores principais que norteiam o direito de familia. E ela
— igualdade — que quebra os paradigmas patriarcais, colocando no mesmo palanque o homem, a
mulher e os filhos, sem atribuir privilégios a nenhum membro. Nao se quer dizer que cessou a
hierarquia dos pais para com os filhos, mas, sim, que foram cessados os privilégios, como outrora
ocorria.

A igualdade ¢, sem duvidas, uma das principais bases para o direito de familia atual, servindo
como ferramenta essencial para que estruturas como a patriarcal ndo voltem a tomar conta da
sociedade.

O Cddigo Civil, na esteira da Carta Constitucional, incorporou o postulado da igualdade,
construindo um direito de familia plural. Entretanto, ha, ainda, resquicios do patriarcado, como
vimos nos artigos 206, §2°% 1.573; 1.597; 1.600; 1.601, 1.736 e 1.727 do Cdédigo Civil.

Desta forma, podemos concluir que o patriarcado, no direito de familia, ¢ uma historia de
desconstrugdo, uma vez que o legislador tem norteado a relagdo familiar pela igualdade, mas, ainda
remanescendo alguns dispositivos que deixam o patriarcado vivo.
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Resumo: O presente estudo visa analisar os efeitos operados no Direito de Familia apos a entrada em vigor do novo
Estatuto da Pessoa com Deficiéncia (Lei 13.146/2015), a despeito das inovagdes operadas por esta lei na teoria das
incapacidades e consequentes controvérsias surgidas no ambito civil. Ademais, nesse interregno, também entrou em
vigor o novo Cédigo de Processo Civil e, por falta de técnica do legislador, foi possivel vislumbrar lacunas legais e
conflito de normas em razdo desse “atropelo legislativo”, tema que sera também abordado e apresentadas possiveis
interpretagdes surgidas no ambito doutrinario e jurisprudencial acerca da situacdo juridica dos relativamente
incapazes. Outrossim, sera exposto uma inovagao inserida pelo novo Estatuto no Codigo Civil capaz de prestar uma
espécie de assisténcia a pessoa com deficiéncia que necessite de amparo antes de tomar decisdes acerca de sua vida
civil, denominada de “Tomada de Decisdo Apoiada”.

Palavras-chave: Estatuto da Pessoa com Deficiéncia. Direito de familia. Inovagdes legislativas. Teoria das
incapacidades.

Abstract: This scientific article aims at analyzing the effects of Family Law after the new Statute of the Person
with Disability Act (Law 13.146/2015) came into force, despite the innovations made by this law in the theory of
disabilities and consequent controversies arising in the civil scope. In addition, in this interregnum, the new Code of
Civil Procedure also came into force and, due to lack of technique of the legislator, it was possible to glimpse legal
gaps and conflict of norms due to this “legislative violation”, a theme that will also be approached and presented
possible interpretations arises in the doctrinal and jurisprudential context about the legal situation of the relatively
incompetent. In addition, an innovation inserted by the new Statute in the Civil Code capable of providing a kind
of assistance to the disabled person in need of protection before making decisions about their civil life, called
“Supported Decision Making”.

Keywords: Statute of the Person with Disabilities. Family law and succession. Legislative innovations. Theory of
disabilities.

Introducio

O Codigo Civil faz uma distingdo entre pessoas absolutamente incapazes (artigo 3°) e pessoas
relativamente incapazes (artigo 4°). Os primeiros sdo os que ndo possuem qualquer capacidade de
manifestar validamente sua vontade pessoalmente, sendo irrelevante, juridicamente, sua manifestagao
de vontade em rela¢des juridicas e processuais. Por conta disso, devem ser representados por uma
terceira pessoa — o representante legal — que, entdo, praticara os atos da vida civil em nome do
representado.

Entre a incapacidade absoluta e a capacidade plena ha uma zona intermediaria, chamada de
capacidade relativa. Isso porque ha pessoas que, por questdo etaria ou mental, ndo possuem a plena
capacidade a certos atos ou a maneira de os exercer. E por isso que o artigo 4° do Codigo Civil
limita a capacidade dessas pessoas, consideradas relativamente incapazes, sendo necessario serem
assistidas em seus atos juridicos eventualmente travados com terceiros.
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Sendo assim, os atos praticados pelo incapaz, sem a presenga de seu representante ou assistente,
implicara em invalidade, género do qual abrange a nulidade e a anulabilidade. Assim, os atos
praticados pelo absolutamente incapaz serdo rechacados de nulidade e ndo produzirdo nenhum
efeito juridico. Ja os atos praticados pelos relativamente incapazes serdo anulaveis e produzirdo
efeitos até que lhes sobrevenha uma deciso judicial invalidante.

Ocorre que as hipoteses de restricdo da capacidade contempladas na Lei Civil foram
substancialmente alteradas pelo advento do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia — Lei 13.146/15,
publicada em 07.07.2015. Referida Lei regulamenta a Convencao Internacional das Pessoas com
Deficiéncia, a qual o Brasil ¢ signatario' e trouxe ao ordenamento juridico importantes inovagdes
que visam a efetiva inclusdo e integragio social das pessoas com deficiéncia, além de assegurar sua
plena capacidade civil, deixando a incapacidade para hipoteses residuais.

Nessa ambiéncia, sob a perspectiva da protegdo internacional aos deficientes, a Convengao de
Nova lorque (Convengao Internacional das Pessoas com Deficiéncia) inovou ao revisar a teoria das
incapacidades em relagdo aqueles.

Em conformidade com a Convenggo de Nova lorque, a Lei Brasileira de Inclusdo da Pessoa
com Deficiéncia (Estatuto da Pessoa com Deficiéncia — Lei 13.146/15) tem por escopo garantir
o direito a igualdade de oportunidades e de tratamento, assim como o exercicio real e efetivo de
direitos por parte das pessoas com deficiéncia, em igualdade de condigdes com o restante dos
cidaddos e cidadas, por meio da promogdo da autonomia pessoal, da acessibilidade universal, do
acesso ao emprego, da inclusdo comunitaria e de uma vida independente, com a erradicacdo de toda
forma de discriminagio®.

Pela redag@o original do Codigo Civil, a pessoa com deficiéncia se enquadrava no conceito de
incapaz. Pelo conceito de deficiéncia® emanado da Convengdo de Nova lorque, ndo se vislumbra
qualquer incapacidade para gerir seus proprios atos. Assim, com a promulgacdo da esperada Lei
13.146/15, nosso sistema moderniza e se compatibiliza com o texto solidarista da Constitui¢do
Federal.

Ademais, antes mesmo da promulgagdo desta lei, a Convengdo era, segundo a doutrina,
equivalente ao status de Emenda Constitucional. Isso porque, conforme determina o §3° do artigo
5° da Carta Magna, os tratados e convengoes internacionais sobre direitos humanos que forem
aprovados, serdo equivalentes as emendas constitucionais, observado o rito de trés quintos dos votos
em cada Casa do Congresso Nacional em dois turnos. Assim, pela norma de expansio de direitos
humanos, a Convengao ja se sobrepunha as normas infraconstitucionais®.

De acordo com a redagao originaria dos artigos 3° e 4° do Codigo Civil, a deficiéncia fisica ou
mental acarretava a incapacidade juridica, relativa ¢ absoluta, devendo entdo a pessoa ser assistida
e representada, respectivamente. Com o advento do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia ha uma
mitigagao da teoria das incapacidades, em que tais pessoas sdo realgadas ao nivel de pessoa humana
plenamente capaz, mantendo como absolutamente incapaz, apenas, o menor de dezesseis anos.

Pondera Joyceane Bezerra de Menezes, em artigo cientifico sobre o tema:

'A aludida Convengao foi ratificada pelo Congresso Nacional por meio do Decreto Legislativo 186/08.

2MADALENO, Rolf. Direito de familia. 7. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2017. p.1231.

Pessoas com deficiéncia, conforme o artigo 2° da Lei 13.146/15, sdo “aquelas que tém impedimentos de logo prazo de natureza fisica, mental, intelectual
ou sensorial, os quais, em interagdo com diversas barreiras, pode obstruir sua participa¢do plena e efetiva na sociedade em igualdades de condigdes com
as demais pessoas”.

“Com a entrada em vigor da Lei Brasileira de Inclusdo da Pessoa com Deficiéncia, o paragrafo tnico do artigo 1° preconiza que tal legislagdo se deu em
conformidade com o §3° do art. 5° da Constitui¢do Federal, tendo, entdo, status de emenda constitucional.
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Ainda que ambos os artigos associassem a deficiéncia a auséncia, a reducdo ou a incompletude
do discernimento para qualificacdo da incapacidade absoluta ou relativa (art. 3°, inciso II e art.
4°, incisos 11 e III) faziam referéncia a deficiéncia em si. Mantinham a deficiéncia como espécie
de causa do discernimento, configurando-a como um critério discriminatorio. Desconsiderava-se
que, a despeito da deficiéncia, a pessoa poderia ostentar alguma capacidade para exercer os atos
da vida civil.?

Assim, para se adequar com as normas ¢ principios esculpidos no referido Estatuto, e por ser
lei posterior, houve modificagdo dos referidos artigos 3° ¢ 4° do Codigo Civil passando a mostrar-se
compativel com o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia e em razao de tal fato entre os absolutamente
incapazes restaram apenas os menores de dezesseis anos, uma vez que € a auséncia de discernimento
— da capacidade de querer e de entender os efeitos de sua escolha - que retira da pessoa o direito de
praticar atos da vida civil.

Em plena segunda década do século XXI, com preocupacdes de maior promogao dos direitos
humanos fundamentais, solidariedade fraternal e inclusdes sociais, ndo haveria mais motivos para
que as leis infraconstitucionais considerassem uma pessoa absolutamente incapaz por conta de
uma deficiéncia fisica ou mental. Além disso, sua vontade e decisoes dependiam de um terceiro,
o curador, aniquilando por completo seu bem viver “o que equivalia, na pratica, a uma verdadeira
morte civil de um humano™.

Em suma, com a nova redagao dos artigos 3° e 4° do Codigo Civil baseada no inovador Estatuto,
“o deficiente tem uma qualidade que os difere das demais pessoas, mas ndo uma doenga. Por isso, ¢
excluido do rol dos incapazes e se equipara a pessoa capaz’”.

Seria discriminatorio e ofensivo a dignidade de um ser humano considera-lo incapaz somente
por conta de uma deficiéncia fisica, mental ou sensorial. O incapaz ¢ aquele que possui limitagdes ao
livre exercicio da plena aptidao para praticar atos juridicos e, para a decretagdo de sua incapacidade
e nomeagao de um curador, por parte do Judiciario, demanda prévio estudo psicoldgico em processo
de jurisdi¢do voluntaria cuja competéncia ¢ da Vara da Familia.

Entretanto, resta ainda ressaltar nestas linhas introdutérias que ha os que entendam — e com razao
— que faltou cautela do legislador ao inovar a teoria das incapacidades por “excesso de cuidado™.
Isso porque, deixou de considerar absolutamente incapaz uma pessoa que esteja completamente sem
discernimento, sem nenhuma capacidade de entendimento ou de manifestagao de sua vontade. Tais
pessoas foram transpostas para o rol dos relativamente incapazes.

Assim, se uma pessoa estiver em coma induzido por questdes médicas, sem qualquer
discernimento — ainda que temporariamente — como podera tal pessoa realizar um ato com
assisténcia ou auxilio? Pelo sistema juridico, ainda que tal pessoa fosse interditada, seria considerada
relativamente incapaz ¢ o problema persistiria, pois o incapaz ndo podera participar dos atos da vida
civil. O equivoco do legislador, nesse ponto, ¢ evidente e merece reparos.

Dessa forma, o presente trabalho analisara as consequéncias juridicas provocadas pelo Estatuto
da Pessoa com Deficiéncia ¢ pela teoria das incapacidades no ambito do Direito de Familia.

3 MENEZES, Joyceane Bezerra de. O risco do retrocesso: uma anélise sobre a proposta de harmonizagio dos dispositivos do Codigo Civil, do CPC, do
EPD e da CDPD a partir da alteragdo da Lei 13.146, de 6 de julho de 2015. Revista IBDFAM: Familias e Sucessdes, v. 15, p. 141-187, maio/jun. 2016.
°FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson P. Curso de direito civil: direito das familias. 8. ed. Salvador: Juspodivm, 2016. v. 6. p. 328.

"GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil: parte geral. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1998. v. 1. p. 690.

STARTUCE, Flavio. Manual de direito civil. 4. ed. Sdo Paulo: Método, 2016. p. 69.
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Casamento valido

O casamento ¢ a unido de duas pessoas formado com o objetivo de constitui¢do de uma familia,
baseada em vinculos de afeto, visando auxilio mituo (material e espiritual) dos conjuges, sendo
reconhecido e regulamentado pelo Estado.

Estabelece o artigo 1.511 do Cddigo Civil que o casamento ¢ a “comunhdo plena de vida,
com base na igualdade de direitos e deveres dos conjuges”. Com isso, vislumbra-se o tratamento
igualitario entre homem e mulher, ratificando o principio constitucional da igualdade entre os
conjuges.

A finalidade do casamento € o estabelecimento de uma vida em comum, através de relagdes
de afeto, o desenvolvimento da personalidade de cada um, garantindo-lhes dignidade e, também, a
felicidade e realizagdes pessoais.

Apos o reconhecimento de sua existéncia, o casamento sera valido se estiver em conformidade
com os requisitos exigidos pelo ordenamento juridico.

Entrementes, ha casos de invalidade absoluta e relativa do casamento —nulidade e anulabilidade,
respectivamente. De todo modo, para caracterizar uma invalidade, € preciso haver expressa previsao
legal, ndo sendo admitidas “invalidades virtuais, sendo logico que toda e qualquer invalidade
matrimonial somente pode ser reconhecida nos casos definidos em lei™, traduzindo o brocardo
gaulés pas de la nuitte sans texte.

A nulidade absoluta de um casamento implica em violagdo a normas de ordem publica.
Assim, a formacao invalida do ato nupcial estara em desacordo com o artigo 1.548 da Codificagdo
privada. Tal vicio, se violado, além de ndo produzir qualquer efeito na orbita juridica, podera ser
reconhecida ex officio pelo juiz, a requerimento de terceiro interessado e até pelo Ministério Ptblico,
conforme dispde o artigo 1.549 do mesmo diploma legal'’. Ademais, s3o vicios que néo poderdo ser
convalidados (inclusive pela conversdo substancial do artigo 170 do Estatuto Civil), ndo ¢ suscetivel
de confirmagéo e tampouco se convalesce pelo decurso do tempo.

Por preconceito ou ignorancia, durante muitos anos se pensou que as pessoas com deficiéncia
ndo tinham desejos sexuais ou afetivos. E, visando superprotegé-las, o legislador originario de 1916
e de 2002 apontou como invalido, absolutamente, o casamento por elas contraido ou, o que era pior,
retirou-lhes a oportunidade de manifestacdo de vontade de casar.

Pois bem, tendo em vista que as hipdteses de nulidade devem estar previstas em lei, o Codigo
Civil estabelecia duas dessas hipoteses em seu artigo 1.548. A redagdo original dispunha que seria
nulo o casamento contraido: a) pelo enfermo mental sem o necessario discernimento para os atos da
vida civil; b) por infringéncia de impedimento.

Com o advento do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, a primeira hipotese foi expressamente
revogada, conforme determinou o artigo 6°'', inciso I e 123, inciso IV do referido Estatuto, que
afastou a nulidade do casamento por incapacidade mental. Destarte, nem seria preciso tal previsao
expressa, eis que tal barreira— com origem em uma patologia psiquica - ndo se mostrava compativel

? PEREIRA, Caio Mario da Silva. Institui¢des de direito civil: direito de familia. 14. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2004. p.133.

10 Artigo 1.549, Codigo Civil: “A decretag@o de nulidade de casamento, pelos motivos previstos no artigo antecedente, pode ser promovida mediante agdo
direta, por qualquer interessado, ou pelo Ministério Publico”.

"Artigo 6°, Lei 13.146/15: A deficiéncia ndo afeta a plena capacidade civil da pessoa, inclusive para:

1 - casar-se e constituir unido estavel;

1I - exercer direitos sexuais e reprodutivos;

11T - exercer o direito de decidir sobre o nimero de filhos e de ter acesso a informagdes adequadas sobre reprodugio e planejamento familiar;

IV - conservar sua fertilidade, sendo vedada a esterilizagdo compulsoria;

V - exercer o direito a familia e a convivéncia familiar e comunitaria; e VI - exercer o direito a guarda, a tutela, a curatela e a adogdo, como adotante ou
adotando, em igualdade de oportunidades com as demais pessoas.
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com um ordenamento preocupado com a inclusdo e a cidadania, ¢ como dito acima, a finalidade do
casamento ¢ garantir a dignidade, felicidade e realizagdo pessoal de cada consorte.

Pondera Vladimir Andrei Ferreira Lima, em artigo cientifico sobre a possibilidade de
reconhecimento de unido estavel em face do enfermo mental, que:

Ora, ¢ certo que o enfermo mental tem um déficit na sua capacidade de cognigdo, mas nao ¢ um
decreto de interdi¢ao que fara com que ele deixe de manifestar sentimentos, compartilhar alegrias
e tristezas, rir, chorar ou amar."?

A revogada norma visava proteger aqueles que ndo tinham vontade relevante para o ato a
ser celebrado, estando em sintonia com a antiga redagdo do artigo 3°, I do Codigo Civil, eis que
“enfermidade e doenca seriam expressdes sindnimas”"®. Dessa forma, como a deficiéncia ndo obsta
a plena capacidade da pessoa, 0 novo Estatuto fez muito bem em revogar essa imperiosa causa de
nulidade de casamento celebrado por tais pessoas (art. 123, IV), visando a plena inclusdo destas,
inclusive para casar-se e constituir unido estavel.

Assim, as pessoas antes descritas no comando podem se casar livremente, ndo sendo mais
consideradas como absolutamente incapazes no sistema civil brasileiro. Em sede de casamento,
portanto, houve um avango em nosso sistema positivado.

Ademais, essas mudangas em nosso sistema encontram-se em consonancia com a Convengao
de Nova lorque, que extirpa qualquer norma juridica tendente a barrar a pratica de atos da vida civil
por pessoas portadoras de deficiéncia, pois sdo consideradas preconceituosas. A mesma Convengao
ja garantia ao deficiente com idade nubil o direito de se casar e de estabelecer familia, determinando
aos Estados partes o dever de tomarem as medidas efetivas e apropriadas para “eliminar toda
discriminagdo contra pessoas com deficiéncia, em todos os aspectos relativos ao casamento, familia,
paternidade, relacionamentos e planejamento familiar em igualdade de condigdes com as demais
pessoas” (art. 23).

A esperada inovagdo veio em boa hora, ja que a lei presumia que o casamento seria prejudicial
aos outrora incapazes, o que atualmente ndo se sustenta com a atual sociedade e posicionamento de
nossos tribunais superiores, mas sim com o antigo entendimento de casamento do século passado
— patriarcal, indissoluvel e hierarquizado - o qual ndo se compatibiliza com nossa Constituigao
garantista.

Importa trazer a baila que nesse sentido, foi o voto do Ministro Luiz Felipe Salomao no REsp
1.183.378/RS de 2011 que tratando do casamento civil de pessoas do mesmo sexo, encontra-se em
consonancia com a matéria:

E bem de ver que, em 1988, ndo houve uma recepgio constitucional do conceito historico de
casamento, sempre considerado como via Unica para a constitui¢do de familia e, por vezes, um
ambiente de subversdo dos ora consagrados principios da igualdade e da dignidade da pessoa
humana. Agora, a concepg@o constitucional de casamento — diferentemente do que ocorria com
os diplomas superados -, deve ser necessariamente plural, porque plurais também sdo as familias
e, ademais, ndo ¢ ele, o casamento, o destinatario final da protecdo do Estado, mas apenas o

2LIMA, Vladimir Andrei Ferreira. Da possibilidade do reconhecimento de unido estavel em face do enfermo mental declarado absolutamente incapaz para
os atos da vida civil. Revista do CAAP, Belo Horizonte, v. 19, p. 152, 2013.
DINIZ, Maria Helena. Codigo civil anotado. 15. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2010. p. 1081.
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intermediario de um propésito maior, que ¢ a prote¢do da pessoa humana em sua inalienavel
dignidade. A fundamentagdo do casamento hoje ndo pode simplesmente emergir de seu trago
historico, mas deve ser extraida de sua fungdo constitucional instrumentalizada da dignidade da
pessoa humana. Por isso ndo se pode examinar o casamento de hoje como exatamente o mesmo de
dois séculos passados, cuja unido entre Estado e Igreja engendrou um casamento civil sacramental,
de nucleo essencial fincado na procriagao, na indissolubilidade e na heterossexualidade (STJ —
Recurso Especial: Resp 118833378 — RS, j. 20.10.2011).

O que ocorreu foi a mudanca da visdo institucionalista da codificac@o anterior, para uma visao
de privilégio de valores essenciais a pessoa humana, como a dignidade, a solidariedade social,
a igualdade substancial e a liberdade, vindo o novo Estatuto coadjuvar e ampliar tais preceitos,
alcangando, também, as pessoas que tém impedimento de longo prazo de natureza fisica, mental,
intelectual ou sensorial.

Destarte, o casamento — assim como outras entidades familiares que se constituem em nossa
atual sociedade — ¢ um ato existencial, servindo de meio, instrumento, através do qual as pessoas
desenvolvem a sua personalidade e almejam a realizagdo plena.

O que se pretende, portanto, € prestigiar e resguardar o “ser” em detrimento do “ter” e, nesse
diapasdo, nada justificaria a criagao de obstaculos legislativos ao casamento das pessoas com algum
tipo de deficiéncia, mas que pode manifestar sua vontade.

Pondera Joyceane Bezerra de Menezes que “‘se a deficiéncia ndo pode ser critério incapacitante,
por si, tampouco podera ser um motivo para justificar a invalidade do casamento de quem o contrai™'*.

E incontroverso que a pessoa com deficiéncia tem direito fundamental a vida familiar, sem
preconceitos ou embaragos e em igualdade de condi¢oes com quaisquer outras pessoas. Passaram-
se aqueles tempos em que os deficientes eram submetidos a uma superprotecdo, o que os conduzia
a uma limitacdo no desenvolvimento das iniciativas de vida. Havia uma verdadeira “absoluta
segregacdo, o que terminava por vedar qualquer possibilidade de convivéncia familiar”'>.

Dessa forma, a manifestacdo volitiva para o casamento de uma pessoa com deficiéncia nao
pode ser considerada nula, sob pena de afrontar e comprometer valores existenciais e sua propria
dignidade. Destarte, todas as pessoas, deficientes ou ndo, sdo portadoras de energia sexual, eis que a
sexualidade nasce com as pessoas; ¢ a deficiéncia fisica, sensorial ou mental ndo afeta em nada este
impulso sexual que a natureza deposita em todos.

Com isso, a pessoa com deficiéncia psiquica, ou intelectual, pode contrair casamento pela
simples declaragdo de vontade, pessoalmente ou por meio de procurador ou através de seu curador.

Portanto, a tinica hipdtese restante de invalidade absoluta de casamento, com o advento da
Norma Estatutaria, seria aquele contraido infringindo algum dos impedimentos legais previstos no
artigo 1.521 do Coédigo Civil, quais sejam: o matriménio entre ascendentes com descendentes; os
afins em linha reta; o adotante com quem foi o conjuge do adotado com quem o foi do adotante;
os irmdos e demais colaterais até o terceiro grau; o adotado com o filho do adotante; as pessoas
casadas; o conjuge sobrevivente com o condenado por homicidio ou tentativa de homicidio contra
0 seu consorte.

Vale ressaltar que o Projeto de Lei n. 757/15 propde resgatar parcialmente a redacdo do

“Op. cit., p. 149.
SFARIAS, Cristiano Chaves de; CUNHA, Rogério Sanches; PINTO, Ronaldo Batista. Estatuto da pessoa com deficiéncia comentado artigo por artigo.
2. ed. Salvador: Juspodivm, 2016. p. 114.
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dispositivo, a fim de considerar invalido o casamento contraido pelo incapaz sem o apoio ou a
autorizagdo legalmente necessarios. Caso tal proposta seja aprovada seria um total retrocesso, pois
competiria ao curador autorizar questdo existencial de um incapaz e a curatela ndo serve mais para
incidir sobre matérias existenciais, como o casamento. Ademais, iria afrontar diversos dispositivos
legais da Convengdo sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia, sendo passivel, entdo, de
controle de convencionalidade'.

Flavio Tartuce ¢ favoravel a proposta de repristinacdo do dispositivo codificado (art. 1.548, I)
eis que, ndo obstante o casamento celebrado por pessoa com deficiéncia ser considerado valido pelo
que consta do art. 6° do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, o legislador “esqueceu das situagdes de
pessoas sem qualquer condi¢do de manifestar vontade, caso do portador de Mal de Alzheimer””. Na
hipotese da inocorréncia do retorno do citado dispositivo no Codigo Civil, o mesmo autor conclui
que seria caso de casamento inexistente, pois nao houve manifestacdo de vontade daquele que
celebra o ato.

Curatela

No ordenamento juridico brasileiro o instituto da curatela importa na representagdo legal e
processual dos incapazes maiores de idade que, por causa transitoria ou permanente, ndo puderem
exprimir sua vontade; dos ébrios habituais; dos viciados em toxicos; e dos prodigos, conforme se
depreende do artigo 1.767, incisos I, Il ¢ V do Cédigo Civil brasileiro.

A curatela pode ser conceituada como um encargo ou um munus publico conferido a alguém,
tendo sob sua responsabilidade uma pessoa maior de idade, que ndo pode reger sua vida sozinha ou
administrar os seus bens'®.

Emregra, todo o individuo maior de idade presume-se capaz com a assuncao da maioridade civil,
podendo, entdo, reger sua pessoa e administrar seus bens. Mas ha pessoas que, por causa transitdria ou
permanente, ndo podem exprimir sua vontade, ndo possuindo o completo discernimento, achando-
se impossibilitadas de cuidarem dos seus proprios interesses e por isso “sujeitam-se a curatela, como
medida de amparo e protecao™". O mesmo ocorre com os ébrios habituais e os viciados em toxicos
e com os prodigos, conforme dito.

Entrementes, serve tal encargo como uma medida protetiva excepcional, extraordinaria,
conforme as necessidades e circunstancias casuisticas ¢ deve durar o menor tempo possivel®,
“sendo restrita aos atos de natureza negocial e patrimonial, sem afetar, no entanto, os direitos de
ordem pessoal, que permanecem integros”, no ensinamento de Maria Berenice Dias?'.

A jurisprudéncia ja adotava o entendimento da excepcionalidade da interdigdo, inclusive com a
senectude que, por si s, ndo enseja o reconhecimento de uma incapacidade juridica:

!*Controle de convencionalidade ¢ a compatibilidade da produgdo normativa de um pais com os tratados de direitos humanos ratificados pelo governo
e em vigor desse mesmo pais. O primeiro a desenvolver o tema no Brasil foi Valerio Oliveira Mazzuoli. Tal sistema tornou-se possivel no Brasil apos
a EC 45/2004, a qual acrescentou ao art. 5° da Constituigdo o §3° o qual atribuiu aos Tratados Internacionais de Direitos Humanos status de emenda
constitucional, ou seja, se o tratado for aprovado de acordo com o rito previsto nesse paragrafo tera valor material e formalmente constitucional.

TARTUCE, Flavio. Projeto de lei do Senado Federal n.757/2015. Altera o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, o Codigo Civil e o Codigo de Processo
Civil. Revista IBDFAM: Familias e Sucessées, v. 15, p. 111-140, maio/jun. 2016.

'¥No dizer de Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald a curatela surge como “o encargo imposto a uma pessoa natural para cuidar e proteger uma
pessoa maior de idade que nio pode se autodeterminar patrimonialmente por conta de uma incapacidade. E, visivelmente, uma forma de protecio a
alguém que, embora maior de idade, ndo possui a plena capacidade juridica” (op. cit., p. 906).

YMONTEIRO, Washington de Barros. Curso de direito civil. 41. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2004. v. 2. p. 400.

2Artigo 84, §3° da Lei 13.146/15: A defini¢do de curatela de pessoa com deficiéncia constitui medida protetiva extraordinaria, proporcional as necessidades
e as circunstancias de cada caso, e durard o menor tempo possivel.

2IDIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 11. ed. Sdo Paulo: RT, 2016. p. 670.
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O fato de o interditando ter idade bioldgica avangada nao justifica, por si s0, a interdi¢@o, se 0 mesmo
nao ¢ portador de nenhum problema mental que o impega de gerir sua propria pessoa, conforme
apontado em pericia médica (TJ/MG, Ac. Unan., 2* Cam. Civ., Ap. Civ. 1.0481.02.018476-0/001
— Comarca de Patrocinio, Rel. Des. Jarbas Ladeira, j. 14.02.2000).

Destarte, o tribunal mineiro trouxe ilustre e recente julgado da excepcionalidade da curatela:

APELACAO CIVEL - ACAO DE INTERDICAO - LEIN° 13.146 /15 - DEFICIENTES - PLENA
CAPACIDADE CIVIL - NOMEACAO DE CURADOR - POSSIBILIDADE - ASSISTENCIA
NOS ATOS DE NATUREZA PATRIMONIAL E NEGOCIAL - PROCEDENCIA PARCIAL. -
Nos termos da Lei n® 13.146 /15, a deficiéncia, seja de natureza fisica, mental, intelectual ou
sensorial, ndo afeta a plena capacidade civil da pessoa, que mantém o direito de exercé-la, em
igualdade de condi¢des com as demais. - Os deficientes poderdo ser submetidos a curatela, desde
que o caso efetivamente exija a protecdo extraordindria, porém o curatelado somente sera assistido
nos atos relativos as questdes patrimoniais e negociais, mantida sua capacidade e sua autonomia
para todos os demais atos da vida civil. (TIMG — Apelagao Civel 10003140040258001, Rel. Des.
Amauri Pinto Ferreira. j. 16.02.2017).

Para os que possuem deficiéncia mental ¢ adotado, pelo Codigo Civil, o critério bioldgico para
declarar se uma pessoa ¢ incapaz de reger seus bens, eis que tal deficiéncia deve ser de tamanha
gravidade de modo que seja impossivel que o enfermo governe sua propria conduta. Destarte, a
doenga mental ndo precisa ser continua e, tampouco, acidental, mas sim habitual, ainda que houver
intervalos de lucidez.

Ensina Rolf Madaleno que a curatela, em sua atual configurac¢ao juridica, visa prestar assisténcia
ao incapaz, zelar por suas rendas e tomar as decisdes de seu interesse, devendo prestar contas, em
juizo, dos rendimentos, despesas € bens do interditando®. Ou seja, com o novel Estatuto, o escopo
da curatela restringe-se aos aspectos de natureza patrimonial, ndo atingindo mais direitos pessoais
como, por exemplo, o exercicio do poder familiar, o direito ao trabalho, ao voto ou de testemunhar
em juizo.

Nesse diapasdo, partindo-se da premissa de que a pessoa humana deve ter o dominio tinico
de seus atos, exercendo suas vontades de forma exclusiva, infere-se que o Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia trouxe ao Direito Civil ¢ ao ordenamento juridico como um todo disposi¢oes que, além
de assegurarem igualdade plena de condigdes e oportunidades, instrumentalizam uma mudanga
paradigmatica no tratamento juridico quanto a incapacidade civil do deficiente, mantendo as
escolhas de carater pessoal ao seu livre-arbitrio e da maneira como mais lhe trara a plena felicidade.

Afirmando que o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia estd em consonancia com o principio
fundamental da dignidade da pessoa humana, Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho
ponderam que:

2Disponivel em: https:/tj-mg.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/438554067/apelacao-civel-ac-10003140040258001-mg.

20p. cit., p. 1231.

2Nesse sentido, decidiu o tribunal goiano: “O Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, alterou de forma significativa disposi¢des do Codigo Civil concernentes
a incapacidade civil e a curatela. A incapacidade ¢ relativa daqueles que ndo podem exprimir sua vontade, por causa transitoria ou permanente, devendo
ser submetido a curatela em casos excepcionais. Neste caso, a curatela afeta apenas aspectos patrimoniais, mantendo o incapaz o controle dos aspectos
existenciais de sua vida, a exemplo do direito ao proprio corpo, a sexualidade, a0 matriménio, a privacidade, educagéo, saude, trabalho, voto, etc (art.
85 da 13.146/2015). Portanto, a sentenga merece parcial reforma a fim de delimitar a incapacidade do apelado de acordo com disposi¢des constantes no
Estatuto da Pessoa com Deficiéncia e, de consequéncia, fixar a extensdo da curatela a pratica de atos de contetdo patrimonial e negocial, bem como ao
gerenciamento do tratamento de satide do apelado. Recurso Conhecido e Parcialmente Provido” (TJ-GO, Apelagdo Civel 01107791120148090097, Rel.
Des. Marcus da Costa Ferreira. j. 07.02.2017).
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Em verdade, este importante estatuto, pela amplitude do alcance de suas normas, traduz uma
verdadeira conquista social. Trata-se, indiscutivelmente, de um sistema normativo inclusivo, que

homenageia o principio da dignidade da pessoa humana em diversos niveis.”

Desse modo, um deficiente psiquico, fisico ou sensorial ndo serd necessariamente
considerado incapaz. Caso um dos legitimados deseje interdita-lo, por haver indicios de incapacidade,
sua deficiéncia devera ser concretamente avaliada por pericia psicologica, via a¢do de interdicdo

(vulgo agdo de curatela)®

em processo de jurisdigdo voluntaria cuja competéncia ¢ da Vara da
Familia, consolidada em sentenca declaratéria de seu estado demencial.

Compete a medicina identificar quais tipos de enfermidade serdo capazes de privar o enfermo
ou o deficiente mental de discernimento, ficando para a justiga o papel de “interditar” tal pessoa cuja
doenga mental fora diagnosticada e considerada habil ou torna-la incapaz de reger sua vida e seus
bens. Certo ¢ que, repise-se, com o novo escopo trazido pelo Estatuto da Pessoa com Deficiéncia
nenhuma dessas pessoas serd considerada automaticamente — leia-se, pela lei — demente, sem que
sua causa incapacitante seja judicialmente auferida e declarada pelo juiz da Vara da Familia.

Como a pessoa com deficiéncia deixou de ser considerada absolutamente incapaz com o advento
da Lei 13.146/15, caso seja declarada incapaz por sentenca judicial conforme o procedimento acima,
ensina Rolf Madaleno que:

[...] sua interdi¢do deve ser pronunciada segundo o estado ou o desenvolvimento mental do
interdito, com os limites da curatela, que irdo se circunscrever-se as restricdes do art. 1.782 do
Cadigo Civil, que respeita as mesmas restri¢des da interdigdo do prodigo.?’

A curatela deve perdurar enquanto presente a causa incapacitante para a devida protegdo e
administracdo, por parte do curador, do patriménio do curatelado. Ou seja, podera o instituto da
interdigao ter um fim e, cessando a causa que gerou a incapacidade, necessario sera o levantamento
da curatela®.

E comum deparar-se com casos de recuperagdo da plenitude da manifestagio de vontade de
pessoas interditadas por alcoolismo ou toxicomania. Para tanto, ha o mecanismo juridico para que
o curatelado retome sua plena capacidade juridica, cessando os efeitos da curatela outrora deferida
por sentenga judicial.

Assim, o proprio curatelado ou qualquer interessado (exemplo, o conjuge ou companheiro)
sera o autor da acdo, objetivando rescindir a sentenga que o declarou incapaz e, “desta feita
trilha o caminho inverso, e se submete novamente a exame pericial — por médico ou por equipe
multidisciplinar - para verificagdo de sanidade e demonstra terem cessado, ou que nunca existiram
as causas motivadoras da sua procedente interdigao™”.

Ademais, o Ministério Publico sera parte legitima para o levantamento da curatela, conforme
entendimento de Pontes de Miranda, “frente a amplitude de sua missdo de protegdo da pessoa contra

BGAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil: parte geral. 18. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016. v. 1. p. 2.

20 termo “interdigdo” mostra-se incompativel com o advento do Estatuto e seu cunho personalista, devendo tal expressdo, ainda que usada de forma
didatica no presente artigo, ser evitada, por se mostrar preconceituoso por indicar ideia de medida restritiva de direitos. O termo correto sera “curatelando”
e “agdo de curatela”.

Z0p. cit., p. 1236.

#Art. 756, CPC: Levantar-se-a a curatela quando cessar a causa que a determinou.

PMADALENO, op. cit., p. 1258.
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ainjusta interdi¢do, ou pela injustica de sua indevida continua¢do™? . Rolf Madaleno e Luiz Gonzaga
de Carvalho entendem ser cabivel, inexistindo causa para interdicdo e desde que presentes os
pressupostos contidos no artigo 966 do Codigo de Processo Civil, o ajuizamento de agdo rescisoria,
eis que transitada em julgado esta a sentenca que declarou a incapacidade do curatelado®.

Com relagdo ao levantamento da curatela, debates doutrindrios surgiram e duas posi¢des sao
engendradas por vozes consideraveis da doutrina civilista.

A primeira vertente entende que os deficientes outrora declarados incapazes por sentenga
judicial passariam, com a vigéncia do Estatuto, automaticamente a condi¢ao de plenamente capazes,
por ser lei relacionada ao estado de uma pessoa, tendo, portanto, eficicia imediata. E o pensamento
de José Fernando Simao:

Todas as pessoas que foram interditadas em razao de enfermidade ou deficiéncia mental passam,
com a entrada em vigor do Estatuto, a serem consideradas plenamente capazes. Trata-se de lei
de estado. Ser capaz ou incapaz ¢é parte do estado da pessoa natural. A lei de estado tem eficacia
imediata e o levantamento da interdigdo ¢ desnecessario. Ainda, ndo serdo mais considerados
incapazes, a partir da vigéncia da lei, nenhuma pessoa enferma, nem deficiente mental, nem
excepcional (redagdo expressa do artigo 6° do Estatuto).*?

Outro ¢ o pensamento de Flavio Tartuce e Pablo Stolze Gagliano, para os quais sera necessario
ajuizar uma acdo de reabilitagdo ou de “desinterdi¢do”. Os autores sustentam suas opinides na
estabilidade social e na protecao do ato juridico perfeito (art. 5°, XXXVI da Constituigao Federal).
De acordo com as palavras do ultimo autor:

[...] ndo sendo o caso de se intentar o levantamento da interdigdo ou se ingressar com novo pedido
de tomada de decisdo apoiada, os termos de curatela ja lavrados e expedidos continuam validos,
embora a sua eficicia esteja limitada aos termos do Estatuto, ou seja, deverdo ser interpretados
em nova perspectiva, para justificar a legitimidade e autorizar o curador apenas quanto a pratica
de atos patrimoniais. Seria temerario, com sério risco a seguranga juridica e social, considerar, a
partir do Estatuto, “automaticamente” invalidos e ineficazes os milhares — ou milhdes — de termos
de curatela existentes no Brasil. Até porque, como ja salientei, mesmo apds o Estatuto, a curatela

ndo deixa de existir.

O tema também ¢é polémico na jurisprudéncia. Normalmente, os tribunais patrios, além de
definirem os limites da curatela ao relativamente incapaz, reconhecem a necessidade de levantamento
de interdigao. Nesse sentido, o Tribunal do Rio Grande do Sul:

Diante das alteragdes feitas no Codigo Civil pelo Estatuto da Pessoa com Deficiéncia (Lei n.
13.146/2015), o apelante ndo pode ser mais considerado absolutamente incapaz para os atos
da vida civil. A sua patologia psiquiatrica (CID 10 F20.0, Esquizofrenia) configura hipotese

YMIRANDA, Pontes de. Comentdrios ao CPC. Rio de Janeiro: 1977. t. XVL p. 403.

SICARVALHO, Luiz Gonzaga de. Dos insanos mentais, nulidade do negdcio juridico, conflito jurisprudencial. Sdo Paulo: Juarez de Oliveira, 2005. p. 72.
328IMAO, José Fernando. Estatuto da pessoa com deficiéncia causa perplexidade (Parte I). Disponivel em: http:/www.conjur.com.br/2015-ago-6/jose-
simao-estatuto-pessoa-deficiencia-causa-perplexidade. Acesso em: 12 jul. 2017. Este também ¢ o pensamento de Cristiano Chaves de Farias e Nelson
Rosenvald: “a nova regra, inclusive, alcanga as pessoas que estavam interditadas por decisdo judicial anterior, uma vez que se trata de norma a respeito do
estado de pessoa, com aplicabilidade imediata” (FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson P. Curso de direito civil: parte geral e LINDB. 14.
ed. Salvador: Juspodivm, 2016. v. 1. p. 616).

BGAGLIANO, Pablo Stolze. £ o fim da interdigio? Disponivel em: http:/flaviotartuce jusbrasil.com.br/artigos/304255875/e-o-fim-da-interdicao-artigo-
de-pablo-stolze-gagliano. Acesso em: 12 jun. 2017.
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de incapacidade relativa (art. 4°, inciso III, e 1.767, inciso I do CC, com a nova redagdo dada
pelo Estatuto da Pessoa com Deficiéncia), ndo sendo caso de curatela ilimitada. Caso em que o
recurso vai parcialmente provido, para reconhecer a incapacidade relativa do apelante, mantendo-
lhe o mesmo curador e fixando-se a extensdo da curatela, nos termos do artigo 755, inciso I, do
CPC/15, a pratica de atos de contetido patrimonial e negocial, bem como ao gerenciamento de
seu tratamento de satide (TJRS, Apelagao Civel 70069713683, Oitava Camara Civel, Relator Rui
Portanova, julgado em 15/9/2016).

Fato ¢ que ha conflito de norma material com norma processual, eis que o espirito do Estatuto,
cujos dispositivos visam a inclusdo da pessoa com deficiéncia, concede-lhe a plena capacidade (arts.
6° e 84) e situa em hipoteses residuais a nomeagao de curador; ao passo que o Codigo de Processo
Civil manteve, em seu artigo 756 e paragrafos, outrora comentado, o procedimento do levantamento
da curatela.

José Fernando Simao ainda lembra o fato de que as sentengas proferidas antes da entrada em
vigor do novo Estatuto foram feitas com base em dispositivo de lei revogados e, sendo assim, ndo
ha como manter uma decisdo — ou depender de uma nova decisdo para a “desinterdi¢ao” — com base
em lei revogada. Seria uma afronta ao proprio espirito do novo Estatuto e também ao novo escopo
de celeridade e economia processual. Ademais, o judiciario se esforgaria, tdo apenas, para dizer o
6bvio: ndo ha mais interdi¢do, nem incapacidade em razdo de deficiéncia®.

Porém, o mesmo autor José Fernando Simao se esqueceu daquelas pessoas com deficiéncia
que ndo estdo em condi¢des minimas de expressar sua vontade e que, em tais casos, mediante uma
pericia psicoldgica, seriam consideradas incapazes — e relativamente incapazes pelo sistema.

Curatela de capazes

Um fato inusitado pela mudanga perpetrada pelo novo Estatuto da Pessoa com Deficiéncia na
teoria das incapacidades foi admitido em nosso sistema: a interdi¢do de pessoa capaz.

O artigo 84, §1° da Lei 13.146/15 prevé que “quando necessario, a pessoa com deficiéncia sera
submetida a curatela, conforme a lei”. E, como o caput do mesmo artigo 84 e o artigo 6° da referida
lei assegura a plena capacidade da pessoa com deficiéncia, “a orientagdo do Estatuto € clara: mesmo
com a curatela, ndo temos pessoa incapaz”, conforme pondera José Fernando Simao*.

Trata-se, em verdade, de uma nova categoria de pessoas capazes: os capazes sob curatela. Esse
¢ o pensamento de Pablo Stolze Gagliano:

Temos, portanto, um novo sistema que, vale salientar, fara com que se configure como “imprecisao
técnica” considerar-se a pessoa com deficiéncia incapaz. Ela ¢ dotada de capacidade legal, ainda

que se valha de institutos assistenciais para a condugao da sua propria vida.*

Com isso, fica a duvida entre os civilistas sobre qual ser a fungo do curador de pessoa capaz e
se as regras referentes aos incapazes seriam aplicadas a tais pessoas.

Primeiramente, o Estatuto ndo indica a fung¢ao do curador do deficiente. O artigo 85 de referida
legislagao aduz que a curatela afetara apenas os atos relacionados aos direitos de natureza patrimonial

#O0p. cit.

*Ibid., p. 3.

¥GAGLIANO, Pablo Stolze. O estatuto da pessoa com deficiéncia e o sistema juridico brasileiro de incapacidade civil. Disponivel em: http://jus.com.br/
artigos/41381/0-estatuto-da-pessoa-com-deficiencia-e-o-sistema-juridico-brasileiro-de-incapacidade-civil. Acesso em: 13 jul. 2017.
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e negocial, ao passo que o paragrafo primeiro do mesmo artigo dispde que ela ndo alcangara o direito
ao proprio corpo, a sexualidade, ao matriménio, a privacidade, a educagdo, a saude, ao trabalho e
ao voto.

Dessa forma, duas hipdteses podem ser levantadas. A primeira seria a de que o deficiente sob
curatela praticaria pessoalmente os atos da vida civil, sem assisténcia do curador. Mas, nesse caso,
ndo haveria motivos juridicos e praticos para se nomear um curador ao deficiente, considerado
plenamente capaz. A segunda hipdtese seria a necessidade de o curador representar ou assistir o
deficiente. Nesse caso, o desafio seria descobrir se o curador devera representar ou assistir o deficiente,
eis que, como se trata de pessoa capaz, ndo haveria no sistema uma resposta a essa pergunta.

Cabera ao magistrado, entdo, definir se o curador devera representar ou assistir o deficiente,
respeitando sempre o que dispde o texto legal do artigo 85 do Estatuto, limitando-se as questdes
patrimoniais, e respeitados sempre os interesses do curatelado conforme preceitua o §2° do mesmo
dispositivo legal.

Com isso, urge indagar a respeito das consequéncias dos atos praticados sem a assisténcia ou
representacao.

Pela literalidade do artigo 84 ¢ §1° do Estatuto, concluir-se-ia que a tinica consequéncia nesse
caso seria a validade do ato, pois trata-se de pessoa capaz. Entretanto, essa resposta estaria contra o
espirito do Estatuto ao inovar o ordenamento juridico brasileiro, ndo protegendo o deficiente como
pretende. “Afinal, se curatela ha é em razio de uma necessidade™’.

Dessa forma, deve-se aplicar analogicamente as disposi¢des do Codigo Civil em matéria de
invalidade do negocio juridico, sujeitando-se as regras dos artigos 166, I (nulidade absoluta) e 171,
I (nulidade relativa) a depender do grau de incapacidade declarada em sentenga pelo magistrado,
respectivamente®. Por exemplo, um contrato de compra e venda de bem imovel assinado
exclusivamente pelo deficiente capaz, mas que esteja sob curatela, sera nulo se o juiz fixar em
sentenga que o curador o representa, eis que, nesse caso, estar-se-ia o curatelado submetido as regras
da nulidade do negdcio juridico.

Convém ressaltar que a aplicagdo analdgica de regras que cuidam da invalidade ¢ solugdo
contraria ao Direito, pois se a regra ¢ a validade dos negdcios juridicos, as invalidades sdo
excepcionais e nao admitem analogia porquanto tratam-se de regras restritivas de direitos.

Vemos, portanto, mais um equivoco do legislador nesse ponto da curatela de capazes, cabendo
aos operadores do direito versarem e interpretarem sempre de acordo com o “melhor interesse
do deficiente”, expressdo aqui usada para se chegar as conclusdes que sempre irdo lhes trazer a
mais ampla prote¢do, inclusdo e igualdade com as demais pessoas além de, sempre, respeitar a sua
vontade ¢ a maneira de a expressar.

Curatela compartilhada

A nova Lei Brasileira de Inclusdo da Pessoa com Deficiéncia acrescentou ao Codigo Civil
o artigo 1.775-A, o qual incorpora posi¢do ja amplamente adotada pela jurisprudéncia pétria,
admitindo a possibilidade de curatela compartilhada.

Nesse ponto também ndo ha que se criticar a positivagdo desta técnica, com cunho visivelmente

YSIMAO, op. cit., p. 4.
3Caso ndo fosse essa a solugdo, a consequéncia seria a total validade do ato praticado pelo curatelado capaz o que, ndo obstante estar de acordo com o que
preconiza o novo Estatuto em relagdo aos deficientes, seria, por isso, completamente inutil a nomeagéo de um curador para os mesmos.
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protetivo, maximizando a tutela juridica do curatelando e permitindo, diante das especificidades do
caso concreto, que duas ou mais pessoas exer¢am o munus publicum, resguardando os interesses do
mesmo.

Seria um exemplo pratico do instituto o caso dos pais que se dividem no exercicio da curatela
de seus filhos maiores e capazes.

O Tribunal gatcho, de forma exemplar, ja adotara a técnica antes mesmo da entrada em vigor
do novel Estatuto:

A curatela, assim como a tutela, ¢ um munus publico a ser exercido na prote¢ao dos interesses do
curatelado e de seus bens, incumbindo aos curadores, por exemplo, o dever de defesa, sustento
e representagdo do interdito. Assim, a designac@o de curador deve se pautar pela prevaléncia dos
interesses do incapaz. Nessa perspectiva, revela-se possivel o exercicio da curatela compartilhada,
conforme postulado pelos autores, que sdo pais do interdito, considerando que, embora nao haja
regra expressa que a autorize, igualmente ndo ha vedagao a pretensdo. Em situagdes como a dos
autos, em que expressamente requerido o exercicio da curatela compartilhada e que nao ha, sob
qualquer perspectiva, conflito entre os postulantes, nada obsta que seja ela concedida, notadamente
por se tornar, na espécie, uma verdadeira extensdo do poder familiar e da guarda — que, como
sabido, pode ser compartilhada.*

Ha que se ressaltar que tal instituto ndo se confunde com a Tomada de Decisdo Apoiada,
conforme abaixo se vera.

Tomada de Decisdo Apoiada: um tertium genus assistencial da pessoa com deficiéncia

Pela nova arquitetura esculpida pelo Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, existem pessoas que
possuem algum tipo de deficiéncia, porém sdo capazes de exprimirem sua vontade, afastando a
incidéncia da incapacidade relativa.

Assim, o moderno Estatuto introduziu em nosso ordenamento juridico uma nova sistematica
das incapacidades, eis que uma pessoa com Sindrome de Down, por exemplo, ¢ reputada como
plenamente capaz, podendo, independentemente de representacdo ou assisténcia, expressar sua
vontade e praticar atos juridicos.

Por evidente, a Lei 13.146/15 concretizou um grande avango em nosso sistema, em sintonia
com Convengdo das Nagdes Unidas sobre Direitos das Pessoas com Deficiéncia, a qual o Brasil ¢
signatario, por meio de Decreto 6. 949/09. Assim, dispde o artigo 12.3 do referido Decreto que “Os
Estados Partes tomardo medidas apropriadas para prover o acesso de pessoas com deficiéncia ao
apoio que necessitem no exercicio de sua capacidade legal”.

Com vistas a assegurar a plenitude da capacidade de uma pessoa e a0 mesmo tempo sua
dignidade e igualdade substancial, surge a Tomada de Decisao Apoiada, estampada no artigo 1.783-
A do Codigo Civil, como um terceiro género assistencial e intervencionista, visando a protegdo de
uma pessoa com um grau ndo elevado de deficiéncia.

Assim, dispde o citado dispositivo legal:

¥RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justiga. Acérddo da 8 Camara Civel. Apelagdo Civel 70054313796. Rel. Des. Luiz Felipe Brasil Santos, j.
01.08.13. Retirado de: FARIAS; CUNHA; PINTO, op. cit., p. 337.
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Art. 1.783-A, Cddigo Civil. A tomada de decisdo apoiada é o processo pelo qual a pessoa com
deficiéncia elege pelo menos duas pessoas idoneas, com as quais mantenha vinculos e que gozem
de sua confianga, para prestar-lhe apoio na tomada de decisao sobre atos da vida civil, fornecendo-

lhes os elementos e informagdes necessarios para que a pessoa possa exercer sua capacidade.

No direito alienigena existem institutos parecidos com a Tomada de Decisdo Apoiada, mais
especificamente na legislagdo argentina, na qual no ano de 2016 entrou em vigor o Novo Codigo
Civil no qual em seu artigo 43 prevé protecdo para o exercicio de situagdes juridicas por parte de
“individuos juridicamente vulneraveis”. No Codice Civile Italiano, em seus artigos 404 a 413, o
instituo da “administratore di sostegno” existe desde 2004, havendo a figura do administrador de
apoio.

Essa inovagdo legislativa no ordenamento brasileiro encontra-se ndo como um elo entre
as pessoas plenamente capazes, ou seja, sem deficiéncia, e aquelas pessoas com algum tipo de
deficiéncia (fisica ou psiquica), mas sim como forma intermediaria entre tais extremos. Assim, ha
uma verdadeira “triologia” da intervencdo estatal na vida dessas pessoas, a fim de lhes assegurar
uma vida digna.

Tal instituto ndo se confunde com a curatela pois, como dito, ¢ mantida a plena capacidade
de agir e a autodeterminac@o do apoiado. Ademais, a curatela visa atender, preferencialmente, a
sociedade e a familia, na medida em que afasta o curatelado daquela e protege a dilapidagéo de seu
proprio patrimdnio ou de sua familia. A Tomada de Decisdo Apoiada, ao revés, “objetiva resguardar
a liberdade e dignidade da pessoa com deficiéncia, sem amputar ou restringir indiscriminadamente
seus desejos e anseios vitais”, no ensinamento de Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald®.

Na Tomada de Decisdo Apoiada, a plena capacidade da pessoa beneficiada ndo ¢ atingida,
estando em pleno gozo de seus direitos civis, estando certos atos por ela praticados, apenas,
condicionados a aquiescéncia dos seus apoiadores.

Para formular o pedido de Tomada de Decisdo Apoiada, a pessoa com deficiéncia e os apoiadores
devem apresentar termo em que constem os limites do apoio a ser oferecido e os compromissos
dos apoiadores, inclusive o prazo de vigéncia do acordo e o respeito a vontade, aos direitos e aos
interesses da pessoa que devem apoiar.

Assim, uma pessoa com mais de dezoito anos que, em razao de uma deficiéncia fisica, psiquica
ou intelectual, sinta necessidade de ser acompanhada e protegida em sua gestio patrimonial ou,
até mesmo na condugdo do cotidiano da vida, podera requerer judicialmente a nomeacdo de
dois apoiadores — que ndo serdao representantes ou assistentes, diga-se de passagem, pois ndo ha
incapacidade. Sdo os casos das pessoas tetraplégicas; que possuem sequelas em decorréncia de
acidente vascular cerebral ¢ ainda os cegos ¢ surdos.

Dessa forma, o pedido de Tomada de Decisdo Apoiada sera requerido pela propria pessoa a
ser apoiada, com indicagdo expressa das pessoas aptas a prestarem o apoio previsto no caput do art.
1.783-A. Destarte, ndo apenas a pessoa que deseja nomear os apoiadores teria o legitimo interesse
para requerer a Tomada de Decisdo Apoiada, mas também os legitimados para a¢do de curatela,
como os familiares e 0 Ministério Publico, por ser um modelo juridico que materializa o principio da
dignidade da pessoa humana em dupla acepgao: protetiva e promocional das situagdes existenciais*!.

“QOp. cit., v. 6, p. 923.
“IFARIAS; ROSENVALD, op. cit., v. 6, p. 924.
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No que tange ao rito processual, recebida a peticdo inicial, o juiz deve designar equipe
interdisciplinar para proceder a uma avaliacao da pessoa a ser apoiada, ouvira pessoalmente esta e as
pessoas que lhe prestardo apoio e, apds oitiva do Ministério Publico, se pronunciara sobre o pedido
de Tomada de Decisao Apoiada.

Para evitar eventuais divergéncias entre a pessoa a ser apoiada e seus apoiadores, a decisao
judicial tera de prefixar os limites do apoio a ser prestado, levando em consideragio, sempre, a
vontade e preferéncias do apoiado. Em razdo disso, a decisdo tomada por pessoa apoiada tera
validade e efeitos sobre terceiros, sem restri¢des, desde que esteja dentro dos limites do apoio
acordado, conforme dispde o §4° do artigo 1.783-A do Codigo Civil.

Nos casos de risco de potencial prejuizo aos interesses da pessoa apoiada, terceiros com quem
esta mantenha relagao negocial poderao solicitar dos apoiadores que assinem um acordo, por escrito,
sua fung¢do em relagdo ao apoiado®. Destarte, no caso de divergéncia de ideias da pessoa apoiada
¢ do apoiador ou em caso de negdcio juridico que possa trazer risco ou prejuizo aquela, visando
preservar o interesse do vulneravel, devera o juiz, apds ouvido o Ministério Publico, decidir sobre
a questao.

Acaso o apoiador agir com negligéncia, exercer pressao indevida ou ndo adimplir as obrigagdes
previamente assumidas, serd caso de sua destituicdo. Para tanto, a propria pessoa apoiada ou qualquer
pessoa capaz poderd denunciar tal desidia ao Ministério Publico ou ao proprio magistrado. Se
procedente a dentincia, além da destituigdo do encargo, o juiz nomeara outra pessoa para a prestacao
de apoio, desde que esta seja de interesse da pessoa apoiada.

Em razdo do procedimento da Tomada de Decisdo Apoiada estar submetido, residualmente,
as regras da curatela e, também, por ser resguardado a plena capacidade da pessoa apoiada, esta
podera, a qualquer tempo, solicitar o término do acordo firmado do processo da Tomada de Decisao
Apoiada. Outrossim, o proprio apoiador poderd, também a qualquer tempo, solicitar sua exclusdo
do processo de decisdo apoiada, sendo este requerimento, entretanto, condicionado a manifestagdo
do juiz, conforme determina.

Por fim, o juiz ndo esta adstrito a nomeagao dos apoiadores indicados na peti¢ao inicial, podendo
optar por outros que eventualmente se mostrem mais aptos, desde que fundamente sua decisdo.

Ademais, nada impede de ser requerido, preventivamente, que uma pessoa vulneravel seja
submetida auma tomada de decisdo apoiada para, posteriormente, apos exame pericial ou psicologico,
ser reconhecida sua incapacidade relativa, passando, ap6s isso, ao regime da curatela. Ocorre que,
na pratica, tende-se a continuagdo do requerimento da curatela provisdria (tutela antecipada), como
outrora acontecia na vigéncia do Codigo de Processo Civil de 1973 e antes da entrada em vigor
do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, apés vislumbrar-se indicios de incapacidade da pessoa
vulneravel.

Por fim, um ponto que causa estranhamento ¢ a razao da interven¢ao do Ministério Publico.
Este, como defensor dos interesses dos incapazes, oficia nos processos nos quais figuram pessoas
com essa qualificagdo. Contudo, tratando-se de pessoa capaz, ndo parece razodvel a intervencao
ministerial. Afinal de contas, as pessoas com deficiéncia sdo consideradas plenamente capazes pelo
novo diploma legal.

No entanto, ha razdes plausiveis para sua intervengdo, nao obstante se tratar de pessoa com

“Art. 1.783-A, §5° Terceiro com quem a pessoa apoiada mantenha relagdo negocial pode solicitar que os apoiadores contra-assinem o contrato ou acordo,
especificando, por escrito, sua fungdo em relagio ao apoiado.
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deficiéncia de plena capacidade. Isso porque esta-se diante de estado de pessoa e, conforme dito
acima, ¢ possivel vislumbrar no decorrer do procedimento, ap6s a analise da equipe multidisciplinar,
indicios de incapacidade, o que tornaria o procedimento, entdo, em possivel nomeagdo de curador,
caso constate a incapacidade relativa da pessoa a ser apoiada. Outro fundamento da intervengao
ministerial seria o interesse publico que envolve o tema, bem como a existéncia de interesse
individual indisponivel, sendo atribui¢@o constitucional do parquet atuar em tais hipoteses (art. 127,
CF).

Outrossim, tal novacdo, possivelmente, servird somente para as pessoas que tiverem o
discernimento reduzido. Certamente quem ndo tem discernimento algum jamais ird se valer da
Tomada de Decisdo Apoiada, pois a pessoa ndo tem condig¢des de entender o que se passa, “quanto
mais descobrir a existéncia desse instituto e nomear duas pessoas idoneas e de confianga, bem como

ingressar no Poder Judiciario com o requerimento™.

Conclusao

AlLei 13.146/2015, que instituiu o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, modificou profundamente
a teoria das incapacidades do Codigo Civil, mas ndo a aniquilou, adequando seus principios e regras
aos previstos na Constituicao Federal e na Convengao de Nova lorque.

Nossa sociedade, para ser mais inclusiva e cada vez menos excludente, necessita reconhecer
a diversidade humana em seus mais diversos segmentos, abarcando ¢ refletindo as necessidades
especificas das chamadas “minorias” - as quais se incluem as pessoas com deficiéncia -, para que, a
partir dai, promova ajustes profundos e correcdes imprescindiveis para seu pleno desenvolvimento
social e existencial.

Nesse ponto, nossa novel legislagao ¢ digna de aplausos, pois assegura-lhes oportunidades, em
par de igualdade com todas as pessoas, para inclusdo social dos deficientes, fruto do paradigma da
inclusdo social dos direitos humanos encampado na segunda geracao/dimensio desses direitos ¢ da
solidariedade e fraternidade de terceira geracdo dos direitos humanos.

Diz-se que houve acerto do legislador pois ndo se concebe, por absoluta coeréncia filosdfica,
reputar incapaz uma pessoa com deficiéncia, conforme outrora imperava. Sob a Otica civil-
constitucional, especialmente a luz da dignidade humana e igualdade substancial, as pessoas com
deficiéncia possuem dos mesmos direitos e garantias fundamentais do que qualquer outra pessoa,
inexistindo motivos plausiveis para negar-lhes plena capacidade.

Ao mesmo tempo em que a Lei Brasileira de Inclusdo da Pessoa com Deficiéncia merece ser
elogiada no assunto atinente aos direitos existenciais, 0 mesmo nao pode ser dito com relagdo ao
regime das incapacidades e questdes patrimoniais, campo que tera muitos desafios ao operador do
direito, exigindo-lhe cuidado para evitar que a protegao nessa esfera nao seja violada nem diminuida.
Interpretagdes frias da lei possivelmente acarretariam auséncia de respostas a inimeras questdes, o
que demanda ponderagao do intérprete.

A importancia desse novo regramento, no entanto, reside em uma nova perspectiva e no inicio
de uma nova era, tao esperada com a promulgacdo de nossa Carta Cidada de 1988, a qual o Estatuto
jungiu legislacdes esparsas e positivou na Lei 13.146/2015 institutos que ja serviam para a inclusdo

“KONDER, Cintia Muniz de Souza. A celebragdo de negocios juridicos por pessoas consideradas absolutamente capazes pela Lei 13.146 de 2015, mas
que ndo possuem o necessario discernimento para os atos civis por doenga da mente: promogdo da igualdade perante a lei ou auséncia de protegio? /n:
BARBOZA, Heloisa Helena; MENDONCA, Bruna Lima de; ALMEIDA JUNIOR, Vitor de Azevedo (coord.). O cddigo civil e o estatuto da pessoa com
deficiéncia. Rio de Janeiro: Processo, 2017. p. 167-184.
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das pessoas com deficiéncia, porém, agora, de forma mais profundada.

Isto ¢, a dignidade da pessoa com deficiéncia desdobra-se na garantia de sua plena inclusao
ndo apenas social, mas também juridica, por meio de mecanismos que possibilitem que tais pessoas
participem ativamente da sociedade.
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Resumo: O presente trabalho analisou, sob o ambito do Sistema Interamericano de Direitos Humanos, violagdes de
direitos humanos praticadas pelo Brasil com énfase nos casos José Pereira e Fazenda Brasil Verde. A partir do tema
do trabalho em condigdes andlogas a escravidao, foi feito um levantamento das principais normas internacionais e
nacionais de combate a esse tipo de viola¢do de direitos humanos, bem como se analisou o impacto das decisdes
e recomendagdes da Comissdo no caso José Pereira e a relevancia da recente decisdo proferida pela Corte
Interamericana de Direitos Humanos no caso da Fazenda Brasil Verde. Os métodos utilizados foram o analitico, o
dedutivo e o fenomenologico. Concluiu-se que o Sistema Interamericano de Direitos Humanos constitui-se como
importante e efetiva ferramenta para a protecdo dos direitos que assegura e muitos avangos relativos ao tema do
trabalho escravo foram alcangados por meio de tal sistema. E indiscutivel que se, no ambito interno, as decisdes
e recomendacdes dos tribunais internacionais de prote¢do aos direitos humanos norteassem a atuagdo dos trés
poderes, a eficacia de tais mecanismos seria ainda maior e os Estados cumpririam, com mais frequéncia, os tratados
internacionais dos quais fazem parte e que sdo fontes para o desenvolvimento dos direitos humanos como um todo.

Palavras-chave: Direitos humanos. Sistema Interamericano de Direitos Humanos. Trabalho escravo. Caso José
Pereira. Caso Fazenda Brasil Verde.

Abstract:The present work analyzed, under the framework of the Inter-American Human Rights System, human
rights violations committed by Brazil with emphasis on the case José Pereira and Fazenda Brasil Verde Case. Based
on the theme of working in conditions analogous to slavery, a survey was made of the main international and national
norms to combat this type of human rights violation, as well as the impact of the decisions and recommendations
of the Commission in the case of José Pereira e the relevance of the recent ruling of the Inter-American Court
of Human Rights in the case of Fazenda Brasil Verde. The methods used were the analytical, the deductive and
the phenomenological. It was concluded that the Inter-American Human Rights System is an important and
effective tool for the protection of the rights it ensures, and many advances on the subject of slave labor have been
achieved through such a system. It is undisputed that if, at the domestic level, the decisions and recommendations
of the international human rights tribunals were to guide the action of the three powers, the effectiveness of such
mechanisms would be even greater and states would more frequently comply with the international treaties of which
are part of and are sources for the development of human rights as a whole.

Keywords: Human rights. Inter-American Human Rights System. Slavery. Case of Jose Pereira. Fazenda Brasil
Verde case.

Introducio

Inicialmente, buscou-se compreender o funcionamento do Sistema Interamericano de Direitos
Humanos e de seus mecanismos de protecio aos direitos humanos, quais sejam, a Comissdo e a
Corte Interamericana de Direitos Humanos. A partir de entdo, fez-se analise de casos submetidos a
apreciagdo dos mencionados orgaos com vistas a estabelecer a eficacia dos mecanismos regionais
internacionais de prote¢do aos direitos humanos diante do sistema juridico nacional e das leis
estabelecidas internamente.

'Este artigo resulta de trabalho de conclusio de curso intitulado “O Sistema Interamericano de Direitos Humanos: efeitos de suas decisdes no enfrentamento
ao trabalho em condi¢des analogas a escraviddo”, desenvolvido ao longo do ano de 2017, sob a orientagdo da Professora Ana Paula Polacchini de Oliveira.
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O tema central do trabalho foi delimitado ao se considerar o Caso José Pereira e o caso da
Fazenda Brasil Verde, ambos sobre o0 mesmo tema: o trabalho em condicdes andlogas a escravidao
no Brasil na atualidade. A partir de entdo, levantou-se dados sobre as formas analogas ao trabalho
escravo no Brasil, partindo dos levantamentos promovidos pela Comisséo e Corte Interamericana de
Direitos Humanos e também pelo Ministério do Trabalho e Ministério Ptblico do Trabalho.

Finalmente, a pesquisa procurou compreender os desdobramentos internos resultantes da
soluc@o amistosa promovida no caso José Pereira, os avancos, solucdes e politicas publicas voltadas
ao tema que foram editadas a partir da visibilidade do caso na Comissao Interamericana de Direitos
Humanos, bem como, a partir da recente condenagao do Brasil pela Corte Interamericana de Direitos
Humanos pela pratica de trabalho escravo, os possiveis desdobramentos positivos do caso, tendo em
vista a forte tendéncia de se reduzir o atual conceito de trabalho escravo adotado internamente, bem
como dificultar e retroceder em algumas medidas de grande importancia no combate ao trabalho em
condigdes analogas a escravidao que foram conquistadas ao longo do tempo.

Dentre os objetivos do trabalho estdo os de compreender a estrutura do Sistema Interamericano
de Direitos Humanos, mormente a atuacido da Comissdo Interamericana de Direitos Humanos e
da Corte Interamericana de Direitos Humanos, a competéncia ¢ funcionamento de tais 6rgdos ¢ o
conflito existente entre este sistema internacional regional e a soberania dos Estados que dele fazem
parte. Ademais, a partir da analise de dois casos concretos, um que tramitou no &mbito da Comissdo
Interamericana de Direitos Humanos e outro que foi julgado recentemente pela Corte Interamericana
de Direitos Humanos, entender qual ¢ a influéncia exercida por estes 6rgdos no legislativo, executivo
e judiciario brasileiros. Dessa forma, pretende demonstrar que, para que o direito internacional
cumpra realmente a sua fungdo, ¢ necessario que, no ambito interno sejam aceitas e seguidas as
recomendacdes feitas por tribunais internacionais que o Brasil tenha reconhecido a competéncia por
meio de tratado internacional, para maior eficacia das decisdes proferidas por tais 6rgdos e para o
avango e protecao cada vez maior dos direitos humanos.

Para tanto, o artigo foi desenvolvido partindo do levantamento, consulta e andlise da legislacao
pertinente ao tema com suas posteriores alteragcoes bem como por meio de estudos doutrinarios.
Para a realiza¢@o do levantamento bibliografico considerou-se a doutrina de direitos humanos com
vistas @ compreensao do Sistema Interamericano de Direitos Humanos como também estudos sobre
trabalho escravo em suas formas contemporaneas. Dessa forma, uma vez que os conceitos passaram
a ser decompostos, estudados e comparados, o0 método utilizado foi o analitico. A legislagdo, por
sua vez, foi compreendida através do método dedutivo, pois, primeiramente, foi analisada em seu
carater geral e abstrato e, em seguida, a partir do método fenomenologico, analisou-se uma solugdo
amistosa proferida pela Comiss@o Interamericana de Direitos Humanos e um caso contencioso
julgado pela Corte Interamericana de Direitos Humanos.

O Sistema Interamericano de Direitos Humanos e a Organiza¢io dos Estados Americanos

A Declaracdo Americana dos Direitos ¢ Deveres do Homem, a Carta da Organizagdo dos
Estados Americanos, a Convengdo Americana de Direitos Humanos e o Protocolo de San Salvador,
que trata dos direitos sociais € econémicos, sao as quatro normas principais que compdem o Sistema
Interamericano de Direitos Humanos. As normas supracitadas ressaltam a obrigacdo de respeito
aos direitos humanos por parte dos Estados que as aderiram, sendo que a mencionada obrigacao ¢
implementada por dois sistemas distintos de responsabilizagdo dos Estados que violarem direitos
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humanos.

A Organizagdo dos Estados Americanos (OEA) ¢ o primeiro desses dois sistemas e adota os
preceitos estabelecidos na Declaragdo Americana dos Direitos e Deveres do Homem, que enumera
os direitos fundamentais da pessoa humana que deveriam ser respeitados pelos Estados-membros, ¢
na Carta da Organizagdo dos Estados Americanos, que consagrou o dever genérico de respeito aos
direitos fundamentais do homem. O segundo sistema ¢ o estabelecido pela Convencdo Americana
de Direitos Humanos, conhecida também como Pacto de San José da Costa Rica e apenas uma
parte dos paises americanos o integra. Além da citada convengdo, o Protocolo de San Salvador,
introduzido em nosso ordenamento juridico por meio do Decreto no 3.321, de 30 de dezembro de
1999, também integra o Sistema Interamericano de Direitos Humanos ¢ passa a garantir, de forma
expressa, os direitos sociais, econdmicos e culturais, dentre eles o direito ao trabalho, considerando-o
como direito fundamental, inerente a toda pessoa, sem qualquer discriminacgdo e em igualdade de
condi¢des’. Ademais, o instrumento mencionado também estabelece diretrizes acerca de condigdes
dignas de trabalho. Ressalta-se que os direitos sociais, econdmicos e culturais ja estavam previstos
no Pacto de San Jos¢ da Costa Rica, em seu capitulo III, mas ndo de forma expressa. Como bem
explicita André de Carvalho Ramos®, havia a obrigatoriedade de os Estados buscarem, de forma
progressiva e na medida dos seus recursos, a implementacao dos direitos sociais de forma ampla,
por isso a necessidade de se elaborar um protocolo adicional que tratasse de forma expressa sobre
os mencionados direitos.

Para garantir os direitos elencados no mencionado Pacto e nas demais convengdes firmadas
internacionalmente no ambito regional, tal sistema possui dois orgdos principais: a Comissao
Interamericana de Direitos Humanos que, grosso modo, tem a fungéo de promover a observancia
e a prote¢do dos direitos humanos, e a Corte Interamericana de Direitos Humanos, com fungdes
consultivas e jurisdicionais.

E importante ressaltar que os membros do segundo sistema sdo também membros do primeiro
e as regras da Carta da OEA aplicam-se, subsidiariamente, aqueles no que for omissa a Convencao
Americana de Direitos Humanos. Todavia, a Corte Interamericana de Direitos Humanos ¢ 6rgao
apenas do sistema constituido em torno da Convengado Americana de Direitos Humanos e exerce sua
jurisdicdo apenas sobre os Estados que expressamente reconhecerem a sua competéncia.

Por outro lado, a Comissao, a partir da entrada em vigor da Convengdo Americana de Direitos
Humanos, assumiu um duplo papel: continuou atuando no ambito da Organizagdo dos Estados
Americanos, zelando pelos direitos humanos, processando peti¢des individuais sobre violagdes de
direitos humanos que sejam protegidos pela Carta da OEA e pela Declaragdo Americana de Direitos
Humanos. Por outro lado, também se tornou 6rgao da Convengdo Americana de Direitos Humanos
e, além de analisar e processar peti¢des individuais que retratem violagdes de direitos humanos,
no sistema da Convengdo, pode interpor acdo de responsabilidade internacional contra um Estado
perante a Corte, desde que o referido Estado reconhega a competéncia do 6rgdo mencionado.

A diferenca na atuacdo da Comissao nesses dois sistemas (OEA e Convencdo Americana
de Direitos Humanos) esta na possibilidade ou nio de processar um Estado violador de direitos

2BRASIL. Decreto no 3.321, de 30 de dezembro de 1999. Promulga o Protocolo Adicional 4 Convengdo Americana sobre Direitos Humanos em Matéria
de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais “Protocolo de Sdo Salvador”, concluido em 17 de novembro de 1988, em Sdo Salvador, El Salvador. Didgrio
Oficial, Brasilia, DF, p. 12, 31 dez. 1999. (Segdo 1).

‘RAMOS, André de Carvalho. Processo internacional de direitos humanos. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 152.
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humanos perante a Corte Interamericana de Direitos Humanos. Esta possibilidade so existe no
ambito da Convencao e somente se o Estado houver reconhecido a jurisdi¢do obrigatdria da Corte.

Caso o pais membro da OEA ainda ndo tenha ratificado a Convengao ou a tenha ratificado sem
reconhecer a jurisdi¢do da Corte, a Comissdo apenas pode acionar a Assembleia Geral da OEA, o
que, de acordo com André de Carvalho Ramos*, ndo tem sido muito eficaz.

Fundamentacdo tedrica dos direitos humanos e as principais normas internacionais e
nacionais de protecdo contra o trabalho em condicdes analogas a escravidio

Dificil tarefa é conceituar o que sao os direitos humanos. Fabio Konder Comparatto®, em sua
obra “A afirmag@o historica dos direitos humanos”, sustenta que ¢ a igualdade de esséncia da pessoa,
fundada na matéria comum a todas as pessoas, ou seja, nas caracteristicas inerentes a todos os seres
humanos, que formou o nticleo do conceito de direitos humanos.

Por sua vez, André de Carvalho Ramos® entende que direitos humanos sdo “um conjunto minimo
de direitos necessario para assegurar uma vida do ser humano baseada na liberdade, igualdade e
na dignidade”. Para completar este conceito, necessario se faz entender o que ¢ dignidade e, para
tanto, citaremos as licdes de Sarlet a respeito do tema. Para ele dignidade é:

[...] a qualidade intrinseca e distintiva de cada ser humano que o faz merecedor de respeito e
consideragdo por parte do Estado e da comunidade, implicando, neste sentido, um complexo de
direitos e deveres fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho
degradante e desumano, como venham a lhe garantir as condi¢des existenciais minimas para uma
vida saudavel, além de propiciar e promover sua participagdo ativa e corresponsavel nos destinos
da propria existéncia e da vida em comunhdo com os demais seres humanos.’

Quanto a fundamentagdo dos direitos humanos, existem quatro correntes: a negacionista, a
jusnaturalista, a positivista e a da fundamenta¢ao moral.

Todavia, ha que se destacar, ainda, que ha uma outra posi¢ao acerca da fundamentagio dos
direitos humanos, baseada na afirmagéo historica desses direitos. Para os adeptos dessa vertente, da
qual se destaca Fabio Konder Comparato®, deve-se levar em conta as reflexdes filosoficas sobre a
esséncia da pessoa humana, as fundamentagdes cientificas sobre a evolugao bioldgica e a propria
evolugdo cultural e social das sociedades para dar fundamentagdo aos direitos humanos. Sendo
assim, tais direitos possuem carater historico e sao uma constru¢ao histérica.

Para André de Carvalho Ramos’, “o Direito Internacional dos Direitos Humanos consiste no
conjunto de direitos e faculdades que garante a dignidade do ser humano e se beneficia de garantias
internacionais institucionalizadas”. O marco historico inicial de prote¢do dos direitos humanos na
ordem internacional foi a Carta da Organizagdo das Nagdes Unidas de 1945 que consagrou a
vontade internacional de reconhecer e fazer respeitar os direitos humanos.

‘RAMOS, André de Carvalho. Direitos humanos em juizo. Sdo Paulo: Max Limonad, 2001. p. 59.

SCOMPARATO, Fabio Konder. 4 afirmagdo historica dos direitos humanos. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. p. 32.

‘RAMOS, André de Carvalho. Teoria geral dos direitos humanos na ordem internacional. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 25. (grifo do autor).
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Ademais, algumas convengdes também estabelecem mecanismos de supervisao ¢ controle do
respeito, por parte dos Estados, aos direitos nela elencados. A Convengao Americana de Direitos
Humanos possui a Comissao Interamericana de Direitos Humanos e a Corte Interamericana de
Direitos Humanos. O Brasil ja foi processado inimeras vezes tanto na Comissao quanto na Corte.
A respeito do tema, vale ressaltar dois casos significativos e que serdo alvo de analise mais acurada
posteriormente, sendo uma solugdo amigéavel ocorrida no ambito da Comissao e um caso contencioso
decidido recentemente pela Corte Interamericana de Direitos Humanos, quais sejam, o Caso José
Pereira ¢ o Caso Fazenda Brasil Verde. Ambos tratam do tema da escravidao contemporanea,
aconteceram na mesma regiao do Brasil e relativamente no mesmo periodo de tempo, o que denota,
inicialmente, a ineficacia da solugdo amigavel realizada no ambito de atuagdo da Comissdo, posto
que se o Estado brasileiro tivesse seguido a risca os termos do acordo, ndo estaria sujeito a outro
processo, agora contencioso, sujeito a atuacdo da Corte Interamericana de Direitos Humanos.

Fica claro, portanto, que, no plano internacional, os direitos humanos podem nascer da
atividade legislativa dos Estados, por meio da elaboracdo de tratados internacionais, e da atividade
jurisdicional dos tribunais de direitos humanos, que criam novas esferas de protecao e ampliam
o0 alcance de direitos ha muito consagrados através de interpretagdes evolutivas. Além disso, os
direitos humanos apresentam-se, em regra, como principios juridicos, dotados de abstragdo, sendo
necessaria, portanto, a atividade judicial para concretizar o contetido dessas normas.

Outro ponto controvertido sobre a internacionalizagdo dos direitos humanos € a hierarquia
assumida pelas normas internacionais de direitos humanos frente ao ordenamento juridico interno
de cada Estado e as hipdteses de resolugao de eventuais conflitos normativos nesse sentido.

Sabe-se que ha uma tendéncia no sentido de considerar as normas internacionais de direitos
humanos superiores as normas internas de cada pais, visto que exprimem a consciéncia ética
universal. Em vdrias constituigdes existem normas que ddo aos tratados de direitos humanos
equivaléncia as normas constitucionais. No Brasil, a partir da emenda constitucional 45/2004, inseriu-
se um paragrafo ao artigo 5° da Constitui¢do Federal estabelecendo um procedimento para que os
tratados internacionais assumissem status constitucional. A inser¢ao do referido dispositivo foi um
retrocesso, apesar das posi¢des doutrinarias que reconhecem carater constitucional aos tratados de
direitos humanos mesmo apos a referida emenda sob o fundamento de que sdo constitucionais pura
e simplesmente pela sua matéria.

Na comunidade internacional é unanime o posicionamento de que as normas internacionais
de direitos humanos sdo normas imperativas de direito internacional geral, conhecidas como jus
cogens, e, como tal, s6 podem ser derrogadas ou modificadas por outra norma internacional de
mesma natureza''. Dessa forma, vai se consolidando a tese de que, vindo a ocorrer conflito entre
normas internas e internacionais em matéria de direitos humanos, deve prevalecer a norma mais
favoravel ao sujeito de direitos, visto que a dignidade da pessoa humana ¢ o centro de todo sistema
juridico.

As principais normas de protecio contra o trabalho em condi¢des analogas a escravidao
A Lei Bill Aberdeen, de 1845, aprovada pelo parlamento inglés, foi um marco para o combate
a escravidao. No final do século XIX a proibigao internacional da escravidao foi consolidada no Ato

""COMPARATO, op. cit., p. 75.
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Geral da Conferéncia de Berlim de 1885. A Organizagao Internacional do Trabalho foi instituida por
meio do Tratado de Versalhes de 1919 e complementada, em 1944, pela Declaragao de Filadélfia. A
partir de sua institui¢do, foram elaboradas diversas convengoes e duas tratam do trabalho escravo:
a Convencao n.° 29 de 1930, sobre trabalho for¢cado ou obrigatorio, ratificada pelo Brasil em
1957, e a Convengao n.° 105 de 1957, sobre aboli¢do do trabalho forcado, ratificada pelo Brasil
em 1965. No ambito das Nagdes Unidas foram elaboradas a Convengdo sobre a escravatura de
1926 e a Convengao suplementar sobre a aboli¢ao da escravidao, trafico de escravos ¢ institui¢do e
praticas semelhantes a escravidao de 1956, que ampliou a defini¢do de escraviddo, inserindo entre
as praticas proibidas todas as condi¢oes analogas a escraviddo, como a serviddo e a serviddo por
dividas. A Declaragdo Universal dos Direitos Humanos de 1948 também salvaguarda o direito de
nao ser submetido a escraviddo ou servidao e proibe a escravidao e o trafico de escravos em todas
as suas formas. Esse instrumento internacional protege o direito de todas as pessoas de ndo serem
submetidas a tratamento cruel, desumano ou degradante. O Pacto Internacional dos Direitos Civis
e Politicos, de 1966, traz proibi¢do expressa a escraviddo, ao trafico de escravos, a serviddo e a
execucdo de trabalhos forcados ou obrigatorios (art. 8). A Organizagdo Internacional do Trabalho
(OIT) elaborou a Convengao n.° 182/1999, que trata da proibigdo das piores formas de trabalho
infantil e sobre a¢cdes imediatas para a sua eliminagao e elenca o trabalho escravo e em condi¢des
analogas a escraviddo como uma das piores formas de trabalho infantil.

No ambito regional, a Declaragdo Americana de Direitos ¢ Deveres do Homem de 1948 inclui o
direito de toda pessoa ao trabalho e a condigdes dignas, o direito a justa remuneracao e ao descanso.
O Pacto de San Jos¢ da Costa Rica, de 1969, proibiu expressamente a escraviddo, a serviddo e o
trafico de escravos ¢ de mulheres e o direito de ndo ser constrangido a executar trabalhos for¢ados
ou obrigatorios. Em 1988 foi elaborado o Protocolo adicional & convengdo americana em matéria de
direitos economicos, sociais e culturais, que estabeleceu o direito ao trabalho e a condigdes justas,
equitativas e satisfatorias de trabalho.

No Brasil, a relagdo escravagista se deu, principalmente, no periodo colonial. O movimento
abolicionista iniciou no século XIX, mas, infelizmente, teve mais fulcro economico do que humanista.
Foi editada, em 1850, a primeira lei de combate ao trabalho escravo, que proibia o trafico de escravos
no Brasil. E com a promulgagao da Lei Aurea, em 1888, foi abolida a escravidio. Em 1998, a Lei
9.777 alterou os artigos 203 e 207 do Cddigo Penal e representou um avango para o combate ao
trabalho em condigdes analogas a escravidao. A Lei ampliou as hipoteses de caracterizagdo do crime
de fraude a direitos trabalhistas incluindo a coagdo por retengdo de documentos e o trucksistem, e
do crime de aliciamento de trabalhadores no territorio nacional com vistas a combater a atuagdo dos
aliciadores. Em 2002, houve alteragdo na lei do seguro-desemprego para conceder o beneficio aos
trabalhadores que fossem resgatados de trabalhos em condi¢des andlogas a escravidao. Em 2003,
foi elaborado o primeiro Plano Nacional de Erradicagdo do Trabalho Escravo. O segundo Plano foi
langado somente no ano de 2008. Ainda em 2003, ¢ criada a Comissao Nacional de Erradicagdo
do Trabalho Escravo (CONATRAE), para promover o planejamento conjunto entre Estado e
sociedade civil organizada e monitorar agoes que tenham como escopo a erradicagdo do trabalho
escravo. Em 2004 o Ministério do Trabalho e Emprego (MTE) (Portaria MTE 540/2004) instituiu
a lista suja de exploradores de trabalho escravo. O rol ¢ atualizado pelo MTE periodicamente e
as pessoas fisicas e empresas que o integram sofrem restri¢des fiscais. Em 2005 ¢ criado o Pacto
Nacional pela Erradicagdo do Trabalho escravo em que grandes empresas ¢ multinacionais se
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comprometem a impor uma série de restrigdes a empresas fornecedoras de matéria-prima que
tenham explorado o trabalho em condi¢do andloga a escraviddao. A Lei nimero 10.803, de 11 de
dezembro de 2003, alterou o artigo 149 do Coédigo Penal, e, com a nova redagio, se aproximou
mais a realidade enfrentada no combate ao trabalho em condi¢des analogas a escravidao e tipifica
como crime a submissdo a trabalhos forcados ou a jornada exaustiva, a sujeicao do trabalhador a
condigdes degradantes de trabalho e a restri¢ao da sua locomogao em razao de divida contraida com
o empregador ou preposto. Incorre no mesmo crime aquele que cerceia o uso de qualquer meio de
transporte pelo trabalhador, que mantém vigilancia ostensiva no local de trabalho ou se apodera de
documentos ou objetos pessoais do trabalhador com a finalidade de reté-lo no local de trabalho. O
artigo 243, da CF prevé a expropriagdo de propriedades rurais ou urbanas em que for localizada a
exploracdo de trabalho escravo'?.

A questao do trabalho escravo no Brasil e sua relacio com casos de violacao a essa proibicao
levados ao Sistema Interamericano de Direitos Humanos

O Caso Jos¢ Pereira, que tramitou exclusivamente perante a Comissdo Interamericana de
Direitos Humanos e teve como resultado uma solug@o amistosa, serd o primeiro a ser analisado.
José Pereira Ferreira, adolescente com 17 (dezessete) anos de idade, em 1989, foi vitima de trabalho
escravo, na Fazenda Espirito Santo, na cidade de Sapucaia, localizada no sul do estado do Para.
Em setembro de 1989, quando tentou fugir da fazenda, junto com outra vitima do trabalho escravo,
foi vitima de uma tentativa de homicidio. Ele e outro trabalhador da fazenda caminharam durante
muitas horas e entdo foram encontrados pelos guardas, que atiraram nos dois trabalhadores. José
Pereira foi atingido na regido do olho, mas sobreviveu. Jos¢ Pereira formalizou a denuncia quando
foi para Belém fazer um tratamento no olho, procurou a Policia Federal e denunciou as praticas
de trabalho escravo que aconteciam na Fazenda Espirito Santo. Em consequéncia, acompanhou a
diligéncia realizada pela Policia Federal na referida fazenda e quando la chegaram encontraram 60
(sessenta) trabalhadores em condigdes de trabalho andlogas a escravidao, sendo que os responsaveis
pela fazenda ja haviam fugido.

Em dezembro de 1994, as organizagdes ndo governamentais Américas Watch e Centro pela
Justica e o Direito Internacional (CEJIL) apresentaram uma peti¢do a Comissdo Interamericana
de Direitos Humanos contra a Republica Federativa do Brasil, denunciando a situagdo de trabalho
escravo descrita acima e alegando que o Estado brasileiro violara o direito a vida e o direito a
justica na Fazenda Espirito Santo, no Sul do estado do Pard. Com base nos fatos descritos acima,
as peticionarias aduziram que o Brasil violou os artigos I (direito a vida, a liberdade, a seguranga e
integridade pessoal), XIV (direito ao trabalho ¢ a uma justa remuneragdo) e XXV (direito a protecao
contra a detencao arbitraria) da Declaragdo Americana de Direitos Humanos; e os artigos 6 (proibi¢do
de escravidao e servidao); 8 (garantias judiciais) e 25 (protegao judicial), em conjunc¢@o com o artigo
1.1 (obrigagdo de respeitar os direitos elencados na convengdo), da Convengdo Americana sobre
Direitos Humanos'.

Em 24 de fevereiro de 1999 a Comissdo aprovou relatorio de admissibilidade e mérito,
responsabilizando o Brasil pela violagdo de diversos dispositivos da Declaragdo ¢ da Convengéo

2BRASIL. Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado Federal/Centro Grafico, 1988.
13COMISSAO INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Relatorio n.° 95/03. Caso 11.289. Solugio amistosa. José Pereira. Brasil, 24 de outubro
de 2003. Disponivel em: https://cidh.oas.org/annualrep/2003port/Brasil.11289.htm. Acesso em: 17 jan. 2017.
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Americana de Direitos Humanos, fazendo varias recomendagdes ao Estado. Em margo do
mesmo ano tal relatorio foi enviado ao Estado brasileiro para que fossem tomadas as providéncias
necessarias no prazo de 02 (dois) meses. Posteriormente, por iniciativa da Comissdo, iniciou-se
processo de solu¢do amistosa e, em 14 de outubro de 2003, as partes apresentaram a Comissao
o acordo entabulado entre elas, assinado no dia 18 de setembro de 2003 em Brasilia. No teor do
acordo constava o reconhecimento da responsabilidade internacional do Estado em relagdo ao caso
especifico de trabalho escravo narrado e também o comprometimento de criar uma comissao para
erradicagdo do trabalho escravo no Brasil. Trata-se da Comissao Nacional para Erradicagdo do
Trabalho Escravo (CONATRAE), que foi criada por Decreto presidencial de 31 de julho de 20034,
O Estado brasileiro também se comprometeu a dar seguimento nas investigagdes e nos mandados
de prisdo expedidos contra os acusados de ter cometido crimes contra José Pereira. Sobre as medidas
indenizatorias, ficou estabelecido que o Estado pagaria uma indenizagao a titulo de danos materiais
e morais no valor de R$ 52.000,00 (cinquenta e dois mil reais) a José Pereira, montante que foi pago
a ele em 25 de agosto de 2003, quase catorze anos apos as violagdes de direitos humanos sofridas
por ele.

Quanto as medidas de prevencdo, elas se subdividiram em medidas legislativas, medidas
de fiscalizagdo e repressdo do trabalho escravo e medidas de sensibilizagdo contra o trabalho
escravo. Dentre as medidas legislativas, o Estado se comprometeu a fazer as alteragdes das leis
propostas no primeiro Plano Nacional para a Erradicacio do Trabalho Escravo. Por fim, também
ficou estabelecido que o Estado brasileiro se comprometeria a determinar que a competéncia para
julgamento das a¢des que versassem sobre o crime de reducao a condi¢ao analoga a escravidao fosse
de competéncia federal.

No tocante as medidas de fiscalizagdo e repressao do trabalho escravo, o Estado se comprometeu
a fortalecer o Ministério Publico do Trabalho, promover a observancia e aplicagdo efetiva da
legislagdo ja existente sobre o tema, fortalecer o grupo mével do Ministério do Trabalho ¢ Emprego,
fiscalizar o Poder Judiciario para garantir que os autores do crime de reducdo a condicao analoga
a escravidao fossem punidos; revogar, por meio de atos administrativos, o Termo de Cooperagao
existente entre o Ministério Publico do Trabalho, o Ministério do Trabalho e proprietarios de
fazendas; fortalecer a Divisdo de Repressao ao Trabalho Escravo e de Seguranca dos Dignatarios -
DTESD, criada no ambito do Departamento da Policia Federal por meio da Portaria - MJ N° 1.016,
de 4 de setembro de 2002, de maneira a dota-la com fundos e recursos humanos adequados para
melhorar o cumprimento das fungdes da Policia Federal nas a¢des relacionadas as denuncias de
trabalho escravo. Em relagao as medidas de sensibilizagao, ficou acordado que o Brasil realizariauma
campanha nacional de sensibilizagdo contra a pratica do trabalho escravo com enfoque particular no
Estado do Para. Durante esta campanha, também se estabeleceu que se daria publicidade aos termos
do acordo firmado entre o Estado e as peticionarias.

O outro caso a ser destacado foi julgado pela Corte Interamericana de Direitos Humanos, sendo
que ¢ o primeiro caso sobre trabalho escravo julgado por tal 6rgdo, o que permitiu a consolidacao
de sua jurisprudéncia a respeito do tema. A Fazenda Brasil Verde esté localizada no sul do estado do
Para, no municipio de Sapucaia, tem area total de 1.780 (mil setecentos ¢ oitenta) alqueires e destina-
se a pecudria. Os fatos levados a julgamento perante a Corte Interamericana de Direitos Humanos

““BRASIL. Decreto de 31 de julho de 2003. Cria a Comissdo Nacional de Erradicagdo do Trabalho Escravo - CONATRAE. Didrio Oficial, Brasilia, DF,
p. 7, 1 ago. 2003. (Segao 1).
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aconteceram entre os anos de 1988 a 2000.

Em 1988, familiares dos adolescentes Iron Canuto da Silva e de Luis Ferreira da Cruz,
acompanhados de membros da Comissdo Pastoral da Terra e da Diocese de Conceigdo do Araguaia,
apresentaram a Policia Federal denuncia de trabalho escravo na Fazenda Brasil Verde e também de
desaparecimento for¢ado dos adolescentes. Nesta mesma oportunidade, Adailton Martins dos Reis,
vitima do trabalho escravo na fazenda em comento e que conseguiu fugir, denunciou as condi¢oes
degradantes que eram impostas a ele ¢ aos demais trabalhadores. Afirmou que foi trabalhar na
Fazenda Brasil Verde acreditando na proposta feita a ele de condigdes de trabalho e salarios melhores.
Afirmou que quando chegou a fazenda foi colocado para rogar juquira e passou a morar em uma
casa, que ndo tinha a menor condigao de sobrevivéncia, junto com sua mulher e seus filhos. Relatou
que nao recebeu nenhum dinheiro por seus servicos durante todo o tempo que ali permaneceu e
quando precisou de remédios, teve que vender varios pertences seus aos administradores da fazenda
¢ ainda ficou devendo. Disse que quando decidiu deixar o local, ndo lhe foram fornecidos os meios
necessarios para tanto. Acrescentou que todos os trabalhadores passam muita fome, sao humilhados
e sofrem com a vigilancia ostensiva da fazenda®.

A partir de entdo foram feitas diversas fiscalizagoes na Fazenda Brasil Verde e, em todas elas,
varias irregularidades foram verificadas, incluindo a reducao dos trabalhadores a condigao analoga
a escravidao, crime pelo qual foi denunciado o gerente da fazenda. A tiltima fiscalizagdo ocorreu
no ano de 2000 e, gragas a ela, o Ministério do Trabalho e a Policia Federal constataram a pratica
de trabalho escravo no local e todos os trabalhadores ali encontrados manifestaram o desejo de
regressar a sua cidade de origem.

Em decorréncia das irregularidades, das sérias violagdes de direitos humanos e trabalhistas e
também da ocorréncia de infragdes penais na Fazenda Brasil Verde, foram instaurados processos
perante a Justica do Trabalho e a Justica Federal. Na Justica do Trabalho, instaurou-se uma acao
civil publica que culminou em um acordo entre o Ministério do Trabalho e o proprietario da fazenda,
Joao Luiz Quagliato Neto, sendo que o procedimento foi arquivado em 2002, pelo fato do Ministério
do Trabalho ter entendido que os termos do acordo foram cumpridos. Quanto ao processo penal
instaurado para averiguar e punir os responsaveis pelos crimes cometidos na Fazenda Brasil Verde,
este foi proposto perante a Justica Federal que, por sua vez, declinou a competéncia para a Justica
Estadual e a partir de entdo ndo se teve mais noticias do processo.

Os tramites do caso em andlise junto ao Sistema Interamericano de Direitos Humanos tiveram
inicio em 12 de novembro de 1998, quando a petigao enviada a Comissao Interamericana de Direitos
Humanos pela Comissao Pastoral da Terra (CPT) e o Centro pela Justi¢a e o Direito Internacional
(CEJIL) denunciando a pratica de trabalho em condig¢oes analogas a escraviddo na Fazenda Brasil
Verde e as violagdes a direitos elencados na Declaracdo Americana de Direitos Humanos ¢ na
Convengao Americana de Direitos Humanos foi recebida por tal 6rgdo internacional de protecdo aos
direitos humanos. A Comissdo, ento, fez uma série de recomendagdes ao Brasil e, ap6s a realizagdo
de fiscalizagdes para verificar o cumprimento de tais recomendacdes e diante da falta de informacao
por parte do Brasil a respeito de avangos no cumprimento delas, a Comissao considerou que ndo
foram cumpridas as recomendagdes feitas. Dessa forma, em 04 de margo de 2015, a Comissdo
submeteu o caso a apreciacdo da Corte, com o fim de que tal érgdo declarasse a responsabilidade

!> CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Caso n.? 12.066/15. Sentenga de 20 de outubro de 2016. p. 33.
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internacional do Brasil pelas violagdes de direitos ja mencionadas acima e que estabelecesse, como
medidas de reparagdo, as mesmas recomendacdes feitas pela Comissao.

A Corte definiu o conceito atual de escraviddo, tomando por base a Convengdo Americana
de Direitos Humanos e outros diplomas pertencentes ao direito internacional. Deliberou que a
escravidao ndo se fundamenta exclusivamente na propriedade sobre determinada pessoa, mas
se coaduna com outros dois elementos, quais sejam, o estado ou condi¢do de um individuo e o
exercicio de algum dos atributos do direito de propriedade sobre a pessoa, a ponto de que ela perca
a sua propria personalidade em decorréncia do controle e dominio exercidos pelo escravizador.
Destacou que o estado ou condigdo decorre tanto da situagdo de direito quanto de fato, ndo sendo
necessario que exista uma definigdo legal para que o fendmeno da escravidio se caracterize. Quanto
ao elemento “exercicio de algum dos atributos da propriedade”, a Corte definiu que, no fenomeno
da escravidao, ele deve ser entendido como posse, “como o controle exercido sobre uma pessoa que
lhe restrinja ou prive significativamente de sua liberdade individual, com intengdo de exploracdo
mediante o uso, a gestdo, o beneficio, a transferéncia ou o despojamento de uma pessoa”, sendo
obtido por meio da violéncia, coagdo ou fraude. Também considerou como atributos do direito de
propriedade, a ocorréncia dos seguintes elementos: restrigdo ou controle da autonomia individual;
perda ou restrigdo da liberdade de movimento; obtengdo de um beneficio por parte do escravizador;
auséncia de consentimento da vitima, ou até mesmo a impossibilidade de exercé-lo devido ao uso de
ameagca, violéncia, outras formas de coercao, fraude ou falsas promessas; uso de violéncia fisica ou
psicologica; posigao de vulnerabilidade da vitima; detengo ou cativeiro e exploragdo'®.

Para a Corte, a absoluta proibigao da escraviddo e o seu conceito evoluiram muito ao longo dos
anos, de maneira que hoje tal conceito abarca também formas analogas. Dessa forma, a serviddo
deve ser entendida como uma forma de trabalho analoga a escravidao, sendo igualmente proibida,
nos termos do artigo 6.1 da Convengdo Americana de Direitos Humanos e deve ser interpretada
como “a obrigacdo de realizar trabalho para outros, imposto por meio de coergdo, ¢ a obrigagdo
de viver na propriedade de outra pessoa, sem a possibilidade de alterar essa condigao™”. A Corte
também considerou o trabalho for¢ado ou obrigatério como forma andloga a escravidao.

Dessa forma, a Corte chegou a conclusdo, no tocante a fiscalizagdo realizada no ano 2000,
de que todas essas violagdes de direitos humanos realmente foram perpetradas na Fazenda Brasil
Verde. Referido 6rgdo julgou que a escravidao tem carater pluriofensivo, pois, ao ser submetida a
escraviddo, a pessoa tem diversos direitos individuais violados, tais como o direito a personalidade
juridica, integridade pessoal, liberdade pessoal, honra, dignidade e também ao direito de circulagao
e residéncia. Diante de tudo o que foi exposto, a Corte concluiu que o Brasil violou o direito de ndo
ser submetido a escraviddo ¢ ao trafico de pessoas, previsto no artigo 6.1 da Conven¢do Americana
de Direitos Humanos, em relagdo aos artigos 1.1 (obrigacdo de respeitar direitos sem qualquer
discriminagdo), 3 (direito ao reconhecimento da personalidade juridica), 5 (direito a integridade
pessoal), 7 (direito a liberdade pessoal), 11 (prote¢do da honra ¢ da dignidade) ¢ 22 (direito de
circulagdo e de residéncia) do mesmo instrumento, em prejuizo dos 85 trabalhadores resgatados
em 15 de margo de 2000 na Fazenda Brasil Verde. A Corte também concluiu que o Estado violou o

1“CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, op. cit., p. 71-72.
Ibid., p. 74.
% Tbid., p. 90.
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artigo 19 da Convengdo Americana de Direitos Humanos (direitos da crianga)'®.

A respeito dos processos instaurados a partir da fiscalizagdo de 1997, a Corte concluiu que
o Estado violou os direitos previstos nos artigos 8.1 (garantias judiciais) em relagao ao artigo 1.1
(obrigagdo de respeitar direitos), ambos da Conven¢do Americana de Direitos Humanos, pois o
Estado, através de suas autoridades judiciais, ndo observou a diligéncia necessaria para a resolugao
judicial do caso e responsabilizagdo das pessoas que perpetraram as violagdes de direitos humanos
contra os trabalhadores da Fazenda Brasil Verde'.

A efetividade da protecdo judicial também ndo foi observada. Conforme o entendimento da
Corte Interamericana de Direitos Humanos, o artigo 25.1 do Pacto de Sao José¢ da Costa Rica prevé
que ¢ obrigacio de todos os Estados-partes oferecer a todas as pessoas sob a sua jurisdi¢do efetivo
recurso judicial contra atos de violagdo de direitos. Além disso, mais do que expressa previsao desse
recurso no ordenamento juridico interno, ele deve ser dotado de efetividade, ou seja, deve fornecer
resultados as violagdes de direitos e, ainda, meios para garantir a sua execucao.

No tocante a fiscalizagao ocorrida no ano 2000, foram iniciadas uma agao civil publica e uma
acdo penal. A agdo civil ptblica culminou em um acordo em que o proprietario da Fazenda Brasil
Verde se comprometeu a ndo admitir ¢ nem permitir o trabalho em condigdes analogas a escravidao
e proporcionar condi¢des dignas de trabalho as pessoas que empregasse em sua fazenda, sob pena
de multa. Todavia, tal acordo ndo levou em conta os trabalhadores que foram vitimas do trabalho
escravo, nada prevendo sobre a reparagdo dos danos causados a eles. Quanto a agdo penal iniciada
também como consequéncia da fiscalizagdo ocorrida no ano 2000, o Estado ndo conseguiu obter
qualquer informagdo ao seu respeito, demonstrando total desidia em relagdo a ela. Tendo em vista
que os procedimentos iniciados internamente ndo analisaram o mérito da questdo em tela, ndo
determinaram responsabilidades e nem puniram os responsaveis, ndo forneceram mecanismos de
reparagdo as vitimas e ndo foram impactantes no tocante a prevencao e interrupgao de violagdes aos
direitos das vitimas, a Corte concluiu pela total ineficacia dos procedimentos descritos

A Corte considerou incompativel com o direito internacional e com as obrigacdes assumidas
internacionalmente pelo Brasil, a aplicagdo do instituto da prescri¢do ao processo penal iniciado a
partir da fiscalizagdo de 1997. Ressaltou que a aplicac@o da prescrigdo representou um obstaculo a
investigagdo, puni¢ao dos acusados e, principalmente, reparagdo dos danos sofridos pelas vitimas,
desconsiderando totalmente o carater de delito de direito internacional que possui a escraviddo e suas
formas analogas, bem como o fato da proibi¢go a escraviddo ser uma norma de jus cogens.

A Corte concluiu que o Brasil violou o direito a prote¢do judicial, previsto no artigo 25 da
Convencao Americana de Direitos Humanos, em relaco aos artigos 1.1 (obrigacao de respeitar os
direitos sem discriminagdo) ¢ 2 (dever de adotar disposigdes de direito interno) do mesmo diploma,
em detrimento dos trabalhadores encontrados na Fazenda Brasil Verde nas fiscalizagoes de abril de
1997 e margo de 2000. Além disso, em relagdo a Antonio Francisco da Silva, menor de 18 (dezoito)
anos na data dos fatos, também houve a viola¢go do artigo 19 (direitos da crianga) da Convengao.

A Corte declarou, em sentenca proferida em 20 de outubro de 2016, que o Brasil € responsavel
pela violagdo do direito a ndo ser submetido a escraviddo e ao trafico de pessoas, previsto no artigo
6.1 da Convencao Americana sobre Direitos Humanos, em relagdo aos artigos 1.1 (obrigagdo de
respeitar os direitos sem discriminagdo), 3 (direito ao reconhecimento da personalidade juridica), 5

“Ibid., p. 93-95.
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(direito a integridade pessoal), 7 (direito a liberdade pessoal), 11 (protegdo da honra e da dignidade)
e 22 (direito de circulagdo e de residéncia) do mesmo diploma, em prejuizo dos trabalhadores
resgatados em 15 de marco de 2000 na Fazenda Brasil Verde. Ademais, em relagdo a Antonio
Francisco da Silva, a mesma violagéo descrita acima ocorreu em relagdo ao artigo 19 da Convengao
Americana sobre Direitos Humanos, por ele ser crianca no momento dos fatos. Declarou que o
Estado ¢ responsavel por violar as garantias judiciais de devida diligéncia e de prazo razoavel para a
conclusdo do processo, estabelecidas no artigo 8.1 (garantias judiciais) da Convengdo Americana de
Direitos Humanos, em relagdio ao artigo 1.1 do mesmo instrumento, em prejuizo dos 43 trabalhadores
da Fazenda Brasil Verde encontrados durante a fiscalizagao de 23 de abril de 1997, e por violar o
direito a protegdo judicial, previsto no artigo 25 da Convengao em relagao aos artigos 1.1 (obrigagéo
de respeitar os direitos sem discriminagao) e 2 (dever de adotar disposi¢des de direito interno) do
mesmo diploma em prejuizo dos 43 trabalhadores encontrados durante a fiscalizagao de 23 de abril
de 1997 ¢ dos 85 trabalhadores encontrados durante a fiscaliza¢do de 15 de margo de 20007

Por fim, de acordo com o artigo 63.1 da Convengdo Americana de Direitos Humanos, a Corte
estabeleceu as reparagdes aos direitos que declarou violados. Estabeleceu que o Estado devera iniciar,
com a devida diligéncia, as investigagdes e processos penais decorrentes dos fatos descobertos por
meio da fiscalizacdo de marco de 2000 e reiniciar ou reconstituir o processo que se iniciou na justica
federal de Maraba e ndo chegou ao fim e o Estado e as partes nem sequer souberam informar qual
o seu desfecho. Da mesma forma, estabeleceu que o Brasil devera implementar as medidas internas
necessarias para que o instituto da prescricdo ndo seja aplicado ao crime de escravidao e suas formas
analogas, por ser um delito de direito internacional e constituir uma norma que deve ser observada e
respeitada por todos os Estados. Quanto ao montante indenizatério, a Corte estabeleceu que o Brasil
devera pagar, a titulo de dano imaterial, a quantia de US$ 30.000,00 (trinta mil dolares dos Estados
Unidos da América) para cada um dos 43 (quarenta e trés) trabalhadores da Fazenda Brasil Verde
que foram encontrados durante a fiscalizagao de 23 de abril de 1997 e a soma de US$ 40.000,00
(quarenta mil dolares dos Estados Unidos da América) para cada um dos 85 trabalhadores da
Fazenda Brasil Verde que foram resgatados durante a fiscalizagao de 15 de margo de 2000*!.

Diante de tudo o que foi exposto sobre o caso da Fazenda Brasil Verde ¢ diante da sentenga
emanada pela Corte em relagdo a este caso, ¢ valido ressaltar que, conforme jé foi explicado neste
trabalho, no Sistema Interamericano de Direitos Humanos ¢ expresso, no artigo 68, item 1 da
Convengao Americana, o dever de todo Estado responsabilizado por violagdo a direito nela elencado,
cumprir integralmente o contetido da sentenga proferida pelo érgdo competente. Da mesma forma,
o principio da boa-fé, que vigora na ordem internacional, vincula os Estados a cumprirem de forma
integral as decisdes proferidas pelos mecanismos de protegao aos direitos humanos existentes no
sistema interamericano.

Resultados

Desde 1995, quando o Brasil reconheceu, diante da comunidade internacional, a existéncia
de trabalho escravo em seu territério e se comprometeu a adotar medidas para a sua erradicacao,
muitas foram as etapas e fases para o enfrentamento a essa espécie de violago a direitos humanos
e pode-se dizer que grandes foram os avangos. Todavia, nos ultimos anos houve e ha uma forte

2 Ibid., p. 122-123.
2'bid., p. 123-124.
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tendéncia ao retrocesso no combate a escraviddo, pois ha caréncia de recursos humanos ¢ financeiros
ao Ministério do Trabalho, o que dificulta a realizagdo das fiscalizagdes que demandam certa
quantidade de funcionarios e também bastante dinheiro. Além disso, também existem inumeros
projetos de lei em tramitagdo no Congresso Nacional que tendem a reduzir o conceito de trabalho
escravo, dificultar a expropriacao de terras em que for flagrada a utilizagdo de mao de obra em
condigdes analogas a escravidao, bem como reduzir direitos que foram conquistados ao longo dos
anos e que sdo tdo caros a sociedade como um todo, mas principalmente a todos os que dependem
de sua for¢a de trabalho.

De acordo com dados do Ministério do Trabalho e Emprego, de 1995 até os dias de hoje, mais
de 47 mil trabalhadores foram resgatados de condi¢des analogas a escraviddo, sendo que 95%
desses trabalhadores sao do sexo masculino, 83% tém idade entre 18 e 44 anos, 33% sao analfabetos
e 39% estudaram apenas até a quarta série do ensino fundamental, o que denota a vulnerabilidade
desses trabalhadores, que acabam acreditando em falsas promessas de trabalho e acabam sendo
submetidos a condi¢des desumanas e degradantes de trabalho. Ademais, os dados demonstram que
a imensa maioria dos casos de trabalho escravo se da no ambito rural, que totaliza 73% desses casos,
somando-se agricultura e pecudria.

Dessa forma, ¢ evidente que a realidade enfrentada por José Pereira e pelos trabalhadores da
Fazenda Brasil Verde ¢ algo mais comum do que se pensa, vez que milhares de pessoas passam
pela mesma situagdo todos os dias, principalmente no meio rural. Todavia, a palavra comum
nado pode ser sindnimo de algo que ¢ aceito com naturalidade pela sociedade, pois a escravidao
contemporanea deve ser combatida mais energicamente a cada dia. Por isso, projetos de lei que
tendam a abrandar o conceito de trabalho escravo e dificultar a realizagdo de procedimentos de
punigdo aos perpetradores desse crime tdo grave contra os direitos humanos devem ser rechagados.
Exemplos de projetos de lei nesse infeliz sentido € o projeto de numero 3.842/2012, que visa alterar
o artigo 149 do Cédigo Penal, reduzindo o conceito de trabalho escravo, que seria tipificado apenas
se o trabalhador fosse submetido a trabalhos forcados ou obrigatorios mediante ameaga, coagdo ou
violéncia ou, em razdo de divida contraida com o empregador, tivesse sua liberdade de locomogao
restringida; o projeto de nimero 432/2013, do Senado Federal, que, em sua redagio original, tem
o0 escopo de regulamentar o artigo 243, da Constituicdo Federal, com a redacdo dada pela emenda
constitucional 81/2014, estabelecendo o procedimento a ser adotado para a expropriagdo de terras
em que for flagrada a exploracdo de trabalho em condi¢des analogas a escraviddo, bem como do
confisco dos bens utilizados para tal pratica, bem como estabelecer um conceito de trabalho escravo
diferente do atualmente adotado pelo Codigo Penal para a finalidade especifica da expropriacdo de
terras; e o projeto de niimero 6.442/2016, que pretende revogar a atual lei que regula o trabalho rural
(Lei n.° 5.889, de 1973) instituindo novas normas para se regular este tipo de trabalho e que, em
consequéncia, traz uma série de retrocessos quando permite jornadas de trabalho de até doze horas,
trabalho durante dezoito dias para entdo gozar do descanso semanal remunerado, a possibilidade de
recebimento de salario ou remuneragdo de qualquer espécie, dentre outros.

Ademais, ao lado dessa atividade legislativa tendente a reduzir conceitos tao elogiados pela
doutrina dos direitos internacionais esta a falta de recursos humanos e financeiros enfrentada
pelo Ministério do Trabalho e Emprego, o que dificulta a realizagdo das fiscaliza¢des e, por via
de consequéncia, o resgate de trabalhadores que se encontram reduzidos a condigdes de trabalho
analogas a escravidao.
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O Gréfico 1 mostrauma queda no nimero de trabalhadores resgatados nos ultimos anos, todavia,
tal fato ndo deve ser encarado positivamente, pois decorre mais das dificuldades enfrentadas no
combate ao trabalho em condigdes andlogas a escravidao do que a reducao dessa pratica abominavel.

Grifico 1 — Trabalhadores libertados entre 1995 e 2015
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Os niimeros representam o total de trabalhadores libertados a cada ano, entre 1995 e 2015, em operacdes referendadas pelo Ministério do Trabalho apos andlise de cada fiscalizacdo
realizada

Consideracdes finais

Ante todo o exposto, resta claro que o Sistema Interamericano de Direitos Humanos,
mormente Comissao € Corte Interamericana de Direitos Humanos, tiveram e continuam tendo
papel fundamental na protegdo dos direitos humanos como um todo e principalmente nos casos
ora estudados, pois foi a partir do sistema regional internacional de protecao aos direitos humanos
que as principais medidas internas foram tomadas para o efetivo combate ao trabalho em condigdes
analogas a escravidao.

Todavia, inimeras sdo as dificuldades que ainda precisam ser enfrentadas, a comegar pelo ja
conhecido mau uso do dinheiro publico que comumente ¢ retirado dos setores que mais precisam
para enriquecer (ilicitamente) a parcela da populacdo que detém o poder.

Além disso, qualquer projeto de lei que vise o retrocesso nas politicas de combate ao trabalho em
condigdes analogas a escraviddo deve ser combatido, ndo s6 por representar o interesse de poucos,
dos detentores do capital e dos grandes latifindios, em detrimento da populagdo menos favorecida,
que depende de sua for¢a de trabalho, mas também porque a dignidade da pessoa humana e o
principio da vedagdo ao retrocesso ditam que as normas que garantam direitos fundamentais, sejam
eles sociais ou ndo, ndo podem ser suprimidas ou restringidas.

Portanto, o Brasil e os paises em geral que assumam obrigacdes por meio de tratados
internacionais ¢ que reconhegam a competéncia de 6rgaos internacionais de protegéo aos direitos
humanos, devem primar pelo cumprimento de acordos e sentengas proferidas por tais 6rgaos, vez
que nenhuma norma de direito interno pode elidir a responsabilidade assumida internacionalmente
por um Estado. Ademais, para dar mais forga as decisdes proferidas pelos 6rgdos em comento,
os tribunais nacionais devem observar a interpretacdo dos direitos humanos por eles fornecida e
assim contribuir para a eficacia cada vez maior dos sistemas internacionais de protegao aos direitos
humanos.

114 Direito e Sociedade: Rev. Estudos Juridicos e Interdisciplinares, Catanduva, v. 14, n. 1, jan./dez. 2019.



De mais a mais, estabelecer puni¢des mais severas aos Estados que descumprem recomendagdes
de 6rgdos internacionais seria um caminho interessante para combater a desidia comumente
demonstrada pelo Estado no trato das questdes relativas aos direitos humanos. No caso José Pereira,
ficou claro que muitos foram os esforcos do Brasil para cumprir os pontos do acordo, todavia,
com o passar dos anos, as determinagdes foram perdendo forca e até hoje varias estdo pendentes
de cumprimento. O caso da Fazenda Brasil Verde, por fim, representa o retorno da esperanga no
combate ao trabalho em condigdes analogas a escravidao e espera-se que, sob os “olhos” da Corte
Interamericana de Direitos Humanos, muitas medidas retrogradas para o combate a essa violagdo de
direitos humanos sejam “esquecidas” e, por outro lado, outros avangos possam se fazer possiveis.
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Resumo: Este artigo aborda a construcdo da verdade a partir das disposigdes legislativas processuais vigentes,
concernentes a produgdo de provas, atividade cognitiva do julgador e a partir da perspectiva do livre convencimento.
Diferentemente da codificagdo processual anterior, o Codigo de Processo Civil de 2015 trouxe nova roupagem para a
marcha processual, cuja atuac@o do julgador passou a se pautar a trazer aos autos, por meio da atividade cognitiva, o
que se denomina na comunidade juridica como verdade “real”, que muitas vezes foi achincalhada diante da rigidez
processual de outrora. Em contraponto, tal atua¢do pode ter alguns freios, como a aparente mitigagdo do “livre
convencimento”. Dentro desse cendrio, o presente trabalho visa abordar a busca pela verdade formal a partir da nova
legislagao processual.

Palavras-chave: Verdade real. Atuagdo do julgador. Livre convencimento motivado.

Abstract: This article deals with the construction of truth based on current procedural laws, concerning the
production of evidence, cognitive activity of the judge and from the perspective of free conviction. Unlike the
previous procedural codification, the Code of Civil Procedure of 2015 brought a new guise for the procedural march,
whose performance of the judge began to bring to the record, through cognitive activity, what is denominated in the
legal community as truth “ real, “which was often tarnished by the procedural rigidity of the past. In contrast, such
action may have some restraints, such as the apparent mitigation of “free will”. Within this scenario, the present
work aims to approach the search for the formal truth from the new procedural legislation.

Keywords: Real truth. Judge’s performance. Free motivated convincing.
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Introducao

Sem a intencdo conceituar o que ¢ a verdade, este trabalho tem como objetivo tdo somente tecer
consideracdes sobre a construgdo da realidade fatica nos autos, a partir da atividade cognitiva tocada
pelo julgador, pelos meios de provas existentes, em busca da denominada “verdade real”.

A legislacdo processual vigente traz nova perspectiva para a apreciacdo do mérito, somando
todos os esforcos para sua resolucdo, preocupando-se cada vez menos com os aspectos formais do
processo, de modo a eliminar os julgamentos que sacrificaram diversas demandas por privilegiar
formalismos muitas vezes exacerbados.

Nao se quer dizer que a formalidade seja um mal dentro do sistema procedimental. Ela visa a
garantia do devido processo legal, para evitar as arbitragens do Estado e para nortear a atuagdo das
partes e do julgador, para que se possa discutir o direito. O que se denuncia nesta introdugdo ¢ o
excesso de rigidez, as vezes injustificada, que impedia a analise do mérito da demanda.

Essa foi a preocupacio do legislador: permitir a analise de mérito, buscando-se trazer aos autos
a verdade real.

Nesse sentido, além de flexibilizar o procedimento, novos meios de provas surgiram, muito
por conta dos avangos tecnologicos consubistanciados em aparelhos que permitem registrar eventos
humanos com clareza, além de permitirem ao cartorario registrar determinada situagao por meio de atas.

Além disso, a legislagdo conferiu ao magistrado uma atua¢do mais ampla para se buscar
esclarecimentos de determinados pontos controvertidos.

Todavia, mesmo diante desses avancos, o legislador parece ter colocado um freio no que diz
respeito ao “convencimento” do magistrado, retirando a expressao “livre”. Ao que parece, numa
primeira leitura, a intengdo ¢ justamente evitar o abuso dessa prerrogativa de liberdade de julgar para
conduzir o julgamento a partir da andlise de toda a constru¢ao probatoria.

E a partir dessas colocagdes que este trabalho se concentrard: diante de uma série de
flexibilizagdes procedimentais, dos novos modelos probatorios e de uma ampla atuagio do julgador,
a verdade real tem mais possibilidades de ser buscada; entretanto, a formagao do convencimento do
julgador ndo pode ser totalmente livre sob pena de se cometer arbitrariedades.

Verdade real e verdade formal

A definicdo sobre o que ¢ a verdade €, certamente, uma das maiores polémicas da humanidade,
razdo pela qual o presente trabalho ndo ousa entrar em tal missdo, alvo de discussdo milenar de
grandes fildsofos.

Nesse sentido, importante ressaltar a brilhante ligdo de Moacyr Amaral Santos. Para discutir a
verdade em sua vasta obra sobre o direito probatorio, o autor apresenta o conceito de Malatesta sobre
averdade: “A verdade ¢ a conformidade da nogdo ideologica com a realidade™. A partir dai, o jurista
destrincha tal conceito:

Conceito da verdade relativa, nao da verdade absoluta, sempre procurada, nunca alcangada. Se
a verdade somente pode ser procurada e se apresentar através dos sentidos e da inteligéncia,
compreende-se, logo, precarios como sdo aqueles, insuficientes como ¢é esta, a relatividade que
deve presidir a conformidade da nogao ideologica com a realidade. Exatamente por isso, a verdade

varia no tempo e no espago. A verdade — terra plana, de ontem — transformou-se na verdade — terra

'MALATESTA apud SANTOS, Moacyr Amaral. Prova judicidria no civel e no comercial. 2. ed. Sao Paulo: Max Limonad, 1952. p. 12.
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redonda, de hoje; a verdade — a pena ¢ uma vinganga — se traduz na verdade — a pena ¢ um método
de regeneragdo para os povos civilizados.?

A verdade, portanto, tema de intenso debate, ndo sera alvo deste trabalho. A abordagem da
verdade residira tdo somente no campo do direito processual, que pode ser dividida em “formal” e
“real”.

A legislagao processual de 1973 ndo tinha grandes preocupagdes com a busca da verdade real
ou “material”, diferentemente do processo penal, cujo norte é sempre a realidade dos fatos. No
processo civil, em diversas ocasides, o julgamento era baseado na auséncia de formalidades de atos,
de forma exacerbada. Dai pode-se extrair o que € a verdade “formal”, ou seja, ¢ a decisdo judicial
que pde fim ao processo, num procedimento em que havia grande probabilidade da realidade fatica
ndo pode ser discutida diante de diversas formalidades.

Ja a verdade real — também conhecida por verdade absoluta ou material — nos dizeres de Luiz
Guilherme Marinoni, Sérgio Cruz Arenhart e Daniel Mitidiero, é aquela “que supde a perfeita
correspondéncia entre a realidade ¢ a ideia que dela se faz”®, ou seja, a verdade corresponde
exatamente aos fatos, é absoluta e, por essa razio, de dificil verificacdo, por outro lado, a verdade
formal, segundo os supracitados doutrinadores, “seria uma verdade limitada, propria de processos
que trabalham com interesses disponiveis™.

A partir da conceituaggo, percebe-se que o Novo Codigo de Processo Civil adotou a tendéncia
pela busca da verdade real, diferentemente do Codigo anterior, que dava grande margem para a
formal. E o que esta positivado no artigo 4°, do Cédigo de Processo Civil, onde “As partes tém o
direito de obter em prazo razoavel a solugdo integral do mérito, incluida a atividade satisfativa”.
Posta como norma fundamental, a primazia da resolugdo do mérito ¢ um dos pilares da nova
legislacao processual.

De outro lado, o artigo 7° do mesmo Codigo incutiu, entre as normas fundamentais do processo,
a isonomia processual, com o intuito de que a paridade de tratamento seja 0 meio que garanta a
persecugdo do verdadeiro fim de um processo. Além disso, o dispositivo em comento também
ampliou consideravelmente os poderes do julgador, uma vez que este podera distribuir os 6nus
processuais a fim de garantir a isonomia material.

A ideia de cooperacdo relacionada a prova esta intimamente ligada a valorizagcdo do poder
instrutério do juiz pelo legislador, uma vez que, a partir do NCPC, aquele tem a incumbéncia de
determinar o suprimento de pressupostos processuais ¢ saneamento de outros vicios, conforme
disposto no artigo 139, inciso I, além de poder, ao verificar que a peti¢do inicial ndo preenche os
requisitos legais, determinar que o autor a emende ou complemente (art. 321).

Além disso, o juiz também pode distribuir dinamicamente o 6nus da prova, conforme se
depreende do artigo 373, §1°, quando houver impossibilidade ou dificuldade excessiva em se
cumprir o encargo, onus probandi, na forma do caput do dispositivo retro, sendo que referido artigo
ndo possui correspondente no CPC/1973, oportunidade em que o legislador optou por uma regra
estanque aplicada a todas as situacdes, de acordo com o artigo 333 da referida legislagdo, equivalente
ao atual artigo 373, caput e incisos.

“Loc. cit.

SMARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo curso de processo civil: Tutela dos direitos mediante procedimento
comum. 3. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2017. v. 2. p. 169.

“Loc. cit.
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Com a oportunidade de distribui¢ao dindmica do 6nus probatério, o legislador tentou por fim
aos meios ardis de ocultar provas necessarias ao deslinde da lide por aqueles que nao possuiam
o onus de provar determinado fato, uma vez que a parte que ndo se desincumbia de seu 6nus
probatorio estava fadada a sucumbéncia no processo. Agora, o juiz pode distribuir 6nus as partes
de acordo com a capacidade e maior aptidao a provar a veracidade ou falsidade de determinada
alegagdo, demonstrando, por isso, a tendéncia de busca da verdade real, mediante a valorizagdo do
poder instrutoério do juiz, garantindo a isonomia material e a cooperagao processual, chegando a uma
decisdo justa.

Eram varios os casos nos quais, na vigéncia do codigo anterior, que a sentenga era de procedéncia
ou improcedéncia, baseada na alegagdo de que a parte ndo comprovou determinado fato, mas tal
situacdo somente ocorria porque a parte nao tinha condi¢des ou meios de provar, e o legislador
buscou corrigir tal situagdo trazendo o dispositivo ora mencionado, parelho ao Codigo de Defesa
do Consumidor.

As provas, dentro de um processo, tém a finalidade de reconstruir o fato sobre o qual pesa a
controvérsia, a fim de que o juiz, exercendo o seu livre convencimento motivado, aprecie um direito
de maneira justa, ndo arbitraria, considerando-se tudo o que foi evidenciado anteriormente quanto a
busca pela verdade real inserida no Novo Cédigo de Processo Civil.

Via de regra, o 6nus probatorio de determinado fato € da parte que alega, ressalvadas as hipoteses
do artigo 374 que elenca os fatos que independem de prova. De acordo com o artigo 373 do NCPC, o
onus incumbe ao autor, quanto ao fato constitutivo de seu direito e ao réu, quanto ao fato impeditivo,
extintivo ou modificativo do direito do autor, contudo, o Novo Cddigo inseriu a possibilidade de
distribui¢do dindmica do 6nus da prova (artigo 373, §1°) anteriormente analisada. Além disso, o
legislador estabeleceu que as partes poderdo convencionar sobre o dnus da prova, exceto quando
recair sobre direito indisponivel ou quando tornar extremamente oneroso o exercicio de um direito a
uma das partes, segundo o artigo 373, §3°.

O Novo Codigo de Processo Civil permite, diferentemente do CPC/1973, a utilizagdo de
prova emprestada, de acordo com o artigo 372, ou seja, a utilizagdo de prova produzida em outro
processo. O juiz podera também solicitar de oficio, ou a requerimento das partes, as provas que achar
necessarias para o esclarecimento da demanda, possuindo poderes para indeferir aquelas provas
que considerar inuteis ou de carater meramente protelatorio, desde que de maneira fundamentada,
conforme preceitua o artigo 370 do NCPC.

A partir das novas regras processuais, a verdade real ganhou novos contornos para que seja
alcancada.

Construcao da verdade no processo pelas partes
A discussdo do Direito e a demonstragdo por meio da dilagdo probatoria € realizada através de
procedimento que autorize tal atividade. Via de regra, o procedimento de conhecimento ¢ o campo
mais propicio para tal exercicio. Nesse ponto, o processo cognitivo ¢ o ponto de partida para a
compreensdo finalistica do direito processual civil. Verifica-se que o processo de conhecimento
¢ instaurado com o objetivo de alcangar a tutela jurisdicional pleiteada pelo demandante para a
satisfacdo de direitos. Para tanto, se faz necessario apresentar ao juiz da causa a ocorréncia dos fatos
que justifiquem a pretensdo alegada.
Da mesma forma, o demandado sera citado para tomar conhecimento da agdo movida pelo
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requerente ¢ no momento oportuno podera impugnar as alegagdes do autor, podendo inclusive,
apresentar fatos impeditivos, modificativos ou extintivos.

Nao obstante, ¢ na fase cognitiva que se realiza a produgdo de provas. Nesta fase, ocorre a
colheita dos depoimentos pessoais das partes ¢ a oitiva das testemunhas, visando o esclarecimento
do direito postulado em juizo, demostrando ao magistrado se ha ou ndo a efetiva adequacdo da
situacdo fatica ao direito tutelado pelo ordenamento juridico.

Conclui-se que ¢ no processo de conhecimento que as partes exercem o poder de convencimento
e demonstram os fundamentos juridicos que ensejam o intermédio da atividade jurisdicional para a
obtengdo de um direito material.

Dentro dessa atividade de busca pela verdade, a legislagdo prevé algumas condutas para as
partes litigantes.

Nesse sentido, a boa-fé objetiva éum principio basilar que rege as relagdes juridicas obrigacionais
e visa estabelecer um padrdo ético de conduta para as partes, portanto, trata-se de uma norma que
proibe condutas atentatorias ao Estado Democratico de Direito. Ademais, o principio da boa-fé torna
ilicitas as condutas processuais eivadas de ma-fé. Assim, ¢ uma norma ampla tornando-se a fonte
dos demais deveres.

No que concerne os deveres das partes, registre-se por oportuno a previsao do art. 5°, do Novo
Cadigo de Processo Civil: “Aquele que de qualquer forma participa do processo deve comportar-se
de acordo com a boa-fé”.

O principio da cooperagdo, que também pode ser denominado principio da colaboragdo,
positivado no direito processual civil, extraido dos principios da boa-fé e do principio do contraditorio,
estabelece que as partes devem atuar de forma a conduzir o processo para resolu¢do do mérito, sem
se portarem de maneira protelatdria de modo a embaragar a atividade jurisdicional.

Outrossim, o principio da cooperagdo diz respeito as regras que precisam ser observadas pelo
magistrado na conduc@o de um processo. Logo, cabem ao juiz os deveres de esclarecimento, de
didlogo, de prevencao e de auxilio para com os litigantes.

Vale destacar a relevancia de existir um elo entre todos os envolvidos no litigio, de forma a
construir um didlogo entre as partes ¢ o juiz da causa, objetivando, assim, atingir a finalidade social
do processo.

Desta forma, a cooperagdo dos demandantes se refere, por exemplo, na apresentagdo de
documentos quando solicitados pelo juizo, podendo subsistir quando pertinentes para apreciagdo de
provas, bem como a observancia de prazos processuais previstos em lei. Neste sentido, o art. 6° do
CPC dispde que: “Todos os sujeitos do processo devem cooperar entre si para que se obtenha, em
tempo razoavel, decisdo de mérito justa e efetiva”.

Ademais, no que tange a colaboragao no processo, deve ser levada em conta que os deveres de
cooperagao podem ser divididos em deveres de esclarecimento, lealdade e de protegao.

A atuacio do juiz na instrucio para buscar a verdade no processo
A condugao do processo ¢ realizada pelo julgador, a quem o Estado confere determinados

CEINT3

poderes. Vale dizer que a palavra “poder” “invariavelmente como “dever-poder’™. Embora a Lei

13.105/2015 tenha ampliado o rol de poderes dos magistrados no art. 139, a énfase deve recair no

*BUENO, Cassio Scarpinella. Manual de direito processual civil. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017. p. 190.
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dever, e ndo do poder, na medida em que claramente o poder sé existe como meio direto, proporcional
e exato para o cumprimento do dever. Os denominados deveres-poderes previstos nos incisos do art.
139 do CPC sao medidas instrumentais para expor o direcionamento do processo.

Para conduzir o processo, o juiz deve se atentar a diversos principios, sob pena de alijar o Estado
Democratico de Direito. Um deles, basilar para o processo civil, concerne no principio do Juiz
Natural, também denominado “principio da vedagao dos tribunais de excegdo”, tem por fundamento
dois incisos do art. 5° da CF, XXXVII e LIII, os quais, respectivamente, prescrevem que “nao havera
juizo ou tribunal de excec@o” e “ninguém sera processado nem sentenciado sendo pela autoridade
competente”.

O teor dos mencionados incisos tem por objetivo principal a garantia da imparcialidade do
orgdo judiciario, na medida em que a causa deve ser apreciada por 6rgdo judicial que ja exista no
momento do litigio e que tenha sua competéncia preestabelecida pela CF e por lei, ndo havendo a
possibilidade de escolher o juiz.

A Constitui¢do Federal, portanto, cria e aceita determinados 6rgaos jurisdicionais para julgar
determinados assuntos, determinadas pessoas e assim por diante, definindo qual sera o “juiz natural”
competente para atuar em determinadas lides. Trata-se, neste ponto, do “principio da imparcialidade”
que, embora ndo esteja previsto expressamente na Carta Cidada, ¢ entendido pela doutrina como
decorréncia do “principio do juiz natural”, de modo que a pessoa natural que ocupa o cargo de
magistrado no 6rgao competente para julgamento deve ser imparcial, agindo de maneira indiferente
em relacdo ao litigio.

Assim, o principio da imparcialidade, que decorre do principio do juiz natural, ¢ norma
fundamental para a constru¢do do processo civil dentro de um Estado Democratico de Direito,
através do qual o Juiz deve ser imparcial na condugdo do processo, sob pena de transformar a
prestagdo jurisdicional em verdadeira arbitragem sobre o individuo.

Vale destacar que o Codigo de Processo Civil prevé um procedimento para a garantia da
imparcialidade, tutelando dois institutos importantissimos: impedimento e suspei¢ao.

Com efeito, os magistrados no exercicio da fungdo publica devem exercer a denominada
“vontade funcional”, com total imparcialidade, ainda que ndo coincida com suas vontades pessoais,
de modo que a auséncia de imparcialidade nos seus atos atrai, por consequéncia, uma nulidade
processual.

O risco de corromper a imparcialidade daqueles que exercem fungdo publica, atuando nos
processos pode ser repelido através dos casos de impedimentos e suspeigao previstos no Codigo de
Processo Civil.

O impedimento caracteriza-se, de acordo com o art. 144, do CPC, quando o juiz: (i) interveio
como mandatario da parte, oficiou como perito, funcionou como membro do Ministério Publico ou
prestou depoimento como testemunha; (i7) conheceu em outro grau de jurisdi¢do, tendo proferido
decisdo; (iii) nele estiver postulando, como defensor publico, advogado ou membro do Ministério
Publico, seu conjuge ou companheiro, ou qualquer parente, consanguineo ou afim, em linha reta
ou colateral, até o terceiro grau, inclusive; (7v) for parte no processo ele proprio, seu conjuge ou
companheiro, ou parente, consanguineo ou afim, em linha reta ou colateral, até o terceiro grau,
inclusive; (v) for sécio ou membro de dire¢do ou de administracdo de pessoa juridica parte no
processo; (vi) for herdeiro presuntivo, donatario ou empregador de qualquer das partes; (vii) figure
como parte instituicdo de ensino com a qual tenha relagdo de emprego ou decorrente de contrato

122 Direito e Sociedade: Rev. Estudos Juridicos e Interdisciplinares, Catanduva, v. 14, n. 1, jan./dez. 2019.



de prestagdo de servigos; (viii) figure como parte cliente do escritorio de advocacia de seu conjuge,
companheiro ou parente, consanguineo ou afim, em linha reta ou colateral, até o terceiro grau,
inclusive, mesmo que patrocinado por advogado de outro escritdrio; e, (ix) promover a¢do contra a
parte ou seu advogado.

O impedimento ou suspeicao podem ser reconhecidos pelo magistrado, no momento em que
recebe a petigdo, devendo, neste caso, determinar a remessa dos autos ao seu substituto legal, nos
termos do art. 146, §1°, do CPC, caso contrario, determinara a autua¢do em apartado da petigdo,
apresentando as razdes que entender pertinentes e, se for o caso, documentos e de rol de testemunhas.

Na eventual situagdo em que dois ou mais magistrados forem parentes, consanguineos ou afins,
em linha reta ou colateral, até o terceiro grau, inclusive, o primeiro que conhecer do processo impede
que o outro nele atue, incumbindo ao segundo declarar o impedimento e remeter os autos ao seu
substituto legal, nos termos do art. 147, do CPC.

A suspeic@o da-se nas seguintes situagoes, conforme o art. 145: (i) quando o magistrado for
amigo intimo ou inimigo de qualquer das partes ou de seus advogados; (i) quando o magistrado
receber presentes de pessoas que tiverem interesse na causa antes ou depois de iniciado o processo,
aconselhar alguma das partes acerca do objeto da causa ou subministrar meios para atender as
despesas do litigio; (7ii) quando qualquer das partes for sua credora ou devedora, de seu conjuge
ou companheiro ou de parentes destes, em linha reta até o terceiro grau, inclusive; e, (iv) quando
0 juiz for interessado no julgamento do processo em favor de qualquer das partes. E permitido ao
magistrado declarar-se suspeito por motivo de foro intimo, sem necessidade de declarar as razdes
para tanto (CPC, art. 145, §1°).

A arguigdo de impedimento ou a suspeigdo sera efetivada pela parte interessada, em peticao
fundamentada e devidamente instruida, na primeira oportunidade que lhe couber falar nos autos,
nos termos do §1°, art. 148, do CPC, tendo que ndo sera aceita a alegagéo de suspeicdo, quando o
motivo utilizado como fundamentagéo for provocado por quem a alega e a parte que a alega houver
praticado ato que signifique manifesta aceitagdo do arguido, conforme o art. 145, §2°, também do
CPC.

Ressalte-se que as causas de impedimento e de suspei¢io estendem-se ao membro do
Ministério Publico, aos auxiliares da justica e demais sujeitos atuantes do processo que devam agir
com imparcialidade, enquanto que a arguicdo de imparcialidade das testemunhas, denominada
“contradita”, ¢ disciplinada por matéria propria (CPC, art. 457, §1°) como ressalvado pelo §4° do
art. 148, do CPC.

Outro importante principio ¢ a motivacao das decisdes judiciais. Também chamado de principio
da fundamentagéo, tem por objetivo disciplinar o poder jurisdicional, impondo-lhe limites para que
tal poder afaste da sua func@o toda e qualquer arbitrariedade em detrimento dos direitos inerentes
ao cidadao.

A observancia ao principio da fundamentagdo das decisdes judiciais expressa a necessidade
de toda e qualquer decisdo judicial ser explicada, motivada e justificada pelo magistrado que a
proferiu, explicitando de forma cristalina os porqués, quer seja favoravel ou desfavoravel, ambas,
obrigatoriamente, deverdo ter seus motivos de direito saciados, ainda que tal sentenga ou decisdo
seja concisa.

Ainda que o magistrado possua autoridade no exercicio de suas fungdes, ao formular livremente
a sua decisdo acerca dos fatos expostos no processo e proferir a sua decisdo, de acordo com o
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principio do livre convencimento motivado, mencionada decisdo deve ser motivada, conforme o
principio da fundamentacdo das decisoes judiciais.

Tais normas — imparcialidade e fundamentagao — sdo dois dos pilares basilares para que se
possa adequar a conduggo do processo pelo magistrado, em busca da verdade real.

A prova e seus meios

A prova é um dos institutos basilares de um Estado Democratico de Direito. E através dela
que o direito podera ser efetivamente demonstrado e por ela os fatos poderdo ser aclarados. A origem
do vocabulo “prova” remete ao latim probatio, ou seja, remete a “‘ensaio, verificagdo, inspecao,
exame, argumento, razao, aprovacao, confirmagao™, derivando do verbo probare, ou seja “(probo,
as, are) provar, ensaiar, verificar, examinar, reconhecer por experiéncia, aprovar, estar satisfeito de
alguma coisa, persuadir alguém de alguma coisa, demonstrar’” .

No sentido juridico, a prova, segundo Moacyr Amaral Santos:

Significa a producdo dos atos ou dos meios com os quais as partes ou o juiz entendem afirmar a
verdade dos fatos alegados (actus probandi); significa agdo de provar, de fazer a prova. Nessa
acepcdo se diz: a quem alega cabe fazer a prova do alegado, isto ¢, cabe fornecer os meios
afirmativos da sua alegagdo. Significa o meio de prova considerado em si mesmo. Nessa acep¢ao
se diz: prova testemunhar, prova documental, prova indicidria, presungdo. Significa o resultado
dos atos ou dos meios produzidos na apuragdo da verdade. Nessa acepcao se diz: o autor faz a
prova da sua intengdo, o réu fez a prova da excegdo.®

Nesse contexto, importantes as ligdes de Francesco Carnelutti®:

Na linguagem comum, prova se utiliza como comprovacdo da verdade de uma proposi¢ao;
somente se fala de prova a proposito de alguma coisa que foi afirmada e cuja exatidao se trata de
comprovar; ndo pertence a prova o procedimento mediante o qual se descobre uma verdade nao
afirmada sendo, pelo contrario, aquele mediante o qual se demonstra ou se encontra uma verdade
afirmada.

Com efeito, o direito probatdrio torna-se necessario para que o 6rgao jurisdicional se convenga da
veracidade dos fatos alegados pelos litigantes, para que tais fatos sejam devidamente comprovados.
Diante disso, diversos sdo os meios probatdrios previstos na legislagao processual civil: a ata notarial
(CPC, art. 384), a confissdo (CPC, arts. 389 a 395), exibigdo de documento ou coisa (CPC, arts. 396
a 404), documentos eletronicos (CPC, arts. 439 a 441), prova documental (CPC, arts. 405 a 438),
prova testemunhal (CPC, arts. 442 a 463), prova pericial (CPC, arts. 464 a 480) e inspegao judicial
(CPC, arts. 481 a 484).

Ha que se ressaltar que o artigo 369 do Codigo de Processo Civil preceitua que as partes “tém
o direito de empregar todos os meios legais, bem como os moralmente legitimos, ainda que nao
especificados neste Codigo, para provar a verdade dos fatos em que se funda o pedido ou a defesa ¢
influir eficazmente na convicgao do juiz”. Desta forma, podem ser admitidos outros meios de prova.

°SANTOS, op. cit., p. 11.

"Loc. cit.

*0p. cit.,p. 12.

*CARNELUTTI, Francesco. 4 prova civil. Tradugdo Lisa Pary Scarpa. 2. ed. Campinas: Bookseller, 2002. p. 67.
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Nesse ponto, cabe trazer, em paralelo, o importante avango da tecnologia, que permitiu a criagio
de diversos aparelhos que conseguem retratar de forma instantanea e com precisao varios eventos
humanos. Com efeito, os meios eletronicos sdo admitidos como meio de prova. Contudo, cabera
ao magistrado analisar a autoria do documento, a veracidade, bem como a licitude ¢ a legitimidade
deste documento.

Por fim, cabe ressaltar a importante comunicagio que podem ter os institutos do negécio juridico
e das provas. Diferentemente da legislagdo anterior, o0 Codigo de Processo Civil vigente autoriza, por
meio de negécio juridico processual, a organizagao consensual do processo (artigo 357) e a escolha
consensual do perito (artigo 471). Assim, as partes também poderdo acordar sobre as provas, de
forma a atender melhor as necessidades do processo para discuss@o do direito. Atualmente, parece
ainda um mundo distante, embora exista legislacao que autorize.

Saneamento e a atribuic¢iio do onus da prova

Dentre as diversas fases que compdem um processo judicial, o saneamento ¢ uma das mais
importantes na resolucdo de questdes pontuais que podem prejudicar o andamento da lide. Sanear
vem da ideia de cuidar; de prover condi¢des favoraveis ao desenvolvimento de alguma circunstancia
ou situacdo. E ndo ¢ diferente quando se trata do saneamento aplicado as rela¢des juridicas.

Nao obstante muito comentado nos dias de hoje, a fase saneadora do processo ja existe desde
os primordios do processo civil. Positivado no artigo 331, §3°, do CPC de 1973 (incluido pela Lei
10.444, de 2002), estabelecia que o juiz poderia sanear o processo em caso da ndo admissao de
transacdo ou impossibilidade desta, ordenando a produgdo de provas. Chama a atengdo que em
nenhum momento o artigo apresentava a possibilidade da definigao dos responsaveis pela produgdo
do 6nus da prova.

Cabe aqui observar que o papel do saneamento foi gradativamente se mostrando mais importante,
a ponto de trazer alteragdes na propria denominagdo do capitulo no qual ele se encontrava. No
CPC de 1973, todo 0 momento de saneamento processual se encontrava em capitulo denominado
“Do despacho Saneador”, que acabou, no mesmo ano, por ter sua denominagdo alterada para
“Saneamento do Processo”. Atualmente, a etapa da instrugdo se encontra prevista no Capitulo X,
secdo IV do CPC de 2015, intitulada “Do Saneamento e da Organiza¢do do Processo”, deixando
inconteste sua importancia.

Com o advento do Novo Cédigo de Processo Civil de 2015, normatizado pelo artigo 357, o juiz,
em decisao de saneamento, tera o papel de organizar as questdes processuais pendentes, delimitando
e especificando as provas pertinentes, além de definir os responsaveis pelo 6nus da prova, analisar
as questodes relevantes ao mérito e, se necessario, designar audiéncias de instru¢do e julgamento.
Neste ultimo aspecto, que trata da possibilidade ou ndo da designacao de audiéncia de instrugdo e
julgamento, claramente se observa a presenca dos principios da celeridade e da economia processual,
uma vez que s6 em casos realmente necessarios a designagdo de uma audiéncia instrutdria seria
efetivada.

O Cddigo de Processo Civil de 2015 preza pela maior participacdo das partes dentro de um
processo, visando a cooperacdo, além de conceder ao juiz maior flexibilidade de agdo e maior
participagdo, ndo somente enquanto decisor da causa proferindo uma sentenca de acordo com os
fatos averiguados, mas também como um orientador cujo objetivo ¢ detalhar o processo da maneira
mais clara possivel, extraindo dele o que se pode considerar enquanto medida protelatoria (que s6
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atrapalharia a celeridade tdo buscada na justiga), a0 mesmo tempo em que viabiliza um melhor
prosseguimento da lide.

Cabe, entre todas as ideias apresentadas em mencionado artigo, conceder destaque aos incisos I1
e I que trazem, respectivamente, a delimitagdo das questdes de fato sobre as quais incidira a prova
e a definicdo da atribui¢do do 6nus probante.

Nao se trata de alterar a condigao de que ao autor cabe provar os fatos constitutivos de seu direito
e ao réu os fatos modificativos, impeditivos e extintivos daqueles uma vez alegados pelo autor.
Trata-se, de fato, de trazer ao processo uma maior liberdade para que o juiz, respeitando o previsto
no artigo 373, §1° do Codigo de Processo Civil de 2015, atribua a prova aquela parte que tenha
maior facilidade em obter prova de fato contrario ou outra peculiaridade, desde que devidamente
fundamentada.

Técnicas processuais para busca da verdade no processo

Ha no processo uma tentativa para se buscar a verdade processual, essa que € obtida com a
juntada aos autos de provas que as partes detém, sendo necessarios alguns meios para a busca,
pleonastica, da verdade “verdadeira”. Como dito certa vez por uma jurista “o dever de buscar a
verdade, para que se faca, dessa forma, uma justica ‘justa’ no processo’'’.

Contudo, a doutrina majoritaria afirma que a busca da verdade absoluta no processo ¢ inatingivel,
ndo passando de uma utopia. Esse pensamento se da pela simples analise de que ¢ impossivel
reproduzir um ato ja praticado, principalmente porque quem detém as provas € o proprio autor do
ato. Logo, analisando a propria natureza humana, o detentor da prova nao entregara o que tem em
seu poder livremente, sendo necessario coagi-lo de alguma forma.

Podemos observar, portanto, a existéncia de um contraditdrio entre a ndo producdo de provas
contra si proprio (art. 5°, LXIII, da CF) e a busca da verdade processual.

Atos processuais orais na busca pela verdade

Os meios de buscar a verdade de forma oral foram substituidos, ao logo da histéria, até o final
da Idade Média, pela forma escrita, pois se acreditava que a escrita proporcionava maior segredo
processual e que a fala estaria proxima da mentira e do engano. Somente com as reformas do século
XIX que a oralidade voltou a ganhar espago.

Para Ivan Furmann'!, o principio da oralidade poderia resolver o problema da impessoalidade
do processo escrito. O processo escrito € tido como impessoal, enquanto a palavra oral seria
caracterizada pela pessoalidade, sendo o remédio para o modelo documental.

Ao buscar a verdade no processo, o juiz ndo deve somente reconstruir 0 acontecimento por
meio do inquérito, ele deve analisar a credibilidade e a veracidade da informacao, sendo “um tanto
quanto psiquiatra, investigador, cagador”, verificando se a pessoa mente ou ndo'. O texto escrito nao
possibilita esta analise. Apenas a oralidade permite avaliar indicios que estdo omissos em um papel
com informacdes escritas.

10 ZAGANELLI, Margareth Vetis. Processo, verdade e justi¢a: estudos sobre a prova judicial. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009. p. 151.

""FURMANN, Ivan. Os limites da oralidade como forma “adequada” de produzir verdade no processo. Revista de Estudos Juridicos, v. 15, n. 22, p. 423-
451, 2011. Disponivel em: https://ojs.franca.unesp.br/index.php/estudosjuridicosunesp/article/view/395/526. Acesso em: 10 ago. 2018.

21d.
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Bentham era um defensor do processo oral. Ele acreditava que o juiz ndo pode observar, por
meio do escrito, caracteristicas naturais € a0 mesmo tempo relevantes para a busca da verdade
processual que podem se manifestar na fisionomia, voz, emogao, na prontiddo ou no embarago
de quem esta apresentando a sua versdo sobre os fatos. Para cle, o escrito limita a busca do juiz,
justamente no momento em que este precisa de indicativos da diregao que devera seguir'? .

Atualmente, o sistema de producdo de provas € misto, utiliza-se o principio da oralidade e da
documentag@o. O problema ¢ saber até que ponto a oralidade pode levar a verdade. Todavia, é certo
que alguns comportamentos humanos na descri¢ao de um determinado fato podem transparecer a
veracidade do que um texto e, por isso, 0s atos processuais orais sao importantes para a elucidagdo
de determinado fato que pode embasar o direito subjetivo discutido.

O documento eletrénico como meio de prova

Novidade na nova codificagdo, mas anteriormente aceita pelos Tribunais, a prova documental
eletronica ganhou espaco na legislacdo processual de 2015. Sua utilizagdo “dependera de sua
conversao a forma impressa e da verificagdo de sua autenticidade, na forma da lei”, a teor do artigo
439, do Cadigo de Processo Civil. Apresentado tal documento, o juiz apreciara o seu valor probante,
assegurado as partes 0 acesso ao inteiro teor, conforme determina o artigo 440. Por fim, a legislacdo
instrumental admite documentos eletronicos produzidos e conservados, observada legislagdo
especifica, conforme prevé o artigo 441, também do Cddigo de ritos.

Trata-se de uma maneira de se buscar a verdade processual real uma vez que, como ja dito, a
tecnologia permitiu a criagdo de aparatos eletronicos capazes de registrar fatos em tempo real, com
perfeita nitidez e precisio, por qualquer pessoa.

Dentro desse ambiente digital, com a ascenso das redes sociais e 0 incessante crescimento nas
postagens, muitas vezes se encontra exposto nestas redes algo contrario aos fatos apresentados no
processo, como relagdes de amizades, vinculo empregaticio, realizagdo de ofensas. Com um simples
“print” ou copia de fotos e demais publicacdes ¢ possivel chegar a algumas verdades. Cabe ao
advogado da parte contraria, ou até mesmo a propria parte, buscar controvérsias no que consta nos
autos para com aquilo que se t€m na midia social.

Acorddo cuja ementa segue transcrita revela esse crescimento da utilizagdo de métodos que
visam aperfeigoar a analise de fatos, bem como aponta a possivel e correta utilizagdo desses métodos
através, no caso em apreco, de analise de imagens divulgadas em redes sociais:

AGRAVODEINSTRUMENTO.ACAODEINDENIZAGCAO.REVOGAGCAODE GRATUIDADE
DE JUSTICA ANTERIORMENTE CONCEDIDA. REUS/AGRAVADOS LOGRARAM EXITO
EM AFASTAR A PRESUNCAO DE HIPOSSUFICIENCIA DO AGRAVANTE. ELEMENTOS
DOS AUTOS QUE SUSTENTAM A REJEICAO. SINAIS EXTERIORES DE RIQUEZA. FOTOS
DE REDES SOCIAIS ACOSTADAS AOS AUTOS EM SITUACOES QUE NAO CONDIZEM
COM ALEGADA HIPOSSUFICIENCIA. CONDICOES DE RECOLHIMENTO DE CUSTAS E
DESPESAS PROCESSUAIS SEM PREJUIZO DO SUSTENTO. AGRAVO NAO PROVIDO.

Trata-se de importante meio de prova que cada vez mais ¢ utilizado pelos advogados para
comprovacao de fatos controvertidos dentro dos autos.

3 FURMANN, op. cit.
14SAO PAULO. Tribual de Justiga - Agravo de Instrumento n® 2153108-88. 2018.8. 26.0000. Relator; Desembargador Edson Luiz de Queiroz, 18 de
setembro de 2018
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Da arguicio de falsidade de prova documental

A legislacdo processual civil dd oportunidade a parte impugnar a veracidade de prova
documental juntada nos autos. Determina o artigo 430 do Cédigo de Processo Civil que a falsidade
podera ser suscitada na contestagdo, na réplica, ou ap6s intimagao para manifestagdo de determinado
documento julgado no processo, no prazo de 15 dias.

A arguigao de falsidade sera resolvida em incidente proprio. A excecdo é na hipotese de a parte
requerer ao juiz para que seja decidida como principal questdo do processo, assim como determina o
paragrafo unico do citado artigo 430. Ouvidas as partes, sera realizado exame pericial da prova para
atestar a veracidade. Exemplo mais constante dessa arguigao refere-se a certificagao de determinada
assinatura em contrato, onde o perito devera certificar se a escrita pertence ou ndo a alguma pessoa,
verificando algumas caracteristicas como o peso que a pessoa utilizou para a escrita, o tipo de letra,
0s tragos caracteristicos, etc.

A pericia podera ser dispensada se a parte concordar em retirar o documento dos autos (artigo
432, paragrafo unico do CPC).

A declaragdo sobre a falsidade constara na parte dispositiva da sentenga, se suscitada como
questdo principal, incidindo sobre ela a autoridade da coisa julgada, conforme determina o artigo
433 do CPC.

Livre convencimento motivado

A prova ¢ o meio pelo qual a parte pode demonstrar determinado fato que constitui seu direito
ou, de outro lado, que demonstra a inexisténcia de um direito. O Juiz apreciard as provas constantes
nos autos e proferira a sentenca, indicando as razdes do convencimento.

A grande discussdo atual sobre a apreciagdo reside na distingdo das redacoes legislativas do
Cddigo de Processo Civil anterior para o Codigo vigente.

Previa o Codigo Buzaid no famoso artigo 131 que: “O juiz apreciara livremente a prova,
atendendo aos fatos e circunstancias constantes dos autos, ainda que ndo alegados pelas partes; mas
devera indicar, na sentenga, os motivos que The formaram o convencimento”.

Porém, com a entrada em vigor do Novo Cédigo de Processo Civil de 2015, no artigo 371: “O
juiz apreciaré a prova constante dos autos, independente do sujeito que tiver promovido, e indicara
na decisdo as razdes da formagao de seu convencimento”.

Portanto, a enorme diferenga dos dispositivos acima destacados refere-se a retirada da expressao
“livremente”. Assim, instalou-se nova discussao acerca do convencimento do juiz.

Nesse ponto, importante destacar a doutrina de Haroldo Lourengo, que a “apreciagdo da prova
pelo magistrado ndo ¢ tao livre assim, esta limitada a outros valores constitucionais™".

Lénio Streck, um dos maiores criticos do Livre Convencimento Motivado e um dos idealizadores
da alteracdo feita ao CPC/15, ainda, quando o atual CPC tramitava como projeto de lei, comentou
sobre a retirada do livre convencimento do motivado:

Travei uma batalha contra o poder discricionario, travestido de livre convencimento, que infestava
o Projeto em sua redagdo original. Dizia eu que de nada adiantara exigir do juiz que enfrente todos
os argumentos deduzidos na agdo (vejam-se os artigos 499 e seguintes do Projeto) se ele tiver a

SLOURENCO, Haroldo. Processo civil sistematizado. 3. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Forense; Sdo Paulo: Método, 2017. p. 363.
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liberdade de invocar a “jurisprudéncia do Supremo”, que afirma que o juiz ndo esta obrigado a
enfrentar todas as questdes arguidas pelas partes.'

Todavia, ha quem ndo concorde com a posi¢do de Lénio. Nesse sentido, afirma Fernando da
Fonseca Gajardoni: “O fato de ndo mais haver no sistema uma norma expressa indicativa de ser livre

0 juiz para, mediante fundamentagdo idonea, apreciar a prova, ndo significa que o principio secular

do direito brasileiro deixou de existir”"”.

Para Nelson Nery Junior e Rosa Nery, comentando o art. 131 do Cddigo de Processo Civil de
1973:

O Juiz ¢é soberano na analise das provas produzidas nos autos. Deve decidir de acordo com seu
convencimento. Cumpre ao magistrado dar as razdes de seu convencimento, mas sempre vinculado
a prova dos autos. Decisdo sem fundamento ¢ nula de pleno iure (CF, 93, IX). Néo pode utilizar-
se de formulas genéricas que nada dizem. Nao basta que o juiz, ao decidir, afirme que defere ou
indefere o pedido por falta de amparo legal. '*

Jé para Paula Sarno Braga, Fredie Didier Jr. ¢ Rafael Alexandria de Oliveira:

O CPC atual ndo mais se vale do advérbio “livremente”. Nao ¢ por acaso. A valoragdo da prova
pelo juiz ndo ¢ livre: ha uma série de limitagdes, conforme examinado. Além disso, o adjetivo
“livre” era mal compreendido, como se o juiz pudesse valorar a prova como bem entendesse.
Todas as referéncias ao “livre convencimento motivado” foram extirpadas do texto do Codigo. O
siléncio ¢ eloquente. O convencimento do julgador deve ser racionalmente motivado: isso € quanto

basta para a defini¢do do sistema de valoragéo da prova pelo juiz adotado pelo CPC-2015.

Nessa esteira, ensina a saudosa Ada Pellegrini, acompanhada por Antonio Cintra e Candido
Dinamarco, que existe a liberdade intelectual para o magistrado decidir, desde que esteja amparado
pelas provas produzidas nos autos e devendo fundamentar®.

Essa mudanga vem de encontro a certos pensamentos que podem parecer exceder a atividade
jurisdicional, como aquele pronunciado em sede de Embargos de Divergéncia em Recurso Especial,
pelo Ministro Humberto Gomes de Barros:

Nao me importa o que pensam os doutrinadores. Enquanto for ministro do Superior Tribunal de
Justiga, assumo a autoridade da minha jurisdi¢do. O pensamento daqueles que ndo sdo ministros
deste Tribunal importa como orientacdo. A eles, porém, ndo me submeto. Interessa conhecer a
doutrina de Barbosa Moreira ou Athos Carneiro. Decido, porém, conforme minha consciéncia.
Precisamos estabelecer nossa autonomia intelectual, para que este Tribunal seja respeitado. B
preciso consolidar o entendimento de que os Srs. ministros Francisco Pe¢canha Martins e Humberto
Gomes de Barros decidem assim, porque pensam assim. E o STJ decide assim, porque a maioria de

*STRECK, Lénio. O novo Codigo de Processo Civil (CPC) e as inovagdes hermenéuticas. Revista de Informagdo Legislativa, ano 52, n.206, p. 33-51, abr./
jun. 2015. Disponivel em: https://www12.senado.leg.br/ril/edicoes/52/206/ril_v52_n206_p33.pdf. Acesso em: 19 jul. 2018.

"GAJARDONI, Fernando da Fonseca. O livre convencimento motivado ndo acabou no novo CPC. Coluna Novo CPC — JOTA, 06 abr. 2015 Disponivel
em: https://www.jota.info/opiniao-e-analise/colunas/novo-cpc/o-livre-convencimento-motivado-nao-acabou-no-novo-cpc-06042015. Acesso em: 19 jul.
2018.

SNERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Cédigo de processo civil comentado e legislagdo extravagante. 14. ed. rev. ampl. e atual. Sdo
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014. p. 490.

"BRAGA, Paula Sarno; DIDIER JR, Fredie; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de direito processual civil: teoria da prova, direito probatorio, agdes
probatorios, decisdo, precedente, coisa julgada e antecipagdo dos efeitos da tutela. 12. ed. Salvador: Juspodivm, 2016. p. 118.

YCINTRA, Antonio Carlos de Aralijo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria geral do processo. 15. ed. Sao Paulo:
Malheiros Editores, 1999. p. 351.
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seus integrantes pensa como esses ministros. Esse ¢ o pensamento do Superior Tribunal de Justica
¢ a doutrina que se amolde a ele. E fundamental expressarmos o que somos. Ninguém nos d li¢ées.
Ndo somos aprendizes de ninguém. Quando viemos para este Tribunal, corajosamente assumimos
a declaracao de que temos notavel saber juridico — uma imposi¢ao da Constitui¢do Federal. Pode
nao ser verdade. Em relagdo a mim, certamente, nao ¢, mas, para efeitos constitucionais, minha

investidura obriga-me a pensar que assim seja.?!

Possivel, com efeito, refletir sobre eventual desvirtuamento do Livre Convencimento Motivado.
Tal desvirtuamento se daria, em uma primeira abordagem, a partir da constatagdo de que o sistema
positivista adota normas de direito material processual, chamadas clausulas abertas, ou seja, o
espago em branco deixado pelo legislador no momento da elaboragdo de determinada legislagao da
margem para que o julgador possa analisar e construir a solu¢do do caso concreto de acordo com
o momento vivido na sociedade, e segundo os critérios principiologicos aplicaveis a concepgao do
direito implantada sob esse viés.

Para esse presente trabalho, se revela mais adequada a adogdo da linha doutrinaria de que o
convencimento deve ser motivado, através da qual o juiz devera formar o seu convencimento a partir
dos elementos trazidos pelas partes, com o dever constitucional de fundamentar tal decisdo, sem
espagos para cometimento de arbitrariedades, julgando de acordo com certas convicgdes pessoais
que ndo podem contaminar o exame do mérito do processo, ainda que, muitas vezes, essa tarefa
possa parecer impossivel.

Conclusao

A nova legislagdo instrumental trouxe novas perspectivas para o direito processual civil,
mudangas essas que, além de substanciais, diferentemente da legislagdo anterior, trazem caracteristicas
marcantes como a flexibilizagao procedimental, tudo para que seja possivel o julgamento do mérito
com maior grau possivel de aproximacao da verdade. Nao s6 o julgamento de mérito, mas também
a conduc@o do processo para aproximacdo da denominada verdade real, procurando afastar-se
da verdade despida de materialidade, apegada a formalidades que retiram o escopo do moderno
processo constitucional.

A verdade real, portanto, passou a ser o foco do processo civil.

De outro lado, no contexto probatdrio, a legislacdo processual também trouxe novidades,
sobretudo mirando adequar a atividade probatdria com a nova realidade exsurgida dos avancos
tecnoldgicos, notadamente o surgimento de aparelhos capazes de transmitir ou captar eventos
humanos em tempo real com extrema nitidez e perfeicao. Tais elementos cada vez mais fazem parte
do cotidiano forense, servindo como meios de provas para resolugdo meritéria da controvérsia.

A atividade probatoria, com a legislagdo instrumental, também ganhou novos contornos
com relac@o a atividade jurisdicional. O juiz ganhou novos poderes para a condu¢ao do processo,
sobretudo aqueles previstos no artigo 139 do CPC.

Contudo, a atuagdo do juiz deve observar certos freios impostos pela lei, sob pena de conduzir a
atividade probatoria da maneira que melhor lhe convier para pronunciamento de decisoes baseadas
em subjetivismos exacerbados, o que quebraria até mesmo a imparcialidade necessaria a todas as

2IBRASIL. Superior Tribunal de Justiga. Embargos de Divergéncia em Recurso Especial n® 279889. Relator: Ministro Francisco Peganha Martins, 23 de
outubro de 2003. (grifo nosso).
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decisoes judiciais.

Um desses freios parece ser a retirada da expressao “livremente” para apreciagdo da prova.
Diferentemente da legislacao anterior, o novo CPC determina que o juiz devera apreciar a prova
dos autos e motivar o seu convencimento na formaggo do julgado. Esse novo paradigma visa deixar
expresso o dever de fundamentar a decisdo, reforcando o vinculo da decisdo com os elementos
constantes nos autos, para evitar arbitrariedades.

Portanto, dentro desse contexto, o Codigo de Processo Civil vigente aumentou a atua¢do do juiz
para a fase cognitiva, mirando o julgamento de mérito em busca da verdade real, sem se descuidar da
necessidade de impor elementos objetivos necessarios a manutencao da imparcialidade, elementos
esses segundo os quais o juiz deverd observar tais provas e, a partir delas, pronunciar decisdo
fundamentada, sem que a liberdade para julgar esteja atrelada a aspectos meramente subjetivos,
mas obediente a elementos objetivamente presentes a partir de uma fundamentacdo adequada e
harménica com as provas produzidas em busca da maior aproximagao possivel da verdade. Somente
desta forma, os objetivos da nova legislagdo instrumental serdo alcangados e a resposta estatal num
processo judicial podera ser entregue de forma condizente ao jurisdicionado.
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Resumo: Através do presente trabalho busca-se promover uma analise da alteragdo promovida na Consolidagio das
Leis do Trabalho (CLT) pela “reforma trabalhista”, Lei n. 13.467/2017, que alterou o §2° do artigo 58, retirando a
possibilidade de o tempo gasto pelo empregado no deslocamento de sua casa até o posto do trabalho ser incluido
na jornada de trabalho. Para tanto, o estudo propde-se a investigar se com a alteragdo do dispositivo legal citado as
horas de percurso deixaram de existir em nosso ordenamento juridico.

Palavras-chave: Jornada de trabalho. Reforma trabalhista. Horas in itinere.

Abstract: This paper seeks to promote an analysis of the change promoted in the Consolidation of Labor Laws
(CLT) by the “labor reform”, Law no. 13.467/2017, which amended paragraph 2 of article 58, withdrawing the
possibility of the time spent by the employee in the displacement of his house until the position of the work to be
included in the work day. Therefore, the study proposes to investigate whether with the change of legal device cited
the hours of travel ceased to exist in our legal system.

Keywords: Working day. Labor reform. Commuting hours.

Introducio

ALein. 13.467/2017, conhecida como “reforma trabalhista”, promoveu diversas mudangas na
Consolidacao das Leis do Trabalho (CLT), dentre as quais, escolhida para estudo no presente trabalho,
anova redacdo do paragrafo 2° do artigo 58, o qual, até a entrada em vigor da lei mencionada, previa
que o tempo despendido pelo empregado até o local de trabalho, ¢ para seu retorno, seria computado
na jornada de trabalho quando a empresa estivesse instalada em local de dificil acesso ou em local
nao servido por transporte publico, desde que o empregador fornecesse condugao.

O direito ao recebimento das horas gastas pelo empregador de seu domicilio até o local de
trabalho, em casos pré-determinados, passou a ser observado a partir de 1978 com a Stimula n. 90
do Tribunal Superior do trabalho (TST), a qual trazia em seu texto a concepgao de que o tempo gasto
pelo empregado, em condug@o fornecida pelo empregador, de sua residéncia até o local de trabalho
considerado de dificil acesso, ou que ndo servido de transporte publico regular, seria computado
enquanto jornada de trabalho e, por conseguinte, seria remunerado.

Sob essa otica, os trabalhadores passaram a ter referido direito garantido, principalmente quando

'0 presente artigo ¢ resultado do estudo desenvolvido no projeto de pesquisa intitulado “A reforma trabalhista e a alteragdo da redagdo do paragrafo 2° do
artigo 58, da CLT, referente as horas de percurso”, no ano de 2018, sob orienta¢do do Professor Mestre Kleber Henrique Saconato Afonso, com auxilio
do Nucleo de Pesquisa do Centro Universitario Padre Albino (UNIFIPA), Catanduva-SP, PESQDIR2018571.
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observada a realidade dos trabalhadores rurais que, quase em sua maioria, sio compelidos a sairem
de suas casas ainda bem cedo a fim de se deslocarem até as propriedades onde prestam servigos.
Falamos aqui de um tempo de deslocamento que pode até chegar a duas horas para cada trajeto,
diariamente.

Ocorre que com o advento da denominada reforma trabalhista, o paragrafo 2° do artigo 58
da CLT passou a adotar um texto bastante distinto daquele apresentado antes de tal reforma entrar
em vigor. Ou seja, a nova redagdo do dispositivo legal citado acaba por descartar a necessidade do
pagamento das horas de percurso, o que, inevitavelmente, trouxe prejuizos aos trabalhadores que
contavam com tais valores para o seu sustento.

Diante dessa situacdo, o presente estudo, através do método dedutivo, promove uma analise
sobre a alteracdo promovida na CLT pela Lei n. 13.467/2017, especificamente no paragrafo 2° do
artigo 58, cuja disposi¢ao atual estabelece que o tempo gasto pelo empregado em seu deslocamento
até o posto de trabalho ndo sera computado na jornada de trabalho, de modo a buscar uma melhor
compreensao dos motivos que levaram o legislador a promover tal alteracao.

Além disso, o estudo busca investigar os reflexos dessa alteracdo nas relagdes trabalhistas,
considerando que boa parte da mao de obra utilizada pelas usinas, especialmente no plantio e corte
da cana, por exemplo, desenvolve atividades em propriedades rurais ndo servidas por transporte
publico regular, tornando necessario o fornecimento de transporte pelo empregador para que estes
trabalhadores cheguem as frentes de trabalho e, por se tratar de local de dificil acesso os trabalhadores,
enfrentam rotina didria de longo percurso até chegarem aos postos de trabalho efetivo e no retorno.

Ao longo do trabalho também sera verificado como se dara a aplicagdo da nova regulamentacgao
aos contratos de trabalho celebrados apos a reforma trabalhista, € até mesmo para anteriores, bem
como da possibilidade de previsao em negociacao coletiva e seu limite temporal.

Para tanto, inicia-se o estudo com a conceituagdo das horas in itinere, além de promover
uma analise sobre tempo a disposi¢do, abordando o servigo efetivo real e ficto, para, em seguida,
demonstrar que mesmo apoés a reforma trabalhista permanece o entendimento de que as horas de
percurso devem ser computadas na jornada de trabalho, com a devida remuneragdo do empregado,
cujo fundamento legal pode ser extraido da propria CLT e, neste sentido, o estudo apresenta
jurisprudéncia, podendo, ainda, ser objeto de estipulagdo em norma coletiva.

Conceito de horas in itinere

A conceituacao legal de horas de trabalho efetivo limitava-se a considerar o periodo em que
o empregado estava a disposicao de seu empregador no centro de trabalho, ou seja, o computo
da jornada de trabalho tinha como inicio 0 momento em que o empregado se apresentava no
estabelecimento do empregador, apds o trajeto de sua residéncia.

Sob esse aspecto, ¢ importante lembrar que a CLT foi criada no ano de 1943 e, de 14 para
ca, as relagdes de trabalho tornaram-se cada vez mais complexas, sendo necessaria a flexibilizagdo
do entdo conceito. No contexto evolutivo, importante papel tiveram os trabalhadores em minas
de subsolo que, frequentemente, demoravam a chegar aos seus postos de trabalho efetivo, ja que
situados a quilometros de profundidade, trajeto repetido ao final da jornada diaria. Essa situagdo
encontrava respaldo na CLT, em seu artigo 294, dispondo que o tempo despendido pelo empregado

Art. 294 - O tempo despendido pelo empregado da boca da mina ao local do trabalho e vice-versa sera computado para o efeito de pagamento do salario.
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da boca da mina ao local de trabalho e vice-versa seria computado para o efeito de pagamento do
salario.

Diante dessa situagdo, verificou-se que outros trabalhadores também necessitavam de maior
protegdo, especialmente em relagdo ao computo do tempo despendido no percurso casa-trabalho, o
que fez com que o intérprete do Direito adotasse entendimento mais flexivel na definicao de horas de
trabalho e, com base no artigo 294 da CLT, na década de 1970, os Tribunais comegaram a estender
tal direito aos demais trabalhadores.

Apesar de o texto inicial da CLT, em seu artigo 4°3, estabelecer que o periodo em que o empregado
estivesse a disposi¢do de seu empregador, executando ou aguardando ordens, seria considerado
como tempo de servico efetivo, no ordenamento juridico brasileiro a primeira normatizagao sobre a
jornada de percurso, também chamada de horas de deslocamento ou horas in itinere, surgiu através
da construgdo jurisprudencial do TST, o que levou a edi¢do da Sumula n. 90 no ano de 1978, cujo
texto inicial reconhecia como jornada de trabalho o tempo despendido pelo empregado até o local
de trabalho, e no seu retorno, quando o deslocamento fosse realizado em condugao fornecida pelo
empregador.

Ainda no ano de 1978, referida Sumula foi alterada para acrescentar que, necessariamente,
o local de trabalho tinha que ser de dificil acesso ou nao servido por transporte publico regular.
Posteriormente, a Stimula foi novamente modificada para incluir entendimento no sentido de que
havendo transporte publico regular, a existéncia de incompatibilidade entre o horario de inicio e
término da jornada com os horarios do dnibus também gera direito as horas in itinere, assim como
nos casos de transporte publico em parte do trajeto, situagdo em que haveria limitagao ao trecho ndo
servido pelo transporte publico, mas que nao retirava o direito do trabalhador as horas in itinere.

Deste modo, para a caracterizagdo das horas in itinere faz-se imprescindivel a presenca de
alguns requisitos estabelecidos na Stimula n. 90 do TST, sendo eles:

“HORAS IN ITINERE”. TEMPO DE SERVICO

I - O tempo despendido pelo empregado, em condugdo fornecida pelo empregador, até o local de
trabalho de dificil acesso, ou ndo servido por transporte publico regular, e para o seu retorno ¢
computavel na jornada de trabalho.

II - A incompatibilidade entre os horarios de inicio e término da jornada do empregado e os do
transporte publico regular ¢ circunstancia que também gera o direito as horas “in itinere”.

11T - A mera insuficiéncia de transporte publico ndo enseja o pagamento de horas “in itinere”.

IV - Se houver transporte ptblico regular em parte do trajeto percorrido em condugio da empresa,
as horas “in itinere” remuneradas limitam-se ao trecho nao alcangado pelo transporte publico.

V - Considerando que as horas “in itinere” sdo computaveis na jornada de trabalho, o tempo que
extrapola a jornada legal ¢ considerado como extraordinario e sobre ele deve incidir o adicional
respectivo.

A regulamentagdo especifica sobre as horas in itinere apenas foi inserida na CLT em 2001,
através da Lei n. 10.243, que incluiu o paragrafo 2° ao artigo 58, repetindo os termos ja consagrados
na Stimula mencionada:

3Art. 4° - Considera-se como de servigo efetivo o periodo em que o empregado esteja a disposi¢do do empregador, aguardando ou executando ordens, salvo
disposigdo especial expressamente consignada.
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O tempo despendido pelo empregado até o local de trabalho e para o seu retorno, por qualquer
meio de transporte, ndo sera computado na jornada de trabalho, salvo quando, tratando-se de
local de dificil acesso ou ndo servido por transporte publico, o empregador fornecer a condugao.

(redagao original)

Portanto, evidente que as horas in itinere tornaram-se indiscutiveis nas relagdes empregaticias,
posto que, tinham como base ¢ fundamento um contexto legal.
De acordo com a ligdo de Mauricio Godinho Delgado e Gabriela Neves Delgado:

As horas itinerantes dizem respeito ao tempo despendido pelo empregado até o local de trabalho
e para o seu retomo, em condugdo fornecida pelo empregador, em se tratando de local de dificil
acesso ou nao servido por transporte publico (conceito fundado na redagdo do §2° do art. 58
da CLT, conforme redagdo promovida pela Lei n. 10.243/2001). Esse tempo itinerante para ida
e volta ao trabalho, em que o trabalhador fica a disposi¢do do empregador em condugdo por
este fornecida, era tido como parte componente da jornada de trabalho do obreiro, desde que
observadas as demais condigdes fixadas no anterior art. 58, §2°, da CLT (local de trabalho de dificil
acesso ou ndo servido por transporte publico).*

Dessa forma, quando o posto de trabalho era de dificil acesso ou nao servido por transporte
publico e o empregador fornecesse condugao, somando-se as hipoteses dispostas pela Stimula n. 90
do TST, o tema em tela era incontestavel e irrefutavel. No entanto, com a entrada em vigor da Lei n.
13.467/2017, houve abundantes mudancas na redacao da CLT e, dentre as alteracdes realizadas, esta
incluso o contexto legal que dispunha das horas in itinere.

Essa alteracdo trouxe uma enorme discussdo acerca do tempo despendido pelo trabalhador
entre sua residéncia e o local de trabalho, uma vez que, com a introdugdo da Lei n. 13.467/2017, a
redagdo do paragrafo 2° do artigo 58 foi alterada para constar que:

§2° O tempo despendido pelo empregado desde a sua residéncia até a efetiva ocupagéo do posto
de trabalho e para o seu retorno, caminhando ou por qualquer meio de transporte, inclusive o
fornecido pelo empregador, ndo sera computado na jornada de trabalho, por ndo ser tempo a

disposi¢ao do empregador.

Portanto, aquele tempo despendido no transporte entre a residéncia do empregado e o local
de trabalho, que antes se computava como jornada de trabalho, desde que cumpridos os requisitos
supramencionados, a partir da reforma trabalhista ndo faz mais atribuigdo ao computo da jornada de
trabalho, por conseguinte, houve uma diminui¢@o na renda mensal dos trabalhadores correspondente
a esse tempo despendido durante o trajeto que anteriormente somava-se ao seu salario mensal.

Insta consignar o surgimento de diversas discussdes advindas da mudanga do contexto legal
concernente as horas in itinere apds a reforma trabalhista. Essas discussoes se dividem basicamente
em duas linhas controversas.

A primeira linha de raciocinio parte da perspectiva do empregado, posto que o pagamento
referente as horas in itinere era considerado como parte integrante do salario dos trabalhadores.
Muito destes contemplavam o pagamento das horas in itinere como um valor fixo que fazia parte

‘DELGADO, Mauricio Godinho; DELGADO, Gabriela Neves. A reforma trabalhista no Brasil: com os comentarios a Lei n. 13.467/2017. Sao Paulo:
LTr, 2017. p. 121.
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integrante de seus salarios. Consequentemente, esse valor pago pelas horas in itinere ja estava
anexo e incluso aos gastos familiares que possuem os empregados, isso porque o valor recebido
era considerado como integrante do saldo ativo para arcar com o passivo. Ou seja, a maioria dos
trabalhadores que fazia jus as horas in itinere ja as considerava como proporgdo obrigatoria e
relevante do saldo de pagamento.

Com esse posicionamento, assim ¢ a ligdo de Mauricio Godinho Delgado e Gabriela Neves
Delgado:

A nova redacao do §2° do art. 58, acoplada a concomitante revogagao do §3° do mesmo art. 58 da
CLT, sao fatores que sugerem a eliminagdo pura e simples, pela Lei n 13.457/2017, de todo esse
tempo integrante da jornada de trabalho do empregado brasileiro, denominado de horas in itinere.
Trata-se de urna obvia perda para o trabalhador, especialmente aquele situado na area rural - em
que as horas in itinere sdo mais comuns e relevantes -, traduzindo significativa redugdo de sua
duragdo do trabalho juridicamente reconhecida, além de substancial reducdo de sua renda salarial.’

No entanto, a segunda linha de pensamento advém do ponto de vista do empregador, surgindo o
questionamento em relacdo aos empregados que trabalham na grande capital e também despendem
grande tempo do seu dia até o local onde trabalham e ndo tém direito as horas in itinere, nem
mesmo antes da reforma trabalhista. Logo, sera que as horas in itinere ndo seriam um costume
ou uma comodidade das pessoas do interior? Ademais, se seguirmos pela interpretacao literal da
lei, os empregadores, a partir da reforma trabalhista, ndo tém o dever de efetuar o pagamento do
tempo despendido pelo empregado entre o percurso da residéncia até o local de trabalho deste,
independente do meio de condugao, inclusive aquela fornecida pelos empregadores.

Neste sentido, apenas exemplificativamente, Vélia Bomfim Cassar ¢ Leonardo Dias Borges®
defendem que: “O tempo gasto pelo empregado como percurso casa-trabalho e trabalho-casa foi
desconsiderado como tempo a disposi¢ao e, assim, como tempo de servigo. [...], com isso, devem
ser canceladas as Stmulas 90 e 320 do TST”.

Ainda nessa linha, assim sustenta Rodrigo Peixoto Medeiros:

De fato, quando o trabalhador esta em transito para o trabalho, o mesmo nao esta produzindo, nao
esta entregando valor para a empresa para a qual trabalha, de forma que, entender que o mesmo se
encontrava a disposi¢do do empregador configurava uma interpretacdo demasiadamente ampliada
do quanto contido no art. 4° da CLT, justamente porque, nessa situacdo, o trabalhador nao esta
aguardando ordens ou as executando.

Dessa forma, a supressdo desse tempo de deslocamento do computo na jornada de trabalho ndo se
trata de retrocesso social, e sim, de uma questao de justi¢a, pois na situa¢do anterior a “Reforma
Trabalhista”, o empregado acabava por ser remunerado sem efetivamente estar trabalhando.”

Diante de tantas discussdes e controvérsias, serd que a reforma trabalhista trouxe melhorias e
beneficios efetivos ou ocasionou prejuizos ainda maiores?
Ao se fazer o aludido questionamento e realizar uma interpretacdo sistematica do paragrafo 2°

*Ibid., p. 121-122.

SCASSAR, Vo¢lia Bomfim; BORGES, Leonardo Dias. Ce irios a reforma trabalhista. Rio de Janeiro: Forense; Sdo Paulo: Método, 2017. p. 28.

"MEDEIROS, Rodrigo Peixoto. Supressio das horas in itinere. /n: MIESSA, Elisson (org.). 4 reforma trabalhista e seus impactos. Salvador: Juspodivm,
2017. p. 389-398. p. 394.
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do artigo 58, da CLT, que conceitua horas in itinere, percebe-se uma incompatibilidade com o artigo
4°, do mesmo diploma legal, que dispde: “Considera-se como de servigo efetivo o periodo em que o
empregado esteja a disposigao do empregador, aguardando ou executando ordens, salvo disposigao
especial expressamente consignada”.

E mais, em seu paragrafo 2°, o artigo 4° traz um rol de hip6teses que nao devem ser consideradas
como tempo a disposi¢ao do empregador — atividades particulares —, entretanto, o tempo de percurso
realizado pelo empregado da sua residéncia ao posto de trabalho, e vice-versa, ndo esta descrito em
referido rol, de modo que, por consequéncia ldgica, subentende-se que continuam sendo devidas as
horas in itinere.

Tempo a disposicio

Segundo o critério brasileiro, previsto no artigo 4° da CLT, sdo considerados tempo de trabalho o
tempo efetivamente trabalhado (executando ordens) e o tempo a disposicao, onde o empregado fica
aguardando ordens, vejamos: “‘Considera-se como de servico efetivo o periodo em que o empregado
esteja a disposi¢do do empregador, aguardando ou executando ordens, salvo disposicao especial
expressamente consignada”.

Tais tempos compdem a chamada jornada de trabalho que, segundo Mauricio Godinho Delgado,
¢ constituida “[...] de um tronco basico e de alguns componentes suplementares’™. O tronco bésico
a que o autor se refere nada mais é do que a atividade natural do contrato de trabalho, ou seja,
aquela que o empregado efetivamente realiza uma vez que fora contratado com a finalidade de
exercé-la, enquanto que os componentes suplementares sdo aqueles que existem para se concretizar
a prestacao de servigos, no caso o efetivo trabalho.

Vale destacar ainda que o servigo efetivo, componente da jornada de trabalho, ndo ¢
necessariamente apenas o tempo compreendido dentro do horério de trabalho, podendo se estender
fora desse, dividindo-se assim em servico efetivo real e servigo efetivo ficto.

Segundo o professor Luciano Martinez’, o servigo efetivo real ¢ todo o periodo em que o
empregado esta trabalhando efetivamente ou se encontra a disposi¢ao do empregador, DENTRO do
horario de trabalho. O servigo efetivo ficto, entretanto, ¢ o periodo que o empregado esta a disposi¢do
do empregador, mesmo FORA do horario de trabalho, por conta do deslocamento de casa-trabalho-
casa em lugares de dificil acesso ou ndo servidos por transporte ptblico regular (horas in itinere).

Com o advento da reforma trabalhista, Lei n. 13.467/2017, nada mudou no caput do artigo 4°
da CLT, assim como se manteve o entendimento de que o empregado afastado devido a prestacao
de servigo militar ou a acidente de trabalho tem o periodo de afastamento contado para o tempo de
servigo (§1°)'°.

Aunica novidade foi a criagdo do paragrafo 2°, do mesmo dispositivo legal, que apareceu como
uma “limitagdo” do tempo a disposi¢do do empregador, trazendo um rol dos casos que nao serdo
computados na jornada de trabalho, mesmo que excederem os cinco minutos previstos no paragrafo
1°11 do artigo 58, também da CLT. Séo eles: buscar protegdo pessoal, em caso de inseguranga nas

SDELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 16. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: LTr, 2017. p. 989.

*MARTINEZ, Luciano. Curso de direito do trabalho: relagdes individuais, sindicais e coletivas do trabalho. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016. p. 599-600.

19§1° Computar-se-do, na contagem de tempo de servigo, para efeito de indenizagdo e estabilidade, os periodos em que o empregado estiver afastado do
trabalho prestando servigo militar e por motivo de acidente do trabalho.

11§1° Nido serdo descontadas nem computadas como jornada extraordinaria as variagdes de horario no registro de ponto ndo excedentes de cinco minutos,
observado o limite maximo de dez minutos diarios.
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vias publicas ou mas condi¢des climaticas, bem como adentrar ou permanecer nas dependéncias
da empresa para exercer atividades particulares como: praticas religiosas; descanso; lazer; estudo;
alimentacao; atividades de relacionamento social; higiene pessoal e troca de roupa ou uniforme,
quando ndo houver obrigatoriedade de realizar a troca na empresa.

Importante consignar que todas as hipdteses elencadas no dispositivo legal aludido sdo situa¢des
em que a permanéncia depende unica e exclusivamente da escolha propria do trabalhador, o que ndo
se verifica no caso do tempo de deslocamento, em que ndo ha opgao pelo empregado.

Destarte, a jornada de trabalho abrange todo o tempo em que o empregado estd a disposicao
do empregador, contudo, muito se fala no referido tempo, mas a pergunta que paira no ar ¢: o
que ¢ tempo a disposi¢do do empregador? Resposta essa que iremos apresentar no decorrer deste
subcapitulo.

A palavra tempo, segundo dicionario de lingua portuguesa'?, significa periodo sem interrupgdes
no qual os acontecimentos ocorrem; continuidade que corresponde a duragdo das coisas (presente,
passado e futuro); o que se consegue medir através dos dias, dos meses ou dos anos; duracao.

Ainda segundo o dicionario®, “a disposi¢do” significa estar pronto para auxiliar, ajudar.
Enquanto “ter a sua disposi¢do” ¢ ter ao seu alcance, poder dispor de.

Com isso, extraindo as informagdes de seus significados, ja podemos partir da ideia de que
tempo a disposicao significa o periodo em que ha eventos acontecendo, dentre o qual o empregado
esta pronto para auxiliar seu empregador, enquanto que esse o tem ao seu alcance para dele dispor,
dentro ou fora do horario de trabalho, ressaltando o que j& fora analisado anteriormente. Nesse
sentido, Mauricio Godinho Delgado exemplifica:

[...] considera como componente da jornada o tempo a disposi¢ao do empregador no centro de
trabalho, independentemente de ocorrer ou ndo efetiva prestagio de servigos.

[-]

Ressalte-se que a expressdo centro de trabalho ndo traduz, necessariamente, a ideia de local de
trabalho. Embora normalmente coincidam, na pratica, os dois conceitos com o lugar em que se
presta o servigo, pode haver, entretanto, significativa diferenca entre eles. E o que se passa em
uma mina de subsolo, em que o centro de trabalho se situa na sede da mina, onde se apresentam os
trabalhadores diariamente, ao passo que o local de trabalho situa-se, as vezes, a larga distancia, no
fundo da propria mina (art. 294, CLT).'"*

Ou seja, partindo da comparagg@o com o que dispde o artigo 294 da CLT, podemos compreender
com melhor clareza o que ¢ o tempo a disposigao, pois o trajeto percorrido pelo trabalhador entre a
boca da minha até o local onde realmente havera a prestacao de servigo constitui um periodo que o
empregado, fora do seu horario de trabalho, ja esta presente para o empregador dele dispor.

Logo, independentemente de as atribuigdes serem ou nao exercidas, o empregado encontra-se,
dentro ou fora da jornada de trabalho, sob subordinacao contratual e sendo remunerado por estar sob
a dependéncia juridica do empregador e ndo apenas porque e quando esta trabalhando.

2AMORA, Anténio Soares. Minidiciondrio Soares Amora da lingua portuguesa. 19. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 713.
BIbid., p. 231.
0p. cit., p. 980-981. (grifo do autor).
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A partir disso, com a compreenso de que tempo a disposi¢do ¢ tempo de trabalho, o obreiro
precisa receber por isso e, quando ha a extrapolagdo da jornada fixada por lei (art. 58'° da CLT),
precisa ser remunerado como horas extraordinarias (art. 59'° da CLT).

Classico exemplo de remuneragao por tempo a disposi¢do fora da jornada de trabalho, dentro
da histdria do direito trabalhista, sdo as horas in itinere, acrescentadas no ordenamento juridico em
2001, apos a consolidacao das Stimulas n. 90, n. 320", n. 324'® e n. 325" | todas do TST, resultado
da jurisprudéncia longamente madurada.

Segunda a Sumula n. 90 do TST, as horas in itinere sao computaveis na jornada de trabalho.
Logo, o tempo que extrapola a jornada legal é considerado como extraordinario e sobre ele deve
incidir o adicional respectivo.

Entretanto, com a nova redagdo do paragrafo 2° do artigo 58 da CLT, a duvida que fica é: o
tempo de deslocamento ¢ tempo a disposi¢ao? Dever ser remunerado como hora extraordinaria?

Para respondé-la, necessariamente partimos de uma breve analise da linha do tempo percorrida
por esse direito trabalhista, a qual ja fora abordada em tdpico anterior.

Depois de analisarmos o que “tempo a disposi¢ao” significa, percebe-se um equivoco do
legislador ao afirmar que: “...] por ndo ser tempo a disposi¢ao do empregador”. Oras, considerando
tudo o que ja foi dito até aqui, tempo a disposi¢ao significa o periodo em que ha acontecimentos em
curso nos quais o empregado esta pronto para auxiliar seu empregador, enquanto que esse o tem ao
seu alcance para dele dispor, dentro ou fora do horario de trabalho.

Sob essa premissa, ¢ certo que o empregado, quando se encontra dentro do transporte fornecido
por seu empregador, a caminho de lugar cujo acesso ¢ desprovido de outro tipo de transporte por ser
de dificil acesso, esta sob sua responsabilidade e risco, inclusive, podendo sofrer sangdes previstas
na legislagdo trabalhista, ou seja, ja se encontra a disposi¢ao de seu empregador.

Logo, para alcangarmos a resposta, de forma bem clara, basta partir da analogia com o artigo
294 da CLT, ja mencionado anteriormente, que trata do deslocamento nas minas de subsolo.
Vejamos que nesse caso o tempo gasto pelo mineiro ao sair da boca da mina até chegar ao local onde
o trabalho efetivo sera realizado ¢ considerado tempo a disposi¢ao com o respectivo pagamento. Um
trabalhador rural que sai do ponto de 6nibus da empresa ¢ ¢ transportado para os locais escolhidos
pelo empregador para o desenvolvimento do seu servico se encontra na mesma situagao, logo merece
ser amparado pelo mesmo direito, qual seja: seu deslocamento ser considerado tempo a disposicao.

A ideia que temos ¢ de que duas coisas com os mesmos sentidos ¢ significados estio sendo
aplicadas de forma diferente diante de um mesmo conceito, apenas porque uma ¢ mais desvantajosa
para os grandes empregadores.

Para concluir, a contrariedade entre dois dispositivos presentes na mesma legislagdo ¢ evidente,

SArt. 58 - A duragdo normal do trabalho, para os empregados em qualquer atividade privada, ndo excedera de 8 (oito) horas diarias, desde que ndo seja
fixado expressamente outro limite.

1°Art. 59. A durag@o didria do trabalho podera ser acrescida de horas extras, em namero ndo excedente de duas, por acordo individual, convengéo coletiva
ou acordo coletivo de trabalho.

ITHORAS “IN ITINERE”. OBRIGATORIEDADE DE COMPUTO NA JORNADA DE TRABALHO (mantida) - Res. 121/2003, DJ 19, 20 e 21.11.2003.
O fato de o empregador cobrar, parcialmente ou nio, importancia pelo transporte fornecido, para local de dificil acesso ou ndo servido por transporte
regular, ndo afasta o direito a percepcao das horas “in itinere”.

SHORAS “IN ITINERE”. ENUNCIADO N° 90. INSUFICIENCIA DE TRANSPORTE PUBLICO (cancelada em decor-réncia da sua incorporagio a
nova redagdo da simula n® 90) - Res. 129/2005, DJ 20, 22 e 25.04.2005. A mera insuficiéncia de transporte publico ndo enseja o pagamento de horas
“in itinere”.

YHORAS “IN ITINERE”. ENUNCIADO N° 90. REMUNERAGCAO EM RELACAO A TRECHO NAO SERVIDO POR TRANSPORTE PUBLICO
(cancelada em decorréncia da sua incorporagdo a nova redagdo da Simula n° 90) - Res. 129/2005, DJ 20, 22 ¢ 25.04.2005. Se houver transporte ptblico
regular, em parte do trajeto percorrido em condugdo da empresa, as horas “in itinere” remuneradas limitam-se ao trecho ndo alcangado pelo transporte
publico.
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isto porque, enquanto o artigo 4° da CLT deixa bem claro que servigo efetivo enquadra o periodo
a disposicao, e evidentemente o deslocamento mencionado assim se caracteriza, o artigo 58 do
mesmo diploma legal simplesmente ignora tudo aquilo que é obvio e afirma: ndo se considera tempo
a disposi¢ao.

Mas, no Direito do Trabalho, o topo da pirdmide ¢ ocupado pelo principio da aplicagdo da norma
mais favoravel ao trabalhador, o hipossuficiente da relagdo contratual, o qual dispde que em caso de
conflito entre duas ou mais normas vigentes e aplicaveis 8 mesma situagdo juridica, deve-se preferir
aquela mais vantajosa ao trabalhador. Dessa forma, observa-se que o paragrafo 2° do artigo 58, da
CLT perde completamente sua aplicabilidade a partir do momento em que o tempo a disposi¢ao esta
consagrado no artigo 4° do mesmo diploma legal, aqui incluidas as horas de deslocamento, devendo,
portanto, haver remunerac@o.

Fixaclo das horas in itinere por norma coletiva

No ano de 2006, a Lei Complementar n. 123 inseriu ao artigo 58 da CLT o paragrafo 3° %,
dispondo sobre a possibilidade de microempresas e empresas de pequeno porte estabelecer, por
acordo ou convengao coletiva, o tempo médio de deslocamento realizado pelo empregado até o local
da prestacao de servicos utilizando-se de transporte fornecido pelo empregador.

Em decorréncia da disposigao celetista, o TST firmou entendimento no sentido de que todas
as empresas poderiam fixar o tempo médio das horas in itinere, desde que o tempo médio fixado
correspondesse ao tempo proximo da realidade, sob pena de configuragdo de rentincia do direito as
horas de percurso.

Nesse sentido:

RECURSO DE REVISTA. HORAS [N ITINERE LIMITACAO POR NORMA COLETIVA.
VALIDADE. E vdlida a convengdo coletiva que limita o pagamento das horas in itinere a
determinada quantidade prevista em clausula normativa. A atual Carta Magna privilegia a
negociagdo coletiva, incentivando o entendimento direto das categorias, independentemente da
intervengdo do Estado, autorizando, inclusive, a flexibiliza¢do, no tocante a jornada de trabalho.
Exegese do disposto no art. 7°, incisos XIII e XX VI, da Constitui¢cao Federal. Recurso de revista
conhecido e provido. INCIDENCIA DE ADICIONAL SOBRE AS HORAS IN ITINERE. Nio
se conhece de recurso de revista, quando a decisdo recorrida encontra-se em consonancia com
enunciado da Sumula de Jurisprudéncia do Tribunal Superior do Trabalho (§§ 4° e 5°, do art. 896
da CLT). Recurso ndo conhecido.?!

Em outros casos, o0 TST ndo reconhecia como valida a clausula se ndo houvesse razoabilidade
e proporcionalidade na limitagdo estipulada:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. RECURSO DE REVISTA INTERPOSTO SOB A EGIDE DA
LEIN® 13.015/2014 - DESCABIMENTO. HORAS “IN ITINERE”. DEFINICAO DA DURACAO
DO TRAJETO EM NORMA COLETIVA EM TEMPO MUITO INFERIOR AO EFETIVAMENTE

20§3° Poderdo ser fixados, para as microempresas e empresas de pequeno porte, por meio de acordo ou convengao coletiva, em caso de transporte fornecido
pelo empregador, em local de dificil acesso ou ndo servido por transporte publico, o tempo médio despendido pelo empregado, bem como a forma e a
natureza da remunerago.

2'BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho (4. Turma). Recurso de Revista n. 435370-26.1998.5.15.5555. Relator: Juiz convocado Renato de Lacerda Paiva.
Didrio de Justi¢a, Brasilia, DF, 05 abr. 2002. Disponivel em: http://aplicacao4.tst.jus.br/consultaProcessual/resumoForm.do?consulta=1&numerolnt=225
54&anolnt=1998. Acesso em: 29 abr. 2019. (grifo nosso).
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DESPENDIDO PELO TRABALHADOR. QUEBRA DA RAZOABILIDADE. 1. Ndo ha davidas de
que o art. 7°, inciso XX VI, da Constitui¢ao Federal chancela a relevancia que o Direito do Trabalho
empresta a negociagdo coletiva. 2. Por outra face, quando da edig¢do da Lei n® 10.243/2001, que
acresceu ao art. 58 da CLT o §2°, a remuneracdo das horas in itinere foi incluida entre as garantias
minimas asseguradas aos trabalhadores. 3. Em regra - e a experiéncia o confirma -, a defini¢do da
duragdo do tempo gasto em percurso exige nem sempre tranquilas provas e pesquisas. Por outro
lado, também nédo serdo uniformes os valores devidos a todos os trabalhadores que se desloquem
em tais circunstancias. 4. Atenta a esse cenario, esta Corte havia firmado entendimento no sentido
de que, convindo as categorias interessadas, dentro da dialética inerente ao conglobamento,
estabelecer dura¢@o Unica para a apuragdo de horas “in itinere”, desta forma devidas a todo o
universo de trabalhadores alcangados, nenhum ilicito remanescera, resguardado que permanece
o direito a percepgdo da parcela. 5. No entanto, a Eg. SBDI-1 do TST tem se posicionado
pela viabilidade da limita¢do das horas de percurso por meio de norma coletiva, desde que
resguardados a razoabilidade do quanto ajustado e o equilibrio entre o pactuado e a realidade
fatica. 6. Nessa esteira, a estipulagdo do tempo gasto pelo trabalhador; no trajeto até o trabalho
e no retorno ao lar, ha de observar critérios de razoabilidade, sob pena de, a pretexto de se
negociar direitos dos trabalhadores, retirar-se-lhes aqueles que compéem as garantias minimas
Jja outorgadas, o que ndo se tolerara. Com efeito, ndao ha como se chancelar a supressao de direito
definido em Lei, pela via da negociagdo coletiva. 7. Nao se reconhece, portanto, a validade da
clausula normativa que fixa em menos 50% do tempo efetivamente gasto pelo empregado no
trajeto para alcangar o seu posto de trabalho e em seu retorno para casa. O ajuste assim realizado
ndo guarda fei¢ées de negociacdo da duracdo do trajeto por meio de norma coletiva, mas de
supressdo do direito dos trabalhadores, motivo pelo qual ndo ha como se o validar. Agravo de

instrumento conhecido e desprovido.”

A reforma trabalhista trouxe maior liberdade no que diz respeito as possibilidades de
normatizacao coletiva, conforme se extrai do disposto no artigo 611-A incluido na CLT pela Lei
n. 13.467/2017, ao prever que as normas coletivas, quando tratarem de determinados direitos, t€m
prevaléncia, inclusive, sobre a lei.

Da leitura do dispositivo legal acima referido, extrai-se que ¢ plenamente possivel que a norma
coletiva disponha sobre o direito do empregado as horas in itinere.

A titulo de exemplo, cita-se 0 Acordo Coletivo estabelecido entre o Sindicato dos Empregados
Rurais de Catanduva ¢ Eliana Zancaner Castilho ¢ outra, com vigéncia de 01° de maio de 2018 a 30
de abril de 2019, que assim dispde:

CLAUSULA OITAVA — TEMPO “IN ITINERE”

Os trabalhadores nio residentes em propriedades dos empregadores, remunerados por producao,
pelo tempo despendido até o local de trabalho e para o seu retorno, por transporte fornecido pelos
empregadores, independentemente de ser o local de dificil acesso, fardo jus, durante o periodo
do corte de cana a 01 (uma) hora por dia, no valor da hora normal do salario base estabelecido,
acrescida de 50% (cinquenta por cento), que fica assim pré-fixada, independentemente das
distancias percorridas.

PARAGRAFO PRIMEIRO - Os trabalhadores com salario fixo fardo jus 4 remuneragio da mesma
hora “in itinere”, sem qualquer acréscimo, se essa hora estiver integrada na jornada normal de

7,20 horas de trabalho dirio, e com acréscimo de 50% (cinquenta por cento), se além da jornada

2BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho (3. Turma). Agravo de Instrumento no Recurso de Revista n. 1036-53.2013.5.24.0091. Relator: Ministro Alberto
Luiz Bresciani de Fontan Pereira. Didrio Eletronico da Justica do Trabalho, Brasilia, DF, 17 jun. 2016. Disponivel em: http://aplicacao4.tst.jus.br/
consultaProcessual/resumoForm.do?consulta=1 &numerolnt=82625&anoInt=2016. Acesso em: 29 abr. 2019. (grifo nosso).
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normal de trabalho.
PARAGRAFO SEGUNDO - Na entressafra, a mencionada hora “in itinere”, se integrada a jornada
normal de trabalho, sera remunerada no valor da hora normal do salario base estabelecido, sem

qualquer acréscimo.>

O Acordo Coletivo firmado entre o Sindicato dos Empregados Rurais de Catanduva e Cofco
International Brasil S.A, com vigéncia de 01° de maio de 2018 a 30 de abril de 2019 também traz
regulamentagio sobre as horas in itinere:

CLAUSULA NONA - DA INDENIZACAO ART. 58 CLT

Considerando que a empregadora e esse Sindicato celebraram Acordo Coletivo de Trabalho para
o periodo de 01/05/2017 a 30/04/2018 que previa o pagamento das horas in itinere conforme
clausula n® 9;

Considerando que a concessdo de vantagens em troca de supressdo do pagamento das horas in
itinere encontra apoio e suporte na decisdo do Recurso Extraordinario do STF de n°® 895.759 de
lavra do Ministro Teori Zavascki, publicado em 13/09/2016;

Considerando que a empresa continuarad fornecendo transporte seguro e gratuito aos empregados
para os locais de trabalho;

Considerando o disposto na Lei Federal 13.467/2017 que alterou o teor do artigo 58 §2° da CLT e
entrou em vigor em 11.11.2017;

As partes acordam que:

Para os funcionarios que tinham direito ao pagamento das horas in itinere até o dia 10 de novembro
de 2017, nos termos do art. 58, §2° da CLT (Vigente desde 11.11.2017) e que foram pagas até
30/04/2018 conforme previsto no acordo coletivo 2017/2018 firmado e homologado junto ao
MTb MRO051526/2017 e aos novos funciondrios contratados na condi¢do dos aqui citados e
representados por esta entidade sindical, fica pactuado a partir de 01 de maio de 2018, a troca pela
seguinte vantagem ora negociada:

A partir da competéncia Maio/2018 a empresa fara o pagamento denominado “Indenizagdo Artigo
58, §2°” a titulo de concessdo de vantagem de natureza indenizatdria em vigor até 30/04/2019,
como alteragdo e substituigdo da clausula n® 9 do Acordo Coletivo 2017/2018, servindo o mesmo
como vantagem com base na citada decisdo do STF e na nova disposicao do artigo 58, §2° da CLT,
onde o valor pago possuira carater indenizatoério, ndo integrando a remuneragio dos funcionarios.
§1° - O valor a ser pago obedecera aos seguintes critérios: 82% (oitenta e dois por cento) sobre a
fragdo de 25 (vinte e cinco) horas por més, calculadas sobre o salario nominal de cada funcionario
em 30/04/2018, com o adicional de 50% (cinquenta por cento) e pago como valor fixo ndo
reajustavel;

§2° - O valor sera pago, conforme descrito no caput desta clausula, como verba a titulo de
concessdo de vantagem de natureza indenizatoéria ndo integrando a remuneragao dos funcionarios;
§3° - Em caso de faltas ou qualquer tipo de auséncia do trabalhador, sera descontado do referido
valor a fragdo de 1/25 avos por auséncia, ndo se aplicando o disposto no art. 473 da CLT;

§4° - Caso haja alteracdo na Legislacdo vigente, onde os artigos e Leis aqui citados sofram
alteragdes, Empresa e Sindicato se comprometem a voltar com as negociagdes de modo que ndo

fara jus a pagamentos retroativos e prevalecendo a negociagdo da ocasido em diante;*

BRASIL. Ministério do Trabalho e Emprego. Acordo Coletivo de Trabalho SP000511/2019. Sindicato dos empregados rurais de Catanduva e Eliana
Zancaner Castilho e outra. Brasilia, DF, 15 jan. 2019. Disponivel em: http://www3.mte.gov.br/sistemas/mediador/Resumo/ResumoVisualizar?NrSolicita
ca0=MR057273/2018. Acesso em: 30 abr. 2019.

ZBRASIL. Ministério do Trabalho e Emprego. Acordo Coletivo de Trabalho SP006204/2018. Sindicato dos empregados rurais de Catanduva e COFCO
International Brasil S.A. Brasilia, DF, 12 jul. 2018. Disponivel em: <http://www3.mte.gov.br/sistemas/mediador/Resumo/ResumoVisualizar?NrSolicita
ca0o=MR027810/2018>. Acesso em: 30 abr. 2019.
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Deste modo, considerando a posigdo adotada no presente estudo, de permanéncia do direito
ao computo na jornada de trabalho das horas de deslocamento, entende-se que cabe aos sindicatos
que representam os trabalhadores, no momento de elaboragdo do acordo ou convengao coletiva de
trabalho, dispor sobre tais horas, a fim de evitar as diversas interpretagdes sobre o tema pelo Poder
Judiciario, ja que, diante da nova redagdo do pardgrafo 2° do artigo 58 da CLT, ¢ possivel que o
julgador entenda pela supressao do direito.

Manutencio das horas in itinere mesmo apods a reforma trabalhista

No paragrafo 2° do artigo 58 da CLT, como demonstrado, o legislador tentou abolir as horas in
itinere, as quais se referem, tecnicamente, a integragdo na jornada de trabalho do tempo despendido
pelo empregado de sua residéncia até o local de trabalho, e no retorno, em transporte fornecido pelo
empregador e quando o local da prestagdo de servicos estiver situado em local de dificil acesso ou
ndo servido por transporte publico regular.

Ocorre que durante o periodo de deslocamento os servigos do empregado ja estdo disponiveis
para uso pelo empregador, ¢ mesmo que ndo caracterizem periodo de efetivo trabalho, as horas in
itinere configuram tempo a disposicao, cuja decorréncia, logica, se da pela escolha do empregador
em instalar sua empresa em local de dificil acesso ou ndo servido por transporte publico regular, e
a necessidade de transportar seus empregados faz parte do risco do negdcio que deve ser assumido,
unica e exclusivamente, pela empresa, conforme disposigao do artigo 2° da CLT.

Nao obstante a isso, deve-se levar em conta que a escolha que o empregador faz ao instalar sua
empresa em local de dificil acesso, ou ndo servido por transporte publico, lhe proporciona alguma
vantagem, ¢ nao pode o trabalhador ser prejudicado, em razdo das circunstancias que beneficiam
a empresa, motivo pelo qual o tempo despendido pelo empregado de sua residéncia até o local de
trabalho deve ser computado na jornada de trabalho.

A situagdo das horas in itinere tem grande relevancia para os trabalhadores do meio rural, os
quais, além de cumprirem a jornada de trabalho, dedicam varias horas do seu dia ao trajeto de sua
residéncia até o local de trabalho. H4 casos em que os trabalhadores precisam percorrer um trajeto
por cerca de quatro horas, ou mais, até¢ chegarem as frentes de trabalho.

Importante ressaltar que o fornecimento de transporte pelo empregador aos seus empregados,
quanto situado em local de dificil acesso ou ndo servido por transporte publico, ndo se trata se mera
liberalidade, ou seja, 0 empregador fornece a condugo em interesse proprio, na medida em que, ndo
fosse o transporte fornecido por ele proprio nao encontraria mao de obra disponivel a seu favor, o
que prejudicaria sua produgao.

Alids, em muitos casos, sequer haveria outra forma para que o empregado chegasse ao local de
trabalho, como, por exemplo, os trabalhadores rurais que a cada dia prestam servigos no corte de
cana em propriedades rurais diversas, a centenas de quilometros de suas residéncias.

Da leitura ¢ interpretagdo literal da nova redagio do paragrafo 2° do artigo 58 da CLT, a primeira
vista, a conclusdo obvia seria a de que as horas in itinere deixaram de existir, independentemente da
distancia entre a residéncia do empregado e o local de trabalho, e da quantidade de horas despendidas
nesse deslocamento. No entanto, a analise deve ser sistematica, devendo a literalidade do dispositivo
legal ser superada, por ser uma norma isolada e descontextualizada dentro um contexto normativo que
prevé inumeros regramentos sobre a duragdo da jornada de trabalho e sua respectiva remuneragao.
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Importante ligio de Mauricio Godinho Delgado ¢ Gabriela Neves Delgado:

Mas nao se deve ampliar, por interpretagdo, os efeitos deletérios do novo texto do art. 58 da CLT,
especialmente em seu novo §2°. Nao se deve, pois, mediante interpretagao gramatical e literalista,
considerar modificado, pelo recente texto normativo, o conceito de duragéo do trabalho no Direito
brasileiro.

Ou seja, a eliminagao das horas in itinere do ordenamento juridico néo afeta, entretanto, o conceito
de tempo a disposi¢ao no ambiente de trabalho do empregador e, por consequéncia, de duragao
do trabalho. Embora a ma redagdo do novo texto do §2° do art. 58 da CLT eventualmente induza
a compreensdo de que a jornada de trabalho somente se inicia no instante em que o trabalhador
concretiza a efetiva ocupagdo do posto de trabalho dentro do estabelecimento empresarial, tal
interpretagdo gramatical e literal conduziria ao absurdo - ndo podendo, desse modo, prevalecer.
Afinal, ao ingressar nos muros do estabelecimento empresarial, o trabalhador se coloca sob o pleno
poder empregaticio, fato que define, de maneira relevante, os conceitos juridicos de jornada de
trabalho e de duragdo do trabalho. A jornada de trabalho se inicia, desse modo, indubitavelmente,
no instante em que o trabalhador se coloca sob a plenitude do poder empregaticio, no ambiente do
estabelecimento e da empresa; e isso significa o instante em que ingressa nos muros do ambiente
empresarial, terminando a jornada no instante em que deixa os muros desse mesmo ambiente do
estabelecimento de seu empregador. %

Em mesmo sentido, apesar da existéncia de um rol de excegdes em que o tempo gasto pelo
empregado ndo deve ser considerado como tempo a disposi¢do (§2° do artigo 4°, da CLT), ndo ha
qualquer mengao ao tempo gasto com o deslocamento da residéncia do empregado até o local de
trabalho, de modo que se tem contradi¢ao e incompatibilidade sistémica, em razdo de o artigo 4° ndo
dialogar com o paragrafo 2° do artigo 58, ambos da CLT, sendo que aquele estabelece uma regra
geral e o segundo norma especifica mais restritiva.

Neste sentido, ainda que se requeira a aplicacao literal do dispositivo legal em questo, conforme
entendimento de alguns juristas, facil € sustentar que o artigo 4° da CLT, ao ndo excluir o tempo gasto
com deslocamento no rol de seu paragrafo 2°, reconhece que o periodo de deslocamento integra a
jornada de trabalho, devendo ser considerado como tempo a disposicao.

A esse respeito, assim lecionam Mauricio Godinho Delgado e Gabriela Neves Delgado:

[...] a eliminagdo das horas in itinere do ordenamento juridico ndo afeta, entretanto, o conceito
de tempo a disposi¢do no ambiente de trabalho do empregador e, por consequéncia, de duragdo
do trabalho. Embora a ma redagdo do novo texto do §2° do art. 58 da CLT eventualmente induza
a compreensdo de que a jornada de trabalho somente se inicia no instante em que o trabalhador
concretiza a efetiva ocupacdo do posto de trabalho dentro do estabelecimento empresarial, tal
interpretagdo gramatical e literal conduziria ao absurdo - ndo podendo, desse modo, prevalecer.”’

Entrementes, ndo ¢ apenas na legislacao trabalhista que encontramos preceitos colidentes com a
atual redagdo do paragrafo 2° do artigo 58 da CL]T, isto porque na legislaco previdenciaria, o inciso
IV, alinea “d” do artigo 21%%, da Lei n. 8.213/1991, dispde que os acidentes ocorridos no percurso da

2Q0p. cit., p. 122.

YLoc. cit.

2Art. 21. Equiparam-se também ao acidente do trabalho, para efeitos desta Lei: [...] IV - o acidente sofrido pelo segurado ainda que fora do local e horéario
de trabalho: [...] d) no percurso da residéncia para o local de trabalho ou deste para aquela, qualquer que seja 0 meio de locomogao, inclusive veiculo de
propriedade do segurado.
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residéncia do empregado para o local de trabalho ou deste para aquela, qualquer que seja o meio de
transporte utilizado, serdo considerados como acidente do trabalho por equiparagdo, o que ratifica
o entendimento de que o periodo de deslocamento integra o contrato de trabalho para todos os fins,
inclusive para fins de proteco acidentaria.

Outro ponto que merece destaque ¢ a possibilidade de o empregado ter seu contrato rescindido
por justa causa do empregador (art. 482% da CLT) diante de ato cometido dentro do transporte
fornecido para realiza¢do do trajeto entre casa-trabalho e trabalho-casa.

Veja-se que todos os argumentos utilizados pelo legislador apenas reforcam o fato de que se o
empregado utiliza de transporte fornecido pelo empregador para chegar ao local de trabalho e para
retornar a sua casa, ¢ evidente a responsabilidade da empresa, justamente porque durante o periodo
de deslocamento o empregado ja esté a disposi¢ao do empregador.

O principio constitucional da vedagdo ao retrocesso social também serve como fundamento
relevante para afastar a nova redagéo do paragrafo 2° do artigo 58 da CLT, ja que impede a supressao
de direitos sociais sem a correspondente contrapartida, como € o caso da eliminagdo das horas in
itinere, em total prejuizo ao trabalhador. A estrutura principiologica consagrada através do inciso IT1*°
do artigo 1°; paragrafos 1°3! ¢ 2°3? do artigo 5° ¢ capu®® do artigo 7°, todos da Constituicao Federal,
que, inclusive, atrai a incidéncia do artigo 26** do Pacto San Jos¢ da Costa Rica ratificado pelo Brasil
através do Decreto n. 678/1992, ndo pode ser desmantelada por legislagdo infraconstitucional.

Sobre o assunto, destaca-se o entendimento de Antonio Carlos Facioli Chedid:

A inser¢do da nova redagdo do §2°. do art. 58, a nosso ver, padece de doenca juridica grave e
de facil diagnostico, de vez que em exame de constitucionalidade ou legalidade, resultara na
demonstragdo de violagdo direta de principios e literal disposigao constitucional e de legalidade
estrita, resultando, como o sera exposto a seguir, em verdadeira condicdo ilegal de prestacdo de
servico ou tempo a disposi¢ao do tomador do trabalho, na ficcdo celetista, sem a contrapartida
remuneratoria.

(]

Afirma o legislador, como se vé, que o tempo despendido pelo empregado, ndo é tempo a disposi¢ao
do empregador, confrontando também como o art. 4° da CLT, em sua exegese teleologica [...].%

As alteragdes promovidas pela reforma trabalhista no tocante as horas de percurso também
gearam polémica quanto aos contratos de trabalho firmados antes da nova legislacao e ainda vigentes
na data de sua entrada em vigor. Isto porque ha dois entendimentos possiveis sobre a aplicabilidade

2Art. 482 - Constituem justa causa para rescisdo do contrato de trabalho pelo empregador: a) ato de improbidade; b) incontinéncia de conduta ou mau
procedimento; ¢) negociagdo habitual por conta propria ou alheia sem permissdo do empregador, e quando constituir ato de concorréncia & empresa para a
qual trabalha o empregado, ou for prejudicial ao servigo; d) condenagdo criminal do empregado, passada em julgado, caso ndo tenha havido suspenséo da
execugdo da pena; ) desidia no desempenho das respectivas fungdes; f) embriaguez habitual ou em servigo; g) violagdo de segredo da empresa; h) ato de
indisciplina ou de insubordinagéo; i) abandono de emprego; j) ato lesivo da honra ou da boa fama praticado no servigo contra qualquer pessoa, ou ofensas
fisicas, nas mesmas condigdes, salvo em caso de legitima defesa, propria ou de outrem; k) ato lesivo da honra ou da boa fama ou ofensas fisicas praticadas
contra o empregador e superiores hierarquicos, salvo em caso de legitima defesa, propria ou de outrem; 1) pratica constante de jogos de azar; m) perda da
habilitagdo ou dos requisitos estabelecidos em lei para o exercicio da profissdo, em decorréncia de conduta dolosa do empregado.

I - a dignidade da pessoa humana;

31§1° As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicagdo imediata.

32§2° Os direitos e garantias expressos nesta Constituigdo ndo excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados
internacionais em que a Repiiblica Federativa do Brasil seja parte.

BArt. 7° Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria de sua condi¢do social:

HARTIGO 26 - Desenvolvimento Progressivo - Os Estados-Partes comprometem-se a adotar providéncia, tanto no ambito interno como mediante
cooperagdo internacional, especialmente econdmica e técnica, a fim de conseguir progressivamente a plena efetividade dos direitos que decorrem das
normas econdmicas, sociais e sobre educagio, ciéncia e cultura, constantes da Carta da Organizagdo dos Estados Americanos, reformada pelo Protocolo
de Buenos Aires, na medida dos recursos disponiveis, por via legislativa ou por outros meios apropriados.

3CHEDID, Antonio Carlos Facioli. Comentario ao art. 58 da CLT. In: LISBOA, Daniel; MUNHOZ, José¢ Lucio. (org.). Reforma trabalhista comentada
por juizes do trabalho: artigo por artigo — atualizada até o fim da vigéncia da MP n. 808/2017 e Lei n. 13.660/2018. Sao Paulo: LTr, 2018. p. 74-76. p. 75.
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das regras trazidas: primeiro, no sentido de que as horas in itinere sdo devidas tdo somente até
11.11.2017 e, segundo, que a nova legislacdo em nada interfere nos contratos em andamento, sendo,
portanto, devidas as horas de percurso até o momento da rescisdo contratual.

Sobre o assunto, ha decisdes divergentes. A seguir apresenta-se um julgado que determina a
aplicacao imediata das regras dispostas na Lei n. 13.467/2017 nos contratos vigentes, de modo que
o direito do empregado as horas in itinere apenas persiste até 11.11.2017:

LEI SUPERVENIENTE. MUDANCA DO TEOR DA ANTERIOR. PREVALENCIA DA ATUAL
REDACAO. HORAS IN ITINERE. AUSENCIA DE DIREITO ADQUIRIDO OU ALTERACAO
CONTRATUAL IN PEJUS. CONTRATO EM VIGOR. Com o advento da Lei 13467/17 houve
substanciais alteragdes, modificagdes e insergao de novos artigos na CLT. Assim, a partir de 11-11-
2017, passou a existir um novo regramento legal. Destarte, as mudangas destacadas na nuper-citada
lei hao de ser observadas fielmente. Via de consequéncia, a partir da vigéncia da novel legislagao
ndo ha mais que se falar em horas in itinere, conforme dispoe o artigo 58, §2° da Carta de Vargas,
ainda que elas viessem sendo pagas até entdo. A supressao do pagamento pertinente, a partir de 11-
11-2017, longe de configurar alteracao contratual in pejus, revela-se fiel cumprimento a lei nova
que ostenta eficacia plena e imediata e ¢ soberana a comandar os atos ad futurum. Ademais, nao
existe o status de direito adquirido no que diz respeito as horas itinerantes, porque essas podem
ser suprimidas, modificadas e/ou alteradas, a qualquer tempo, dependendo da condigdo, mormente
agora com a atual legislagdo de regéncia. Horas itinerantes devidas até 10-11-2017 e supressdo a
partir de 11-11-2017, sem qualquer laivo de ilegalidade.*®

Em sentido oposto, as decisdes a seguir apresentadas mantém intocados os direitos inerentes
ao contrato de trabalho iniciado antes da reforma trabalhista, sendo devidas as horas in itinere pelo
periodo que perdurar o contrato:

HORAS IN ITINERE. A novel Legislagao Trabalhista ndo se aplica aos contratos vigentes
anteriormente a sua vigéncia, porquanto, a teor do disposto no art. 6° da Lei de Introdugdo as
Normas do Direito Brasileiro, a lei em vigor teréd efeito imediato e geral, desde que respeitados o
ato juridico perfeito, o direito adquirido e a coisa julgada. Aplicagdo do brocardo juridico tempus
regit actum. Por assim ser, a Lei 13.467/17, que suprime o direito as horas “in itinere”, ndo alcanga
os contratos em curso no momento de inicio de sua vigéncia, tendo em conta o direito adquirido
dos empregados de continuarem a fruir o direito garantido pelo ordenamento juridico anterior.*’

DIREITO INTERTEMPORAL DO TRABALHO. REFORMA TRABALHISTA. HORAS
IN ITINERE. DIREITO ADQUIRIDO. ART. 912 DA CLT. FATICIDADE E VALIDADE DA
RELACAO DE EMPREGO. 1. O Direito do Trabalho tem regra propria de intertemporalidade.
Nos termos do artigo 912 da CLT, os dispositivos de carater imperativo terdo aplicagao imediata as
relagdes iniciadas, mas ndo consumadas, antes da vigéncia da Lei 13.467/2017. Constitui preceito
de carater imperativo, na literalidade do caput do artigo 444 da CLT, “tudo quanto ndo contravenha
as disposig¢des de protegdo ao trabalho”. 2. Dispositivo que tenha por finalidade reduzir o conceito
de tempo a disposi¢do do empregador, tal como o disposto no §2° do art. 58, com a redagdo dada
pela Lei 13.467/2017, tem, portanto, eficacia somente em relagdo aos contratos novos, firmados a

*BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho da 3* Regido (4. Turma). Recurso Ordinario n. 0012388-56.2017.5.03.0057. Relator: Paulo Chaves Correa
Filho. Diario Eletrénico da Justi¢a do Trabalho, Belo Horizonte, 06 nov. 2018. Disponivel em: https://pje-consulta.trt3.jus.br/consultaprocessual/pages/
consultas/DetalhaProcesso.seam?p_num_pje=259290&p_grau_pje=2&cid=21124. Acesso em: 29 abr. 2019.

YBRASIL. Tribunal Regional do Trabalho da 3* Regido (11. Turma). Recurso Ordindrio n. 0011638-52.2017.5.03.0090. Relatora: Juliana Vignoli Cordeiro.
Diario Eletrénico da Justica do Trabalho, Belo Horizonte, 25 out. 2018. Disponivel em: https://pje-consulta.trt3.jus.br/consultaprocessual/pages/
consultas/DetalhaProcesso.seam?p_num_pje=235625&p_grau_pje=2&p_seq=11638&p_vara=90&cid=21677. Acesso em: 29 abr. 2019.
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partir de 11 de novembro de 2017, pois ndo objetiva proteger o trabalho, sendo atender anseios do
mercado de investimento. 3. Conjecturas a respeito da conveniéncia da aplicagdo, aos contratos em
curso, do referido dispositivo previsto pela reforma trabalhista, ante a potencialidade de dispensa
massiva, para contratagdo de novos empregados, pertencem a ordem da faticidade da assimetria
entre capital e trabalho, ndo ao plano da validade juridica. Tal racionalidade importaria em tornar
absolutamente ineficaz, por exemplo, o artigo 468 da CLT e, em ultima analise, até em privar o
proprio Direito do Trabalho de todo efeito, porquanto o vinculo juridico de emprego funciona e
subsiste sob uma incessante e recursiva relagdo de coagdo econdmica, que transcende os limites da
contratagdo, para situar-se no plano das relagdes sociais.**

Assim, outra conclusao ndo resta sendo a de que, mesmo apds a reforma trabalhista, as horas in
itinere continuam sendo devidas, observados os casos em que o empregado labore em local de dificil
acesso ou nao servido por transporte publico regular, ou na existéncia de transporte os horarios sejam
incompativeis com sua jornada, e utilize transporte fornecido por seu empregador, considerando que
a aplicagdo literal do paragrafo 2° do artigo 58 da CLT n3o se sustenta de forma isolada, diante do
principio constitucional da vedagao do retrocesso social e das disposi¢des contidas nos artigos 4°,
238% e 294 da CLT; inciso 1V, alinea “d” do artigo 21, da Lein. 8.213/1991 e alinea “c”™* do artigo
3°, da Convenc@o n. 155 da Organizagdo Internacional do Trabalho (OIT), ratificada pelo Brasil
através do Decreto n. 1.254/1994.

Consideracoes finais

Como regra, o tempo de deslocamento entre a residéncia do empregado até o local de trabalho
ndo ¢ considerado como tempo de efetivo exercicio para fins trabalhistas, de modo que apenas de
forma excepcional considera-se como tempo de efetivo servigo aquele destinado ao trajeto da casa-
trabalho e trabalho-casa, como ¢ o caso das horas in itinere, 0 que também pode ser extraido do
paragrafo 3°4! do artigo 238, da CLT, que trata das turmas de conservagao da via permanente.

A redagao do referido dispositivo legal ndo foi alterada pela reforma trabalhista, assim como a
do artigo 294 da CLT que traz regulamentacao sobre o tempo despendido pelo trabalhador da boca
da mina ao local de trabalho, os quais serviram como fundamento para a concessao do direito dos
demais trabalhadores em obter remuneragéo pelas horas de deslocamento da residéncia até o local
de trabalho e vice-versa.

As horas de percurso precisam ser analisadas sob a perspectiva de atividades desenvolvidas
pelos trabalhadores no ambito rural, considerando que boa parte da mao de obra utilizada pelas
usinas produtoras de cana-de-agucar, sobretudo no plantio e corte de cana, por exemplo, desenvolve
atividades em propriedades rurais ndo servidas por transporte publico regular, tornando necessario
o fornecimento de transporte pelo empregador para que estes trabalhadores cheguem as frentes de
trabalho, e por se tratar de local de dificil acesso, os trabalhadores enfrentam rotina diaria de longo

¥BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho da 3* Regido (1. Turma). Recurso Ordinario n. 0011599-55.2017.5.03.0090. Relator: Jose Eduardo Resende
Chaves Jr. Diario Eletrénico da Justica do Trabalho, Belo Horizonte, 04 out. 2018. Disponivel em: https://pje-consulta.trt3.jus.br/consultaprocessual/
pages/consultas/DetalhaProcesso.seam?p_num_pje=242686&p_grau_pje=2&p_seq=11599&p_vara=90&cid=21898. Acesso em: 29 abr. 2019.

¥Art. 238. Sera computado como de trabalho efetivo todo o tempo, em que o empregado estiver a disposi¢do da estrada.

“0¢) a expressdo “local de trabalho™ abrange todos os lugares onde os trabalhadores devem permanecer ou onde tém que comparecer, ¢ que esteja sob o
controle, direto ou indireto, do empregador;

#1§3° No caso das turmas de conservagdo da via permanente, o tempo efetivo do trabalho sera contado desde a hora da saida da casa da turma até a hora
em que cessar o servico em qualquer ponto compreendido dentro dos limites da respectiva turma. Quando o empregado trabalhar fora dos limites da sua
turma, ser-lhe-4 também computado como de trabalho efetivo o tempo gasto no percurso da volta a esses limites.
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percurso até chegarem aos postos de trabalho efetivo, e no retorno.

Entende-se, portanto, que a melhor interpretacdo da nova redac@o do paragrafo 2° do artigo 58
da CLT deve ser aquela em que ndo se consagre a supressao do direito. Sendo assim, pela simples
leitura do dispositivo legal conclui-se que a alteragdo legislativa nada mais fez do que deixar expressa
a regra, antes ja imposta, de que o tempo de deslocamento ndo deve ser computado na jornada de
trabalho, ou seja, a alteracdo legislativa retoma o status legislativo existente antes de 2001, ndo tendo
o conddo de alterar o avango jurisprudencial desenvolvido desde a década de 1970 que culminou
na edi¢do da Stimula n. 90 do TST, reconhecendo que, em circunstancias especiais, o tempo de
deslocamento deve ser considerado na jornada nas situagdes em que o local da prestagao de servigos
¢ de dificil acesso ou ndo servido por transporte ptblico regular, ja que nesse caso o empregado ndo
tem outra opgao de trajeto.

A alteragdo legislativa decorrente da reforma trabalhista ndo pode extinguir o direito as horas
in itinere, tendo em vista que a nova redaco apenas deixa explicito que o simples fornecimento de
transporte pelo empregador ndo enseja o direito do empregado a parcela. Todavia, nas hipoteses
em que o local da prestaco for de dificil acesso ou ndo servido por transporte ptblico regular, o
direito deve se manter, pelas mesmas razdes que levaram ao entendimento jurisprudencial, eis que ja
existentes antes mesmo da inclusdo do paragrafo 2° do artigo 58 da CLT.

Alis, tal alteragio em nada afeta o entendimento de que o transporte fornecido pelo empregador
nessas condi¢des ndo se trata de facilidade em beneficio ao empregado, mas, sim, de necessidade do
empregador que carece de mao de obra naquele determinado horario e local, fazendo parte, portanto,
dos riscos do empreendimento que deve ser assumido pelo empregador (art. 2° da CLT), restando
assim devido o pagamento das horas in itinere.

Ao que parece, o legislador acabou por desconsiderar que cabe ao empregador, por questdes
econdmicas, estratégicas ou de qualquer outra ordem, decidir onde instalara a sede de sua empresa,
com determinagdo do local onde o empregado prestara seus servigos, deslocando, assim, parte dos
riscos do negdcio de quem empreende a atividade para quem nela se insere.

Em resumo, tem-se que o tempo de deslocamento do empregado casa-trabalho e trabalho-
casa, via de regra, ndo compde a jornada de trabalho. Porém, quando o trajeto ocorrer de forma
andmala, ou seja, em horario no qual inexista transporte publico regular ou at¢ mesmo em lugar
onde esse mesmo transporte nao chegue, alterando a dindmica da vida e impondo sacrificios aquele
que entrega sua forga de trabalho, essas circunstancias devem ser levadas em consideragéo pelo
empregador, que aufere ganhos com o uso da forga de trabalho do empregado, o que justifica a
manutengao das horas in itinere.

Ao final do presente estudo, necessario se faz concluir que a reforma trabalhista néo colocou fim
as horas in itinere, pelo contrario, a alteragdo legislativa apenas ratificou aquilo que ja vinha sendo
aplicado como regra, isto €, que o tempo de deslocamento realizado pelo empregado no sentido
casa-trabalho e vice-versa ndo sera considerado para fins de jornada de trabalho. Entretanto, caso
a empresa esteja situada em local de dificil acesso ou ndo servido por transporte publico regular,
o tempo despendido pelo empregado no deslocamento de sua residéncia até o local de trabalho e
o retorno para sua residéncia continuara sendo caracterizado como hora in itinere, sendo devida,
portanto, a remuneragao respectiva.
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