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0 direito & um instrumento dindmico de regulag@o das relagdes sociais e suas
disciplinas dialogam entre si, como conexdes intercomunicantes que se
entrelagam na construgdo de uma infinddvel rede de normas que se firma no
sentido da construgiio de uma sociedade mais justa e soliddria. Os Didlogos
Interdisciplinares no Direito chegam ao seu segundo volume, como uma
coletdnea de artigos que contempla o estudo desenvolvido pelos diversos
professores do Curso de Direito do Centro Universitdrio Uninovafapi, fruto dos
estudos interdisciplinares desenvolvidos na graduacfio. A argumentagio
desenvolvida pelos autores propicia ao leitor uma andlise concreta de diversos
temas relevantes e atuais relativos a mulfiplos conteddos juridicos coevos,
temas contempordneos e de instigante discussdo. Ademais, é repositorio
importante da pesquisa juridica realizada pelo Uninovafapi, uma vez que
contempla artigos que s@o fruto de pesquisa patrocinada pelo Programa de
Iniciagdo a Pesquisa Cientifica (PIBIC) do Centro Universitdrio Uninovafapi. A
obra parte de um pressuposto de que o direito é um sistema que tem disciplinas
interdisciplinares e que se comunicam em diversos aspectos, oferecendo uma
ideia de completude sistémica. A coletinea apresenta pesquisas académicas
que se desenvolveram em ambiente de estudos juridicos que apresentam
atualidade, relevéncia e comprometimento com a pesquisa social. Os estudos
encartados neste volume possibilitum o leitor um manancial tedrico que
enriquece e aprimora o conhecimento mesmo daqueles leitores mais afetos as
letras juridicas. A compilagfo de artigos mantém o estilo do volume um,
trazendo uma colegdo objetiva, técnica do ponto de vista cientifico e de leitura
aprazivel, revelando a solida formaggo juridica e académica dos autores.
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Apresentacao

O direito é um instrumento dinamico de regulacdo das relagoes
sociais e suas disciplinas dialogam entre si, como conexdes
intercomunicantes que se entrelacam na construgao de uma infindavel
rede de normas que se firma no sentido da construgdo de uma
sociedade mais justa e solidaria. Os Didlogos Interdisciplinares no
Direito chegam ao seu segundo volume, como uma coletanea de artigos
que contempla o estudo desenvolvido pelos diversos professores do
Curso de Direito do Centro Universitario Uninovafapi, fruto dos
estudos interdisciplinares desenvolvidos na graduacio.

A argumentagao desenvolvida pelos autores propicia ao leitor
uma analise concreta de diversos temas relevantes e atuais relativos a
multiplos contetdos juridicos coevos, temas contemporaneos e de
instigante discussao. Ademais, é repositério importante da pesquisa
juridica realizada pelo Uninovafapi, uma vez que contempla artigos que
sdo fruto de pesquisa patrocinada pelo Programa de Iniciacio a
Pesquisa Cientifica (PIBIC) do Centro Universitario Uninovafapi.

O primeiro artigo destaca as controvérsias acerca do Foro por
prerrogativa de fungdo no atual ordenamento juridico, tema palpitante
e atual, situado na esfera do direito penal, que enseja diversas
discussoes juridicas, inclusive, com recentes manifestacbes do
Supremo Tribunal Federal, segundo a visao do professor Alonso Duarte
e da coautora Isaflor Sousa Do Nascimento. O segundo artigo enfoca
uma tematica atualissima, que envolve as novas tecnologias e 0s novos
modos de transgressdao penal na contemporanea realidade digital, a
pesquisa das autoras Railma Samera dos Aflitos e Viviane Maria de
Padua Rios Magalhdes trata da Pornografia de vinganga, explorando,
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nomeadamente, a auséncia de um tipo penal especifico no Brasil para
coibir a referida conduta.

Dentro de uma apreciacdo filosofica, que oferece suporte a
diversas outras observacoes juridicas, o autor Marcelo Martins Eulalio
discute de maneira didatica e elucidativa sobre a nocao de filosofia, no
terceiro artigo, intitulado: O que é filosofia? Em um texto denso e
elucidativo trata da jornada pelo conhecimento, demonstrando de
modo magistral como a filosofia promove uma emancipacao da forma
de pensar e entender o mundo do ser humano. Existe um direito de
morrer? E muito claro que o bem juridico vida é tutelado pela
Constituicao Federal de 1988, entretanto, quando o assunto é a morte,
surge uma intensa discussao na comunidade juridica, partindo dessa
premissa as autoras Gillian Santana de Carvalho Mendes e Carla Milena
Queiroz Bucar, no quarto artigo da coletanea, percorrem a tematica da
morte, analisando o direito de morrer no direito comparado,
especialmente, no direito europeu e sul-americano, evidenciando que o
direito de viver, é fundamental, entretanto, desde que se viva com
dignidade.

Uma tematica atual e que apresenta uma grande relevancia
juridica, transitando pelos direitos da personalidade e pelos direitos
fundamentais é a do Direito ao esquecimento, as autoras Anna Rachel
Caminha Morais e Joana de Moraes Souza Machado abordam o
assunto, no quinto artigo, com foco na tutela da privacidade, em face
da liberdade de expressao e informacao. Nada ha de mais atual do que
o tratamento conferido as regras da previdéncia social, especialmente,
no momento reformista vivenciado nessa area hodiernamente, assim,
0 sexto artigo, de autoria de Auricélia do Nascimento Melo e Geovanna
Isabel Carvalho Belo, traz uma importante e moderna abordagem
sobre o0 salario maternidade e o programa empresa cidadd, verificando
como a extensio deste beneficio previdenciario pode ser um
instrumento de concretizacdo de dignidade e melhor qualidade de vida
para maes e filhos recém-nascidos.

A violéncia praticada contra a mulher é um dos retratos mais
tristes da realidade social brasileira contemporanea. No contexto da
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atual conjuntura social de violéncia contra a mulher, as autoras Lenise
Marinho M. Moura, Pollyanna G. da Silva e Joana de Moraes S.
Machado, no sétimo artigo da coletanea, abordam a violéncia
patrimonial no ambito da lei Maria da Penha, demonstrando que a
mulher estd afeta a varias espécies de violéncia e que o amparo
legislativo atual abrange um amplo espectro protetivo as mulheres. O
oitavo artigo, de autoria de Emmanuel Matheus de Sena Brasil e Paulo
Alves da Silva Paiva, aborda a eutanésia e seus reflexos no Direito
Constitucional e no Direito Penal, os autores entendem que a eutanasia
é uma pratica antiga, mas que sua aceitacdo e legalizacdo pouco tem
evoluido ao longo da histéria da humanidade, o que leva a uma
discussdao sobre a prevaléncia do direito a vida ou do direito da
dignidade da pessoa humana.

Os autores Alexandre Augusto B. de Lima, Railma S. dos Aflitos
e Anna Beatriz B. da S. Melo trazem a baila, no nono artigo, oriundo de
pesquisa do PIBIC - Programa de Iniciacio Cientifica, com
financiamento do Centro Universitario UNINOVAFAPI, a discussio
acerca do novo direito administrativo, abordando a arbitragem nos
contratos firmados na administracao publica, discutem, em especial, a
possibilidade da utilizacio desse instrumento contratual na
Administracido Puablica, com fundamento no entendimento dos
principais doutrinadores do direito brasileiro, bem como no exame da
jurisprudéncia nacional. Mayza Allen Lopes Cerqueira Amorim e Cléa
Mara Coutinho Bento abordam, no décimo artigo, o Direito ao
esquecimento, pesquisa realizada frente aos novos desafios enfrentados
com o advento de novas tecnologia digitais, entretanto, reveladora de
que é possivel a tutela juridica a personalidade de quem teve seus dados
expostos na rede mundial de computadores e necessita de protecio do
direito ao esquecimento.

O décimo primeiro artigo, de autoria de Aurélio Lobao Lopes e
Claudia Lyssia da Silva Moura, aborda o instituto da estabilizacdo da
tutela proviséria no novo Cédigo de Processo Civil, assunto de
atualidade e relevancia juridica, posto que se trata de novidade
implementada pelo novo Codigo de Processo Civil, sendo uma inovacao
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que trouxe um representativo ganho na efetividade do processo, em
razao da necessidade de se atingir a adequada prestacao jurisdicional.
Retornando a um enfoque juridico-filoséfico, os autores Cleber de Deus
e Giovanne Dantas, no décimo segundo artigo, enfrentam o tema da
“anatomia do direito”: regras e principios - as emendas de Hart e
Dworkin, trazendo uma intepretacdo de algumas teses teoricas de
Herbert Hart e Ronald Dworkin, debate classico na Filosofia do Direito,
com o fito de transitar entre os institutos direito, moral e justica como
manifestacdes do fendmeno juridico.

Por fim, o décimo terceiro artigo, de autoria de Alexandre
Augusto Batista de Lima e Geremias Pereira da Silva Neto, enfoca a
arbitragem no Estado Democratico de Direito e sua relevancia para
solucdo de conflitos decorrentes de relagao de trabalho no ambito da
administracdo publica, a pesquisa é fruto de pesquisa do PIBIC -
Programa de Iniciagdo Cientifica, com financiamento do Centro
Universitario UNINOVAFAPI e aborda os impactos da reforma
trabalhista e das resolugdes adequadas de disputas no ambiente da
Administracdo Publica.

A obra parte de um pressuposto de que o direito é um sistema
que tem disciplinas interdisciplinares e que se comunicam em diversos
aspectos, oferecendo uma ideia de completude sistémica. A coletanea
apresenta pesquisas académicas que se desenvolveram em ambiente de
estudos juridicos que apresentam atualidade, relevancia e
comprometimento com a pesquisa social. Os estudos encartados neste
volume possibilitam ao leitor um manancial tedrico que enriquece e
aprimora o conhecimento mesmo daqueles leitores mais afetos as
letras juridicas. A compila¢do de artigos mantém o estilo do volume um,
trazendo uma colecdo objetiva, técnica do ponto de vista cientifico e de
leitura aprazivel, revelando a sélida formacao juridica e académica dos
autores.

Aprecie!
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Foro por prerogativa de funcao
no atual ordenamento juridico

Alonso Pereira Duarte Jtunior"
Isaflor Sousa Do Nascimento®

1 Introducao

O presente estudo tem por objeto a figura do foro por
prerrogativa de funcdo, ou popularmente conhecido foro
privilegiado. Desta forma serd analisada a sua aplicabilidade no
atual ordenamento juridico com o cunho comparativo na Agao Penal
937 do Supremo Tribunal Federal, esta figura trata-se por tanto de
uma espécie de prerrogativa em decorréncia de funcao.

Dentro dessa perspectiva é importante salientar que a figura
do foro por prerrogativa de funcdo nao é de uso exclusivo da
jurisdicao brasileira. Pelo o contrario, assim como diversos
institutos juridicos implementados no Brasil, esta figura encontra-
se presente em varios paises de forma distinta, como em Portugal
que ndo prevé acao penal origindria nos tribunais, mas estabelece
que os deputados s6 possam ser processados com autorizacdo da
assembleia.

 Advogado. Mestre em Ciéncia Politica pela UFPI. Especialista em Direito Penal e Processo Penal pela
FDDJ. Professor do curso de Bacharelado em Direito do Centro Universitario UNINOVAFAPI, da
Faculdade Estacio Teresina e Faculdade Pitagoras ICF.

? Académica do 10° do perfodo do curso de Bacharelado em Direito do Centro Universitario
UNINOVAFAPL
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Na Argentina adota-se um sistema com aplicagdo mais
restrita, limitando a Camara dos deputados o direito de acusar
perante o Senado os chefes do executivo, ministros e membros da
Corte Suprema. Ja a Constitui¢do italiana prevé que apenas o
Presidente da Réplica seja julgado pela corte Constitucional.

De modo que ndo é objetivo deste estudo questionar a
constitucionalidade desta prerrogativa, mas sim, pretende-se
demostrar a sua aplicabilidade no atual ordenamento juridico sobre
tudo a interpretacdo que os Tribunais Superiores (STF e STJ) tém
dado a ele diante da gradativa frequéncia do seu uso e da mudanca
do entendimento anteriormente consolidado.

Serao suscitados diversos questionamentos no que tange ao
seu conteudo, alcance, quais os tipos de crimes sao alcancados por
esta figura, e principalmente quanto aos sujeitos que podem
assegurar-se por tal prerrogativa, mas de forma alguma discutird a
sua legitimidade.

Essas questdes estardo estruturadas em trés itens apés a
introducgao, no item dois falar-se-4 a respeito da competéncia no
direito processual penal, no que tange a regra especifica de
competéncia em relagdo a figura do foro, e seréd avaliado a sua relacdo
com o Principio do Juiz natural e com o Principio da Igualdade.

No terceiro e ultimo item serd feita a andlise desta
prerrogativa diante do STF e STJ, exibira seu comportamento diante
do julgamento da Ac¢do Penal n° 937, destacando os principais
pontos da mudanga do entendimento anterior, ocorrido em relacdo
ao novo sentido e alcance do foro, e ao momento da fixagao
definitiva da competéncia do STF. Por dltimo sera utilizado como
exemplo de aplicabilidade desta nova linha interpretativa, a Agao
Penal n° 866 julgada pelo Superior Tribunal de Justica.

A metodologia utilizada no desenvolvimento do presente estudo
serd com embasamento bibliografico, partindo-se do estudo legal, da
figura do foro por prerrogativa de funcdo e sua configuragao,
procurando verificar fundamentos na doutrina e nas decisoes judiciais
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acerca do tema. Tendo como instrumentos de pesquisa a A¢ao Penal
n° 937 do STF, sites, artigos cientificos e livros.

Esse estudo busca expor importancia da figura do foro por
prerrogativa de funcdo para o sistema juridico brasileiro, e
principalmente demonstrar como essa figura sofre grandes mutagoes,
partindo do novo entendimento consolidado ap6s o julgamento do
Supremo Tribunal Federal referente a Agao Penal n° 937.

2 Competéncia no direito processual penal

Para melhor entendimento do tema em tela é necessario
explanar algumas consideragdes sobre a jurisdi¢ao e competéncia no
ambito processual, de modo a distingui-las, e também, colocar quais
sdo os critérios de fixacao para a escolha da competéncia no processo
penal vigente.

A jurisdicdo se estabelece da mesma maneira em que se
concretiza o poder-dever do Estado, assim assevera Nucci, (2016,
p.156), “jurisdicao é o poder atribuido, constitucionalmente, ao
Estado para aplicar a lei ao caso concreto, compondo litigios e
resolvendo conflitos”. De modo que é evidente que a aplicacao do
poder jurisdicional depende da organizacdo estatal, partindo do
funcionamento da triparticao dos poderes, sendo este contetido
pertencente ao Poder Judiciério.

A figura do poder jurisdicional que estd contida na Carta
Magna de 1988 em regra é executada pelo o Poder Judiciario, e guia-
se por principios primordiais da improrrogabilidade, unidade,
indelegabilidade e indeclinabilidade, visando delimitar a amplitude
e tracejar a sua aplicabilidade.

Para que se possa cumprir a finalidade da jurisdicao de forma
uniforme é que se fala em competéncia, ja que esta é o espago ou a
delimitacdo onde a autoridade judiciaria ira dar vida ao direito, ou
seja, ird aplicar o que regula a norma ao caso concreto. De modo que
é importante que essa autoridade seja competente naquela
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circunscrigao para fazer valer o chamado poder dever do Estado
através da execucao do poder jurisdicional.

Reis e Gongalves (2016, p. 187) foram precisos em salientar
que “um juiz ndo pode julgar todos os casos, de todas as espécies,
sendo necessaria uma delimitacaio de sua jurisdicdo. Essa
delimitacdo do poder jurisdicional dos juizes e dos tribunais
denomina-se ‘competéncia’.

E funcdo da competéncia fornecer os elementos necessarios
para a descoberta de qual 6rgao do Poder Judiciario est4 apto para
processar e julgar a potencial lesio ou ameaga ao bem juridico.
Sendo assim, é de suma importancia o cumprimento dos critérios
de fixacdao de competéncia, que estao definidos no artigo 69 Codigo
de Processo Penal, observando o lugar da infracdo, domicilio ou
residéncia do réu, a natureza da infracdo, distribuicao, conexdao ou
continéncia, prevencao e por ultimo a prerrogativa de funcao, ou
seja, o foro excepcional em decorréncia da funcao.

Cabe-se ressaltar como funciona o procedimento para escolha
da competéncia em relacdo a prerrogativa de fungao de acordo com
Reis e Gongalves (2016, p.237):

A competéncia por prerrogativa de funcao verifica-se quando o
legislador, levando em consideracdo a relevancia do cargo ou
funcdo ocupados pelo autor da infracdo, estabelece o6rgaos
especificos do Poder Judicidrio que julgardo o detentor daquele
cargo caso cometa infracdo penal.

Por exemplo, é competéncia original do Supremo Tribunal
Federal julgar Deputados e Senadores que cometam ilicitos penais,
como coloca o artigo 102, alinea b e ¢ da Constituicao Federal.

2.1 O foro por prerrogativa como regra especifica para
competéncia

O critério para escolha da competéncia é defendido por lei
como alhures citado, essa escolha é feita de forma excepcional, ja
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que neste caso leva-se em consideragdo a funcao exercida pelo
agente e nao delito cometido, falasse da chamada ratione persona, a
competéncia levara em consideragao a qualidade da pessoa de quem
esta se falando, e ndo ao tipo penal cometido.

A figura do foro por prerrogativa de funcao é objeto que divide
opinides, tanto no ambito juridico quanto na propria doutrina, parte
defende que o foro trata-se de um privilégio usado para suprimir
um interesse pessoal do agente ocupante de tal fungao publica,
relutando a ideia de que esta figura foi criada para ferir o principio
da igualdade e todos os outros preceitos constitucionais. E outra
parte defende que a figura do foro é um elemento de suma
importancia para o desenvolvimento da funcao publica, nao ferindo
a Constituicao, mas pelo contrario, esta figura vem garantir o poder
dever do Estado através do exercicio da jurisdicdao e garantindo o
funcionamento da maquina publica, principalmente no que tange a
atuacao do Poder Judicidrio na seara penal.

Diante das controvérsias em torno da figura do foro é
importante fortalecer um padrao em relacdo a sua nomenclatura, ja
que privilégio e prerrogativa sao figuras totalmente distintas. De
forma que ecoa totalmente vulgar e agressivo a ideia de que a figura
do foro trata-se de um privilégio, jA que o privilégio traz uma
conotagao de regalia, vantagem, que segue ligado diretamente ao
interesse pessoal de quem usufrui do foro, e nao como um auxilio
para melhor exercer a atividade com interesse publico, assim
pondera Brasileiro (2018, p.494):

Essa excepcionalidade de foro por prerrogativa de funcio em face
de preceitos sensiveis da Constituicao Federal, como o da isonomia
e o do juiz natural, possui uma razdo de ser propria, especifica,
justificavel, que transmuda sua conotacéo de privilégio, no sentido
pejorativo da palavra, para prerrogativa essencial ao bom exercicio
da funcéo.

A guisa desse entendimento, e fortificando a justificativa da
existéncia e do sentido da figura do foro por prerrogativa de funcéo,
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ser uma prerrogativa e nao um privilégio, Mendes, (2014, p.480)
assevera que “os agentes politicos dentro da sua area sao as
autoridades supremas da Administracdo Publica. Possuem plena
liberdade funcional e estdo a salvo de responsabilizagdo civil por
seus eventuais erros de atuagdo, a menos que tenham agido com
culpa grosseira”.

A competéncia em razao da pessoa e da matéria é de carater
absoluto, pois o objeto em voga é de interesse ptblico, como é o caso
do foro por prerrogativa de funcéo, a declaracdo de incompeténcia
nesses casos podera gerar nulidade absoluta da referida matéria,
podendo ser reconhecida a qualquer tempo, sendo essencial para
um processo probo e justo o devido reconhecimento ao agente
publico da competéncia excepcional, para processar e julgar a sua
demanda, se assim for o caso. Diante da figura do foro por
prerrogativa de funcao assim defende Nucci, (2016, p. 159):

As autoridades em geral, que possuem o foro privilegiado, somente
podem ser processadas, ainda que o delito seja cometido antes do
inicio do exercicio funcional, nas Cortes especificadas na
Constituicao ou em lei. Assim, caso alguém esteja respondendo por
um determinado delito em Vara comum de 1.° grau, uma vez que
seja eleito, por exemplo, deputado federal, o feito serd remetido,
para continuidade, ao Supremo Tribunal Federal. Entretanto, se
ele deixar o cargo, sem ter sido julgado, retornarad a instancia
original, pois o crime foi praticado antes do exercicio do mandato.

A Constituigao de 88 cuidou néo sé de legitimar a figura do
foro como também destrinchar a sua competéncia, tanto em relacao
a prerrogativa quanto em relacdo a matéria, distribuindo um quadro
geral de divisao judiciaria, estando nos seus artigos 102 em relacdo
ao Supremo Tribunal Federal, 105 ao Superior Tribunal de Justica,
ambos julgam originariamente por crimes comuns, artigo 108 aos
Tribunais Regionais Federais por crimes comuns de forma
originaria sendo ressalvada a competéncia da Justica Eleitoral e
artigos 29 e 96 aos Tribunais de Justiga que julgam originariamente
0s crimes comuns.
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E importante colocar que nada obsta que as constituicoes
estaduais aumentem as hip6teses da aplicacio do foro por
prerrogativa de fungdo, desde que resguardados os preceitos
colocados pela a Constituicdo Federal, e também observados as
ressalvas da Justica FEleitoral.

2.2 A relacdo do foro por prerrogativa de fungao com o Principio
do Juiz natural

Dando continuidade a analise do instituto do foro por
prerrogativa de funcdo, é importante destacar que ele esta
intimamente relacionado com o principio do juiz natural.

Os principios como um todo tem a funcao de orientar o
sistema normativo e localizar a carateristica de cada norma, é
através dos principios que é possivel analisar o tempo historico e
social da criagdo de cada norma, servindo também para determinar
o alcance e o sentido das demais espécies normativas, devendo ser
observado sempre em consonancia com o sistema juridico como um
todo.

O Principio do Juiz Natural estd publicado no texto
constitucional no artigo 5°, incisos XXXVII, regulando que ndo
haverd juizo ou tribunal de excecdo, e complementado no mesmo
artigo inciso LIII, que ninguém sera julgado ou sentenciando sendo
pela autoridade competente. Como assegura Cebriam e Rios (2016,
p- 236):

Esse principio visa a impedir que haja designacao de julgador ‘ad
hoc’ ou de excecdo com a finalidade de julgar uma pessoa ou caso
especifico. Verifica-se, portanto, que o principio do juiz natural
apresenta-se com duplo aspecto: a proibicao do juizo de excecdo
(ex post facto) e a garantia do juiz competente. Nao ha davida de
que o exercicio valido da fungdo jurisdicional pressupde que a
atividade seja realizada por juiz a quem a lei previamente tenha
atribuido a competéncia para a causa, de acordo com as regras
constitucionais que regem a matéria.
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Diante do colocado, ficou retificado que a figura do foro por
prerrogativa de fun¢do nao fere o Principio do Juiz Natural, pois
diante o exposto a Constituigao regula que é direito do agente ser
processado e julgado por autoridade competente, e que a presenca
deste principio ndo impede a criacdo de novas varas especializadas
e a prorrogacao de competéncia jurisdicional, desde que amparado
pela a legislacado vigente.

O principal o objeto do Principio do Juiz Natural é garantir
acima de tudo um julgamento imparcial, dando a liberdade
funcional necessaria a pessoa do juiz, e uma maior seguranca ao
agente que cometeu um ilicito penal de que aquela decisao judicial
esta livre de vicios de carater pessoal. Nesse diapasao Mendes (2014,
p. 4880), justifica a necessidade a figura do foro e ainda diz mais
sobre esta nao ferir tal principio:

E justamente a peculiar posicio dos agentes politicos que justifica
o tratamento constitucional diferenciado em relacdo aos demais
agentes publicos [...] a jurisdi¢do especial, como prerrogativa de
certas funcdes publicas, é realmente, instituida nao no interesse da
pessoa ocupante do cargo, mas no interesse ptblico de seu bom
exercicio, isto é, do seu exercicio com alto grau de independéncia
que resulta da certeza de que seus atos venham a ser julgados com
plenas garantias e completa imparcialidade.

Para tanto, esta evidente que o foro por prerrogativa de
funcdo nao vem ferir de forma alguma o Principio do Juiz Natural,
pois é estabelecido um contexto de que esta prerrogativa é utilizada
em protecao ao exercicio da fungao estatal e ndo da pessoa que a
exerce, fazendo valer dessa forma o préprio poder jurisdicional.

2.3 Arelacdo do foro por prerrogativa de fungao com o Principio
da Igualdade

E indispensavel fazer a analise da figura do foro por
prerrogativa de fun¢do em conjunto com o Principio da Igualdade.
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J& que é requisito essencial para a garantia do devido processo legal
que este procedimento percorra um caminho justo, eficaz e eficiente
visando primordialmente assegurar a igualdade de todos perante a
lei, principalmente das partes que compde um processo.

Este principio tem uma raiz extraordinariamente
constitucional, pois é considerado como parametro basilar para o
cumprimento e respeito de todos os direitos em especial os direitos
fundamentais. A Constituicao Federal no artigo 5° coloca que “todos
sao iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no pais,
a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranga e a propriedade.” (BRASIL, 1988).

Como ja foi acima citado o foro por prerrogativa de funcdo
nao é um privilegio e sim um mecanismo para a execuc¢ao do poder
jurisdicional do Estado, de modo a garantir o julgamento adequado
ao congressista ou outro agente que exerca funcao publica. De forma
que ao tempo que a Constitui¢do garante o tratamento isondmico
entre as pessoas ela também garante a proporcionalidade, dizendo
que deve-se tratar os iguais de acordo com suas desigualdades,
fazendo com que o direito seja aplicado de forma eficiente e eficaz
de acordo com a necessidade de cada caso.

O Principio da Igualdade assim como demais servird como
parametro para regular o que é igualdade e ndao um fim em si
mesmo, a0 passo que o proprio conceito de igualdade ou isonomia é
imensamente vultuoso, podendo ser interpretado de varias formas.
Sendo para tanto um grande equivoco a tese que a possibilidade do
julgamento diferenciado em razao da fungao fere a igualdade, ja que
esse julgamento excepcional faz valer a garantia de um direito
aquele determinado grupo. Mendes coloca que (2014, p.482) “em
rigor, s6 faz sentido falar em prerrogativa de foro se se entende para
além do exercicio das fungoes, até porque, como ja largamente
demonstrado, é nesse momento que ela presta alguma utilidade ao
ocupante do cargo.”.
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3 Da analise do foro por prerrogativa de funcao no STF e ST]J:

O foro por prerrogativa de fungao originou-se no Brasil desde
a promulgacdo da Constitui¢dio Republicana de 1891, a qual
discorreu em seu artigo 57, §2° a competéncia ao Senado para julgar
os membros do Supremo Tribunal Federal nos crimes de
responsabilidade e, deu também ao STF a competéncia para julgar
os juizes federais, presidente da reptblica e aos ministros de estado
nos crimes comuns e de responsabilidade. A presenca do foro seguiu
de forma habitual em todas as constituicoes brasileiras, inclusive na
atual Constituicio de 1988, a qual nao previu expressamente
nenhuma vedacdo a figura do foro por prerrogativa de funcao.

De forma geral a escolha da competéncia para processar e
julgar com a prerrogativa do foro é fixada em varios niveis, levando
em consideragdo a pessoa que ocupa o cargo e a disposicdo
normativa. Os critérios para sua determinagao estdo estabelecidos
na Constituicao Federal, Constituicoes Estaduais, nas leis ordinarias
e nas leis de organizagao judiciaria.

Compete aqui destacar que é elemento de discussao
questionar até onde vai a liberdade para dispor sobre a figura do
foro das Constitui¢des Estaduais, que é resguardado pelo artigo 125
da Constituicdo Federal, nesse sentido regula, Brasileiro (2018,

p-506):

O ponto crucial da discussao, todavia, diz respeito a existéncia (ou
nao) de limitacdo material ao poder constituinte estadual no que
tange a possibilidade de outorgar foro por prerrogativa de funcao
aos agentes estaduais, criando-se, por conseguinte, excecdes as
regras da garantia da isonomia e do juiz natural. De acordo com o
principio da simetria ou do paralelismo, previsto no artigo 125 da
Constituicao Federal [...] as Constituicdes Estaduais s6 podem
atribuir a seus agentes politicos as mesmas prerrogativas da
Constituicao Federal.

Em se tratando do Superior Tribunal Federal versa o artigo
102, I, “b”, “c”, da Constituigdo, processar e julgar infracdes penais
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comuns, crimes eleitoral ou militar e crimes de responsabilidade. Ja
ao Superior Tribunal de Justica serd competente para processar e
julgar se qualquer das pessoas previstas do artigo 105, I, “a” da
Constituicao, a quem cometer um crime comum de mesma natureza
do que trata o STF, prevalecendo essa prerrogativa sobre qualquer
outra Justica ou grau de jurisdigdo.

Em relacio aos demais Orgios a Constituicio distribuiu a
competéncia aos Tribunais de Justica dos Estados de acordo com o
artigo 96, III, ao TRE desde que seja praticado crime eleitoral,
observando o que couber o artigo 109, da Constituicao.

Ao TRF em simetria com os Tribunais Justica, jugara os juizes
federais e da Justica do Trabalho e membros do MP da Uniao, como
assevera o artigo 108, I, “a”, o tratamento dado aos Prefeitos
seguirdo o colocado pelo artigo 29, X, da Constituicao, no mesmo
sentido afirma a Stmula n°® 702 do STF e Simula ns. 208 e 209 do
STJ.

Com o proposito de esclarecer e facilitar a compreensao de
como funciona o mecanismo de competéncias no ordenamento
juridico brasileiro, exibisse o presente compilado de informagoes
referente ao tema:

urisdicio . s e 1.
J ¢ Executivo Judiciario | Legislativo Outros
Competente
Procurador-
Geral da
. Republica
President )
1.‘es1 e Membros Comodante das
Vice-
. dos Membros Forgas
Presidente, . .
. Tribunais do Armadas,
STF Ministros e .
Superiores, | Congresso | Membros do
Advogado . . . .
Geral da incluindo Nacional Tribunal de
Unido os dos STF. Contas da
’ Unido e Chefes
de missao
diplomatica.
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Membros dos
Tribunais de
Contas dos
Estados, DF
Membros sta . O,S’_ €
Municipios e
STJ Governadores do TRF, Membros do
TRE, TRT e e
s Ministério
’ Publico da
Unido que
atuam perante
Tribunais.
izes d
]u'lze's € Membros do
Diretto, Ministério
TRF, TJ, Juizes 11
. Publico da
TRE . Federais do | Deputados L
(crimes Prefeitos Trabalho Estaduais Unido (MPF,
eleitorais) Juizes ’ MPT, MPM, MP
e do DF) e o do
Militares
o MP estadual.
da Unido.

Fonte: Propria, 2018.

Como ja discorrido, a figura do foro por prerrogativa de
funcdo vem sendo objeto de grandes mudancas, que ocasiona
grandes alteragdes no comportamento juridico vigente,
principalmente o da Suprema Corte. Surgem discussdes no que
tange os sujeitos que podem usufruir desta prerrogativa, em relacdo
ao alcance do foro a crimes cometidos antes do mandato ou depois
de sua cessagao, e questiona-se também sobre os tipos de crimes que
devem ser julgados dessa forma excepcional, aferindo se alcanga os
crimes comuns ou apenas os de responsabilidade.

A razdo de existir a figura do foro esta justificada, ao passo
que no decorrer do referido estudo constatou-se a sua importancia
e necessidade para dar um julgamento justo, livre e imparcial, as
pessoas diante do cargo que ocupam.

Apesar da relevancia dessa figura, os operadores do direito
em especial o Supremo Tribunal Federal decidiram amoldar a figura
do foro por prerrogativa de funcdo a atual realidade social, por
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entender que o seu uso na maneira que vem sendo feita, se comporta
de forma ruinosa a justica brasileira.

A Constituicdo prevé um extenso rol de agentes que sao
protegidos pela figura do foro. Tamanha extensdo ndo encontra
paralelo em nenhuma outra Constituigdo democratica ou Direito
comparado, pois segundo informacdes levantadas no dia vinte e seis
de abril deste ano pelo o jornal Folha de Sao Paulo, ha mais de
58.660 pessoas ocupando funcdes publicas que incorrem com
processo em esfera excepcional no Brasil, 0 que demonstra total
descontrole da situacdo em que se encontra o poder jurisdicional.

Néao s6 o namero exacerbado de sujeitos causa uma extensao
incomum ao foro, como também a amplitude quanto aos crimes
abrangidos por esta figura, no entendimento atual um acusado ou
réu que ocupe determinado cargo sera processado e julgado,
originariamente, por um juizo de instancia superior, mesmo se o
crime a ele imputado nao tiver qualquer conexao com as funcoes
desempenhadas, ou seja, um Deputado que cometer homicidio
contra sua esposa tera que ser julgado de forma excepcional, mesmo
que esta infracao penal tenha um cunho comum.

Em outros paises inexiste esta possibilidade, pois a figura do
foro est4 condicionada somente a crimes cometidos em decorréncia
da funcao ou chamado crime de responsabilidade, que na verdade
trata-se mais de uma conduta, que contraria as normas
estabelecidas na Constituicao, do que uma a¢ao criminosa.

Considerando os sistemas normativos e 0 comportamento do
Direito Comparado em relacao a figura do foro é que identifica-se a
inconstancia e toda a problematica em torno desta prerrogativa no
Brasil, sendo necessario restringir a sua aplicabilidade, levando
sempre em consideracao os limites regulados pela a lei.

A exemplo disso, temos a atual A¢ao Penal n° 937, julgada no
dia trés de abril deste ano pelo Superior Tribunal Federal, em que
o Min. Luis Roberto Barroso antes do julgamento desta agao suscitou
uma questdo de ordem, trazendo a frente duas importantes
questdes. A primeira questao refere-se ao sentido e alcance do foro
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por prerrogativa de fungdo. E a segunda questdo é referente ao
momento da fixacao definitiva da competéncia do STF.

Diante deste tema o Min. Luis Roberto Barroso, relator da
referida agao fixou a seguinte decisao:

O Tribunal, por maioria e nos termos do voto do Relator, resolveu
questao de ordem no sentido de fixar as seguintes teses: “(i) O foro
por prerrogativa de funcao aplica-se apenas aos crimes cometidos
durante o exercicio do cargo e relacionados as funcdes
desempenhadas; e (ii) Apds o final da instrucio processual, com a
publicacio do despacho de intimagdo para apresentacdo de
alegacdes finais, a competéncia para processar e julgar agdes
penais nao serd mais afetada em razdo de o agente publico vir a
ocupar outro cargo ou deixar o cargo que ocupava, qualquer que
seja o motivo”, com o entendimento de que esta nova linha
interpretativa deve se aplicar imediatamente aos processos em
curso, com a ressalva de todos os atos praticados e decisdes
proferidas pelo STF e pelos demais juizos com base na
jurisprudéncia anterior, conforme precedente firmado na Questao
de Ordem no Inquérito 687 (Rel. Min. Sydney Sanches, j.
25.08.1999), e, como resultado, no caso concreto, determinando a
baixa da agdo penal ao Juizo da 2562 Zona Eleitoral do Rio de
Janeiro para julgamento, tendo em vista que (i) os crimes
imputados ao réu ndo foram cometidos no cargo de Deputado
Federal ou em razdo dele, (ii) o réu renunciou ao cargo para
assumir a Prefeitura de Cabo Frio, e (iii) a instrucdo processual se
encerrou perante a 12 instancia, antes do deslocamento de
competéncia para o Supremo Tribunal Federal. (STF. Plenario. AP
937 QO/R]J, Rel. Min. Roberto Barroso, julgado em 03/05/2018).

Na presenca da referida decisio quando se falar crimes
praticados por Deputados e Senadores, o Min. Barroso percorreu
pela tese de que o foro por prerrogativa de funcdo aplica-se apenas
aos crimes cometidos durante o mandato e que sejam relacionados
a ele, e que a competéncia serd firmada ap6s o final da instrucao
processual, como o intuito de evitar dano ao processo caso o agente
deixe de exercer tal funcdo. Como resultado aplicou novo
entendimento ao caso concreto, determinando a baixa da agao penal
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referente ao Inquérito 687 o Juizo da 2562 Zona Eleitoral do Rio de
Janeiro para julgamento.

Para uma melhor compreensdo da matéria se faz necessario
realizar a andlise dos dois argumentos utilizados para a construgao
do bojo da decisdao que culminou em novos parametros para
aplicacdo do instituto do foro privilegiado.

3.1 Analise do novo sentido e alcance dado ao foro por
prerrogativa de funcao apés o julgamento da A¢ao Penal n° 937

O foro por prerrogativa de fungao foi fundado na necessidade
de assegurar a independéncia a 6rgaos e livre exercicio de cargos
que tenham um contetido ptblico que atue de forma relevante para
sociedade, de forma que se justifica o fato da competéncia originaria
seja distribuida para tribunais de maior hierarquia, ao ponto de
evitar ou reduzir a utilizagdo politica do processo penal contra
titulares de mandato eletivo ou altas autoridades.

De tal modo, o foro foi criado tdo somente para garantir o livre
desempenho da funcdo publica, nao fazendo sentindo de maneira
alguma o fato deste ser estendido a crimes cometidos antes da
investidura, ndo cabendo também aos crimes cometidos depois
desta, que sejam estranhos a fungdo publica, como por exemplo, os
crimes comuns, que nada tém a ver com tal exercicio publico. Nesse
contexto para o Min. Barroso (2018) apud Brasileiro (2018, p. 498):

A situacao atual revela a necessidade de mutagdo constitucional.
Isso ocorre quando a corte muda um entendimento consolidado,
ndo porque a anterior fosse propriamente errado, mas porque a
realidade fatica mudo, ou porque a percepcao do Direito mudou.
[...] Consignou que a nova interpretacdo prestigia os principios da
igualdade e republicano, além de assegurar 4s pessoas o
desempenho de mandato livre de interferéncias, que é o fim
pretendido pela norma constitucional.
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Em decorréncia de tal entendimento fica evidente que a nova
linha interpretativa ou a chamada reducao teleoldgica do instituto
do foro é fundamentalmente plausivel, diante da mutagdo social e
do préprio direito, ja que a figura do foro vinha sendo usada como
uma arma contra a democracia e o livre exercicio do poder
jurisdicional do Estado.

Diante da justificada necessidade de mudanca no
entendimento do STF, fixou-se a tese de que:

As normas da Constituigao de 1988 que estabelecem as hip6teses
de foro por prerrogativa de fungdo devem ser interpretadas
restritivamente, aplicando-se apenas aos crimes que tenham sido
praticados durante o exercicio do cargo em razdo dele. (STF.
Plenério. AP 937 QO/RJ, Rel. Min. Roberto Barroso, julgado em
03/05/2018).

A reducdo da interpretacdo da figura do foro esta fortemente
concretizada por tal argumento utilizado pelo o Min. Barroso, ao
ponto que esta limitacdo fard com que a aplicagao desta figura seja
eficaz e legitima, fundada no sentido para qual foi criada.

3.2 Andlise do novo momento da fixacdo definitiva da
competéncia do Supremo Tribunal Federal apds o julgamento
da Ac¢do Penal n° 937

Para corroborar com o sentido e delimitar a aplicacdo da
figura do foro por prerrogativa de funcdo é necessario que seja
escolhido um lapso temporal para sua aplicabilidade, ao par que esta
foi a intengdo da Suprema corte no momento que decidiu
estabelecer este marco.

Afim, de evitar um constante deslocamento da competéncia
das agdes penais, ao tempo que essa situacdo causa uma grande
instabilidade ao sistema juridico como um todo, com evidente

prejuizo para eficacia, racionalidade e principalmente a
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credibilidade do sistema penal brasileiro, fixou-se a tese pelo a
Suprema corte que:

Ap6s o final da instrucio processual, coma publicacao de despacho
de intimacdo para apresentacdo de alegagdes finais, a competéncia
para processar e julgar acbes penais nao sera mais afetada em
razdo de o agente publico vir a ocupar outro cargo ou deixar o
cargo que ocupava, qualquer que seja o motivo. (STF. Plenério. AP
937 QO/R]J, Rel. Min. Roberto Barroso, julgado em 03/05/2018).

Observa-se que tal tese tem o escopo de fixar um limite ao
deslocamento das agoes que sao julgadas de acordo com o foro,
visando sanar todos os efeitos danosos deste deslocamento.

Esse marco temporal faz parte de precedentes consolidado no
STF, por se tratar de um marco objetivo, e de facil afericao que deixa
pouca margem de manipulacdo para discricionariedade da decisao
dos tribunais de declinio de competéncia. Sendo importante
ressaltar que essa nova linha interpretativa deve ser aplicada
imediatamente aos processos em curso, considerando todas as
decisoes proferidas com base na jurisprudéncia anterior.

3.3 Analise da Acao Penal n° 866 diante novo entendimento do
Superior Tribunal de Justica

E fato que o novo entendimento alhures citado agora fixado
pela a Suprema Corte é de suma importancia para o sistema juridico
como um todo, levando em conta que todo entendimento que advém
do maior grau hierarquico do ordenamento ocasiona grandes e
notérias mudancas, passando a ser parametro para os tribunais
julgarem situagdes semelhantes.

Nesse sentido o Min. Luiz Felipe Salomao justificou a
aplicacao do Principio da Simetria, a0 examinar a A¢ao Penal n° 866,
que esta tramitando no Superior Tribunal de Justica:

Diante da recente e notéria decisdo do Plenario do Supremo
Tribunal Federal, ao julgar questdo de ordem na AP 937, da
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relatoria do Ministro Roberto Barroso, conferindo nova e
conforme interpretagio ao art. 102, I, b e ¢ da CF, assentando a
competéncia da Corte Suprema para processar e julgar os
membros do Congresso Nacional exclusivamente quanto aos
crimes praticados no exercicio e em razao da fungio publica, e que
tem efeitos prospectivos, em linha de principio, a0 menos em
relacdo as pessoas detentoras de mandato eletivo com prerrogativa
de foro perante este Superior Tribunal de Justica (CF, art. 105, 1,
"a"), faz-se necessaria igual observancia da regra constitucional a
justificar eventual manutencio, ou ndo, do tramite processual da
presente agdo penal perante a Corte Especial deste Tribunal
Superior. (STJ. Acdo Penal n° 866. Rel. Min. Luiz Felipe Salomao,
julgado em o07/05/2018).

Perante a tese alhures citada é possivel observar que o Min.
Salomdo, sentiu a necessidade de adequar esta acdo ao novo
entendimento da Suprema Conte, invocando que deve haver a
simetria entre julgamentos que regulem sobre a mesma matéria, e
consequentemente a manutencao desses, como é o caso da figura do
foro, como o fim de respeitar os efeitos prospectivos do novo
entendimento colocado pela a A¢ao Penal n° 937.

Ainda nesse caminho o Min. Saloméao, segue expondo a defesa
de seu argumento a exposicao do caso concreto que é objeto da Agao
n° 866:

[...] 4. No caso em exame, é acdo penal na qual foi ofertada
dentncia em face de RICARDO VIEIRA COUTINHO, atual
Governador do Estado da Paraiba, pela suposta pratica de 12 (doze)
crimes de responsabilidade de prefeitos (art. 1°, inciso XIII, do DL
201/67), decorrente da nomeacéo e admissao de servidores contra
expressa disposicdo de lei, ocorridos entre 01.01.2010 € 01.02.2010,
quando o denunciado exercia o cargo de Prefeito Municipal de Jodo
Pessoa/PB, ou seja, delitos que, em tese, ndo guardam relacao com
o exercicio, tampouco teriam sido praticados em razdo da funcao
publica atualmente exercida pelo denunciado como Governador.
Nessa conformidade, reconhecida a inaplicabilidade da regra
constitucional de prerrogativa de foro ao presente caso, por
aplicagao do principio da simetria e em consonancia com a decisao
da Suprema Corte antes referida, determino a remessa dos autos
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ao Egrégio Tribunal de Justica do Estado da Paraiba, para
distribuicdo a uma das Varas Criminais da Capital, e posterior
prosseguimento da presente acdo penal perante o juizo
competente. (STJ. Acdo Penal n° 866. Rel. Min. Luiz Felipe
Salomao, julgado em 07/05/2018).

Ao examinar tal acdo o Min. Saloméao constatou que o réu nao
tinha direito para usufruir do foro por prerrogativa de funcao, pois
os crimes foram cometidos quando ainda era prefeito, e que diante
do novo entendimento da Suprema Corte, o lapso temporal da
pratica da conduta nada tem a ver com a sua atual funcdo de
governador, de modo que se faz necesséario a remessa dos autos ao
Egrégio Tribunal de Justica do estado da Paraiba.

Assim, em conformidade com esta nova decisdo do STF e para
melhor entendimento de como essa mudanca ird se comportar na
aplicacao do caso concreto, fundamenta-se a exposicao com carater
exemplificativo da Agao Penal n° 866. O posicionamento do Min.
Salomao legitimou-se também no artigo 25 da Constituicdo,
regulando que é dever dos Estados organiza-se e regue-se pelas
Constituigoes e leis que adotarem, observados os principios desta
Constituicao, entendendo necessario, a adocao de interpretagao
restritiva das competéncias constitucionais.

4 Conclusio

O foro por prerrogativa de fungdo surgiu com intuito de
garantir um julgamento justo e imparcial das pessoas que ocupam
a funcdo publica, fundado na Constituicao Federal e nos principios
por ela preservados, o foro vem percorrendo um caminho de
grandes mudangas, diante da deturpacao do sentido para qual foi
criado. Devido a amplitude da aplicabilidade do atual modelo do
foro, essa prerrogativa tornou-se responsavel por varias
consequéncias graves para a justica brasileira e para as cortes que
tem a obrigacao de processar e julgar esse tipo de a¢do, gerando uma
disfuncionalidade desta figura.
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Existem dois pontos primordiais levantados em consideracao
a partir dessa disfuncionalidade, em especial ao seu comportamento
no STF. O primeiro é que esse ndo funcionamento afasta o tribunal
do seu verdadeiro papel de corte suprema, que é de conceber teses
juridicas e nao de proferir julgamentos de fatos e provas, partindo
do principio que o juizo de primeiro grau tem melhores condi¢des
para acompanhar a instrucdo processual, tanto por esta mais
préximo dos fatos e das provas, quanto por ser melhor aparelhado
para processar tais demandas com a suprindo devidas necessidades.

A segunda consequéncia € a ineficiéncia do sistema na justica
criminal, sendo um dos principais pontos que norteiam toda a
problematica que norteia a figura do foro por prerrogativa de
fungao. Na situacao atual da justica criminal, a figura do foro
contribui para o enorme congestionamento das demandas levadas
aos tribunais, principalmente ao STF, tornando ainda mais morosa
a tramitacdo dos processos e mais raros os julgamentos e
condenagoes.

Essa ineficiéncia frustra importantes valores constitucionais,
como o principio da probidade e moralidade administrativa,
causando um sistema disfuncional, lento e ineficaz, culminando na
prescricdo da pretensao punitiva de varios julgamentos ou agoes.

Portanto, conclui-se que a reducao interpretativa na figura do
foro veio para sanar as consequéncias deixadas pelo o entendimento
anterior, j& que essa amplitude afeta claramente o sistema penal
brasileiro e os preceitos constitucionais, deturpando também o
poder jurisdicional do Estado.

De modo que o novo entendimento firmado pela a Agao n°
937 sera sem sombra de davidas um grande instrumento de apoio
para o melhor funcionamento do sistema juridico penal como um
todo, trara de volta o cumprimento do real sentido da figura do foro
por prerrogativa de funcdo, que é de proteger a fungao publica e
garantir que eventual julgamento percorra um caminho justo,
eficiente e eficaz.



Alonso Pereira Duarte Janior; Isaflor Sousa Do Nascimento | 37

Em tempos de tanta inseguranca juridica e diante de tantos
escandalos politicos que afetam de forma estrondosa a fé social no
Poder Judiciario, a mudanga na postura da Corte Suprema de um
pais, por reconhecer que seu entendimento anterior nao esta
cumprindo com o seu papel e que em consequéncia disso a Justica e
o Estado Democrético de Direito estdo sendo feridos, se faz a
importancia desse estudo, ao passo que € intuito demonstrar que o
Direito s6 faz sentido se seguir um caminho probo e viavel na sua
aplicabilidade no caso concreto, e nao apenas por esta consolidado
em leis e normas, e disse-se ainda que é obrigacdo dos operadores
de direito estarem sempre sensiveis para observar as necessidades
e mudangas da sociedade, pois esta é de longe a sua principal
obrigacao ao exercer tao honrosa funcdo de operar a justica através
do Direito.
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Pornografia de vinganga:
a inexisténcia de um tipo penal especifico no Brasil

Railma Samera dos Aflitos’
Viviane Maria de Padua Rios Magalhaes?

1 Introducao

Este artigo objetiva analisar a auséncia de legislacdo especifica
quanto ao bem juridico que se pretende tutelar quando a conduta se
amolda como pornografia de vinganga.

E cedico que hodiernamente o mundo é uma aldeia global,
sendo a propagacdo de uma imagem, video ou similares
instantaneamente compartilhadas para milhares de pessoa em um
curto espaco de tempo. Dentro desse contexto de globalizagao, surge
uma nova conduta que deve ser reprimida pelo ordenamento
juridico brasileiro.

Anomenclatura dessa conduta que comumente se utiliza, vem
de uma expressao de origem norteamericana, “revenge porn”, que
em traducdo livre significa pornografia de vinganca, consistente na
divulgagao nao autorizada de contetido que envolve a exibicao de

1 Graduanda do Curso de Direito do Centro Universitirio UNINOVAFAPL E-mail:
raylmashameradd @gmail.com

2 Especialista em processo penal. Docente, Centro Universitario UNINOVAFAPI. E-mail:
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momentos de cunho intimo, com a pretensao de humilhar e expor a
vitima ao escarnio social.

E perceptivel que o uso da internet vem crescendo de maneira
exponencial, possibilitando assim, que a divulgacao de imagens intimas
possa em instantes viralizar na rede mundial de computadores.

Considerando isso, advém a importancia do presente estudo.
Propde-se analisar o porqué da inexisténcia de legislagao especifica.
Pretende-se ainda analisar o bem juridico tutelado e os projetos de
lei que propoem a criacdo de legislagao especifica para conduta.

Diante do crescente numero de casos relacionados a
pornografia de vinganca, questiona-se qual seria 0 motivo para a
nao imediata previsao no ordenamento juridico?

Por carecer de tipificacio em lei especifica, é encaixada tal
conduta aos moldes dos crimes contra a honra, que estao dispostos no
Capitulo V, do Cddigo Penal, que dependendo do quantum de pena
cominada e sendo preenchidos os demais requisitos do art. 44, podera
o individuo ser responsabilizado pela conduta tendo sua pena privativa
de liberdade substituida por penas restritivas de direito.

A construcao do presente estudo utilizara pesquisa
bibliografica, baseando-se em artigos cientificos, entendimentos
doutrinarios e em consulta a legislacao.

O trabalho sera estruturado em cinco itens. O primeiro
abordara o aspecto histérico da pornografia de vinganga. Por
conseguinte explanar-se-a sobre o bem juridico violado. Em seguida,
serdao elencados os casos de pornografia de vinganga, bem como a
pornografia de vinganga: criminalizacdo e tipificagdo no contexto
criminal brasileiro. E por fim, o quinto item mencionara os projetos
de lei em tramitacdo.

2 Breve historico sobre a pornografia de vinganca
A expressao Pornografia de Vinganga é a traducao brasileira

do termo em inglés “revenge porn”, que é essencialmente de origem
norteamericana. Essa expressdo pode ser conceituada como uma
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forma de violéncia moral com conotacdo sexual consistindo na
divulgacdo de fotos ou videos pelos meios tecnolégicos como
computadores e principalmente por celulares através do envio desse
contedo para as redes sociais envolvendo: nudez, sexualidade,
orgias, sexo explicito, sexo grupal ou similares sem o consentimento
do individuo envolvido com intuito de humilhar e expor a vitima ao
ridiculo perante a sociedade.

A Pornografia de Vinganca é uma espécie do género
“pornografia ndo-consensual” que para Buzzi (2015, p. 29-30):

[...] envolve a distribuicdo de imagens sexualmente gréficas de
individuos sem o seu consentimento. Este género inclui desde
fotos/videos registrados originalmente sem o consentimento da
pessoa envolvida - como gravagoes escondidas ou gravagoes de
agressbes sexuais -, bem como fotos/videos registrados com
consentimento, geralmente no contexto de um relacionamento
privado ou até mesmo secreto - como gravacoes disponibilizadas
consensualmente a um parceiro que, mais tarde, distribui-as sem
o consenso do outro envolvido. E este ultimo caso que se
convencionou chamar pornografia de vinganga.

No entender de Paula e Ferreira (2016, p. 6) “como o préprio
nome pressupde, trata-se de meio de vinganca, intencional e que
objetiva causar danos morais e psicoldgicos a parte lesada. A
divulgacao desse material busca envergonhar, humilhar e causar
panico a vitima [...]”.

As pessoas vitimas desse tipo malicioso de exposi¢do na
internet sdo estigmatizadas, ridicularizadas, humilhadas, sofrem
intimidagoes, assédios e sdo terrivelmente perseguidas.

Nao se pode afirmar com exatiddao quando efetivamente se
deu a pratica da pornografia de vinganca, no entanto, com precisao
esclarece Buzzi (2015, p.30) que:

Apesar de ndo haver remissdo exata do inicio da pratica de
pornografia de vinganca, em 2000, o pesquisador italiano Sergio
Messina notou crescer, entre os usudrios da Usenet , uma das mais
antigas redes de comunicagéo por computador, um novo género
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de pornografia que se destacava dos marcadores tradicionais de
hardcore e softcore por sua autenticidade e realismo total,
nomeada por ele “realcore pornography” (pornografia amadora,
em tradugdo livre): tratava-se de fotos e videos de ex-namoradas
dos usuérios do site, compartilhadas entre os proprios membros.

Em 2008, em um site de conteido pornogréafico chamado
“XTube” foi publicada na propria pagina do site que este vinha
recebendo um ntmero consideréavel de reclamacoes (duas ou trés)
por semana em virtude dos videos expostos sem o consentimento
das mulheres envolvidas. As mulheres alegavam serem vitimas de
ex-companheiros ou parceiros.

Em pouco tempo houve um crescimento vertiginoso de sites
e blogs que se dedicavam a pornografia do ndo consentimento, o
contetido era variavel, pois estes sites e blogs hospedavam contetido
que continham videos reais ou simulados alimentando assim a
indastria porno.

No ano de 2010, um jovem de origem neozelandesa foi
sentenciado a prisao por publicar na internet contetido pornografico
de sua ex-namorada com o intuito de vinganca. Este lamentavel
episédio foi a primeira sentenga proferida versando sobre a
pornografia de vinganga.

Com precisdao em suas palavras, Buzzi (2015, p. 31) assevera
que:

Apesar dos precedentes, foi apenas apds a criagdo do site
“IsAnyoneUp” (“Tem alguém afim?”, em tradugdo livre) pelo
australiano Hunter Moore que a pornografia de vinganca ganhou
a atencdo internacional da midia. O site, que se autointitulava
“especializado em pornografia de vinganca”, permitia aos usuarios
enviarem fotos de pessoas, em sua maioria mulheres (ex-
parceiras, conhecidas, desconhecidas, famosas, etc.) nuas que,
apos certificar de que vitima era maior de 18 anos, disponibilizava
a foto para o acesso livre de todos os visitantes. Ainda, foi o
primeiro a incluir, juntamente com as fotos, o nome completo,
emprego, enderecos e perfis das redes sociais da vitima.



Railma Samera dos Aflitos; Viviane Maria de Padua Rios Magalhaes | 43

O australiano Hunter Moore, dono do site que se auto intitulava
“especializado em pornografia de vinganga”, em 2012 decidiu vender
o dominio do site, pois alegava estar cansado de ter que enfrentar
problemas na seara juridica. J& se passando dois anos da referida
venda do dominio do site, em 2014, 0 mesmo foi preso pela policia
federal norteamericana sendo acusado de crimes por acesso nao
autorizado em computadores com o objetivo de obter lucro através da
venda das informacoes extraidas de terceiros (BUZZI, 2015).

Em 2012, um grupo americano que visava defender os
direitos civis no “mundo virtual” (o grupo Cyber Civil Rights) foi um
dos primeiros a iniciar uma campanha na internet em oposicao a ja
famigerada pornografia de vinganca.

No ano de 2014, o Estado de Israel foi o pioneiro em
criminalizar a pornogréafica de vinganga e a pena para este crime é
prisao de até 5 (cinco) anos.

O tema, pornografia de vinganca, vem tendo uma enorme
repercussao no cenario mundial ocasionado em grande parte pelo
uso facil das midias digitais, sendo uma maneira facil e agil de
ridicularizar alguém.

2.1 Pornografia de Vinganca no Brasil

O uso da internet no Brasil vem exponencialmente crescendo,
muito embora isso tenha um aspecto positivo em termos de acesso
da populacdo as midias digitais é inquestionavel o potencial de
viralizagdo que um video ou foto de contetido oriundo de nudez
explicita e similares podem ter dentro do ambito da rede mundial
de computadores.

E isso é o que os autores dessa exposicdo, ndao consensual,
almejam ao expor suas vitimas, querem notoriedade das vitimas,
que todos sabiam do conteido exposto para que assim sua

‘vinganga’ possa ser concretizada.
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Recentemente houve um significativo aumento dos casos em que
mulheres tém videos e/ou fotos intimas divulgados na rede
mundial de computadores - internet - por parceiros ou ex-
parceiros que, na maioria dos casos, ndo se conformam com o fim
do romance ou término do relacionamento. Em seus atos de
violacdo, objetivam atingir a integridade moral e psiquica da
mulher. Em suas percepcdes de mundo, a exposicao da mulher em
atos de natureza sexual servird para denegri-la socialmente e,
considerando que a sociedade ainda exige da mulher - e néo do
homem - uma postura sexual mais pudica, contida e moralmente
adequada aos padroes sociais e religiosos dominantes, o autor da
exposicao alcanga, com bastante facilidade, o seu intento.
(DRESCH; GUIMARAES, 2014 apud FREITAS, 2015, p. 5).

Dados coletados pela SaferNet Brasil, que é uma organizacao
que objetiva investigar conjuntamente com o Ministério Publico a
pratica contra os direitos humanos no ambito da internet. Essa
organizacgao apresentou alguns indicadores dos meses entre janeiro
e dezembro de 2012, na qual foram registradas 48 dentncias, em
relacdo ao ano de 2013 essas dentincias chegaram ao nimero de 101,
ou seja, 0 aumento em porcentagem foi de 110%. Ja no ano de 2014,
entre os meses de janeiro a junho, as dentincias registradas foram
108 (FREITAS, 2015).

Segundo Freitas (2015, p. 5):

O estudo Sexting no Brasil: uma amega desconhecida realizado
através da consultoria de tecnologia eCGlobal Solutions pode
evidenciar, através de entrevista com cerca de 2 mil brasileiros,
quem mais recebe e compartilha imagens intimas sdo os homens,
o equivalente a 64%. A partir desses dados podemos compreender
que a pornografia de vinganca é também uma violéncia de género.

A violéncia de género imprimida na conduta da pornografia
de vinganga é apenas mais um dos reflexos que subsistem no mundo
real, ou seja, as relagdes no cendério social e até mesmo moral ainda
detém influéncias do machismo que é fruto de uma sociedade ainda
nos moldes patriarcais na qual a exposicao de um ato sexual tendo
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como individuo uma mulher é tido como um comportamento
inapropriado e por isso, digno de repressao.

Nesse contexto, Buzzi (2015, p. 41) com sua habitual precisao
salienta que:

[...] as mulheres figuram como as maiores vitimas da pornografia
ndo-consensual; as que mais buscam ajuda online quando
confrontadas com o vazamento de material intimo na rede; e as
que menos se sentem seguras em compartilhar gravacoes proprias
na internet.

Infelizmente, na maioria das vezes, a vitima é do género
feminino e sio elas apontadas, escrachadas e desprezadas. E
discrepante o tratamento dado a uma mulher em relacdo a um
homem em uma situacdo delicada como essa, pois com o homem a
reacao da sociedade é diferente, acontecendo isso, 0 homem apenas
¢ visto como viril, sua masculinidade chega até a ser exaltada e
dificilmente sofre constrangimentos irreparaveis, sendo assim
“dificil entender o porqué destas atitudes, afinal 0 homem também
se faz protagonistas nos videos intimos. Mas ela sera a tnica a levar
as consequéncias do fato” (MOTA, 2015, p. 30-31).

Portanto, é notério que a mulher é em muitos casos julgada
culpada por exercer sua liberdade sexual e essa postura social é tao
grave que se chega a esquecer que a culpa nao é da vitima exposta e
sim de quem de forma ilicita divulga o material contendo cenas
intimas daquela.

2.2 Violag¢ao aos Direitos da Personalidade

Na Constituicao Federal de 1988, é assegurado a todos o
direito quanto a personalidade na qual abrange a intimidade,
privacidade, honra, imagem etc. Essa garantia é de ordem
constitucional e no art. 5°, inciso “X”, no capitulo concernente aos
direitos e garantias fundamentais € previsto que: “sao inviolaveis a
intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas,
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assegurado o direito a indenizacdo pelo dano material ou moral
decorrente de sua violagdo” (BRASIL, 1988).

Como direitos da personalidade entende-se como bens
intrinsecamente relacionado ao individuo de forma perpétua e
permanente. Com precisao, Beltrdo, 2005 (apud ANDRADE, 2015, p.
21) assevera: “os direitos da personalidade vém tradicionalmente
definidos como direitos essenciais do ser humano, os quais
funcionam como o contetido minimo necessario e imprescindivel da
personalidade humana”.

Para Andrade (2015, p. 21):

Os direitos da personalidade sdo caracterizados por serem uma
categoria especial de direitos subjetivos que, sdao fundados na

N

dignidade da pessoa humana, assim siao inerentes a prépria
pessoa, a sua individualidade fisica, a sua experiéncia de vida
moral e social, garantindo o gozo e o respeito ao seu proprio ser,
em todas as suas manifestacdes espirituais e fisicas.

Na Lei n° 10.406, que instituiu o Cddigo Civil brasileiro,
precisamente no art. 11 o legislador infraconstitucional conceitua o
direito da personalidade aludindo que “com excegdo dos casos
previstos em lei, os direitos da personalidade sao intransmissiveis, nao
podendo o seu exercicio sofrer limitacdo voluntaria” (BRASIL, 2002).

Sendo assim, é cedico que o individuo tem direito a coibir
qualquer tipo de divulgacdo relacionada a sua imagem da qual nao
se tenha concedido autorizacdo para sua publicacdo. Nao se deve
olvidar que dentro do ambito do direito da personalidade esta
inserido além da protecio a imagem, o direito a intimidade, a
privacidade, e da honra, que nesse sentido, compreende-se como
intimidade a esfera mais particular da vida de uma pessoa, tendo
esta o direito ao recato do seu lar e em suas relagoes sem ter a
intromissao de terceiros.

O direito a privacidade diz respeito ao direito que toda pessoa
(seja fisica ou juridica) tem de se reservar do conhecimento dos demais
individuos, controlando assim as informagdes que deseja ou nao
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expor. Ja a palavra honra, diz respeito a reputagao que determinada
pessoa tem no seio social sendo que é subdividida em honra objetiva
(o que as pessoas pensam sobre determinado individuo) e a honra
subjetiva (o que o prdpria individuo pensa de si).

Hodiernamente, as violacbes quanto ao direito da
personalidade tém se tornado cada vez mais comuns, visto que, as
facilidades de acesso a internet vém propiciando a disseminagao de
contetdos que violam o direito da personalidade.

Na visdo de Andrade (2015, p. 25), “na rede mundial de
computadores a forma como as informacoes se espalham sao de
forma inimaginavel e em rapida velocidade, sendo muitas vezes de
dificil previsao do seu alcance e de quem ird ter acesso a
informacao”.

Sobre a tematica, com precisdo aduz Paula e Ferreira (2016,
p. 1) que “as redes sociais e os aplicativos de compartilhamento de
mensagens tém se tornado um terreno bastante fértil para a
propagacao de crimes virtuais, ou seja, ilicitos praticados por meio
da Internet, causadores de danos do tipo material ou moral”.

3 Bem juridico violado

Embora com o advento da evolugdo tecnoldgica, onde se
possibilitou a globalizagdo, entendendo até mesmo o mundo como
uma aldeia global, muitas concepg¢des patriarcais ainda persistem. A
exposicao livre do corpo e da sexualidade ainda encontram limitagoes
quanto aos pensamentos carregados de conservadorismo, pois esse
tipo de comportamento € visto por grande parte da sociedade como
uma forma de degradacdo da prépria moral.

Dentro do contexto historico socioldgico € notdrio a imposicao
ha séculos de padroes de comportamentos dedicados a cada género
(feminino/masculino) sobre o que se deve ou nao fazer no ambiente
privado.

Nesse soar ha uma dicotomia quanto ao bem juridico que se
almeja tutelar quando se fala de pornografia de vinganga, seria mais
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uma forma de violéncia de género tendo como conduta enquadrada
aos moldes da Lei 11. 340/2006 (Lei Maria da Penha) ou apenas a
tutela da honra do individuo lesado? Ou seria os dois bens
anteriormente citados: a violéncia de género e a honra?

De forma objetiva, Lins (2016, p. 254) tece algumas
ponderacdes sobre o tema:

As propostas legislativas referentes a criminalizagio da
“pornografia de vinganca” permitem indagagbes sobre as
possibilidades e limita¢des da justaposicao das categorias politicas
e juridicas “pornografia de vinganca” e “violéncia doméstica”.
Definir “pornografia de vinganca” em termos juridicos significa
estipular algumas fronteiras: quais casos seriam, de fato,
entendidos como tais? Quais os agravantes tornariam certos atos
mais condenaveis? Que mulheres poderiam lancar méao da
normativa juridica? Que normativas de género e sexualidade
estariam presentes nessas escolhas? De que maneira as
reinvindicacdes de criacio de normas especificas para a
“pornografia de vinganga” modificariam a Lei Maria da Penha,
seus significados e manuseios; e, por sua vez, quais as limitagdes e
possiveis significados da utilizagdo da Lei Maria da Penha tais
crimes virtuais?

J& no entender de Mocho (2016, p. 41), a “Pornografia de
Vinganga mostra-se como uma das modalidades de violéncia
doméstica, qual seja, a violéncia psiquica, tanto quando ocorre a
efetiva divulgacdo das imagens/videos por seus companheiros
intimos,” e ainda enfatiza “como também, quando os mesmos, com
o intuito de manter o romance, utilizam-se desses materiais para
chantagear as parceiras, para que elas ndo terminem o
relacionamento” (OLIVEIRA, 2015 apud MOCHO, 2016, p. 41).

Percebe-se, claramente, que tanto a violéncia psicolégica como a
violéncia moral sdo plenamente caracterizadas nos casos de
pornografia de vinganca. As ameacas sofridas antes da liberagao
do contetdo e sua consequente intimida¢do e manipulagdo, a
humilhacao causada as vitimas e o isolamento decorrente sao
condutas praticadas por parceiros e ex-parceiros que implicam em
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prejuizo a sadde psicolégica, a autodeterminagdo e ao
desenvolvimento pessoal da mulher (BUZZI, 2015, p. 76).

Imperioso se faz mencionar que a violéncia psicologica vem
alcancando nimeros alarmantes, pois de acordo com a Secretaria de
Politicas para as Mulheres, o percentual de dentncias registradas
relacionadas a esse tipo de violéncia chega a aproximadamente 31%
(SILVA; PINHEIRO, 2017).

Repetindo-se o conceito supracitado, a pornografia de
vinganga, como o proprio nome ressalta, consiste na vinganca do
agressor em expor a vitima em situacdes intimas ante o término do
relacionamento amoroso.

Com clareza, Silva e Pinheiro (2017, p. 247) obtemperam que:

Diante da ocorréncia dessa modalidade criminosa, observa-se que as
consequéncias vivenciadas pela exposicdo pejorativa em ambiente
virtual comprometem a integridade fisica e mental da mulher,
possuindo clara configuracdo de violéncia intrafamiliar de género,
sendo o comportamento do agressor deliberado e consciente [...].

Percebe-se que diante do assunto abordado, a Lei
11.340/2006, precisamente no art. 7°, inciso II, apresenta uma forte
correlacdo quanto a tematica, pois consoante este dispositivo legal:

Art. 7° Sao formas de violéncia doméstica e familiar contra a
mulher, entre outras:

[...].

II - a violéncia psicolégica, entendida como qualquer conduta que lhe
cause dano emocional e diminui¢do da auto-estima ou que lhe
prejudique e perturbe o pleno desenvolvimento ou que vise degradar
ou controlar suas acdes, comportamentos, crengas e decisdes,
mediante ameaca, constrangimento, humilhacdo, manipulagao,
isolamento, vigilancia constante, perseguicdo contumaz, insulto,
chantagem, ridicularizacio, exploracio e limitagdo do direito de ir e
vir ou qualquer outro meio que lhe cause prejuizo a satide psicolégica
e a autodeterminacao; (BRASIL, 2006).
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O agressor ao se sentir no direito de expor situagdes de foro
intimo da vitima ao seu bel prazer, assume uma postura de como dono
do corpo e da sexualidade da vitima fosse, ocasionando dessa forma “a
reafirmagdo dos discursos socioculturais que, desaprovando o
comportamento permissivo da vitima, intensificam nela o sentimento
de culpa e autopunicao, mesmo quando est4 sendo vitima de violéncia
de género” (SILVA; PINHEIRO, 2017, p. 06).

Outros defendem que o bem juridico tutelado quando ocorrer
situagdes que configurem a pornografia de vingangca seja a honra. Silva
(2014, p. 211) sobre o conceito de honra, com razado sustenta que “a
honra é o conjunto de qualidades que caracterizam a dignidade da
pessoa, o respeito dos concidados, o bom nome, a reputacio. E direito
fundamental da pessoa resguardar essas qualidades”.

No entender de Mufioz Conde, 2002 (apud GRECO, 2018, p.
321-322):

A honra é um dos bens juridicos mais sutis e mais dificeis de
apreender desde o ponto de vista juridico-penal. Isso se deve,
sobretudo, a sua relativizagdo. A existéncia de um ataque a honra
depende das mais diversas situagoes, da sensibilidade, do grau de
formacdo, da situacio tanto do sujeito passivo como do ativo, e
também das relacdes reciprocas entre ambos, assim como das
circunstancias do fato.

Para Cunha, 2016 (apud DIAS e SANTOS, 2017, p. 9,10):

Com relagdo a difamacao, entende que o tipo ndo se amolda a
pornografia de vinganca porque o ato de espalhar fotos ou videos
de alguém ndo caracteriza a imputagao de fato ofensivo, conforme
expresso no artigo 139 do cédigo penal. Mesmo que a honra
objetiva - isto é, o conceito de que um sujeito goza no meio social -
seja atingida, nao se percebe o completo preenchimento do
elemento que denota a difamacdo, qual seja a imputacio de fato.

Ja4 na tutela da honra subjetiva do ofendido, ou seja, da sua
autoestima, dignidade e decoro, a injiria pode ser o tipo penal
correspondente a pratica do revenge porn. A caracterizacao se da
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pela intencdo de vulgarizar a vitima, atribuindo as imagens ou
videos qualidade negativa.

O enquadramento que hodiernamente se usa para a
responsabilizagao penal do individuo agressor é em relacdo ao crime
de injaria e difamacao, crimes esses contra a honra. Entretanto,
mesmo comprovando a autoria e materialidade dos crimes, a pena
privativa de liberdade do agente pode ser substituida por penas
restritivas de direito.

4 Casos de pornografia de vinganga

No Brasil, ganharam grande notoriedade os casos das jovens
Francyelle Santos, Thamiris Sato e Rose Leonel, todas elas embora
ndo tenham nenhum vinculo de parentesco umas com as outras,
suportaram a terrivel sensacdo de verem suas imagens expostas de
maneira abusiva.

De forma sucinta, porém objetiva, serao relatados os casos das
jovens citadas acima. Os relatos expostos sao frutos de pesquisas
realizadas na internet coletadas com o fito exemplificativo quanto ao
tema abordado por este estudo.

4.1 Francyelle dos Santos Pires

Uma das primeiras vitimas a sofrer de forma famigerada a
exposicao de sua vida intima foi Francyelle dos Santos Pires, o caso
é considerado como o de maior repercussao até o momento, quando
o se refere ao termo pornografia de vinganca.

A historia de Fran, apelido este como ficou conhecida, teve
durante 3 anos um relacionamento conturbado com o seu ex
namorado. Durante o relacionamento, Fran engravidou, e isso fez
com que o relacionamento ficasse ainda mais instavel. Por conta das
diversas brigas, a separagdo aconteceu, todavia, poucos meses
depois reataram.
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A partir desse momento, Fran, afirma que o ex namorado
comecou a lhe pedir que deixasse filma-la. Embora se sentisse
incomodada com a situagao, ela resolveu ceder ao pedido.

Apds mais uma briga, o ex parceiro resolveu compartilhar o
video intimo na internet. O video viralizou, e Fran logo virou motivo
de piada na internet e na cidade. Ela afirma em entrevista, “eu
confiei. Eu nunca imaginei que ele faria isso”. (LEMOS, 2014, p. 1).

No dia posterior ao envio dos videos, Francyelle registrou
Boletim de Ocorréncia contra o ex namorado em uma delegacia
especializada, na cidade em que residia, Goiania (GO). Fran conta
que no momento nao deram muita importancia para o que estava
acontecendo com ela (BUZZI, 2015).

Francyelle teve sua vida completamente modificada depois do
episédio, pois perdeu o emprego que tinha, saiu da faculdade,
mudou de aparéncia e ainda mudou de bairro (ARAUJO, 2014).

Em 08 de outubro de 2014, 0 ex parceiro da vitima foi julgado
pelo Juizado Especial Criminal por crime de injuria e foi condenado
a prestar servicos a comunidade por 5 (cinco) meses, durante 6
(seis) horas por semana. Com tom de indignacao, Francyelle afirma:
“tive minha imagem denegrida. Minha vida se tornou uma bagunga
e ele ainda saiu rindo de mim. N&o houve punicio” (ARAUJO, 2014).

4.2 Thamiris Sato

No ano de 2013, outro caso de pornografia de vinganca veio a
tona, a vitima se chama Thamiris Sato. A vitima se relacionou com
0 ex namorado em torno de o1 (um) ano e o7 (sete) meses
aproximadamente. Em entrevista, relata que o inicio e o meio do
relacionamento foram muito bons, confiava nele e os seus familiares
o conheciam (CARVALHO, 2013)

Porém, ao final do relacionamento o ex parceiro de Thamiris
resolveu reatar o romance através de chantagens emocionais e como
era bastante insistente, por diversas vezes, acabaram reatando. Mas,
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ao perceber que o ‘fim’ do namoro ja era definitivo, comecaram as
ameacas proferidas por ele de expor Sato (CARVALHO, 2013).

Ao passar do tempo, as ameagas se intensificaram e kristian,
ex namorado de Sato, a ameacou de morte. Diante disso, a estudante
entendeu por bem registrar no més de outubro de 2013, um boletim
de ocorréncia em uma DelegaciaEspecializada, contra o ex na Cidade
de Sao Paulo. Todavia, o registro de ocorréncia alterou mais ainda a
ira do jovem.

No final do mesmo més, Kristian, expds na internet,
especificamente em sites pornogréaficos, fotos nas quais Thamiris
estava nua, e como se nao fosse o suficiente, ainda divulgou o perfil
de uma rede social que pertencia a Thamiris. Ela s6 se deu conta
disso, porque recebeu mensagens de pessoas que nem conhecia. O
contetido das mensagens recebidas eram relacionadas a troca de
favores sexuais.

Com a inten¢ao de ndo provocar 'alardes' e com a esperanca
de que tudo iria terminar bem, ela retirou todas as suas fotos das
redes sociais que tinha, colheu provas e por fim, alterou a
privacidade de sua conta. No entanto, mesmo se distanciando das
redes sociais de forma temporaria, infelizmente continuou
recebendo ameagas no seu perfil de rede social feitas pelo ex, mas
através de perfis falsos (BUZZI, 2015).

Diante de tal situagao, a vitima entendeu por bem publicar em
um perfil de rede social uma carta aberta, na qual descreve todos os
momentos de angustia vivenciado por ela, onde também de forma
explicita aponta como culpado o ex namorado. Ap6s a divulgagao da
carta aberta, Sato conseguiu uma ordem de restricao quanto ao ex
parceiro onde pdde enfim retornar ao curso de Letras que fazia.

4.3 Rose Leonel
Em 2006, Rose Leonel, jornalista e colunista da cidade de

Maringé (PR), foi surpreendida ao saber que fotos suas haviam sido
divulgadas, enviadas a centenas de pessoas as quais faziam parte
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também conhecidos e familiares. Conta Rose, que o vazamento das
suas fotos em estado de nudez, foi obra de um ex-companheiro
inconformado com o fim do relacionamento.

A vitima relata em entrevista concedida a Albuquerque (2013,

p- U:

Era uma fantasia dele fotografar e filmar nossas relacdes. Depois
de dois anos, acabei cedendo. Fu ndo sabia, mas dormia com o
inimigo. Foi um assassinato e me considero sobrevivente de tudo
isso. Todos os dias essas fotos ressurgem e preciso criar forgas para
tocar a vida.

Na supracitada entrevista concedida a Albuquerque (2013, p.
1), a matéria ainda salienta que:

A repercussao foi tanta, que Rose contratou um perito particular
para ajudar a remover parte do material. Segundo o perito
Wanderson Castilho, eram mais de sete milhoes de sites com fotos
da jornalista. O homem a anunciava como garota de programa e
colocava os telefones pessoais dela para contato. Rose recebia mais
de 500 ligagoes por dia de homens interessados nas divulgacoes.

O ex companheiro expds de forma cruel a vitima, pois
demonstrando sua audacia a cada semana nomeada em capitulos a
publicacdo de cada novo contetdo.

Com a exposicao indevida e ndo consentida de sua imagem,
Rose teve que enfrentar varias situagoes dificeis em sua vida como,
por exemplo, perder o emprego, ndo ter mais ao seu convivio seus
filhos.

O ex namorado de Rose em 2012 foi condenado a 1 (um) ano
e 11 (onze) meses de prisao, desembolsando também uma quantia
de R$ 30.000,00 (trinta) mil a titulo de indenizacdo (GARCIA, 2014).

Sobre a pena imposta ao agressor, Leonel desabafa em
entrevista realizada por Carolina Garcia, (2014, p. 2): “Foi uma pena
irrisoria. Nenhum valor iré& cobrir o dano que ele me causou. Esse é o
problema da internet, ndo podemos dimensionar os seus estragos”.
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A Jornalista, transformou esse incidente em sua vida
levantando a bandeira do combate a pornografia de vinganga. Em
entrevista concedida ao Programa do Pourchat, da Record TV,
(2017) , aduziu Leonel que o termo mais adequado ndo seria
pornografia de vinganca, pois gera uma conotagao pejorativa, mas
defende que a significagdo mais acertada seria divulgagao de
imagem intima nao autorizada ou divulgacao indevida de material
intimo na internet, ainda salienta que esse termo é comumente
utilizado na ONG criada por ela mesma, intitulada “Marias da
Internet”, onde auxilia as vitimas que sofrem esse tipo de violéncia.

Das vitimas citadas alhures, todas tém em comum a exposicao
indevida de suas imagens feita por ex-companheiros, que
inconformados com o término do relacionamento, de forma cruel
decidiram ridicularizar as vitimas, causando a elas transtornos das
mais diversas ordens. Portanto, foram vitimas de pornografia de
vinganca.

Néao se pode enquadrar a exposi¢do ocasionada a Atriz Ana
Carolina Dieckmann, como pornografia de vinganga, pois o contexto
fatico ndo se assemelha aos casos ja relatados. Através de um clique
em uma spam, hackers tiveram acesso a caixa de e-mail e
posteriormente tiveram acesso a imagens que a atriz armazenava e
que apos tentar extorquir dinheiro da Atriz Global, e ndo sendo
frutifera a tentativa, decidiram exibir na rede mundial de
computadores as imagens intimas da Atriz.

5 Pornografia de vinganca: Criminalizacao e Tipificacao no
Contexto Criminal Brasileiro

Como a pornografia de vinganca ainda ndo se encontra
tipificada em lei especifica, é encaixada tal conduta aos moldes dos
crimes contra a honra, que estdo dispostos no Capitulo V, do Codigo
Penal, que dependendo do quantum de pena cominada e sendo
preenchidos os demais requisitos do art. 44, do diploma repressivo
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patrio, podera o individuo responsabilizado pela conduta ter sua pena
privativa de liberdade substituida por penas restritivas de direito.

Dos crimes contra a honra, os que mais comumente sao
utilizados na tentativa de proteger as vitimas sdo os crimes de
injaria e de difamacdo, quanto a isso, segue a tipificacdo desses
crimes no Codigo Penal:

Difamacio
Art. 139 - Difamar alguém, imputando-lhe fato ofensivo a sua
reputacao:

Pena - detengdo, de trés meses a um ano, e multa.

Excecdo da verdade

Parégrafo Gnico - A excecao da verdade somente se admite se o
ofendido é funcionario ptblico e a ofensa é relativa ao exercicio de
suas fungoes.

Injaria
Art. 140 - Injuriar alguém, ofendendo-lhe a dignidade ou o decoro:

Pena - detengdo, de um a seis meses, ou multa.

§ 1° - O juiz pode deixar de aplicar a pena:

I - quando o ofendido, de forma reprovavel, provocou diretamente
a injuria;

IT - no caso de retorsao imediata, que consista em outra injuria.

§ 2° - Se a injuria consiste em violéncia ou vias de fato, que, por
sua natureza ou pelo meio empregado, se considerem aviltantes:

Pena - detengdo, de trés meses a um ano, e multa, além da pena
correspondente a violéncia.

§ 3° Se a injaria consiste na utilizacdo de elementos referentes a
raga, cor, etnia, religido, origem ou a condicao de pessoa idosa ou

portadora de deficiéncia:

Pena - reclusdo de um a trés anos e multa. (BRASIL, 1940).
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Note-se que a pena minima cominada para os crimes de
difamacao e injdria sdo trés meses e um més respectivamente.
Sendo assim, o delito pode ser de competéncia dos Juizados
Especiais Criminais (JECRIM), no rito Sumarissimo, tendo em vista,
que a pena nao ultrapassa 2 (dois) anos, considerando, por ébvio, a
ndo incidéncia na modalidade qualificada de injaria, e a nao
ocorréncia de concurso dos crimes supramencionados, que
ocorrendo, é de competéncia da Vara Criminal Comum.

Mocho (2016, p. 36) obtempera que:

A diferenca entre qual artigo utilizar, vem da gravidade da situacdo
na qual a vitima se encontra. Se a situacdo for menos grave,
somente a publicagdo da imagem, ou montagem, sem
xingamentos, ou ofensas, utiliza-se da difamacdo. Se for
caracterizado sessa forma, o autor ainda pode fazer uma retratagéo
se eximindo da pena (sic).

No entanto se a publicacdo da imagem ou video vier acompanhada
com algo que fira a dignidade da vitima, como receber mensagens
com obscenidades, ser acostada e confrontada por conta da imagem
de maneira pejorativa, o crime é caracterizado com injuria.

Infelizmente, reafirma-se que a pornografia de vinganca
ainda carece de legislacdo especifica, pois o enquadramento a outros
tipos incriminadores resta como insuficiente, pois a vitima tem uma
grande sensacao de impunidade, uma vez que, a luz do caso
concreto, se o individuo fizer variadas montagem com animus
difamandi e dessa conduta nao vier associada de palavras
insultantes, a pratica de tal conduta apenas se amolda nos termos
de difamagao, podendo o autor do delito apresentar retragao, se
eximindo da pena.

6 Projetos de lei

E notdria que a pratica dessa conduta vem se tornando cada
vez maior. Diante disso, h4 varios Projetos de Lei em tramitagao no
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Congresso Nacional, tendo como pretensao, a tipificacdo na seara
penal da pornografia de vinganca.

Importante mencionar que dos varios Projetos apresentados,
muitos foram apensados ao PL n° 5555/13 e PL n°® 6630/13 por
possuir contetido parecido. Por esse motivo, serao explanados com
maior profundidade, os Projetos de Lei 5555/13 e 6630/13 que
divergem em alguns aspectos quanto as suas propostas.

6.1 Projeto de Lei n° 5.555/ 2013

Um dos primeiros Projetos de Lei visando a responsabilizagao
pela propagacao de contetido intimo, foi o Projeto de Lei n° 5.555 de
09 de maio de 2013, de autoria do Deputado Federal Jodo Arruda. O
Projeto foi aprovado em 21 de fevereiro de 2017, pelo Plenério da
Camara dos Deputados, que tem como finto modificar a Lei 11. 340/
2006, popularmente conhecida como Lei Maria da Penha, para
tipificar nova forma de violéncia doméstica e familiar contra a
mulher (CAMARA DOS DEPUTADOS, 2017).

Posteriormente, a matéria foi enviada ao Senado Federal. Em
contrapartida, o texto apresentado pela casa iniciadora (Camara dos
Deputados) foi reformulado pela casa revisora (Senado Federal). A
Relatora do Projeto no Senado, Gleisi Hoffaman nesse sentido assim
procedeu:

Em seu substitutivo, Gleisi reformulou o novo dispositivo sugerido
pelo PLC 18/2017 ao Cddigo Penal. Assim, o tipo penal proposto
passou a ser a ‘divulgacido ndo autorizada da intimidade sexual’,
com pena ampliada e novas circunstancias para seu aumento de
um terco a metade. Também seria enquadrado ai quem permitir
ou facilitar, por qualquer meio, o acesso de pessoa ndo autorizada
a acessar esse tipo de contetido. (SENADO FEDERAL, 2017, p. 1).

Na oportunidade, ainda, a Relatora, Gleisi Hoffaman, acresceu
no Projeto de Lei mais quatro causas de aumento de pena que sao elas:
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Pratica do crime contra pessoa incapaz de oferecer resisténcia ou
sem discernimento apropriado; com violéncia contra a mulher;
por funcionério puablico no exercicio de suas fungdes ou por quem
teve acesso a contetido do material no exercicio profissional e que
deveria manté-lo em segredo (SENADO FEDERAL, 2017, p. 1-2).

Salienta-se também que por sugestao do Senador Roberto
Rocha, a Relatora, opinou pela nova tipificacao penal intitulada de
registro nao autorizado da intimidade sexual. Para que
caracterizasse o tipo seria necessario: produzir fotografar, filmar ou
registrar, por qualquer meio, contetido com cena de nudez ou ato
sexual ou libidinoso de carater intimo e privado, sem autorizagao de
participante. A reprimenda para essa conduta seria de 6 (seis) meses
a 1 (um) ano de detencdo sendo cumulada com multa. (SENADO
FEDERAL, 2017).

Gleisi também sugeriu alteragdo no Codigo Penal para que,
nos crimes relativos a exposicao da intimidade sexual, a agdo penal
seja publica e condicionada a representagdo. A relatora promoveu
ajustes na redacao de um dos dispositivos da Lei Maria da Penha
para estipular a violagdo da intimidade como uma das formas de
violéncia doméstica e familiar contra a mulher.

Por fim, no dia 22 de novembro de 2017, mesmo ano da
aprovacgao no Projeto na Camara dos Deputados, foi aprovada pela
Comissao de Constituicdo Justica e Cidadania (CCJ), que o registro
ou divulgacdo, ndo autorizada, de cenas da intimidade sexual de
uma pessoa, conhecida por “vinganga pornografica”, tera punicao
prevista de 2 (dois) a 4 (quatro) anos de reclusao mais multa. Apos
aprovacao seguiu em regime de urgéncia para o Plenario da casa
(SENADO FEDERAL, 2017).

Além de incluir a pornografia de vinganca como um crime
relacionado a género, o Projeto elenca sangdes mais duras para
aqueles que venham divulgar cenas intimas nao autorizadas. O tema
foi debatido pelo Congresso Nacional e teve como pano de fundo os
inimeros casos de divulgacao ndo consentida. Sendo assim, importa
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dizer que o Projeto reside no combate a violéncia praticada contra a
mulher.

6.2 Projeto de Lei n° 6.630/2013

Este Projeto de Lei de autoria de Romario, entdo Deputado
Federal na época, diferencia-se do Projeto de Lei n° 5.555, 0 primeiro
objetiva inserir no ordenamento juridico brasileiro a conduta de
divulgagao indevida de material intimo como um tipo penal
especifico, o segundo, almeja a alteracdo nos artigos contidos na Lei
11.340/2006.

A tipificacao do novo tipo incriminador sugerido na proposta,
apresenta conteido mais detalhado e portanto merece ser
retrotranscrito:

Divulgacao indevida de material intimo

Art. 216-B. Divulgar, por qualquer meio, fotografia, imagem, som,
video ou qualquer outro material, contendo cena de nudez, ato
sexual ou obsceno sem autorizagdo da vitima.

Pena - detencdo, de um a trés anos, e multa.

§1° Estd sujeito a mesma pena quem realiza montagens ou
qualquer artificio com imagens de pessoas.

§2° A pena é aumentada de um terco se o crime é cometido:

I - com o fim de vinganga ou humilhagao;

II - por agente que era conjuge, companheiro, noivo, namorado ou
manteve relacionamento amoroso com a vitima com ou sem
habitualidade; §3° A pena é aumentada da metade se o crime é
cometido contra vitima menor de 18 (dezoito) anos ou pessoa com
deficiéncia. (NR) (CAMARA DE DEPUTADOS, 2017, p. 1).

Entretanto, hodiernamente o Projeto de Lei estd apensado
com o Projeto n° 5.555/ 2013, desde o dia 06 de novembro de 2013,
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pois consoante a dltima agao legislativa encontrada, datada do dia
21 de fevereiro de 2017, foi “declarado prejudicado em face da
aprovacao do Substitutivo adotado pela Comissao de Constituicdo e
Justica e de Cidadania ao PL 5.555/2013, principal. (Sessao
Deliberativa Extraordinaria de 21/2/2017)”. (CAMARA DOS
DEPUTADOS, 2017, p. 1).

O entdo Projeto, em relagao a técnica juridica, se encontra
melhor estruturado do que o primeiro supramencionado, pois seu
intento ndo é apenas trazer nova modificacdo ao texto de Lei
infraconstitucional, mas também de inserir novo dispositivo legal,
buscando de forma mais técnica criminalizar a conduta prevendo
assim uma nova capitulagdo de cunho especifico dentro do préprio
Codigo Penal vigente.

= Conclusio

E cedico que o direito, 4rea afeta das ciéncias humanas, nao
se encontra no campo estatico, e nunca deve estar, pois se faz
necessario diante das constantes mudangas sociais que o direito
tente acompanhar as modifica¢des advindas no decorrer dos anos,
com o intuito de alcangar os anseios da sociedade que tanto almeja
uma resposta jurisdicional mais eficaz.

O debate sobre a criminalizacdo especifica da conduta descrita
como pornografia de vinganga é relativamente recente na seara
penal e nesse soar, objetivou-se investigar o porqué da inexisténcia
de legislacao especifica. Com isso, chegou-se a conclusao que diante
do contexto histdrico a auséncia de tipificacao especifica se explica
porque anteriormente nao se cogitava a existéncia dessa conduta,
pois ndo havia a necessidade de uma tipificacdo voltada a inibir
divulgagao ndo consensual de imagem intima.

Todavia, percebe-se que hodiernamente de forma exponencial
o numero de casos que se configuram como pornografia de vinganca
vém crescendo. Contudo, na contramio do crescente aumento de
casos esta o ordenamento juridico brasileiro que se encontra carente



62 | Dialogos Interdisciplinares no Direito: volume 2

de uma tipificacdo especifica como medida punitiva-repressiva
suficientemente adequada para coibir a acdo dos agressores.

Na pesquisa realizada, objetivou-se ainda, analisar o bem
juridico tutelado que conforme explicitado, a conduta é enquadrada
nos crimes contra a honra, sendo em muitos casos convertida a pena
imposta para o agressor, em pena restritiva de direito dada o
quantum fixado aos crimes dessa natureza.

Foram expostos dois dos Projetos de Lei que tratam sobre o
tema, entretanto, ainda residem no plano abstrato, visto que nao
foram sancionados e incluidos como tipo especifico no Cddigo
repressivo. Imperioso ressaltar que o teor trazido no bojo dos
projetos mostra-se como uma tentativa de responder aos reclamos
ecoados pela sociedade que de forma mais pontual é a populagao
feminina, alvo desse infortdnio.

Frisa-se que as consequéncias para a vitima sdao na maioria
das vezes incalculéveis, ja que a exposi¢ao nao consentida além de
ser um meio extremamente aviltante, ainda vem carregado dos mais
variados constrangimentos, tais como: o desprezo social
configurado nos julgamentos antecipados e maldosos que tentam
colocar em descrédito a respeitabilidade da vitima e o isolamento
social em que a vitima é obrigada a ficar por algum tempo, na
esperanca de que tudo caia no esquecimento popular, no entanto,
nesse prazo, a vitima pode desenvolver até mesmo depressao diante
das pressoes que tem que suportar.

Pondera-se também que uma vez divulgado o contetido
intimo, embora se consiga a exclusdo das cenas exibidas, isso por si
s6 nao é garantia de que nunca mais alguém o verd, dado que uma
vez na internet, as chances desse material ser totalmente apagado
sao quase nulas.

Diante dos efeitos danosos que a vitima vem a padecer, é
esperado maior rigor na puni¢ao dos agressores, porém, diante da
inexpressiva penalidade imposta, para a vitima resta a terrivel
sensacao de ter que conviver sabendo que a resposta jurisdicional
hodiernamente é falha.
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3
O que é filosofia?

Marcelo Martins Eulalio*

I - Introducao

E comum encontrarmos pessoas que nao se interessam pela
filosofia, talvez pelo fato de acharem que ela é “inatil”,
desnecessaria, sem aplicagio de ordem pratica. Sera? Como
convencé-las do contrario, de que nao estamos de forma alguma
'fora' da filosofia, como nos alertou Heidegger>? Nao a toa que o
estudo da filosofia é visto como inttil e supérfluo, desde a
Antiguidade até os nossos dias>.

Diante de uma postura “anti-filoséfica” (ou pré-filosofica),
como despertar o interesse pela filosofia? Ensinar filosofia ou
ensinar a filosofar? Qual a melhor forma de convencer uma pessoa
para a importancia do estudo da(s) filosofia(s) e da reflexao
filoséfica?

' Advogado e Professor Universitario. Mestre em Politicas Publicas. Especialista em Direito
Constitucional e Bioética.

2 "A questdo é que nao estamos de forma alguma 'fora' da filosofia; e isso nao porque, por exemplo, talvez
tenhamos uma certa bagagem de conhecimentos sobre filosofia. Mesmo que ndo saibamos expressamente
nada sobre filosofia, ja estamos na filosofia porque a filosofia est4 em nds e nos pertence; e, em verdade, no
sentido de que ja sempre filosofamos. Filosofamos mesmo quando ndo sabemos nada sobre isso, mesmo
que ndo 'facamos filosofia'. Nao filosofamos apenas vez por outra, mas de modo constante e necessario
porquanto existimos como homens. Ser-ai como homem significa filosofar.” (MARTIN HEIDEGGER,
Introdugao a filosofia. Sao Paulo: WMF Martins Fontes, 2009. P. 3/4).

3BOTTER, Barbara. Fazer filosofia: aprendendo a pensar com os primeiros filésofos. Sao Paulo: Paulus,
2013. Pg. 24.
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Vivemos num mundo onde a maioria das pessoas esta
ocupada demais para “filosofar”. H4 quem diga que ndo tem tempo
para nada. Ha quem diga que tem todo o tempo do mundo, mas sem
tempo a perder. Mas ha quem goste de perder o tempo, como disse
Bertrand Russel, e, sendo assim, o tempo que se perde nao é tempo
perdido.

Nao é raro que alguém indague: para que estudar filosofia se
nao vou precisar dela na minha vida profissional?*

Nao é dificil imaginar as causas que, porventura, tenham dado
a atividade filosdfica a fama de “inatil”. A filosofia na antiguidade
era experimentada por pessoas que viviam de uma maneira
determinada, ou seja, conforme explica Fernando Savater>, os
filésofos eram pessoas que nao tinham necessidades de desenvolver
atividades especiais como dar aulas ou escrever. A filosofia era uma
forma de vida, permanentemente submetida a exame.

Nao tenho divida sobre a importancia da filosofia em nossas
vidas. Somente a filosofia nos permite ver o mundo sob varias
perspectivas e dimensdes. Viver sem filosofar é como ter os olhos
fechados sem jamais fazer esforgo por abri-los (Descartes).

Por que para algumas pessoas a filosofia é algo complicado,
ininteligivel, complexo e que “embaralha o juizo”? Por que a filosofia
é algo tedioso e “sem utilidade pratica”? Estao essas pessoas de olhos
fechados e nao fazem qualquer esforco por abri-los?

Ha quem diga que a verdadeira filosofia, ou seja, a meditagao
direta e profunda sobre a verdade, ndo é arte que possa ser
apreendida, mas muito mais a resposta a uma vocacao. Sera?

A filosofia é um tipo de saber que sempre disputa, instiga, se
pde em discussdo, questiona os valores e nao oferece respostas
prontas®. De acordo com Saldanha, “a filosofia ocorre como uma

4 ARANHA, Maria Lucia de Arruda; MARTINS, Maria Helena Peres. Filosofando: introdugdo a filosofia.
4 ed. rev. Sdo Paulo: Moderna, 2009. Pg. 16-17.

5 SAVATER, Fernando. La aventura de pensar. Barcelona: Debate, 2008. Pg. 10.

S BOTTER, Barbara. 2013. Pg. 25.
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reflexdo critica, como uma forma de pensar que toma corpo dentro
dos espacos ocupados pelas operacdes do espirito: isto é, pela
religido, pela ciéncia, pela literatura™.

A filosofia representa a primazia da busca pelo conhecimento.
De cada resposta obtida, conquistada, a filosofia langa nova davida
e instiga a um novo questionamento. Por isso, a presenca da filosofia
incomoda. Por isso, Socrates incomodava.

O ato de pensar incomoda porque faz o homem crer na
possibilidade de manipular as ideias e a linguagem. A filosofia
possibilita 0 homem interpretar a vida em suas diversas dimensoes
e complexidades. Refletindo com Saldanha, “o filosofar sempre
existiu para interpretar a vida (...) e ajudar o homem a localizar-se
nela, orientar-se, entender e questionar”®.

A filosofia ndo é, por esséncia, um saber dogmaético. A
indagagdo filosdfica esta na musica, na literatura, no cinema, nas
diversas manifestacoes artisticas, etc.

Filosofia € uma busca por um conhecimento que, por sua vez,
reclama a busca por outro e assim por diante, mais precisamente, o
reconhecimento incessante de que a cada conhecimento obtido uma
nova pergunta/davida surge. Cada saber reclama por um novo
saber. Isso ndo significa que as respostas nao existam. Respostas
temos muitas, mas é preciso também testar a validade delas. E,
muitas vezes, trata-se bem menos de questionar conteidos do que
se questionar a si mesmo, como ensinou Socrates®.

Sobre tudo a filosofia se ocupa. Ela estd em tudo e em todos
os lugares. A filosofia é a primeira de todas as coisas para o homem.
Como ser senciente e racional, ndo hd nada que o homem néo faca
que nao pense antes, durante e/ou depois de uma determinada acao.
O homem tem a capacidade de premeditar o acontecimento dos
fatos, antever/prever criticamente as consequéncias de suas acoes e

7 SALDANHA, Nelson. Filosofia: temas e percursos. Rio de Janeiro: UAPE, 2004. Pg. 12.
8 SALDANHA, Nelson. Ob. cit. Pg. 14.
9 BOTTER, Barbara. 2013. Pg. 26
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de questionar tudo o que esté a sua volta, porque dotado de razao,
Ginica coisa que nos torna homens e nos distingue dos animais™. £
proprio do homem observar e pensar, e ele se pde constantemente
a pensar e a meditar. O homem é um ser que pensa, portanto, res
cogitans, depois loquens e sapiens".

A filosofia é capaz de por em duvida toda a certeza dada e
preestabelecida. A filosofia proporciona o meio de falar com
verossimilhanga de todas as coisas e fazer-se admirar pelos menos
eruditos."

A filosofia é um saber critico que ndo possui um tnico objeto,
reduzido e especifico. O homem ¢é objeto da filosofia. A natureza é
objeto da filosofia. E muito mais é objeto da filosofia, por exemplo,
a politica, o amor, as religides, Deus(es), a ética, a liberdade, a
igualdade, a humanidade, o cosmo, a espiritualidade etc. Todas as
coisas (concretas e abstratas) sao objeto da filosofia.

Contudo, o estudo da filosofia e a reflexdo filoséfica nao sao
tarefas faceis, como pontuou Botter:

A filosofia é um saber questionar, um saber “criticar”, no sentido de
andlise critica do que é dado de modo imediato, é um saber dizer, é
um saber viver, finalmente é um saber viver, finalmente é um saber
amar, ou melhor, um amar o saber. Por isso, a filosofia requer esforco
de compreensao, nao tanto compreensao de ideias abstratas, mas do
mundo complexo em que vivemos. A tarefa da filosofia é a andlise
reflexiva das experiéncias, a indagacdo, o desmonte de conceitos que
sdo transmitidos, muitas vezes repetidos e interiorizados. Por isso, a
filosofia ndo é fuga do mundo real para o mundo hiperunanico das
ideias. Ela é a reflexdao do homem que assume o conhecimento do
mundo e, sobretudo, dos limites e das possibilidades do seu préprio

conhecimento como objetos de investigacio'3.

* DESCARTES, René. Discurso do Método; Regras para a Direcdo do Espirito. Sao Paulo: Martin Claret,
2005. Pg. 21.

" SALDANHA, Nelson. Ob. cit. Pg. 16.
2 DESCARTES, René. Ob. cit.. Pgs. 23/24.
3 BOTTER, Barbara. 2013. P. 27.
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II - A busca pelo conhecimento

Todos os homens tém, por natureza, desejo de conhecer.
(Aristoteles)

Do pensamento aristotélico epigrafado, extrai-se que a busca
pelo saber é inata ao homem. O homem tem a necessidade inata de
conhecer, em especial tudo aquilo que o incomoda, que lhe causa
medo ou que lhe cause admiragao.

Para Aristoteles, foi, com efeito, pela admira¢do que os
homens, assim hoje como no comeco, foram levados a filosofar,
sendo primeiramente abalados pelas dificuldades mais obvias, e
progredindo em seqguida pouco a pouco até resolverem problemas
maiores: por exemplo, as mudancas da Lua, as do Sol e dos astros e
a génese do Universo. Ora, quem duvida e se admira julga ignorar:
por isso, também quem ama os mitos é, de certa maneira, fil6sofo,
porque o mito resulta do maravilhoso™.

O homem tem a necessidade de compreender o mundo em que
vive e todas as coisas a sua volta. Desde os primérdios da sua existéncia
0 homem busca por explicagdes para tudo o que lhe causa admiracao,
espanto e medo. Platdo disse que a filosofia comeca com a admiracao.
A filosofia comega com a admiragao e com a curiosidade.

Se as coisas que nos cercam (a realidade, na sua enorme
variedade), se 0o mundo dos outros e 0 nosso mundo, 0 universo na
sua indefinivel vastidao, fossem previsivelmente presentes, ou
seja, se fossem realidades expostas sem o poder de despertar
surpresas em nds, a filosofia jamais teria nascido, nem o pensar e,
consequentemente, nem a descoberta do problema, a vontade de
pesquisar, as tentativas de solugdo, o préprio mundo da cultura e

da histéria humana.’>

14 Arist6teles. Metafisica: livro 1 e livro 2; Etica a Nicomaco; Poética. Sao Paulo: Abril Cultural, 1979. Pg. 14.

'5 ROSSI, Roberto. Introdugéo a filosofia: histoérias e sistemas. 22 edi¢do. Sao Paulo: Edi¢des Loyola,
2004. Pg. 10.
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Platdo e Aristoteles descreveram a atitude filoséfica como um
estranhamento ou admiracdo para com o mundo. Desse modo, de
acordo com Ghiraldelli Jr.,

o fil6sofo é aquele que olha para o que todos olham: todavia, ndao
toma o que vé no cotidiano segundo a frase “ah, as coisas sao assim
mesmo”, pois ele se sente provocado e se surpreende com o
corriqueiro. Mesmo diante do que parece ser o mais sélido e
estabelecido, ele pergunta: “mas por que é assim e nao de outro
modo?”, ou ainda: “caso fosse de outro, ndo seria melhor?”. O
fildsofo cria as condigdes para que outros também observem com
certo estranhamento aquilo que todos os dias era observado sem
qualquer estranhamento. Dessa forma, o filosofo redescreve a
banalidade observada de um modo nao mais banal e, entdo, o que

parecia estar longe de ser problematico comeca a ganhar aspectos
6

que reclamam pela nossa reflexo."
Aristoteles afirmava que todos os homens tém, por natureza,
desejo de conhecer. O cientista, astronomo, teérico politico e filosofo
Aristételes, além de ter afirmado o carater natural do conhecimento,
discriminou o conhecimento em diversos graus, a saber, sensacao,
memoria, experiéncia, arte e ciéncia. Para Aristoteles, a razao é, de
todos os sentidos, o que melhor nos faz conhecer as coisas e mais
diferencas nos descobre. A razao é nota distintiva de outras espécies
de animais. Os animais sao dotados de sensagao, mas, nuns, da
sensag¢ao nao se gera a memdria, e noutros (0 homem), gera-se.
Por isso, os homens sido mais inteligentes e mais aptos para
aprender do que os que sdo incapazes de recordar (o caso dos outros
animais). Como nos diz Aristételes, “inteligentes, pois, mas sem
possibilidade de aprender, sdo todos os que ndo podem captar os
sons, como as abelhas, e qualquer outra espécie parecida de animais.
Pelo contrario, tém faculdade de aprender todos os seres que, além
da memoria, sdo providos também de sentido. Os outros [animais]

*® GHIRALDELLI JR., Paulo. A aventura da filosofia - de Parménides a Nietzsche. Barueri, SP: Manole,
2010. Pg. 02.
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vivem, portanto, de imagens e recordagdes, e de experiéncia pouco
possuem””’.

Aristoteles acrescenta que “a espécie humana [vive] também
de arte e de raciocinios. £ da meméria que deriva aos homens a
experiéncia: pois as recordacdes repetidas da mesma coisa
produzem o efeito duma Unica experiéncia, e a experiéncia quase se
parece com a ciéncia e a arte”®.

O homem naturalmente esta sempre buscando uma posicao
de seguranca diante de tudo aquilo que o cerca, quer seja no meio
politico/social, quer seja no meio natural. Seja na vida amorosa, seja
na vida profissional, seja na religiao, seja numa pratica desportiva,
seja nos estudos, aonde quer que se encontre e o que quer que esteja
fazendo, o homem busca por um estado de seguranca, uma zona de
conforto, consciente ou inconscientemente.

As respostas buscadas pelo homem para conhecer e entender
a realidade e a enorme variedade de coisas que o cerca irao produzir
um conjunto de conhecimentos. E, a partir da realidade dada,
natural e fatica o homem constr6i uma realidade cultural.

No entanto, para o homem e somente para ele, um factum, um
datum ndo sao auto-suficientes. Nao basta que se manifeste como
algo feito e como algo dado (dois participios passados), se continua
no ar a questao do seu porqué, por que assim e por quem ou por
que foi feito e foi dado.

Se tudo se apresentasse tal como é, sem causar espanto, tudo
permaneceria na sua inabalavel fixidez original, como acontece,
alids, com o mundo animal e vegetal. Essa mesma realidade,
contudo, lanca perguntas ao homem as quais ele tem procurado

dar uma resposta.”

O homem nao se satisfaz com a realidade que lhe é apresentada
e esta, de imediato, ndo lhe fornece as respostas para inimeros

'7 Aristételes. Ob. cit. Pg. 11.
8 Aristoteles. Ob. cit. Pg. 11.
19 ROSSI, Roberto. Ob. cit. Pg. 10.
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questionamentos que essa propria realidade lanca a ele. Aristoteles, no
inicio da sua Metafisica, apontava para a caracteristica imanente do
homem, ou seja, a natureza de todos os homens é saber.

Foi, com efeito, pela admiracido que os homens, assim hoje como
no comego, foram levados a filosofar, sendo primeiramente
abalados pelas dificuldades mais 6bvias, e progredindo em seguida
pouco a pouco até resolverem problemas maiores: por exemplo, as

mudancas da Lua, as do Sol e dos astros e a génese do Universo.°

A razdo da necessidade de conhecer do homem é, para
Aristételes, nada menos que a sua natureza. A natureza é a substancia
de uma coisa, aquilo em que realmente consiste. Portanto, 0 homem
aparece definido pelo saber. E sua propria esséncia que o impele a
conhecer as coisas. A busca continua e evolutiva pelo conhecimento é
consequéncia da propria natureza humana e é condigdo necessaria
para a sobrevivéncia e desenvolvimento da espécie humana.

O conhecimento humano é um fendmeno complexo e
misterioso®, que estd em constante processo de transformacio.
Segundo Mondin, trés disciplinas filoséficas interessam-se pelo estudo
do conhecimento humano: a psicologia, a gnosiologia e a logica.

A primeira examina sua origem e seus tipos principais; a segunda
determina seu valor, estudando as relacbes existentes entre o
conhecimento e o objeto conhecido; a terceira, enfim, estuda as
condigOes essenciais para a constituicao do conhecimento e fixa as

regras de seu funcionamento correto.*?

Hé duas formas de conhecer a realidade, quais sejam: pelo
mito e pelo uso da razao®. Num primeiro instante, ainda sem fazer

2 Aristételes. Ob. cit. Pg. 14.

> MODIN, Batista. Introducéo a filosofia: problemas, sistemas, autores, obras. Trad. ]. Renard. 182
edicdo. Sao Paulo: Paulus, 2010. P. 11.

*> MODIN, Batista. Ob. cit. P. 11.

3 Costuma-se dizer que a filosofia e a ciéncia surgem quando se abandona o mito, substituindo-o pela
explicagao racional.
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uso da razdo, o homem vai buscar no mito a compreensao do
desconhecido. Fazendo uso do mito, o homem busca a explicagao
para suas inameras indagagdes sobre todas as coisas que o cerca. A
compreensao das coisas pelo mito reclama o uso da imaginacio. E
caracteristico do pensamento mitico o uso de narrativas longas e
repletas de personagens sobrenaturais, com poderes superiores ao
dos humanos. O recurso as divindades também é uma das
caracteristicas dessa espécie de pensamento®4.

José Eduardo Faria, ao destacar o papel do mito do ponto de
vista antropolégico e do ponto de vista politico, adverte que os mitos,
ao refletirem uma representacdo da imaginagdo popular, podem
provocar o aparecimento de ideias falsas e irreais, quando ndo
utépicas. Do pondo de vista antropolégico, diz Faria, os mitos sao um
esforco de explicacdo de origens de um grupo ou de uma comunidade,
isto é, uma tentativa de reconstrugdo parcial da histéria, por meio de
narrativas fantasiosas, porém capazes de empolar e integrar seus
membros. Do ponto de vista politico, continua Faria, os mitos tém um
papel eminentemente organizador e legitimador de certas relacdes
sociais e sua fungao ¢ a de pacificar as consciéncias e neutralizar sua
reflexividade mediante o esvaziamento e a cristalizacao do real,
levando os homens a aceitar passiva e conformadamente uma situagao
que lhes foi imposta socialmentes.

Pela razdo*®, o homem busca a explicacio para suas
indagacdes sem fazer uso da imaginacao, de personagens e forcas
sobrenaturais. O homem procura as causas do mundo natural
dentro dos proprios limites do mundo. A prépria natureza (physis)
devera lhe fornecer as respostas a que procura.

4 Ressaltam Cordé6n e Martinez que por mito deve entender-se, ainda, ndo sé o conjunto de narrativas
tradicionais dos poetas, mas também uma atitude intelectual, algo como uma espécie mental subjacente
a tais explicagoes. (CORDON, Juan Manuel Navarro; MARTINEZ, Tomas Calvo. Historia da Filosofia,
Vol. 1, Lisboa/Portugal: Edi¢des 70, 1995. Pg. 17).

* FARIA, José Eduardo. O Brasil pés-constituinte. Rio de Janeiro: Graal, 1989. Pg. 09.

6 Ao opor-se as explicacdes de cardcter mitico, a filosofia ndo renunciaré a esta dimenséo de resposta
ultima acerca da totalidade do real; pelo contrério, tal dimenséao constituird um dos tragos essenciais
do pensamento filosdfico. (CORDON; MARTINEZ. Ob. cit. Pg. 16).
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O pensamento mitico como forma de entender as coisas nao
deixou de nos ser util ap6s o surgimento do pensamento racional.
Fazemos uso do pensamento mitico para entendermos e
convivermos com varias questdes que a ciéncia ainda ndo respondeu
e ndo respondera. O sobrenatural ndo é objeto da ciéncia.

Diante de nossa necessidade de estarmos sempre seguros, de
encontrarmos um sentido para que faca valer a pena vivermos de
forma ética e responsavel, é que buscamos nas crengas religiosas as
respostas que a ciéncia ndo nos deu e nao nos dara. E nesse caso, a
questao é de crenga, ou se cré ou nao se creé.

O mito tem sua importancia ladica quando reproduzido por
meio de lendas que enriquecem o imaginario cultural de uma
sociedade. Descartes disse que a delicadeza das fabulas desperta o
espirito. Por exemplo, a lenda da origem do Rio Amazonas, a seguir
reproduzida na integra®”:

H4 muitos anos, moravam na selva amazobnica dois noivos
apaixonados que sonhavam ser um casal. Ela vestia-se de prata e
seu nome era Lua. Ele vestia-se de ouro e o seu nome era Sol. Lua
era a dona da noite e Sol era dono do dia.

Havia um obstéculo para a namoro de ambos. Se eles se casassem
o mundo se acabaria. O ardente amor de sol queimaria a terra toda.
O choro triste da Lua toda a terra afogaria.

Apesar de apaixonados, como poderiam se casar? A Lua apagaria
o fogo? O Sol faria toda a &gua evaporar? Apaixonados, se
separaram e nunca puderam se casar.

Os noivos ficaram tristissimos. A Lua, de prata e o Sol, de ouro.
No desespero da saudade, a Lua chorou durante todo um dia e uma
noite. Suas lagrimas escorreram por morros sem fim até chegar ao
mar. Mas o oceano, bravio, ndo queria aceitar tanta dgua. A sofrida
lua ndo conseguiu misturar suas lagrimas as aguas salgadas do
mar e foi assim que algo estranho aconteceu.

As 4guas formadas com as ldgrimas da lua escavaram um imenso
vale, onde também muitas serras se levantaram.

* Fonte: http://www.portalamazonia.com.br/secao/amazoniadeaz/interna.php?id=318. Acesso em
24 de fevereiro de 2014.
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Um imenso rio apareceu inundando vales, florestas e lugares sem
fim. Eram as lagrimas da lua, que de tanta tristeza, formaram o
rio Amazonas, o rio-mar da Amazonia.

O mito tem sua importancia também para a explicacdo de
fatos da vida natural que ndao podem ainda ser compreendidos por
determinadas pessoas que possuem uma incapacidade temporaria
ou definitiva. Por exemplo, o mito da cegonha, lenda essa que surgiu
na Escandinavia. Por essa lenda, as maes diziam aos filhos que os
bebés haviam sido trazidos pela cegonha, justificando desse modo o
aparecimento de um novo membro na familia. A escolha da cegonha
como simbolo da lenda deve-se a sua caracteristica ddcil e protetora,
que dedica atengao especial e carinho as aves doentes ou mais
velhas. Os antigos romanos, com base nas caracteristicas da
cegonha, criaram uma lei incentivando as criangas a cuidarem dos
idosos, denominada Lex Ciconaria (Lei da Cegonha). Essa lenda se
espalhou pelo mundo no século XIX, através dos contos do escritor
dinamarqués Hans Christian Andersen?®.

Algumas caracteristicas da vida grega proporcionaram o
surgimento da filosofia. A primeira delas é a poesia. As obras de
Homero (Iliada e Odisseia), que exerceram na civilizacdo grega
influéncia analoga a que a Biblia exerceu entre os judeus®,
representam a base do pensamento mitico grego (VIII a.C.).
Referidas obras ndo constituem apenas fabulas poéticas (mitos).
Essas fabulas possuem um ingrediente a mais, sao partes da prépria
histéria do povo grego. Homero apresenta um Universo governado
por deuses. Para Homero (como também para Hesiodo), tudo é
divino. Forcas sobrenaturais criaram o mundo e passaram a
disciplinar o comportamento do homem.

8 Fonte: http://www.brasilescola.com/curiosidades/origem-da-lenda-da-cegonha.htm. Acesso em 24
de fevereiro de 2014.

? RFALE, Giovani; ANTISERI, Dario. Filosofia: Antiguidade e Idade Média. Ed. rev. e ampl. Sao Paulo:
Paulus, 2017. Pg. 14.



78 | Didlogos Interdisciplinares no Direito: volume 2

Ora, os poemas homéricos contém algumas peculiaridades que os
diferenciam dos poemas que estdo na origem da civilizacdo de
outros povos, e contém ja alguns daqueles caracteres do espirito

grego que resultardo essenciais para o nascimento da filosofia.3°

Ressalta Reale e Antiseri que a poesia de Homero “néao se
limita a narrar uma série de fatos, mas busca também suas causas e
razdes” e “nesse modo poético de ver as razdes das coisas, prepara
aquela mentalidade que em filosofia conduzira a busca da ‘causa’ e
do principio’, do ‘porqué’ dltimo das coisas”3".

[...] - procura de formas diversas apresentar a realidade na sua
inteireza, embora de forma mitica: deuses e homens, céu e terra,
guerra e paz, bem e mal, alegria e dor, totalidade dos valores que
regem a vida do homem (pensemos, por exemplo, no escudo de
Aquiles, em emblematicamente representava “todas as coisas”).
Escreve Jaeger: “A realidade apresentada em sua totalidade: o
pensamento filoséfico a apresenta de forma racional, ao passo que
a épica a apresenta de forma mitica. Qual é a ‘posicdo do homem

no universo’, tema classico da filosofia grega, estdi também
» 32

presente em cada momento em Homero”.
Hesiodo, o autor da Teogonia (que relata o nascimento de
todos os deuses), também é considerado um dos precursores desse
pensamento mitico, anterior ao surgimento do pensamento
racional. Reale e Antiseri argumentam que a teogonia se torna
também cosmogonia, ou seja, explicacdo mitico-poética e fantastica
da génese do universo e dos fenémenos césmicos, a partir do Caos
originario, que foi o primeiro a se gerar.33
O pensamento racional se torna possivel com o surgimento
na Grécia de uma nova forma de organizagao social, que foi a polis.
Em razdo das melhorias nas condigdes socioecondmicas, gerando

3° REALE, Giovani; ANTISERI, Dario. Ob. cit. Pg. 14.
3' REALE, Giovani; ANTISERI, Dario. Ob. cit. Pg. 14.
3 RFALE, Giovani; ANTISERI, Dario. Ob. cit. Pg. 14.
3 REALE, Giovani; ANTISERI, Dario. Ob. cit. Pg. 14.
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bem-estar e liberdade politica (em especial nas colonias do Oriente
e do Ocidente), o grego passou a identificar-se como cidadao. O
Estado tornou-se o centro referencial da ética.

Com a constituigdo e a consolidac¢do da polis, isto é, da cidade-Estado,
0 homem grego nao sentiu mais nenhuma antitese e nenhum vinculo
a propria liberdade; mais ainda, foi levado a considerar-se
essencialmente como cidaddao. O homem acabou coincidindo com o
proprio cidaddo. Os cidadaos sentiram os fins do Estado como o
proprio bem, a grandiosidade do FEstado como a propria

grandiosidade, a liberdade do Estado como a prépria liberdade.34

A atividade racional posta em movimento para a busca do
conhecimento, os gregos irao denominar de Filosofia.

II. O que é filosofia?

[...] o filésofo conhece, na medida do possivel, todas as coisas,
embora nao possua a ciéncia de cada uma delas por si. (Aristoteles).

Para Comte-Sponville35, a pergunta a que da o titulo desse
capitulo ja é filosofica. HA uma disparidade de significacoes. Platao
(Eutidemo) a define como o uso do saber em proveito do homem.

O logos ocupa em relagdo ao mito um lugar central na
explicacao dos fenomenos da natureza (universo fisico) e da
natureza humana (nos seus aspectos individual e coletivo). O mito
continua onde sempre esteve, mas com o uso da razao deixa de ser
central.

A palavra filosofia, atribuida a Pitdgoras de Samos por Cicero
(Tusculanas), significa amor a sabedoria (philia = amizade + Sophia
= sabedoria). Gianfranco Morra diz que o fildésofo é amante da
sabedoria: mas isso significa que o filésofo nao possui a sabedoria.

34 REALE, Giovani; ANTISERI, Dario. Ob. cit. Pg. 19.

35 COMTE-SPONVILLE, André. A filosofia. Trad. Joana Angélica D’Avila Melo. Sao Paulo: Martins
Fontes, 2005. Pg. 07.
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A filosofia ndo é a sophia. A filosofia é, antes, o reconhecimento de
que existe uma sabedoria para a qual o filésofo tende, mas sem
Jjamais obté-la plenamente.3°

Para Fernando Savater, la filosofia es la herramienta que nos
permite cuestionarnos (a filosofia é a ferramenta que nos permite
questionarmos.)?. Julidn Marfas registra que por filosofia entenderam-
se, principalmente duas coisas: uma ciéncia e um modo de vida:

A palavra fil6sofo englobou em si as duas significacdes distintas: a
do homem que possui um certo saber e a do homem que vive e se
comporta de um modo peculiar. Filosofia como ciéncia e filosofia
como modo de vida sdo duas maneiras de entendé-la que se
alternaram e muitas vezes conviveram. Ja desde os comegos, na
filosofia grega, se falou sempre uma certa vida tedrica, e, a0 mesmo
tempo, tudo foi um saber, uma especulacio. E necessario
compreender a filosofia de modo que, na ideia que dela fagamos,
caibam, ao mesmo tempo, as duas coisas. Ambas sdo, em
definitivo, verdadeiras, uma vez que constituiram a proépria
realidade filos6fica. E s6 poderd encontrar-se a plenitude do seu
sentido e a razdo dessa dualidade na visao total dessa realidade
filosofica: isto é, na histéria da filosofia.

Ha uma implicagdo indubitével entre os dois modos de entender a
filosofia. O problema da sua articulagdo é, em boa media, o préprio
problema filoséfico. Podemos compreender, porém, que ambas as
dimensdes sdo inseparaveis, e, de facto, nunca apareceram
totalmente desligadas. A filosofia é um modo de vida, um modo
essencial que, justamente, consiste em viver numa certa ciéncia e,
portanto, a postula e exige. E portanto uma ciéncia o que determina

o sentido da vida filoséfica.3®

Num raciocinio aristotélico, sugerido por Comte-Sponville, a
filosofia é uma praxis, uma pratica discursiva, razoavel e abstrata°.

35 MORRA, Gianfranco. Filosofia. Trad. Mauricio Pagotto Marsola. Sao Paulo: Paulus, 2001. Pg. 25.
37 SAVATER, Fernando. Ob. cit. Pg. 12.
38 MARIAS, Juli4n. Histéria da filosofia. 52 edicio, Porto: Edigdes Sousa & Almeida Limitada, 1959. Pg. 23.

39 De acordo com Roland Corbisier (Filosofia politica e liberdade, 22 edigao, Rio de Janeiro: Paz e Terra,
1978. Pg. 24), a filosofia é a tnica forma de reflexdo, de pensamento e de conhecimento, que n¢éo lidfa
com abstragoes, pois mesmo quando, para efeitos metédicos ou didaticos, isola ou destaca um objeto,
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Portanto, entender o termo filosofia ndo é tarefa facil. O termo
filosofia é compreendido em sentidos diversos. Pode ser entendido
num sentido empirico (ou popular), apreendida no decorrer da vida,
ou melhor, da experiéncia da vida*® e que contempla um conjunto
de conhecimentos passados de geracdo em geragao. Pode
representar, também, a ideia de uma prética, de uma atividade, de
uma disciplina etc.

Giovanni Reale e Dario Antiseri informam que, desde o seu
nascimento, a filosofia apresentou trés conotagoes referentes (a) ao
seu contetido, (b) ao seu método e (c) ao seu objetivo. No que se
refere ao contetido, a filosofia quer explicar a totalidade das coisas,
isto é, a realidade inteira, sem exclusao de partes ou de momento?*'.

No que se refere ao método, a filosofia procura ser

[...] a explicacdo puramente racional daquela totalidade que tem
por objeto. Em filosofia, aquilo que vale é o argumento da razdo, a
motivacao logica, o logos. Para a filosofia, ndo basta constatar,
reconhecer como certos dados de fato, reunir experiéncias: a
filosofia deve ir além do fato, além das experiéncias, para
encontrar a causa ou as causas somente com a razio. E
exatamente esse o carater que confere ‘cientificidade’ a filosofia.
Dir-se-a que esse carater é comum também as outras ciéncias, que,
enquanto tais, nunca sdo mero acerto empirico, mas sao sempre
busca de causas e de razdes; a diferenca estd no fato de que,
enquanto as ciéncias particulares sdo buscas racionais de

Jjamais perde a consciéncia de que o objeto abstraido sé6 é o que é, s6 tem sentido, enquanto integrado
em seu contexto, na totalidade de que faz parte. O trabalho de explicitacdo do implicito, ou de
imediatizacao do mediato, como diria Hegel, é um trabalho que postula, como categoria fundamental,
a categoria de totalidade, e a consciéncia de que, préxima ou remotamente, tudo esta ligado a tudo, na
interdependéncia universal. E a filosofia, portanto, e ndo as ciéncias particulares, as artes e as técnicas,
que se ocupa com o concreto, quer dizer, com a totalidade, ou o absoluto.

4° Para Kant, todos os nossos conhecimentos (empiricos) tém origem em nossa experiéncia. (KANT,
Immanuel. Critica da razao pura. Traducao: Lucimar A. Coghi Anselmi e Fulvio Lubisco. Sdo Paulo:
Martin Claret, 2009, -- (Colegao a obra-prima de cada autor; 3), pg. 13.

4 Sobre esse sentido, explicam Giovanni Reale e Dario Antiseri (2007, pgs. 11/12) que “a filosofia, portanto,
se distingue das ciéncias particulares, que assim se chamam exatamente porque se limitam a explicar partes
ou setores da realidade, grupos de coisas ou de fendmenos. E a pergunta daquele que foi e é considerado
como o primeiro dos filésofos - “Qual é o principio de todas as coisas?” - mostra a perfeita consciéncia
desse ponto. A filosofia, portanto, propde-se como objeto a totalidade da realidade e do ser”.
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realidades e de setores particulares, a filosofia, conforme ja foi dito,
¢é busca racional da realidade inteira (do principio ou dos principios

da realidade inteira).4*

O escopo ou fim da filosofia, segundo Reale e Antiseri, “esta
no puro desejo de conhecer e contemplar a verdade. Em sintese, a
filosofia grega é desinteressado amor a verdade”3.

A filosofia é um saber critico, que refuta as evidéncias
imediatas. £ um conhecimento desinteressado do real.#* A filosofia
¢ uma atividade de desbanalizacdo do banal*>. Tem por objeto a
totalidade das coisas. A filosofia elege qualquer assunto como tema
para reflexdo. De acordo com Ghiraldelli Jr., “em filosofia, é possivel
conversar sobre tudo, mas sempre mirando aquilo que, na opiniao
da maioria, ndo tem razdo de ser mirado de modo tao sério.

Tudo é assunto para a filosofia: histéria, mulher, linguagem,
natureza, sexo, administracio, dor, homem, dinheiro, cinema,
poder, moda, pobreza, aborto, Jesus, marxismo, Homem-Aranha,
conhecimento, mente, arte, violéncia, religidao, viagem, crianca,
politica, arquitetura, velhice, trabalho, Machado de Assis, ensino,
leis, pintura, musica, guerra, vadiagem, infancia, telenovela, boxe,

Madonna, homossexualismo, transito etc.4°

Qualquer problema, sustenta Roland Corbisier, religioso,
cientifico, ético, estético, técnico, etc., pode tornar-se filoséfico a
partir do momento que passe a ser considerado do ponto de vista da
totalidade:

Em famosa passagem do Teeteto, Platdo nos diz, citando Pindaro,
que o pensamento do filésofo “voa por toda parte, sondando os
abismos da terra e medindo suas extensbes, perseguindo, ao

4 REALE, Giovani; ANTISERI, Dario. Ob. cit. Pg. 20.
43 REALE, Giovani; ANTISERI, Dario. Ob. cit. Pg. 20.
4 MORRA, Gianfranco. Ob. cit. Pg. 15.

45 GHIRALDELLI Jr. Paulo. Ob. cit. Pg. 02.

46 GHIRALDELLI Jr. Paulo. Ob. cit. Pg. 08.
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tempo das profundezas celestes, a marcha dos astros e
prescrutando, de cada realidade, a natureza, em seu pormenor e
em seu conjunto, sem jamais permitir-se descer ao que é
imediatamente préximo.

A filosofia nao tem, portanto, problemas proprios, uma vez que
consiste em problematizar, isto é, por em questdo, criticar,
discutir, qualquer problema, seja qual for sua procedéncia ou
natureza, sobrevoando, quer dizer, transcendendo o dado e
prescrutando de cada ser, a esséncia, em sua mintcia e na sua
totalidade, como diz Platdo. O carater filosofico do problema nao
se encontra, pois, no préprio problema, que pode ser qualquer,
mas no ponto de vista do qual o consideramos. Para que um
problema, religioso, cientifico, estético, etc., se torne filoséfico é
suficiente que se inscreva na perspectiva da totalidade que é, como

se disse, a perspectiva propria e caracteristica da filosofia.4”

Por ter um conhecimento tdo vasto e profundo, que
compreende a totalidade das coisas, Kant a considerou a rainha de
todas as ciéncias*S.

De volta a Gianfranco Morra, a filosofia, por defini¢do, é o
conhecimento do Absoluto, ainda que se tenha a consciéncia de que o
Absoluto é inexaurivel e todo nosso conhecimento dele, incompleto.*?

Mas a filosofia possui outro caréter essencial: ela é saber critico.
[...] Devemos dizer ainda mais: ela refuta todos os objetos, poe em
crise toda a certeza preestabelecida, nao aceita qualquer dado
diante de si. Todo fil6sofo, exatamente por isso, sempre recomeca
do principio. Nao ha um progresso da filosofia, no mesmo sentido
em que se fala de um progresso na ciéncia e na técnica. Nenhum
filésofo vive de rendimentos e a filosofia ndo se capitaliza. Fla é
sempre um comego absoluto. E certo que todo filésofo leva em
conta todas as filosofias precedentes: aceita-as ou refuta, torna-as
suas ou as modifica. Em todo o caso, julga-as criticamente e, antes
de emitir um juizo sobre estas, suspende sua validade. [...].

47 CORBISIER, Roland. Filosofia politica e liberdade, 22 edi¢ao, Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1978. Pgs. 22/23.
48 Ciéncia em sentido lato, sindnimo de conhecimento.

49 MORRA, Gianfranco. Ob. cit. Pg. 15.
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A filosofia é critica enquanto refuta a evidéncia imediata. E
mediacdo critica. Por isso possui ainda outro carater: é um
conhecimento desinteressado do real. Interessante, neste sentido,
é a anedota sobre Pitdgoras, que Aristdteles cita em sua Defesa da
filosofia. A quem lhe perguntava qual era o escopo da vida
humana, Pitdgoras respondia: “Os deuses nos geraram para
contemplar o céu”. Com esta frase - “contemplar o céu” -
Pitdgoras reconhecia que a filosofia é sempre um saber pelo saber.
Com isso nao se pretende negar uma utilizacdo do conhecimento
filosofico para fins praticos. Trata-se de afirmar que tal utilizacdo
ocorre somente em um segundo momento e que a filosofia,

enquanto filosofia, ¢ conhecimento desinteressado.>°

Além de critica e desinteressada, Gianfranco Morra, com base
em observacao de Descartes, aponta o carater sintético da filosofia:

Enquanto outras atividades do espirito sdo tanto mais validas
quanto evitam a sintese universal, a filosofia tende naturalmente a
sintese. Esta é sempre uma reductio ad unum, uma visao que
procura tomar todo o universo (os alemdes usam o termo
Weltanschauung, de dificil traducdo, que significa “visio que
abarca 0 mundo”). Uma filosofia ndo-sintética - ou, como hoje se
costuma dizer, uma filosofia analitica - talvez possa ser uma

andlise da filosofia, mas certamente nio é uma filosofia.>*

Adverte Ortega Y Gasset, que a clareza é a cortesia do fil6sofo, e:

[...] ademais, essa nossa disciplina poe sua honra, hoje mais que
nunca, em estar aberta e porosa a todas as mentes, diferente das
ciéncias particulares que, cada dia com mais rigor, interpdem,
entre o tesouro de seus descobrimentos e a curiosidade dos
profanos, o terrivel dragdo de sua terminologia hermética. Penso
que o filésofo tem de extremar para si proprio o rigor metédico
quando investiga e persegue suas verdades, mas que, ao emiti-las
e enuncia-las, deve fugir do costume cinico no qual alguns homens

5° MORRA, Gianfranco. Ob. cit. Pgs. 14/15
3 MORRA, Gianfranco. Ob. cit. Pg. 13.
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de ciéncia se comprazem, como Hércules de feira, de ostentar

diante do ptiblico os biceps de seu tecnicismo.>>

A reflexao filos6fica nao pode ser uma atividade neutra,
puramente cientifica, desvinculada dos problemas da vida
contemporanea, da economia, da politica e da ética>3. O estudo da
filosofia nao pode limitar-se a simples exposicao e analise da histéria
da filosofia, dos sistemas e das doutrinas, “procurando evitar o
compromisso politico, sob a alegacdo de que a filosofia é ‘pura’, quer
dizer, ‘purificada’ de qualquer contaminagdo com o mundo impuro
da politica”.>*

IV. Consideracdes finais

De tudo o quanto foi exposto, seja como for, o simples ato de
pensar e questionar ja é o de filosofar, e o ato de pensar e refletir
nao é privilégio de poucos, mas de todos. Filosofamos todas as horas
em que estamos conscientes e licidos. Ocorre que, alguns tém
consciéncia de sua propria pratica filosofica, e a praticam, quando
habilitados para tanto, de uma forma mais rigorosa, sistematizada e
elaborada. Outros nao possuem a consciéncia da pratica filosdfica;
alguns questionam as coisas sem dar importancia ao fundamento de
suas proprias questdes, questionam por questionar. Os filosofos -
aqueles conscientes que exercem a pratica filos6fica - falam de
futebol e questionam, por exemplo, quais as motivagdes que levam
uma pessoa ao fanatismo ou a pratica de violéncia nos estadios? Ha
uma ética propria dos torcedores pertencentes as torcidas
organizadas que difere da ética comum? O que é a ética comum?
Existe uma ética comum a todos? Etica e moral sdo a mesma coisa?

5 ORTEGA Y GASSET, José. O que é filosofia. Traducao de Felipe Denardi; posficio de Maria
Zambrano. Campinas, SP: Vide Editorial, 2016. Pg. 19.

53 CORBISIER, Roland. Filosofia politica e liberdade. 22 edicao. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1978. Pgs. 21/22.
5 CORBISIER, Roland. Ob. cit. Pg. 21/22.
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Percebam que o fil6sofo, de modo consciente, vai mais a fundo nos
seus questionamentos.

O ato de pensar filosoficamente reclama sempre uma postura
reflexiva, profunda e critica. Os filésofos néo reclamam para si a
posse da verdade. Fles buscam a compreensao da realidade, da
totalidade das coisas. A filosofia abarca tudo, mas nao tem resposta
para tudo. E o conhecimento filoséfico diferencia-se daquele
baseado no senso comum, na doxa (opinido), nas crencas, por se
tratar de um conhecimento mais elaborado, mais profundo,
sistematizado e fundamentado.

A filosofia promove uma emancipacdo da forma de pensar e
entender o mundo e todas as coisas que importam para o homem,
em todas as suas dimensoes.

Referéncias

ARANHA, Maria Lucia de Arruda; MARTINS, Maria Helena Peres. Filosofando:
introducdo a filosofia. 4 ed. rev. Sao Paulo: Moderna, 2009.

Aristételes. Metafisica: livro 1 e livro 2; Etica a Nicobmaco; Poética. Sio Paulo: Abril
Cultural, 1979.

COMTE-SPONVILLE, André. A filosofia. Trad. Joana Angélica D’Avila Melo. Sao
Paulo: Martins Fontes, 2005.

CORBISIER, Roland. Filosofia politica e liberdade, 22 edi¢do, Rio de Janeiro: Paz e
Terra, 1978.

CORDON, Juan Manuel Navarro; MARTINEZ, Tomas Calvo. Histéria da Filosofia,
Vol. 1, Lisboa/Portugal: Edicoes 70, 1995.

DESCARTES, René. Discurso do Método; Regras para a Diregdo do Espirito. Sao
Paulo: Martin Claret, 2005.

BOTTER, Barbara. Fazer filosofia: aprendendo a pensar com oS primeiros
filésofos. Sao Paulo: Paulus, 2013.

FARIA, José Eduardo. O Brasil pés-constituinte. Rio de Janeiro: Graal, 1989.



Marcelo Martins Euldlio | 87

GHIRALDELLI JR., Paulo. A aventura da filosofia - de Parménides a Nietzsche.
Barueri, SP: Manole, 2010.

HEIDEGGER, Martin. Introdugéo a filosofia. Sao Paulo: WMF Martins Fontes,
20009.

KANT, Immanuel. Critica da razdo pura. Traducdo: Lucimar A. Coghi Anselmi e
Fulvio Lubisco. Sao Paulo: Martin Claret, 2009.

MARIAS, Julian. Histéria da filosofia. 52 edigao, Porto: Edigdes Sousa & Almeida
Limitada, 1959.

MODIN, Batista. Introducéo a filosofia: problemas, sistemas, autores, obras. Trad.
J. Renard. 182 edigao. Sao Paulo: Paulus, 2010.

MORRA, Gianfranco. Filosofia. Trad. Mauricio Pagotto Marsola. Sdo Paulo:
Paulus, 2001.

ORTEGA Y GASSET, José. O que é filosofia. Tradugdo de Felipe Denardi; posfacio
de Maria Zambrano. Campinas, SP: Vide Editorial, 2016.

REALE, Giovani; ANTISERI, Dario. Filosofia: Antiguidade e Idade Média. Ed. rev.
e ampl. Sao Paulo: Paulus, 2017.

ROSSI, Roberto. Introdugdo a filosofia: historias e sistemas. 22 edicao. Sao Paulo:
Edi¢oes Loyola, 2004.

SALDANHA, Nelson. Filosofia: temas e percursos. Rio de Janeiro: UAPE, 2004.

SAVATER, Fernando. La aventura de pensar. Barcelona: Debate, 2008.






4
O direito de morrer no direito comparado

Gillian Santana de Carvalaho Mendes*
Carla Milena Queiroz Bucar?

1 Introducao

E tao natural que se fale, seja como leigo, ou como jurista, no
direito a vida, mas sera que vale a pena viver quando todas as
esperancas de um boa vida ja partiram? Quando se trata aqui de boa
vida, é viver com dignidade, é poder fazer escolhas, é nao sofrer
desmedidamente.

O que se discutird aqui é exatamente o direito de morrer,
quando o viver deixa de ser considerado digno. No Brasil, a
legislacdo proibe qualquer possibilidade de ceifar a vida, seja através
da eutanasia, quando alguém desliga os aparelhos de quem sé vive
em decorréncia deles; suicidio assistido, quando as pessoas em sua
volta se prestam a organizar todo o aparato para a propria morte do
paciente e lhe da as ferramentas para sua execugao.

No estrangeiro, hd muito que se fala em formas de diminuir o
sofrimento de quem estd em iminente perigo de morte, e hoje, é
possivel que alguns paises a morte para acabar com o sofrimento
seja legalizada.

! Doutoranda em Direito e Politicas Publicas pelo UNICEUB- Centro Universitario de Brasilia, Mestre
em Direito Constitucional pela UFCE,- Universidade Federal do Ceard, Professora da UESPI-
Universidade Estadual do Piaui e do Centro Universitario UNINOVAFAPI,

? Graduanda do Curso de Direito do Centro Universitario UNINOVAFAPI
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No Brasil, como em outros paises, se fala acerca das Diretivas
Antecipadas de Vontade, um documento assinado pelo proéprio
paciente, quando ainda capaz de dirigir sua vida, capaz de ainda
tomar decisoes sobre qual tratamento deverdao os médicos optarem
quando a pessoa nao estiver mais em sa consciéncia.

Julga-se que a legislagdo brasileira e a jurisprudéncia estao
propensas a observar as diretivas antecipadas da vontade como um
documento em plena legalidade constitucional. Assim, é que se
buscaréa conhecer algumas legislacoes alienigenas sobre o direito de
morrer, fazendo uma compara¢do com o ordenamento juridico
brasileiro. A metodologia a ser utilizada serd uma abordagem
indutiva, procedendo uma comparacao com direito da Holanda,
Bélgica, Suica, Uruguai e Colémbia, de forma a estabelecer uma
pesquisa do tipo bibliogréfica.

Para atender aos objetivos propostos, inicialmente, tratar-se-
a acerca dos conceitos essenciais sobre o tema proposto: eutanasia,
suicidio assistido, distanasia e ortotanasia. Em seguida, serao
estudadas as possibilidades de morte com interven¢ao nos paises
supra referidos, e por dltimo, destacar-se-a a legislagao vigente no
Brasil sobre a possibilidade licita de uma morte digna.

2 Morte com intervencao: os conceitos essenciais

Com o passar dos anos, especialmente depois da II Guerra
Mundical, foram elaborados muitos conceitos bioéticos sobre a
intervencdo na morte, que significa basicamente abreviar a vida de
alguém, alguns deles com discrepancias bem visiveis uns dos outros.
Os termos mais utilizados atualmente acerca da intervengdo na
morte sdo: a eutandsia, o suicidio assistido, a distanasia e a
ortotanasia.

A eutanasia é sem divida a mais conhecida de todas devido a
grande divergéncia de opinides a respeito do tema que arguem sobre
a ética, a moral e a religido, sendo estes somente alguns dos
pormenores. Porém, o termo remete a um tempo bem mais antigo, foi
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criado no século XVII pelo fil6sofo inglés Francis Bacon, o prefixo “eu”
vindo do grego significa “bom”, que juntamente com “thanatos” vem
a significar a “boa morte”, a “morte piedosa” (SA, 2001).

Nesse sentido preconiza Vieira (2003, p.86):

A eutanasia, ou a morte doce, ou a morte tranquila, ou a morte
misericordiosa, como preferem outros, implica também os meios
de provoca-la, dando imediata a todos os que padecem de uma
doenga incurével e preferem esse tipo de morte a prolongar seu
tormento por longos periodos de sofrimento, antes que uma morte
dolorosa se aproxime.

A eutandsia costumava ser dividida em eutandsia ativa e
eutanasia passiva, abrangendo assim as condutas comissivas e
omissivas, respectivamente. Entretanto, atualmente aplica-se o
entendimento de que nao se deve mais falar em eutanasia passiva.
A eutanasia é unicamente aquela em que ha a acdo, que tem como
interesse por fim ao sofrimento fisico ou psiquico de alguém
(BARROSO e MARTEL, 2012). Segundo Sa (2001) eutanasia passiva
é sindnimo da ortotanésia, seria a omissdo, ou seja, a ndo realizacdo
de agdo que teria indicacao terapéutica naquela circunstancia.

Para efeitos de melhor compreensao é importante esclarecer
que a eutanasia difere de suicidio assistido. Segundo Martins (2010),
o suicidio assistido consiste em prover os meios para que o paciente
terminal, por conta prépria, ponha fim a sua vida. Pode-se apontar
dois elementos de diferenciacao da eutanédsia para o suicidio
assistido: o consentimento e o sujeito ativo; na morte assistida tanto
o consentimento quanto a a¢cdo em si sdo do paciente, ja na eutanasia
o consentimento pode ser concedido pelo paciente ou por terceiros
caso o paciente ndo esteja em condigdes de decidir por si proprio e a
acao de abreviar a vida é praticada por um médico.

Cabe ressaltar que nem a eutanasia nem o suicidio assistido
sao aceitos no Brasil.

Em oposi¢do a eutanasia e ao suicidio assistido encontra-se a
distanasia, O prefixo grego “dis” tem o significado de “afastamento”
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e “thanatos” significa “morte”. A distanasia consiste exatamente em
prolongar a vida ao maximo possivel, utilizando de todos os meios e
procedimentos para tal, mantendo o paciente em estado terminal
“vivo” a qualquer custo, sem considerar sua qualidade de vida
(CABRAL; MUNIZ e CARVALHO, 2015).

Outra forma de intervencdo a morte natural é a chamada
ortotanasia significa etimologicamente, de acordo com Borges
(2001) apud Bomtempo (2015), morte correta, orto: certo, thanatos:
morte. Significa 0 nao prolongamento artificial do processo de
morte.

O procedimento de ortotanasia é permitido no Brasil desde
2006 (FABIO e RONCOLATO, 2017), a fim de evitar a distanasia.
Contudo, para que tal “ato de misericordia” finalmente aconteca é
necessario que o médico tenha autorizacdo do paciente ou de sua
familia, se houver incapacidade daquele, neste documento ficara
demonstrado que o paciente ndo ird receber medidas
extraordindrias para manter o paciente terminal vivo, cabendo a
este somente os cuidados paliativos, que sdo aqueles que nao cuidam
da doenga e sim dos sintomas, ou seja, servem para aliviar as dores
que supostamente ocorrem com um paciente terminal.

A questdo é que muitas vezes o paciente passa a aguardar a
morte com sofrimento porque ja sabe desde o inicio que nao ha cura
para sua enfermidade, como por exemplo no caso de doencas
degenerativas do sistema nervoso, doencas herdadas geneticamente,
ou uma doenca adquirida acidentalmente, ou até mesmo descobrindo
no meio do tratamento, que a doenga ja chegou em seu altimo estagio.
O sofrimento nem sempre ¢ fisico, mas psicolégico, caso ndo tenha
chegado até o doente cuidados paliativos.

Imagine-se, por exemplo, um paciente que sofreu um AVC
(acidente vascular cerebral) e desde entdo ficou paralisado em todo
seu corpo, com excecao dos olhos, mas isso comprovadamente nao
afetou suas faculdades mentais, se comunicando pelos olhos através
de um software. Na vida real, hd um caso assim, ha sete anos um
paciente desejava morrer, mas nao tinha como suicidar-se devido a
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sua condicdo fisica. aconteceu na Inglaterra, em 2012, o nome do
paciente era Tony Nicklinson. Ele pediu ao Estado o direito de
morrer. E este lhe foi negado pela Corte de Apelacao Britanica. Tony
morreu no meio do processo em que recorreria a Suprema Corte do
Reino Unido, cometeu “suicidio por inani¢ao”, se recusando a comer
por varios dias, acabou contraindo pneumonia (BBC BRASIL, 2012).

Tony teve que esperar sete anos para obter seu alivio, e
mesmo todos, inclusive o Poder Judicidrio Britdnico, vendo o
sofrimento pelo qual passava, ainda assim, nao lhe foi concedido o
“direito” de tirar a vida que pertencia a ninguém mais do que a ele
mesmo, teve que passar sete anos sendo torturado dentro do
proprio corpo, nao tendo nenhum tipo de qualidade ou de dignidade
de vida. Tony morreu em agonia, que poderia ter sido facilmente
evitada, Ginica e simplesmente porque foi dado ao Estado ao invés de
a cada cidadao individualmente o poder de decidir quanto mais
sofrimento ele poderia aguentar.

3 O direito de uma morte digna no direito comparado

Primeiramente é prudente explicar, para fins didaticos, que o
direito de morrer dignamente aqui tratado é apenas no que diz
respeito a eutanasia e o suicidio assistido. Dito isto, é importante
diferenciar duas condutas: legalizar e despenalizar. Alguns paises
legalizaram o direito de tirar a prépria vida, ou seja, criaram leis
especificas sobre o tema, como por exemplo a Holanda, a Bélgica e
a Colombia, ja a Suica e o Uruguai apenas despenalizaram a conduta,
tornando-a atipica. O que podera ser observado, adiante.

3.1 Holanda

Nao ha melhor modo de comecar a falar do direito de morrer
do que falando de seu pioneiro. A Holanda foi o primeiro pais do
mundo a legalizar o suicidio assistido e o segundo a permitir a
eutanasia, ficando atras apenas do Uruguai, isso foi possivel através
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da Lei WTL - Wet Toetsing Levensbeeindiging (Do holandés
significa “O ato sobre o término da vida a pedido e suicidio
assistido”) de 2001, que entrou em vigor em 2002, alterando os
artigos 293 e 294 da Lei Criminal Holandesa (MOLINARI, 2014).

O artigo 293 passou a ter na sua redacdo que a pessoa que
deliberadamente encerra a vida de outrem sera punida, entretanto,
nao sera punido o médico que encerre a vida de outrem, desde que
ele tenha observado os requisitos contidos no artigo 2°, os quais
retratam sobre o final da vida, mediante pedido ou suicidio assistido
e o artigo 294, que estabeleceu que uma pessoa que
intencionalmente auxilia outra em suicidio, também, nao é passivel
de punicio se foram observados os requisitos do artigo
(ALBUQUERQUE, 2006, p.300).

Os requisitos mencionados pelo Codigo Penal Holandés,
dispostos no seu artigo segundo, cujas condutas ndo sao passiveis de
punicao sao os seguintes: que o médico estava convencido de que
havia um pedido voluntario e bem considerado do paciente, que
encontrava-se convicto de que havia sofrimento impossivel e
insuportavel do paciente, que Informou o paciente sobre a situacdo
em que se situava e sobre suas perspectivas, que o paciente chegou
a acreditar que, para a situagdao em que ele estava presente, ndo
havia alternativa razoavel, que consultou pelo menos um outro
médico independente, que viu o paciente e emitiu seu julgamento
por escrito sobre os requisitos de cuidados devidos referidos e que,
no caso do suicidio assistido, realizou a assisténcia com
medicamento e com o devido cuidado e a pedido do paciente,
(ALBUQUERQUE, 2006, p.300).

Sendo assim, a Holanda ndo somente descriminalizou a
conduta, mas a legalizou, desde que cumpridos os requisitos legais,
como mencionados, vontade incontestavel do paciente, sofrimento
insuportavel, informacao pelo médico sobre a situacdo e
perspectivas, nao acreditar o paciente em outros meios de cura,
atestado de outro médico que confirme os requisitos anteriores e
realizacdo da abreviacdo da morte com cuidado.
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Observa-se ainda, que a referida lei criminal holandesa nao
estabelece como requisito ser paciente terminal, e sim o grau de
sofrimento no qual o individuo se encontra, ou seja, a lei em si nao
restringe a que tipo de angustia aquela pessoa sente. O Jornal El
Pais (2017) relatou o caso do holandés Mark Langedijk, que tinha 41
anos, nao sofria de nenhum tipo de doenca em estagio terminal.
Mark era alcodlatra, ja tendo dado entrada e saida em mais de 21
clinicas de desintoxicacao, sofria também de depressao e transtorno
de ansiedade, ele pediu a eutanasia em julho de 2016 que lhe foi
concedida. Mark morreu em casa, acompanhado de sua familia, seu
melhor amigo e de um pastor, que aproveitaram uma boa refeicao
juntos até a hora de dizer adeus.

Outro ponto interessante da lei holandesa é o fato de permitir
a eutanasia inclusive em menores de idade, a partir dos 12 anos com
a autorizagao dos pais. Nesse ponto é possivel identificar um certo
conservadorismo por parte da Lei Holandesa, se os pais sao capazes
de decidir se o filho é ou ndo capaz de levar uma vida com dores
“suportaveis” a partir dos 12 anos, deveriam eles também serem
capazes de decidir por seus filhos antes disso, ndo os fazendo esperar
em agonia até os 12 anos de idade, (MORTE ASSISTIDA - OS PAISES
QUE PERMITEM A EUTANASIA, 2017)

Importante ressalta que a maioria das nagdes que permite o
tipo de procedimento aqui descrito, a eutanasia e o suicidio assistido,
deve se dar apenas a cidadaos do proprio pais.

3.2 Bélgica

Logo ap6s a Holanda veio sua vizinha Bélgica, em abril de
2002, disciplinar as intervencdes na morte. Inicialmente a lei belga
foi mais protetiva que a holandesa quando se tratava de menores de
idade, s6 sendo permitida a maiores de 18 anos, entretanto, em 2014
ela se tornou mais extensiva, e entdo pode-se dizer que a Bélgica foi
0 primeiro pais a permitir a eutanasia em menores sem limite de
idade (MOLINARI, 2014).
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No caso da eutanasia, em adultos, a lei exige que sejam
maiores ou emancipados, devendo preencher a requisi¢ao
voluntariamente, ter condicaio médica sem esperanca, estar
vivenciando um sofrimento fisico ou mental constante e
insuportavel que nao pode ser aliviado, decorrente de uma lesao
grave ou incuravel ou condicdo patolégica. Se faz necessario,
também, uma segunda opinido médica, e até mesmo uma
terceira, quando o paciente nao estiver em estagio terminal
(ALLIANCE VITA, 2017).

Assim como na Holanda, a Bélgica ndo restringe a eutanasia
para maiores a pacientes com doencas fisicas, mas também, aqueles
com sofrimento mental.

Ja para menores de idade a lei belga nao aponta uma
restricio a idade, porém exige que o menor seja capaz de
discernir, obedecendo os mesmos requisitos estabelecidos para
os maiores de idade, sem porém dar margem a eutanasia por
sofrimento mental em menores de idade (ALLIANCE VITA,
2017).

A abertura em relagdo a idade significa uma vitéria em favor
da dignidade humana, nao buscando somente quantidade, mas sim
qualidade de vida, pois principalmente os infantes nao deveriam ter
que passar por mais sofrimento do que podem suportar.

Ao analisar a legislacdo belga, também, entende-se que a
intervengao na morte somente pode ser feita pelas maos de um
médico, através da eutanasia, nao abrindo margem para o suicidio
assistido, que continua sendo crime no pais.

Caso que ficou famoso no mundo foi o da para-atleta belga
Marieke Vervoort. Ela, que é portadora de doenca degenerativa, uma
tetraplegia progressiva aliada a uma distrofia miopatica, uma
doenca que provoca desmaios e nao permite que ela durma por mais
de dez minutos. Vervoort afirmou ter obtido a autorizacdo para
decidir seu futuro através da eutanasia em 2008, que se nao fosse
por isso ela ja teria cometido suicidio ha muito tempo, disse que
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desde entdo tem paz de espirito pois pode escolher quando a dor for
demais para que pudesse aguentar e defendeu:

Com minha histéria quero inspirar os paises a tentar deixar as
pessoas mais felizes. Eu acho que haveria menos suicidios [no
mundo] caso a eutanasia fosse permitida. Com a eutanésia eu
deixei de pensar em suicidio. Nao é assassinato, é uma coisa
positiva. Ela ajuda a pessoa a viver mais tempo." (CURRO, 2016).

A para-atleta critica o Brasil por considerar a eutanésia crime,
para Vervoort o debate sobre a eutanasia deve ser realizado, e ao
contrario do que muitos pensam, a sua possibilidade passa
tranquilidade a quem se encontra em condigoes de doenca
degenerativa incuravel.

3.3 Suica

A Suiga é famosa no mundo inteiro por ser o Unico pais do
mundo que permite suicidio assistido de estrangeiros nao residentes
no pais, gerando o tdo comentado “turismo de morte”. Porém, ao
contrario do que muitos propagam, a eutanasia é crime na Suiga,
somente ¢ tolerado o suicidio assistido (MOLINARI, 2014).

Existem duas organizacdes locais que promovem a morte
indolor na Suica: a “Exit” e a “Dignitas”, sendo esta dltima a Gnica
que estende seus servigos a estrangeiros nao residentes, a “Exit” faz
esse procedimento somente em suicos ou estrangeiros residentes na
Suica (MOLINARI, 2014).

O Cddigo Penal Suico é antigo, remonta ao ano de 1937,
tipificando no seu artigo 115 como crime aquele que incita ou auxilia
o suicidio tendo como pano de fundo, motivos egoistas, o que, por
outro lado a partir desse artigo se interpreta a “permissao” do
suicidio assistido na Suica.

E puramente uma questio hermenéutica, e por esse motivo
que nao se diz que hé leis a respeito, regulamentando, pois uma vez
que os motivos da pessoa qua auxilia ou incita ao suicidio nao seja
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egoista, ela ndao comente crime. Assim, pela premissa, caso a
incitagao ou auxilio ao suicidio nao seja por motivos egoistas, como
por exemplo, para receber heranca ou nao querer cuidar mais do
paciente, é permitido. A razdo pela qual clinicas de auxilio a morte
existirem é baseado na afirmagdo que se considera uma causa
humanitaria.

No site da “Dignitas” ndao ha dados sobre a quantidade de
pessoas inscritas nem quais suas nacionalidades, mas sabe-se que
entre 1998 e 2011 a associacao Dignitas ajudou 1.169 estrangeiros e
esse numero so tende a aumentar, (LEHMANN, 2016).

Mas nem tudo sdo rosas, para conseguir o auxilio ao suicidio
na Suica nao é necessario somente estar 14, deve-se preencher uma
série de requisitos, assim como na Holanda e na Bélgica, mas o
principal fato ao qual se deve atentar é que “para evitar uma
condenagdo, quem prestou o auxilio deve provar que o paciente
sabia 0 que estava sendo feito e que tenha feito um pedido "sincero"
para que fosse dado fim a vida ao longo de um periodo de tempo.”
(PERASSO, 2015)

3.4 Uruguai

Pode-se afirmar que o Uruguai foi o primeiro pais a permitir,
de certa forma, o direito a uma morte digna, através da eutanasia,
nao havendo porém legislacdao prépria para esta, como no caso da
Holanda, na prética o juiz analisa cada caso concreto em sua
individualidade, ndao h& permissao prévia para cometer qualquer ato
contra a vida de alguém.

Reza o texto do Cddigo Penal Uruguaio (1934) no seu Artigo.
37: “ Los Jueces tiene la facultad de exonerar de castigo al sujeto de
antecedentes honorables, autor de un homicidio, efectuado por
moviles de piedad, mediante stplicas reiteradas de la victima”
(URUGUAY, 1934). Isto é, os juizes tém a faculdade de exonerar da
punicao, ou de considerar como crime, aquele que a época que
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cometeu um homicidio, efetuado por motivo piedoso, em razao de
suplicas reiteradas da vitima, tinha antecedentes honrados.

Para tal conduta figurar ou ndo como crime sdo analisados 3
(trés) elementos como ja proclama o proprio artigo 37: ter
antecedentes honraveis, o que pode ser perfeitamente comprovado
por testemunhas, e antecedentes de vida pregressa, té-lo feito por
motivos de piedade e a vitima ter feito nao s6 uma, mas reiteradas
suplicas para que lhe fosse tirada a vida.

Ponto interessante a ser destacado é que mesmo a eutanésia
sendo permitida, o suicidio assistido ndo o é, e este, por sua vez, se
configura como crime no Cédigo Penal Uruguaio (1934), de acordo
com o seu artigo 315, (URUGUAY, 1934):

Art. 315:

El que determinare al otro al suicidio o le ayudare a cometerlo, si
ocurriere la muerte, sera castigado con seis meses de prision a seis
afos de penitenciaria..Este maximo puede ser sobrepujado hasta
el limite de doce afios, cuando el delito se cometiere respecto de un
menor de dieciocho afios, o de un sujeto de inteligencia o de
voluntad deprimidas por enfermedad mental o por el abuso del
alcohol o de uso de estupefacientes.

Da mesma forma que a legislacao holandesa, a lei uruguaia
nao é afirmativa quanto a possibilidade do cometimento da
eutandsia, pelo contrario, prevé pena no caso de retirada da vida de
outrem, no entanto, deixa de apenar quando o homicidio é por causa
piedosa, ja quando ao suicidio, diferentemente da legislagao suica,
ndo da margens a interpretagdes acerca do suicidio assistido,
independentemente de ter sido ou ndo por razdes nao egoistas, os
juizes nao tém o poder de exonerar a pena.

3.5 Colombia

A morte assistida na Colémbia foi despenalizada em 1997
quando a Corte Constitucional da Colombiana decidiu no mesmo
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sentido do Uruguai, considerar o homicidio piedoso isento de pena
(MOLINARI, 2014).

“Nada é mais cruel que obrigar uma pessoa a sobreviver em
meio a padecimento oprobrioso, em nome de crengas alheias"
proferiu na decisdao o conhecido magistrado Carlos Gaviria, que
enfatizou no mesmo discurso a natureza terminal da doenga e a
vontade plena do paciente na Coldmbia, (TORRADO, 2018).

Porém ap6s a decisao o assunto nao foi mais objeto de
holofotes, sendo trescalado 17 anos depois, quando a Corte
Constitucional ordenou em 2014 que o governo deveria
regulamentar o direito a morte, criando suas diretrizes. Em 2015, o
Ministério da Sadde publicou uma resolucdo regulamentando a
eutanasia, porém sé para maiores de 18 anos (TORRADO, 2018).

Em 2017 nova resolucao do Ministério entrou em vigor, dessa
vez sobre a eutanasia em criancas e adolescentes. Criangas menores
de 6 anos, ou aqueles que tenham transtornos psiquiatricos ou
deficiéncia mental ficaram excluidos. Em ambos os casos s pode ser
feito em pacientes terminais, com vontade inequivoca e nao ha
abertura para deficientes mentais ou pessoas com transtornos
psiquidtricos. Quanto a estrangeiros ambas as resolu¢des nada
determinam. (TORRADO, 2018).

O primeiro caso de eutanasia na Coldbmbia ocorreu no mesmo
ano da resolucdo de 2015, um paciente de 79 anos com cancer
terminal na boca, que ja tinha lutado contra seu destino com
incessantes quimioterapias desde 2010, tinha perdido um osso do
rosto e desfigurando todo o lado esquerdo da bochecha. Qualquer
esforgo minimo para falar ja o fazia enfrentar dor excruciante, que
nao cessava mesmo quando ficava calado. Ja nao se podia apreciar o
gosto dos alimentos pois sé podia ingerir alimentos liquidos e em
posicao reclinada (LAFUIENTE, 2015).

A Colombia de certa forma abre um precedente gigantesco na
América do Sul a respeito da regulamentacdo a eutanasia,
acendendo margem para novos debates em paises sul americanos,
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propiciando inspiracdo e destampando as vendas para a cruel
realidade de quem vive em estado de agonia.

4 O direito de uma morte digna no Brasil

O Codigo Penal Brasileiro, remonta ao ano de 1940, cenario
politico da ditadura militar brasileira, em 1937 o entdo presidente
Gettlio Vargas tinha acabado de fechar o Congresso Nacional, dando
inicio ao chamado “Estado Novo”, outorgando uma nova
Constituicao declarando-se “autoridade suprema do Estado” dando
a si mesmo poder para emitir leis da forma que bem entendesse. A
situagdo piorou quando o Brasil entrou no conflito da Segunda
Guerra Mundial, declarando assim estado de guerra e suspendendo
expressamente por decreto os ja escassos direitos fundamentais que
haviam sido concedidos pela Constituicao entdo vigente. Foi nesse
cenario de completa ilegalidade que surgiu o ainda em vigor Cédigo
Penal. (ZAPATER, 2016).

A eutanasia e o suicidio assistido sdo duas praticas proibidas
desde aquela época, 1840, que nunca sofreram nenhuma alteracao
em seus respectivos textos recriminatorios, apesar de a eutanasia
nao ser tipificada como crime especifico, a pessoa que a comete é
acusada de homicidio privilegiado. A utlizacdo do termo
“privilegiado” dar-se em razdo desta modalidade ser causa de
diminuicdo de pena, na forma como dispde o artigo 121 do Cddigo
Penal Brasileiro, pois se o agente tiver cometido crime em face de
motivo de relevante valor social ou moral, ou sob o dominio de
violenta emogdo por motivos que sdo expostos pelo proprio Cédigo
Penal Brasileiro em seu artigo 121(BRASIL, 1940)

O suicidio assistido, por sua vez, encontra sua tipificagao no
artigo 122 do Codigo Penal (BRASIL, 1940), penalizando o
induzimento, instigacdo, ou auxilio ao suicido, no caso de motivo
egoistico, a pena é duplicada. O diploma legal, também, recrimina
aqueles que o cometem por motivos nao “piedosos” por assim dizer,



102 | Dialogos Interdisciplinares no Direito: volume 2

aqueles que o fazem por motivos egoisticos, sendo isso causa de
aumento de pena.

Regimes autoritarios como diz o préprio nome nao sio
nenhum pouco favoraveis as liberdades individuais (ZAPATER,
2016). Dado tanto o fato da idade do C6digo Penal Brasileiro, quanto
seu conteddo fascista, nota-se claramente que este nao conseguiu
acompanhar a evolucdo do pensamento da sociedade, precisando
amoldar-se em alguns casos a realidade flexibilizada que é o
pensamento moderno.

As leis de um pais devem ser interpretadas a luz de sua Carta
Magna, o que nado aconteceu no caso do direito a morte digna de
acordo com o principio da dignidade humana previsto na entao
atualmente vigente Constituicao Federal de 1988, pois apesar de o
Codigo Penal ser um tanto “condescendente” em relagao aqueles que
matam por piedade, uma vez que o aumento da pena se da em razao
de motivo egobistico, ainda continua condenando pessoas que por um
ato de humanidade, pdem fim ao sofrimento de outra, em
decorréncia de suas proprias suplicas, muitas vezes diante de um
quadro de dor insuportavel.

4.1 O Principio da dignidade da pessoa humana

A dignidade da pessoa humana é extremamente dificil de ser
definida em palavras, porém Sarlet (2001) apud Mikos (2018, p.1)
conceitua:

Temos por dignidade da pessoa humana a qualidade intrinseca e
distintiva reconhecida em cada ser humano, que o faz merecedor
do mesmo respeito e consideracdo 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 condigdes existenciais minimas para uma vida
saudavel, além de propiciar e promover sua participagao ativa e
co-responsavel nos destinos da proépria existéncia e da vida em
comunhao com os demais seres humanos.
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Trata-se do direito que cada ser humano tem individualmente
de lhe ser assegurado seus direitos fundamentais, de serem
respeitados tanto pela sociedade quanto pelo Estado.

A dignidade da pessoa humana constitui fundamento, ou seja,
¢ um dos pilares da Reptblica Federativa do Brasil e
consequentemente, do Estado Democréatico de Direito, assim leciona
nada menos do que o primeiro artigo da Constituicao Federal
Brasileira. A Constituicao Federal do Brasil “[...] tém como fonte a
dignidade da pessoa humana os direitos, liberdades e garantias
pessoais e os direitos econdmicos, sociais e culturais comuns a todas
as pessoas” (MIRANDA, 1998 apud CASTRO, 2006, p.174), sao
incontaveis os artigos constitucionais que derivam do principio da
dignidade da pessoa humana.

K exatamente nesse principio da dignidade da pessoa humana
que o direito a morte digna se baseia, afinal, é senso comum de que
nao ha dignidade humana se nao houver vida, porém ha motivo
para que a dignidade humana tenha sido colocado como
fundamento do Estado Democratico de Direito, pois no sofrimento
exagerado, sem cura, sem perspectiva, nao existe dignidade.

Sao intmeros os direitos que derivam da dignidade humana:
a liberdade, a igualdade, a seguranca, a educagdo, a moradia e a
satde sao somente alguns dos incontaveis que foram postos na
Constituicdao. Sao direitos tao béasicos mas ao mesmo tempo tao
essenciais que nao ha mais forma de imaginar uma sociedade em
que eles nao existam sem imaginar completo caos.

A corrente que nao admite o direito de morrer baseia sua
afirmacao no artigo 5°, caput, da Constituicao Federal que assevera
ser garantido, a brasileiros e estrangeiros a inviolabilidade do direito
a vida, porém ainda no caput desse mesmo artigo ¢ garantido a
inviolabilidade a liberdade, ndo parando por ai, o inciso III desse
mesmo artigo garante que ninguém sera submetido a tortura nem
a tratamento desumano ou degradante e logo ap6s, no artigo 6° da
mesma Carta é assegurado o direito a saide, (BRASIL, 1988).
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O Estado deve assegurar a pessoa o direito de continuar viva,
e de proporcionar dignidade ao ser humano. Importante, nesse caso,
é relacionar o direito a vida como uma obrigacdo do Estado, e nao
uma imposicao.

4.2 Diretivas Antecipadas de Vontade

Erroneamente qualificada as diretivas antecipadas de
vontade, como testamento vital, ndo deve ser desta forma
denominada, pois testamento é um negdcio juridico que produz
efeitos para depois da morte. O termo testamento vital é uma
tradugdo literal de “living will”, que surgiu nos Estados Unidos em
1967, que proporciona ao paciente que um dia estiver incapaz de
manifestar sua vontade, ndo se submeter a tratamentos médicos
(BOMTEMPO, 2012), objetivando assim inibir os chamados
tratamentos extraordinarios e abusos médicos que procuram curar
seus pacientes a qualquer custo, evitando a distanasia.

As diretivas antecipadas de vontade (DAV) devem produzir
efeitos antes da morte, e sdo consideradas, também, um negocio
juridico, embora, ndo seja considerada um contrato tipico, pois nao
se encontra explicitamente disciplinada no ordenamento juridico
brasileiro.

O avanco da medicina, com tratamentos que passaram a
prolongar a vida, mesmo que o paciente ndo esteja em sua sa
consciéncia foi o que impulsionou a discussao acerca das DAV, pois
se vincula a possibilidade do paciente poder manifestar sua vontade
antes de, em razao do agravamento de sua doenca, nao poder mais
faze-lo, e se tornar um escravo do seu préprio corpo.

As DAV estabelecem-se, por um documento assinado, enquanto
o paciente ainda se encontra em plena capacidade civil, contendo como
contetido o que pode e o que nado pode ser realizado como tratamento
para sua doenga. Constitui-se pela mistura de dois institutos: o
testamento vital e o mandato duradouro. No primeiro o proprio
paciente em estado terminal ird dispor sobre o tratamento que deve
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ou ndo receber, ja no segundo ha a nomeacado pelo paciente de uma
pessoa de confianca para tomar as decisdbes em nome do paciente
quando este ndo mais se encontrar capaz (CLAUDINO, 2015).

Nao se trata aqui de burlar a lei, ou descumpri-la,
promovendo, um suicidio assistido, ou uma eutanasia, se trata de
uma manifestagdo de vontade perfeitamente legal, enquanto
possivel o exercicio da autonomia privada da pessoa natural, trata-
se de uma ortotonasia.

No caso das DAV o Cédigo Civil, no seu artigo 15, estabelece
que ninguém ¢é obrigado a se submeter a qualquer tratamento que
ponha em risco sua vida. O proprio Conselho Federal de Medicina,
através da Resolugdo 1995/2012 entendeu que os médicos devem
respeitar a vontade do paciente quanto as suas diretivas e que este
prevalecera sobre qualquer outro parecer nao médico, inclusive sob
o desejo de familiares.

5 Conclusao

Ficou demonstrado que em muitos paises ja se legisla
abertamente, sem penalizar certas intervencoes na morte seja pela
eutandsia ou suicidio assistido, ou ambos. F possivel, perfeitamente,
pensar no direito de morrer, a partir de uma intervencdo, como o
maior bem que se possa fazer a vida de outra pessoa, em razao desta
encontrar-se em sofrimento fisico ou psicolégico sem cura.

Da mesma forma que a Holanda, a Belgica ndo estabelece a
possibilidade da eutanasia ocorrer apenas a pacientes com doengas
fisicas, mas amplia para aqueles em sofrimento mental. A Suiga,
vista como o pais da busca pela morte, por estrangeiros, somente
possibilita o suicidio assistido, desde que o0s motivos sejam
humanitarios, rechacando a eutanasia, enquanto que o Uruguai
permite, mesmo que de uma forma um pouco deturpada, a
eutanasia, ndo havendo regulamentagdes e sendo aplicado apenas
na analise do caso concreto e a Colombia permite tanto a eutanasia
quanto o suicidio assistido, inclusive para menores de idade.
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Conclui-se que o direito de viver, é fundamental, entretanto,
desde que se viva com dignidade, pois se a vida nao for digna de ser
vivida, desde que nado haja esperanga em dias melhores, diante de
um sofrimento infindavel, o melhor é a legislagdo abrir-se a
perspectivas de uma morte digna, o que ndo deixa de ser um direito
fundamental.

O que se sugere ao legislador é que acompanhe as mudancas
sociais, e que, independente de religido ou de quaisquer outros
valores, pondere com o sofrimento, e com a agonia psicolégica ou
fisica que uma pessoa passa, visando nao somente a maior
quantidade de dias entre o seu nascimento e sua morte, mas a
qualidade de dias entre aquele espago temporal.
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Direito ao esquecimento:
a tutela da privacidade em face da liberdade
de expressao e informacao

Anna Rachel Caminha Morais®
Joana de Moraes Souza Machado?

1 Introducao

Na sociedade contemporanea, o direito a privacidade ndo deve
mais ser entendido apenas sob o viés do recato e do isolamento,
como preconizado no século XIX por seus primeiros idealizadores
Samuel D. Warren e Louis D. Brandeis na Harvard Law Review, no
artigo intitulado The Right to Privacy, mas também como um direito
a autodeterminacao informativa, ou seja, o direito de ter o controle
de suas préprias informacoes.

Nesse contexto, surgiu também a nogdo acerca de um direito
ao esquecimento, intimamente ligado ao direito a privacidade, que
ao contrario do que muitos pensam nao se revela como um direito
a se “apagar” a propria historia, mas sim de se discutir o uso que é
dado aos fatos pretéritos, mas especificamente, o modo e a
finalidade com que sao lembrados (SCHREIBER, 2014).
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Percebe-se que a facilidade de socializacao das informacoes
provocou a perda do controle do individuo sobre informagoes que
lhe digam respeito. Mesmo decorrido consideravel tempo desde a
efetiva disponibilizacao dos dados, estes podem ser facilmente
revisitados, especialmente aquelas informagdes publicadas na
internet por assumirem carater de perenidade, causando assim, um
grave risco a privacidade das pessoas.

Dessa forma, é importante que seja fortalecida uma nocao de
privacidade condizente com o atual estagio de desenvolvimento
tecnolégico, que demanda a protecio de uma esfera da pessoa
diretamente relacionada a sua projecao perante a sociedade em que
se encontra inserida. Assim, tem-se a necessidade nao s6 de ser
formalmente reconhecido esse direito, mas concretamente
efetivado, como uma forma de defesa das pessoas, tanto contra o
poder do Estado, como também o arbitrio de particulares.

O presente estudo tem como pretensao analisar a possivel
tensdao entre o direito a privacidade, sob o viés do direito ao
esquecimento com a liberdade de expressao e informacao. Destaca-
se que tal temética ja foi trazida a discussao nacional devido a edicao
pelo Conselho da Justica Federal de enunciado reconhecendo-o
como uma extensao dos direitos da personalidade.

O Enunciado 531 da VI Jornada de Direito Civil do Centro de
Estudos Judiciarios do Conselho da Justica Federal, determina que:
“A tutela da dignidade da pessoa humana na sociedade da
informacao inclui o direito de esquecimento”. Tal direito assegura
uma possivel discussdo acerca da forma como certos fatos passados
venham a ser recordados. O Enunciado faz parte de uma orientacao
doutrinaria, envolvendo interpretagio da maioria dos estudiosos
sobre o tema, que incluiram o direito ao esquecimento como um
direito de personalidade (artigo 11 do Codigo Civil).

Pode-se afirmar que o direito ao esquecimento é a
relativizagdo de uma interferéncia na vida privada da pessoa, no
entanto, nao permite que seja anulado o direito a informagado. Deste
modo, a problematica seria identificar, no caso concreto, que a
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divulgagao de fatos passados nao mais interessa a opinido publica.
Tal divulgacao fragiliza por demais a privacidade das pessoas.

No periodo em que internet se tornou o meio de comunicac¢ao
mais utilizado pela populagido, defende-se que o “direito ao
esquecimento” ndao impede “o direito a informacdo”, ambos
amparados constitucionalmente. O primeiro busca garantir a
dignidade humana, ja o segundo busca preservar a histéria e a
liberdade de expressao e informagao.

A tematica, que ora se discute neste trabalho, passou a ser
objeto de discussao no Brasil pela via jurisprudencial, quando julgou
dois casos paradigmaticos, que passaram a ser referéncia nacional
sobre o tema. Os dois casos se referem a julgamento pelo Superior
Tribunal de Justica, “Chacina da Candelaria” (Resp n° 1334097/R])
e caso “Aida Curi” (Resp n° 1335153/RJ), em que se reconheceu a
existéncia desse direito. Mais recentemente, o STJ em recente
decisao no REsp 1.660.168/R]J, reconheceu no Brasil a possibilidade
de o individuo pleitear judicialmente a remogao de resultados de
pesquisas na internet, em casos excepcionais.

Inicialmente, far-se-4 andlise acerca dos conceitos de
intimidade e privacidade, como direitos fundamentais e da
personalidade. Em seguida, abordar-se-a o direito ao esquecimento,
histérico e conceituacgdo. Apos, analisar-se-a o conflito entre o direito
a privacidade e a liberdade e informacéo e expressao. Na sequéncia,
analisar-se, também, as decisdes jurisprudenciais no ambito
internacional e nacional. E por fim far-se-4 abordagem acerca do
direito ao esquecimento no ambito da internet, destacando a tutela
da privacidade na era da tecnologia.

Para enfrentar essas questdes, os dados coletados neste
trabalho serdo predominantemente descritivos, a partir do
levantamento da bibliografia publicada, tanto nacional como
estrangeira, incluindo revistas cientificas e periodicos, que possam
fornecer conhecimentos acerca do objeto da investigagao.
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2 Direitos da personalidade

Os direitos da personalidade sao direitos subjetivos da pessoa
de defender o que lhe é proprio, ou seja, a sua integridade fisica
(vida, alimentos, proprio corpo vivo ou morto, corpo alheio vivo ou
morto, partes separadas do corpo vivo ou morto); a sua integridade
intelectual (liberdade de pensamento, autoria cientifica, artistica e
literaria); e a sua integridade moral (honra, imagem, recato, segredo
profissional e doméstico, identidade pessoal, familiar e social.

Acerca o objeto dos direitos da personalidade, Miranda (1998,
p. 58) afirma que:

Os direitos da personalidade sao posicdes juridicas fundamentais
do homem que ele tem pelo simples fato de nascer e viver; sdo
aspectos imediatos da exigéncia de integracdo do homem; sao
condicdes essenciais ao seu ser e devir; revelam o contetido
necessario da personalidade; sao emanacdes da personalidade
humana; sao direitos de exigir de outrem o respeito da prdpria
personalidade; tém por objeto, ndo algo de exterior ao sujeito, mas
modos de ser fisicos e morais da pessoa ou bens da personalidade
fisica , moral e juridica ou manifestacdes parceladas da
personalidade humana.

Pode-se afirmar que os direitos da personalidade sao uma
categoria diferenciada e especial, pois protegem a esséncia da pessoa
e as suas principais caracteristicas, Segundo Bittar (1995, p.1) “sao
da personalidade os direitos reconhecidos a pessoa humana tomada
em si mesma e em suas projecoes na sociedade, previstos no
ordenamento juridico, exatamente para a defesa de valores inatos
ao homem, como a vida, a higidez fisica, a intimidade, a honra, a
intelectualidade e outros”.

Para Schreiber (2013) os direitos da personalidade sao
atributos essenciais da pessoa humana e seu reconhecimento
juridico resulta de uma continua marcha de conquistas histdricas.
Nos udltimos séculos, o tema foi tratado sob diferentes enfoques e
denominagdes.
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A Assembleia Constituinte Francesa, em 1789, usou a
expressao Direitos do Homem e do Cidaddo. Na declaracdo das
Nagdes Unidas em 1948, empregou a denominagiao Direitos
Humanos. No Brasil, ap6s importantes contribui¢des doutrinarias,
ganha corpo o processo de constitucionalizacdo da protecao ampla e
irrestrita da personalidade humana, tendo a Carta Magna de 1988
elevado os direitos da personalidade ao status de direitos
fundamentais, buscando tornar mais efetiva a dignidade humana
(SCHREIBER, 2013).

O individuo passou a receber do estado prote¢ao para garantir
seus direitos fundamentais, entre eles, os chamados direitos da
personalidade, assegurados no seu artigo 5°, inciso X:“Sao
inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das
pessoas, assegurado o direito de indeniza¢do pelo dano material ou
moral decorrente de sua violacdo”(BRASIL, 1988), bem como no
Codigo Civil de 2002.

Varios autores abordam a importancia dos direitos da
personalidade como garantia dos direitos fundamentais, pois a
personalidade é o primeiro bem do ser humano, sua honra, sua
privacidade, seu intimo. Segundo Scarlat (2010, p 14-15):

O fundamento dos direitos da personalidade é, em linhas muito
gerais, o reconhecimento, pela ordem juridica, da dignidade da
pessoa humana e da necessidade de proteger as diversas
manifestacdes de tal dignidade e personalidade. [...] Nesse sentido,
é possivel afirmar que os direitos de personalidade sdo sempre
direitos humanos e fundamentais, mas nem todos os direitos
humanos e fundamentais sao direitos de personalidade

Nesse sentido, todos os demais direitos giram em torno de um
foco principal que é a valoragao da dignidade da pessoa humana.
Como estabelece Farias (1996), a dignidade humana se refere as
exigéncias bésicas do ser humano, indispensaveis para a uma
existéncia digna, bem como propiciar as condi¢des indispensaveis
para o desenvolvimento das suas potencialidades.
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A pessoa humana constitui o ponto central da ordem juridica.
Pode-se afirmar que os direitos da personalidade tém sua origem na
propria dignidade reconhecida a pessoa humana para tutelar os
mais importantes valores do individuo, seja em face do Poder
Publico ou dos demais individuos, expressando o minimo necessario
e imprescindivel para uma vida com dignidade.

No ambito infraconstitucional, o Cédigo Civil de 2002 dedica
um capitulo do artigo 11 a 21, em sua parte geral, a tutela dos direitos
da personalidade, onde sao inatos, absolutos, vitalicios,
intransmissiveis e irrenunciaveis. Podem sofrer limitagao legal, mas
nao voluntéria (art. 11).

2.1 Da privacidade e intimidade

O Direito a privacidade é considerado uma espécie dos
direitos da personalidade, que se referem ao préprio homem e tém
por fim resguardar a dignidade da pessoa humana. Segundo
Leonardi (2012), tal conceito foi primeiramente formulado pelas
juristas Samuel D. Warren e Louis Brandeis, no artigo “The right to
privary”, em 1890. Os referidos autores conceituaram o direito a
privacidade como “direito a ser deixado s6” (Right to be alone).
Entendiam que as novas tecnologias representavam ameagas a
privacidade. Fotografias instantaneas e a industrias de jornais
invadiam a vida privada. Para eles, a esséncia da privacidade é a
inviolabilidade da personalidade, e ndo a propriedade privada, onde
o valor nao esté relacionado com o direito de receber indenizacao
por alguma publicacdo, mas na paz, ou no alivio assegurado pelo
impedimento de publicagdes com informacdes que dizem a respeito
proprio.

Segundo Chaves (2013, p. 258):

[...] a vida privada é o refigio impenetravel pela coletividade,
merecendo protecdo. Ou seja, € o direito de viver a sua prépria vida
em isolamento, ndo sendo submetido a publicidade que ndo
provocou, nem desejou. Consiste no direito de obstar que a
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atividade de terceiro venha a conhecer, descobrir ou divulgar as
particularidades de uma pessoa.

O direito de estar s6, segundo Cavalieri (2014), é o direito que
a pessoa tem de ser deixado em paz e tomar as decisdes na sua
intimidade, evitando que certos aspectos da vida privada cheguem
ao conhecimento de terceiros, como por exemplo, confidéncias,
habitos pessoais, relagdes familiares, vida amorosa, profissional, etc.

Esse primeiro conceito de privacidade como sendo o “direito
de ser deixado s6”, remete a nao interferéncia pelo Estado na vida
do individuo, bem como a ndo interferéncia também de particulares.

Nos dias de hoje, no entanto, a nogao de privacidade vai além
dos conceitos de isolamento ou tranquilidade. O “direito de estar s6”
nao é suficiente em uma sociedade em que os avangos tecnologicos
estao cada vez mais se expandindo. O isolamento nao garante por si
s6 a privacidade do individuo. Atualmente, fala-se em direito a
autodeterminacao informativa, ou seja, o direito que cada individuo
tem de controlar as informacdes pessoais que lhe digam respeito,
aspecto que tem franca vinculagdo com o tema, objeto deste estudo.

No ordenamento brasileiro, discute-se sobre os conceitos de
vida privada e intimidade, e ambos os termos estao contidos no art.
50, inciso X, da Constituicdo Federal:

Art 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros
residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade nos seguintes termos:
[...]X- sao inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a
imagem das pessoas, assegurado indenizagao pelo dano material
ou moral decorrente de sua violagio (BRASIL, 1988).

Ao falar sobre a norma detalhada do referido dispositivo
constitucional, Barros (1997) afirma que a Constituicao de 1988
tutela o direito a reserva da intimidade também como a vida
privada. Cada individuo tem de se recolher e evitar a intromissao de

estranhos na sua vida privada e familiar, assim como, impedir o
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acesso a informacoes de sua vida , e impedir que sejam divulgadas
informacdes pessoais.
Para Moraes (2014, p.33):

Os direitos a intimidade e a prépria imagem formam a protecio
constitucional a vida privada, salvaguardando um espago intimo
intransponivel por intromissdes ilicitas externas. A protecao
constitucional consagrada no inciso X do art. 5.° refere-se tanto a
pessoa fisica quanto a pessoas juridicas, abrangendo, inclusive, a
protecdo a propria imagem frente aos meios de comunicagdo em
massa.

Os doutrinadores brasileiros empregam diferentes
denominagdes para tratar da privacidade. Utiliza-se vida privada,
intimidade, segredo, sigilo, recato, reserva, intimidade, privacidade,
dentre outros.

Nas palavras de Leonardi (2012, p. 48):

Dependendo do doutrinador consultado, encontram-se conceitos
abrangentes ou restritivos de privacidade. Assuntos como liberdade
de pensamento, controle sobre o préprio corpo, quietude do lar,
recato, controle sobre informacdes pessoais, protecio da reputagao,
protecdo contra buscas e investigagdes, desenvolvimento da
personalidade, autodeterminacdo informativa, entre outros, sio
incluidos, de acordo com a definicio adota.

Na doutrina, hd uma dificuldade de definicao entre
privacidade e intimidade, sendo, muitas vezes, utilizados como
sindonimos. Isso se deve ao fato de tais direitos terem carater
subjetivo. Segundo Machado (2014) as duas expressdes foram
utilizadas na Constituicdo Federal de 1988, entendendo-se que
ambas garantem a protecdo da pessoa humana. Porém, ha um
problema trazido pelo legislador na utilizagao de tais termos, isto
porque € importante ressaltar que sdo dois termos distintos, e
devem ser valorados de formas diferentes.

Importante citar a Teoria dos Circulos Concéntricos de

Hubman, um esquema de esferas concéntricas com a finalidade de
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mostrar os diferentes graus de manifestacao da privacidade. A teoria
das esferas divide a nocdao de privacidade em trés esferas
concéntricas (esfera privada, intima e secreta). (MACHADO, 2014)

Na esfera privada encontram-se aspectos da vida da pessoa
excluidos do conhecimento de terceiro. A esfera intima contém os
valores no ambito da intimidade, com acesso restrito a
determinados individuos com os quais a pessoa se relaciona de
forma mais intensa. Por fim, na esfera do segredo, refere-se ao
sigilo, que envolve as manifestagoes e preferéncias intimas que sao
componentes confidenciais da personalidade da pessoa. Assim,
quanto mais interna for a esfera, mais intensiva deve ser a protegao
juridica.

Em suma, o direito a privacidade, é uma dimensdao mais
ampla, tem por objeto os comportamentos e acontecimentos
inerentes aos relacionamentos pessoais em geral, as relagoes
comerciais e profissionais que o individuo nao deseje tornar publico.
J& o direito a intimidade é a tutela de aspectos mais intimos, que
dizem respeito apenas a prdopria pessoa na relacao consigo mesma,
preservando o individuo do conhecimento alheio.

3 O direito ao esquecimento

Pode-se afirmar que o chamado direito ao esquecimento ja foi
consagrado em varios paises democraticos, sendo considerado um
desdobramento da privacidade. Surgiu para impedir que as
pessoas sejam estigmatizadas pelo seu passado, por um fato,
veridico ou ndo, que aconteceu em determinado momento de sua
vida e que seja exposto ao publico, causando-lhe sofrimento ou
transtornos.

Tal direito tem a finalidade de proteger o individuo da
repercussao negativa e prejudicial de atos passados. Ganhou
respaldo com o advento da crescente evolugdo tecnoldgica nas areas
da informacdo e comunicagdo, principalmente a internet que
proporciona a facilidade e rapidez das informagdes. A preocupacao
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com a tutela da intimidade e privacidade tem levado alguns paises a
criar mecanismos de controle de divulgacdo, dentro ou fora da
internet, de informacdes que envolvam a imagem e a privacidade.

A referida tematica tem sido objeto de discussao
internacionalmente ha alguns anos, tratando-se da possibilidade de
apagar dados e noticias sobre a pessoa, impedindo que a informacao
fique disponivel por tempo indeterminado. Alguns autores
consideram o direito ao esquecimento como um direito da
personalidade nao positivado, mas, que deve ser reconhecido como
fundamental para resguardar a dignidade da pessoa humana. Nao
se trata, como afirma Schreiber (2013), de apagar sua proépria
historia, mas assegurar a possibilidade de se discutir a utilizagao que
serd dada a fatos dos passado, ou seja, a0 modo e a finalidade com
que serdo lembrados.

Assim, o individuo pode solicitar a retirada desde imagens,
videos, dados pessoas, até noticias e fatos que lhe dizem respeito. A
pessoa tem o direito de ser esquecida pela opinido ptblica e até pela
imprensa. Os atos que praticaram no passado distante ndo podem
ser eternamente lembrados. Nas palavras de Greco (2013, p.761):

Nao somente a divulgacio de fatos inéditos pode atingir o direito
de intimidade das pessoas. Muitas vezes, mesmo os fatos ja
conhecidos publicamente, se reiteradamente divulgados, ou se
voltarem a ser divulgados, relembrando acontecimentos passados,

N

podem ferir o direito a intimidade. Fala-se, nesses casos, no
chamado direito ao esquecimento.

Para Rodoté (2014, apud Teffé e Barceletta, 2014, p.264), “o
direito ao esquecimento apresenta-se como um direito de governar
a sua propria memoria, desenvolvendo para cada um a possibilidade
e identidade, libertando a pessoa da tirania de gaiolas que uma
memoria onipresente e total poderia proporcionar”.

O direito de nédo ser lembrado eternamente por algum erro
ou por situagdes constrangedoras ou vexatérias é uma forma de
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garantir a dignidade da pessoa humana, e resguardar a imagem, a
vida privada e a honra do individuo. Segundo Chehab (2015, p.4):

O direito ao esquecimento é a faculdade que o titular de um dado
ou fato pessoal tem para vé-lo apagado, suprimido ou bloqueado,
pelo decurso do tempo e por afrontar seus direitos fundamentais.
Trata-se de uma espécie de caducidade, onde a informacao, pelo
decurso do tempo e por sua proximidade com os direitos
fundamentais afetos a personalidade, perece ou deveria perecer,
ainda que por imposigéo de lei.

Vale destacar que, tal direito surgiu de fato na esfera penal,
com a finalidade de proporcionar a ressocializacao de ex-detento. A
pessoa que foi condenada e cumpriu sua pena, tem o direito de
seguir sua vida normalmente. Ser lembrado eternamente por erro
do passado, causa transtornos, nao s6 para si, mas também aos
familiares, e dificulta na sua reintegragao na sociedade.

Segundo Mendes (2007, p 374):

Se a pessoa deixou de atrair notoriedade, desaparecendo o
interesse publico em torno dela, merece ser deixada de lado, como
desejar. Isso é tanto mais verdade com relagdo, por exemplo, a
quem j& cumpriu pena criminal e que precisa reajustar-se a
sociedade. Ele ha de ter o direito a ndo ver repassadas ao publico
os fatos que o levaram a penitenciéria.

O artigo 93 do Codigo Penal prevé o instituto da reabilitagao,
que “alcanca quaisquer penas aplicadas em sentenca definitiva,
assegurando ao condenado sigilo dos registros sobre seu processo e
condenacdo”. (BRASIL, 1940).

A primeira decisdo judicial acerca do direito ao esquecimento
remonta a caso julgado pela Corte Superior de Quebec, em 1889.
Tratava-se do reexame de pedido de reparacao civil formulado por
um cidaddao canadense que teve acusagdes antigas contra si
republicadas, apds longo tempo, pelo Diario Le Violon. O tribunal
acatou o pedido e imputou ao periddico responsabilidade civil
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subjetiva, reconhecendo, assim, por via transversa, pela primeira
vez, o direito ao esquecimento (PORCIUNCULA, 2016)

Outro caso amplamente divulgado pela imprensa foi caso
Lebach, em que houve o roubo de armas e munig¢des e 0 assassinato
brutal dos quatro soldados que vigiavam o depdsito em que se
encontravam armazenadas. Decorridos alguns anos, uma emissora
de TV alema produziu documentario que rememorava, em detalhes,
a acao criminosa, inclusive com fotos e nomes dos condenados. O
programa seria exibido pouco antes da soltura de um dos
condenados, de menor participacdo na execucdo do crime, que
pleiteou judicialmente medida que impedisse a transmissdao. As
instancias inferiores, porém, ndo acataram o pedido.

No entanto, o apenado interpds recurso, julgado em 1973 pelo
Tribunal Constitucional Federal Alemao, que entendeu se tratar de
colisdo entre os direitos constitucionais de liberdade de radiodifusao
e a protecdo da personalidade. Para a corte, em regra, o interesse da
populacao pela informacdo deve prevalecer sobre o direito de
personalidade do criminoso. Entretanto, pelo principio da
proporcionalidade, a divulgagao de nome, foto ou outra identificacao
do criminoso nao sera admitida por tempo superior a atualidade da
noticia se houver risco um prejuizo a pessoa do criminoso,
especialmente se ameacar sua reintegragao a sociedade, como no
caso analisado.

No Brasil, o direito ao esquecimento ganhou enfoque e se
tornou um direito fundamental e da personalidade a partir do
enunciado 531 da VI Jornada de Direito Civil do Centro de Estudos
Judiciarios do Conselho da Justiga Federal (CE]J/CJF), estabelece que:

ENUNCIADO 531 - A tutela da dignidade da pessoa humana na
sociedade da informacdo inclui o direito ao esquecimento.

Os danos provocados pelas novas tecnologias de informacao vém-
se acumulando nos dias atuais. O direito ao esquecimento tem sua
origem histérica no campo das condenagdes criminais. Surge

como parcela importante do direito do ex-detento a
ressocializa¢do. Nao atribui a ninguém o direito de apagar fatos ou
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reescrever a prépria histéria, mas apenas assegura a possibilidade
de discutir o uso que é dado aos fatos pretéritos, mais
especificamente o modo e a finalidade com que sdo lembrados.

Esse direito tem a fungao de permitir uma discussao sobre a
finalidade que é dada aos acontecimentos pregressos da vida da
pessoa, 0 que nao se quer atribuir a ninguém uma forma de apagar
fatos ou de reescrever nova histoéria. Desta forma, um dos objetivos
do enunciado é o de proteger a intimidade e vida privada do
individuo, dando-lhe autonomia para poder decidir o que ele quer,
ou nao quer, que os outros saibam sobre a sua vida.

4 A colisao de direitos: Direito a privacidade X Direito a
informacao e liberdade expressao

O direito de informacao consiste em um direito de liberdade
resguardado como condi¢do a todos os cidadaos, ndo dependendo
de raga, credo ou conviccao ideolégica, e sua principal finalidade é
fornecer base para a construgao de opiniao prépria sobre assuntos
publicos. Para Silva (2005) a liberdade de informagao é a procura, o
acesso, o recebimento e a difusdo de informagdes ou ideias, por
qualquer meio, e sem censura, onde os abusos sao respondidos por
quem cometeu. O acesso de todos a informacdao é um direito
individual consignado na Constituicdo, que também resguarda o
sigilo da fonte, quando necessério ao exercicio profissional.

A liberdade de expressao é uma garantia assegurada a
qualquer individuo de se manifestar. E um direito fundamental do
homem que garante a manifestacio de opinides, ideias e
pensamentos, com ou sem a intervencao de terceiros, por meio de
qualquer tipo de linguagem ou qualquer outro meio de
comunicacdo. A Constituicdo em seu art. 5°, inciso IV, expressa que
¢ livre a manifestagdo de pensamento, sendo vendado o anonimato.
Também no seu artigo 220, expoe:
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Art. 220. A manifestagdo do pensamento, a criacdo, a expressao e
a informacdo, sob qualquer forma, processo ou veiculo ndo
sofrerdo qualquer restri¢do, observado o disposto nesta
Constituicao.

§ 1° Nenhuma lei contera dispositivo que possa constituir
embaraco a plena liberdade de informacdo jornalistica em
qualquer veiculo de comunicagao social, observado o disposto no

art. 50, IV, V, X, XIII e XIV.(BRASIL, 1988).

Além da Constituicao Federal, a liberdade de informagao e
expressdao, encontra amparo em ambito internacional, como a
Declaragao Universal dos Direitos Humanos, da ONU, dispde no art.
XIX que “toda pessoa tem direito a liberdade de opinido e expressao;
este direito inclui a liberdade de, sem interferéncia, ter opinioes e de
procurar, receber e transmitir informagoes e ideias por quaisquer
meios e independentemente de fronteiras.”

Em consonancia, a Convencdo Americana de Direitos
Humanos (Pacto de San José da Costa Rica), de 1969, em seu art. 13:

1.Toda pessoa tem o direito a liberdade de pensamento e de
expressao. Esse direito inclui a liberdade de procurar, receber e
difundir informacdes e ideias de qualquer natureza, sem
consideraces de fronteiras, verbalmente ou por escrito, ou em
forma impressa ou artistica, ou por qualquer meio de sua escolha.
2. O exercicio do direito previsto no inciso precedente ndo pode
estar sujeito a censura prévia, mas a responsabilidades ulteriores,
que devem ser expressamente previstas em lei e que se facam
necessarias para assegurar:

a) o respeito dos direitos e da reputacdo das demais pessoas;b) a
protecao da seguranca nacional, da ordem publica, ou da satde ou
da moral publicas. 3. Nao se pode restringir o direito de expressao
por vias e meios indiretos, tais como o abuso de controles oficiais
ou particulares de papel de imprensa, de frequéncias radioelétricas
ou de equipamentos e aparelhos usados na difusdo de informacio,
nem por quaisquer outros meios destinados a obstar a
comunicacdo e a circulagao de ideias e opinides. 4. A lei pode
submeter os espetaculos publicos a censura prévia, com o objetivo
exclusivo de regular o acesso a eles, para protecio moral da
infancia e da adolescéncia, sem prejuizo do disposto no inciso II. 5.
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A lei deve proibir toda propaganda a favor da guerra, bem como
toda apologia ao 6dio nacional, racial ou religiosa que constitua
incitamento a discriminaco, a hostilidade, ao crime ou a violéncia.

Nas palavras de Moraes (2014, apud, FERREIRA, p. 72): "o
Estado democrético defende o contetido essencial da manifestagao
da liberdade, que ¢é assegurado tanto sob o aspecto positivo, ou seja,
protecao da exteriorizagao da opiniao, como sob o aspecto negativo,
referente a proibicao de censura".

A imprensa tem um importante papel de levar informagdes a
populacio com seriedade e imparcialidade. £ uma das principais
bases para o estado democratico de direito, o que impede a
arbitrariedade estatal, por isso a luta desse direito fundamental é
considerada uma das prioridades na sociedade. Essas informagoes
podem ser transmitidas de varias maneiras, tais como, televisao,
jornal, radio, e principalmente através da internet.

A privacidade, como ja vista, ¢ uma garantia constitucional
indispensavel para a dignidade da pessoa humana. E indiscutivel
que todo individuo tenha o direito de ter sua vida privada
resguardada. Por outro lado, se tem a liberdade de expressao e o
direito a informagdo. Ambos sido garantidos pela Constituicdo
Federal do Brasil, no entanto, pode-se identificar possivel conflito
entre esses direitos fundamentais, no caso concreto.

Diante disso, tem-se de um lado, a liberdade de informacao e
de expressao, direitos constitucionais, bases para uma sociedade
democratica de direito, onde os quais ndo podem estar submetidos
a qualquer tipo de censura. De outro lado, o direito ao esquecimento,
como decorréncia do direito a privacidade, resultado de protecao
constitucional dada a dignidade da pessoa humana.

A hipétese de tensao entre esses direitos tém sido objeto de
discussdo na doutrina e jurisprudéncia e ocorrem pelos seguintes
motivos: a complexidade e o pluralismo das sociedades modernas
levam valores e interesse diversos ao abrigo de um documento
exposto e compromissorio que ¢ a Constituicdo. Algumas vezes



126 | Dialogos Interdisciplinares no Direito: volume 2

entram em choque; os direitos fundamentais, por serem expressos
sob a forma de principios, sujeitam-se a concorréncia com outros
principios e a aplicabilidade no limite do possivel, a vista das
circunstancias faticas e juridicas. (BARROSO, 2012).

No ordenamento juridico brasileiro nao ha direitos
fundamentais absolutos. Quando hé conflito entre esses direitos ou
entre outras disposicdes constitucionais, cabe ao aplicador do direito
proceder a compatibilizacdo destes, por meio da utilizacdo do
principio da proporcionalidade, levando em conta o fundamento
constitucional da dignidade da pessoa humana. Para Carvalho Filho

(2012, p.41):

Segundo a doutrina alemé, para que a conduta estatal observe o
principio da proporcionalidade, ha de revestir-se de triplice
fundamento: (1) adequacao, significando que o meio empregado
na atuagio deve ser compativel com o fim colimado; (2)
exigibilidade, porque a conduta deve ter-se por necesséria, nao
havendo outro meio menos gravoso ou oneroso para alcancar o
fim publico, ou seja, o meio escolhido é o que causa 0 menor
prejuizo possivel para os individuos; (3) proporcionalidade em
sentido estrito, quando as vantagens a serem conquistadas
superam as desvantagens.

O interprete no caso concreto, deve ponderar os direitos em
conflito, fazendo, que prevaleca o principio de maior peso, e
respeitando o direito excluido no seu minimo necessario. Essa
técnica busca a protecao da Constituigao, fazendo com que prevalega
o interesse do constituinte. O Supremo Tribunal Federal costuma
utilizar o principio da proporcionalidade na solucdo dos conflitos
entre direitos fundamentais. E de se notar também, na CFRB/1988,
o principio da dignidade da pessoa humana que assume peculiar
relevo nos conflitos entre direitos fundamentais.

Nas palavras de Mendes (2012, p. 281):

Fica evidente aqui que, também no Direito brasileiro, o principio
da dignidade humana assume relevo impar na decisdo do processo
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de ponderacio entre as posicdes em conflito. E certo, outrossim,
que o Supremo Tribunal Federal estda a se utilizar,
conscientemente, do principio da proporcionalidade como “lei de
ponderagao”, rejeitando a intervencdo que impde ao atingido um
onus intoleravel e desproporcional.

No caso em questdo, tem-se o direito ao esquecimento, como
espécie de direito da personalidade, tendo como finalidade
proteger a vida privada, o sigilo, o segredo, a ndo divulgacao de
informacao pessoal, a ndo exposicdo da imagem. Ja as liberdades
de informacdo, expressio e manifestacio do pensamento
jornalistico tem por fim a transparéncia, da publicidade, da livre
circulagao de informagao, ou seja, direitos opostos.

Para solucionar o conflito entre direitos fundamentais deve
ser usada a ponderacao, analisando o caso concreto minuciosamente
para poder julgar e decidir qual direito fundamental deve
prevalecer, assim garantindo que ninguém seja lesado.

Existem determinados fatos e noticias de uma pessoa que sao
irrelevantes para o interesse publico, como algo que diz respeito a
sua vida intima e privada, ou fatos que algum momento tiveram
relevancia, como por exemplo, algum crime praticado, mas que com
o passar do tempo, nao tem mais importancia aquelas informacoes
serem acessadas pela populagao.

Na Era da informagdo, onde ha uma exagerada exploracdo
mididtica da vida privada, ndo seria justo essas pessoas serem
frequentemente retratados em fatos e eventos sem a devida
permissdo, que terminam por reabrir antigas feridas ja superadas,
seja pelo autor do fato delituoso que cometera no passado, ou
qualquer outro fato que nado diz respeito a area penal, mas que
também causam algum dano a pessoa,.

Segundo Moraes (2014, p. 90):

Encontra-se em clara e ostensiva contradigdo com o fundamento
constitucional da dignidade da pessoa humana (CF, art. 1.°, IIT ),
com o direito a honra, a intimidade e a vida privada (CF, art. 5 .°,
X) converter em instrumento de diversdo ou entretenimento
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assuntos de natureza tdo intima quanto falecimentos,
padecimentos ou quaisquer desgracas alheias, que ndao
demonstrem nenhuma finalidade publica e carater jornalistico em
sua divulgacido. Assim, ndo existe qualquer davida de que a
divulgacdo de fotos, imagens ou noticias apelativas, injuriosas,
desnecessarias para a informagao objetiva e de interesse ptblico
(CF, art. 5.°, XIV) , que acarretem injustificado dano a dignidade
humana autoriza a ocorréncia de indenizagao por danos materiais
e morais, além do respectivo direito a resposta.

Por outro lado, existem noticias e acontecimentos histéricos
que jamais devem ser esquecidos, que nao podem ser aplicados o
direito ao esquecimento, sendo licita a publicidade daquela noticia.
E o caso, por exemplo, da Ditadura Militar, que ocorreu entre as
décadas de 60 e 80, onde ocorreram crimes de tortura, mortes, e
censura desmedida. Esse periodo historico e seus opressores devem
ser sempre lembrados, por se tratar de um importante periodo para
a histéria do Brasil, assim prevalecendo o direito a informagéo e
liberdade de imprensa.

Para Lima (2014,p 16):

A ditadura militar brasileira ainda é considerada por alguns
historiadores como histdria do tempo presente, pois muitas pessoas
que a vivenciaram estao vivas, mantendo memorias muito presentes
sobre estes vinte anos de duracdo da mesma. Deste modo, revisitar a
ditadura pela CNV é um trabalho de recuperagio de memorias
marcantes e traumaticas. Isto se deve ao fato de um dos objetivos
centrais ser a procura da reconciliagio do Estado com a sociedade,
pois a sociedade brasileira tem direito a meméria de todos aqueles
que sofreram ou morreram neste periodo autoritario.

Deve-se analisar o caso concreto para se saber se cabe a
aplicacao do direito ao esquecimento, pois cada caso tem as suas
particularidades. Cabe ao interprete analisar qual melhor medida
cabivel para que seja decidido de forma justa.
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5 Decisdes acerca do direito ao esquecimento no ambito
internacional e nacional.

Ao contrario do que muitos pensam, o direito ao
esquecimento nao é um assunto tdo recente, passou a ser mais
discutido nos udltimos anos, por causa da ampla utilizacdo da
internet e facilidades no acesso a informacdes sobre algumas
pessoas. Esse direito ja vinha sendo utilizado ao longo do século XX,
pelos EUA e Europa, mesmo nao tendo ainda essa denominagao.

Em 1931, a Corte de Apelacdo da Califérnia fez julgamento do
caso Melvin vs. Reid. Melvin. A autora da acao Gabrielle, no passado
havia sido uma prostituta, foi acusada por participacdo em um
homicidio e inocentada, no ano de 1918. O fato é que muito tempo
depois, ela abandonou sua vida passada e construiu familia com
Bernard Melvin, muitos de seus novos amigos e pessoas conhecidas
nao conheciam este fato passado de sua vida. Porém em 1925, uma
cineasta, langou sem a sua permissdo, o filme chamado “The Red
Kimono” (Kimono Vermelho) produzido por Doroty Davenport
Reid, baseado em fatos que contavam a sua historia, sendo exposto
seu nome, assim lhe causando entdo diversos prejuizos, motivo pelo
qual seu esposo ajuizou uma agao contra todos os responsaveis pelo
filme.

Apesar de no caso, a sua apreciagao nao ser expressamente ao
direito a privacidade de Melvin, a Corte Americana julgou
procedente, por ser direito de todos a busca para alcancar a
felicidade, que é um dos 30 direitos proclamados na declaracdo de
independéncia dos Estados Unidos da América, considerando ilicito,
a exposicao a vida pessoal como feito quando da divulgagdo do filme
e da utilizacdo de seu nome real.

Outro caso que se tornou bastante conhecido, sendo
considerado o marco para o direito ao esquecimento, foi “Caso
Lebach”. Em 1969, quatro soldados alemées foram assassinados em
uma cidade na Alemanha chamada Lebach. Ap6s o processo, trés
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réus foram condenados, sendo dois a prisao perpétua e o terceiro a
seis anos de reclusao.

Esse terceiro condenado cumpriu integralmente sua pena, e
dias antes de deixar a prisao, ficou sabendo que uma emissora de
TV iria exibir um documentério especial sobre o crime no qual
seriam mostradas, inclusive, fotos dos condenados. Diante disso, ele
ingressou com uma acao inibitéria para impedir a exibicdo do
programa.

A questdo chegou até o Tribunal Constitucional Alemao, que
decidiu que a protegao constitucional da personalidade ndo admite
que a imprensa explore, por tempo ilimitado, a pessoa do criminoso
e sua vida privada, com o seguinte acérdao:

1. Uma instituicdo de Radio ou Televisao pode se valer, em
principio, em face de cada programa, primeiramente da protecao
do Art. 51 2 GG. A liberdade de radiodifusdo abrange tanto a
selecdo do contetido apresentado como também a decisao sobre o
tipo e o modo da apresentacgdo, incluindo a forma escolhida de
programa. S6 quando a liberdade de radiodifusdo colidir com
outros bens juridicos pode importar o interesse perseguido pelo
programa concreto, o tipo e o0 modo de configuracio e o efeito
atingido ou previsto.

2. As normas dos §§ 22, 23 da Lei da Propriedade Intelectual-
Artistica (Kunsturhebergesetz) oferecem espaco suficiente para
uma ponderacio de interesses que leve em consideracio a eficacia
horizontal (Ausstrahlungswirkung ) da liberdade de radiodifusao
segundo o Art. 512 GG, de um lado, e a protecdo a personalidade
segundo o Art. 2 I c. c. Art. 512 GG, do outro. Aqui ndo se pode
outorgar a nenhum dos dois valores constitucionais, em principio,
a prevaléncia [absoluta] sobre o outro. No caso particular, a
intensidade da intervencido no d&mbito da personalidade deve ser
ponderada com o interesse de informacao da populagao

3. Em face do noticidrio atual sobre delitos graves, o interesse de
informacao da populacio merece em geral prevaléncia sobre o
direito de personalidade do criminoso. Porém, deve ser observado,
além do respeito a mais intima e intangivel 4rea da vida, o
principio da proporcionalidade: Segundo este, a informagdo do
nome, foto ou outra identificacdo do criminoso nem sempre é
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permitida. A protecdo constitucional da personalidade, porém, nao
admite que a televisdo se ocupe com a pessoa do criminoso e sua
vida privada por tempo ilimitado e além da noticia atual, p.ex. na
forma de um documentédrio. Um noticiario posterior serd, de
qualquer forma, inadmissivel se ele tiver o condao, em face da
informacao atual, de provocar um prejuizo consideravel novo ou
adicional a pessoa do criminoso, especialmente se ameacar sua
reintegragdo a sociedade (ressocializagdao).(SCHWAB,2006, apud
MOREIRA,2015 p. 260).

Portanto, o TCF afirmou que, mesmo o interesse social de
obter informagao pelo caso seja relevante, o réu tem o direito de
manter sua imagem protegida, por a difusdo sobre esse fato que
ocorreu no passado, iria lhe causar danos. Dessa forma, entendeu-
se que o principio da protecdo da personalidade deveria prevalecer
em relagdo a liberdade de informagao. Isso porque nao haveria mais
um interesse atual naquela informagao, pois o crime ja havia sido
solucionado e julgado ha anos, e a propagacao de noticias sobre o
caso ia dificultar a ressocializacdo do apenado.

No Brasil, cita-se como exemplo, a Chacina da Candelaria,
discutida no Recurso Especial n. 1.334.097/RJ, 2013, sendo
considerado o marco para a aplicagdo do Direito ao esquecimento
no Pais. Foi julgado pelo Superior Tribunal de Justica, onde teve
como Relator Ministro Luis Felipe Salomao e por maioria de votos,
os Ministros decidiram dar provimento ao Recurso, baseado na tese
do “Direito ao Esquecimento”.

A Chacina da Candelaria aconteceu em 1993 no Rio de Janeiro,
em frente a Igreja da Candeléaria. Durante uma madrugada, policiais
a paisana abriram fogo contra as cerca de 70 criancas e adolescentes
que dormiam nas escadarias da igreja. Varias ficaram feridas e oito
morreram. Trés policiais foram condenados pelo crime e dois foram
absolvidos.

Anos ap0s esse julgamento, a rede Globo de televisdo realizou
uma reportagem no programa “Linha Direta”, no qual contou como
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ocorreu a “chacina da Candeléaria” e apontou os nomes e exibiu
imagens das pessoas envolvidas no crime.

Um deles, que foi inocentado ingressou com agao de
indenizacao, pois tal reportagem foi exibida contra sua vontade. A
emissora pediu para entrevista-lo na época, 0 mesmo se negou, e
deixou claro que nao queria ser exposto. Mesmo os produtores
sabendo, exibiram a reportagem, e ndo preservaram a imagem
dessa pessoa. Ele argumentou que sua exposicao no programa, em
rede nacional, repercutiu na comunidade onde reside a imagem de
que ele seria um assassino, violando seu direito a paz, anonimato e
privacidade pessoal. Alegou, inclusive, que foi obrigado a abandonar
a comunidade em que morava para preservar sua segurancga e a de
seus familiares.

A 4@ Turma do STJ reconheceu que ele possuia o direito ao
esquecimento e que o programa poderia muito bem ser exibido sem
que fossem mostrados o nome e a fotografia desse individuo que foi
absolvido. Entenderam que a citagdio do nome dele, mesmo
explicando que foi inocentado, causou danos a sua honra e
privacidade, manteve a decisao do recurso de apelacao (TJ/R]J,
2008), cujo acordao foi relator o desembargador Eduardo Gusméao
Alves Brito Neto Reformou a sentenga de primeiro grau, ora negada
reforma na sentenca, a qual condenou a TV Globo no pagamento do
valor de R$ 50.000,00 por danos morais. (STJ, 2013, p. 1).

O STJ entendeu que o réu condenado ou absolvido pela pratica
de um crime tem o direito de ser esquecido, pois se a legislacao garante
aos condenados que ja cumpriram a pena o direito ao sigilo da folha
de antecedentes e a exclusao dos registros da condenagao no instituto
de identificacdo (art. 748 do CPP), principalmente, aqueles que foram
absolvidos. Nao podem permanecer com esse estigma, devendo ser
assegurado a eles o direito de serem esquecidos.

Como o programa ja havia sido exibido, a 42 Turma do STJ
condenou a rede Globo ao pagamento de indenizacao por danos
morais em virtude da violagao ao direito ao esquecimento.
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Outro caso ocorrido no Brasil e discutido em sede de Recurso
Especial 1.335.153/R] trata-se de Aida Curi, uma jovem de 18 anos
que foi assassinada no Rio de Janeiro, no ano de 1958. Quando
voltava para casa depois da aula, foi surpreendida por dois rapazes
e levada a forca para o 12° andar do Edificio Rio Nobre, na Avenida
Atlantica, onde foram ajudados pelo porteiro. L4 foi agredida,
abusada sexualmente, por conta das agressoes chegou a desmaiar.
Para tentar encobrir o crime jogaram a jovem do alto do prédio, que
veio a falecer em decorréncia da queda. Na época tal fato causou
enorme comogao social.

Mais de 50 cinquenta anos, a TV Globo, também o programa
“Linha Direita” exibiu novamente o caso através de reportagem e
simulacdo. Os irmaos da vitima se sentiram lesados, e entraram com
uma acgao contra a emissora pedindo indenizacdo por danos morais,
alegando que reedicao trouxe novamente a tona angustia e sofrimento
para a familia. Em primeira instancia tal pedido foi negado, em grau
de recurso também negado, tendo a seguinte ementa:

INDENIZATORIA. PROGRAMA "LINHA DIRETA JUSTICA".
AUSENCIA DE DANO. Acio indenizatéria objetivando a
compensacdo pecunidria e a reparagdo material em razéo do uso,
ndo autorizado, da imagem da falecida irma dos Autores, em
programa denominado "Linha Direita Justica". 1 - Preliminar -
0 juiz nao esta obrigado a apreciar todas as questoes desejadas
pelas partes, se por uma delas, mais abrangente e adotada, as
demais ficam prejudicadas. 2 - A Constituiciao Federal garante a
livre expressao da atividade de comunicacdo, independente de
censura ou licenca, franqueando a obrigagio de indenizar apensa
quando o uso da imagem ou informagées é utilizada para
denegrir ou atingir a honra da pessoa retrata, ou ainda, quando
essa imagem/nome foi utilizada para fins comerciais. Os fatos
expostos no programa eram do conhecimento ptblico e, no
passado, foram amplamente divulgados pela imprensa. A
matéria foi, é discutida e noticiada ao longo dos iiltimos
cinquenta anos, inclusive, nos meios académicos. A Ré cumpriu
com sua fungdo social de informar, alertar e abrir o debate sobre
o controvertido caso. Os meios de comunicacdo também tém este


https://pt.wikipedia.org/wiki/Avenida_Atl%C3%A2ntica
https://pt.wikipedia.org/wiki/Avenida_Atl%C3%A2ntica
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dever, que se sobrepde ao interesse individual de alguns, que
querem e desejam esquecer o passado. O esquecimento nao é o
caminho salvador para tudo. Muitas vezes é necessario reviver o
passado para que as novas geragoes fiquem alertas e repensem
alguns procedimentos de conduta do presente. Também ninguém
nega que a Ré seja uma pessoa juridica cujo fim é o lucro. Ela
precisa sobreviver porque gera riquezas, produz empregos e
tudo mais que é notério no mundo capitalista. O que se pergunta
é se o uso do nome, da imagem da falecida, ou a reproducao
midiatica dos acontecimentos, trouxe, um aumento de seu lucro
e isto me parece que niao houve, ou se houve, nio ha dados nos
autos. Recurso desprovido, por maioria, nos termos do voto do
Desembargador Relator (fls. 974-975).

Quando o recurso especial chegou ao STJ, também tendo
como relator o ministro Luis Felipe Salomao, e julgado pela 42
Turma, sendo mantida a sentenca do segundo grau. Em seu voto, o
Ministro alegou que nesse caso nao caberia indenizacdo por danos
morais, entendendo que a matéria ndo foi maliciosa, nao teve a
intencdo de denegrir a imagem da vitima, e que seria impossivel
exibir fato histérico, sem mencionar Aida. Nesse caso, O STJ deu
prioridade a liberdade de informacao e expressao, diferentemente
do caso da Chacina da Candelaria.

Mais recentemente, o Superior Tribunal de Justiga, em sede
de Recurso Especial - REsp 1.660.168/R] julgou um caso que envolve
o direito ao esquecimento, que reconheceu no Brasil a possibilidade
de o individuo pleitear judicialmente a remogao de resultados de
pesquisas na internet, em casos excepcionais.

Trata-se de Recurso Especial interposto pelas empresas
Google, Yahoo! e Microsoft contra acérdao do Tribunal de Justica do
Rio de Janeiro, que reformou a sentenga para determinar a
implantagao de filtro por palavra-chave pelos respectivos
provedores de busca, com vistas a evitar a associacdo do nome da
autora, que atualmente exerce o cargo de Promotora de Justiga, a
noticias veiculadas na internet acerca de suposta fraude no XLI
Concurso Publico da Magistratura do estado do Rio de Janeiro. Vale
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frisar que, apés apurar formalmente a ocorréncia de fraudes no
certame, o CNJ entendeu, por maioria, que nao haveria elementos
suficientes para a sua anulacdo. (Superior Tribunal de Justiga, 32
Turma, REsp 1660168, Rel. Min. Nancy Andrighi, Red. p/ o ac. Min.
Marco Aurélio Belizze, julgado em 08/05/2018).

6 Direito ao esquecimento na internet

Atualmente, vivencia-se uma grande difusdo no uso dos meios
de comunicacéo e informagao, principalmente através da internet,
que passou a ser o instrumento de informacao mais utilizado em
todo o mundo, permitindo que a populagao tenha maior acesso a
informacao, de forma mais facil e mais rapida.

Inimeros contetdos ficam sempre ao alcance, podendo ser
acessados em qualquer parte do mundo. Muitas vezes a privacidade
e intimidade de diversas pessoas ficam comprometidas, pois essas
informacdes sdo expostas de forma indiscriminadas em sites, redes
sociais, entre outros. Sobre o tema, Martins e Streit (2006, p 279)
afirmam:

Os avangos tecnoldgicos, responsaveis por inimeras inovacdes e pelo
seu rapido crescimento, como é o caso da rede mundial de
computadores, a Internet, tém causado um forte impacto (tanto de
natureza social quanto econdmica) sobre as mais diversas areas do
conhecimento e das relacdes humanas. Sao caracteristicas dessas
transformagdes: (i) a mudanga do uso do papel entre particulares e
empresas para informacoes digitalizadas; (i) a globalizagio dos
mercados gragas a flexibilidade e facilidade em transmitir e acessar
informagdes de qualquer tipo para qualquer lugar do mundo; (iii) o
acesso imediato e temporal a informacgdo sem a necessidade de
deslocamento; (iv) a facilidade em sua utilizagdo e armazenamento;
e (v) a democratizacdo da informacio, sendo que os baixos custos
visam criar uma igualdade nas oportunidades para obtencéo e uso da
informacdo: uma pessoa da classe baixa teria 0 mesmo acesso as
informagoes que uma pessoa da classe alta.
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Por conta dessa facilidade de acesso e capacidade de
armazenamento na internet, os dados e informacoes de diversos
cidadédos ficam eternizados na rede de computadores. Com uma
simples pesquisa, é possivel acessar uma fonte quase inesgotavel de
dados, desde informagdes antigas até noticias extremamente atuais.
Quando disponibilizados na internet, jamais serdo esquecidos, pois
podem ser acessados a qualquer momento.

Através de um click é possivel encontrar noticias, fotos, filmes
ocorridos e ou publicados ha anos. Em segundos, as informacoes sao
facilmente espalhadas por servidores do mundo todo, e
consequentemente aos seus usuarios. Para Soares (2014) grande
quantidade de novas noticias, textos e videos sdo disponibilizados
em sites, blogs, féruns de discussao e redes sociais e ndo sdo a tinica
caracteristica que diferencia a internet em relacdo a outros meios de
comunicacdo de massa, A disponibilidade imediata e global dessas
produgoes humanas é a marca que diferencia a Internet dos demais
meios de comunicagdo.

Em meio a toda essa tecnologia, um dos mais importantes
bens do ser humano, a privacidade, tem sido ameagada com a rede
mundial de computadores, havendo uma necessidade de tutelar esse
direito na internet.

Segundo Bucar (2013, p.16)

A convivéncia na sociedade da informacdo, otimizada pela
tecnologia computacional, ndo mais permite que a privacidade seja
compreendida para a protecdo do sigilo dito intimo. Para uma
interagdo com a sociedade em seus mais diversos aspectos, a
pessoa tem seus dados invariavelmente coletados por meio de
inimeras ferramentas de captacdo de informagdes pessoais
(midia, banco de dados de consumo, arquivos sanitarios, etc.)

A partir desta constatacio, o conceito da privacidade sofre uma
inevitavel atualizagdo e precisa ser redefinido de acordo com a
realidade contemporanea. Assim, a concepgao da privacidade deve
ser compreendida de forma objetiva com a construgdo do escudo
protetor da liberdade, a partir dos préprios dados tomados em si e
coletados por cadastros diversos.
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Com isso, surgiu uma maior demanda por um “direito ao
esquecimento”, como forma de tutelar o direito a privacidade na
internet. Muitas pessoas desejam que certos fatos do seu passado
sejam esquecidos por lhe causarem dor e sofrimento. No entanto,
isso se torna dificil, por essas informacoes estarem disponiveis de
forma indiscriminada, quando se trata de internet.

De acordo com a Quarta Turma do Superior Tribunal de
Justica, no REsp 1.335.153/ RJ:

[...] A ideia de um direito ao esquecimento ganha ainda mais
visibilidade - mas também se torna mais complexa - quando
aplicada a internet, ambiente que, por exceléncia, ndo esquece o
que nele é divulgado e pereniza tanto informacdes honoraveis
quanto aviltantes a pessoa do noticiado, sendo desnecessario
lembrar o alcance potencializado de divulgacido proéprio desse
cyberespaco. Até agora, tem-se mostrado inerente a internet - mas
nio exclusivamente a ela -, a existéncia de um “residuo
informacional” que supera a contemporaneidade da noticia e, por
vezes, pode ser, no minimo, desconfortante aquele que é
noticiado.( REsp.1.334.097/R], 2013)

No julgamento do REsp 1.335.153/ RJ e do REsp 1.334.097/ R],
o Superior Tribunal de Justiga, analisando o direito ao esquecimento
no ambito televisivo, deixou sua posicao sobre o problema dessa
questdo na internet.

O Ministro relator de ambos os Recursos Especiais, afirmou
que no caso em debate, por envolver a midia televisiva, mais simples
de controlar, era menos grave que eventual caso disseminado pela
internet. Além disso, a internet, segundo ele, desafia solucoes de
carater técnico, possibilitando o compartilhamento de informagoes
e circulacdo internacional do conteddo:

Com efeito, é atual e relevante o debate acerca do chamado direito
ao esquecimento, seja no Brasil, seja nos discursos estrangeiros,
debate que, no caso em exame, é simplificado por nao se tratar de
informagdes publicadas na internet, cujo dominio do trafego é
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evidentemente mais complicado e reclama mesmo uma solugao -
legislativa ou judicial - especifica. (REsp.1.334.097/R], 2013).

Importante destacar que, no Brasil foi sancionada a Lei
12.965/14, denominada de Marco Civil da Internet, como forma de
garantir os direitos e garantias fundamentais dos usuarios da rede.
Tanto a liberdade de expressao e informacao, quanto a dignidade da
pessoa humana e os direitos da personalidade foram assegurados,
mas em medidas diferentes. Tal legislacdo foi criada no intuito de
combinar a liberdade de expressdo com a responsabilidade civil dos
usuarios e provedores.

Varias questdes vendo sendo levantadas acerca do Marco Civil
da Internet, principalmente no que se refere ao direito ao
esquecimento, que nao foi citado pela Lei 12.965/14. Na verdade, na
referida legislagaio ha uma visivel predominancia do acesso a
informacdo em detrimento do direito a privacidade.

Recentemente em maio de 2014, o Tribunal de Justica da
Unido Europeia deu provimento em um pedido de um espanhol,
chamado Mario Costeja Gonzalez, reconhecendo o direito ao
esquecimento. Ele tinha uma divida, que em 1998 teve um imdvel
penhorado, e foi noticiado em alguns sites de noticias locais. Mesmo
liquidando essa divida, tal fato continuou disponivel na internet,
onde estaria prejudicando a sua imagem, anos depois.

A decisao obrigou a Google a desindexar seu nome a essas
noticias, ndo alcancando os outros meios de comunica¢dao que
estivessem veiculando a informacao. Além disso, a decisao estendeu
a todos os cidadaos europeus o direito de poderem fazer pedidos
semelhantes ao Google, sem necessidade de qualquer outra
intervencao judicial.

Em cumprimento a ordem judicial, esse site de busca
disponibilizou um formuladrio, onde qualquer pessoa pode
preencher um formulario com o nome, o pais de origem e um
endereco eletronico, acompanhado por uma copia de um
documento oficial com foto, devera apontar que paginas e URLs
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desejam que sejam apagados. De acordo com essas informagoes, tal
empresa tera que avaliar caso a caso, com certa razoabilidade, se a
informacao é de fato de interesse publico ou néo.

Para Corte Europeia, o Google, assim como 0s outros sites de
busca, tém o controle sobre informagoes privadas dos usuarios, por
agruparem e apresentarem diversos links relacionados a pessoa.
Ainda, de acordo com o Direito europeu, os individuos tém o direito
de controlar seus dados pessoais, ainda mais se nao forem figuras
publicas.

De acordo com o Google em sua pagina de “Perguntas
Frequentes”, no seu Relatério de Transparéncia, todas as
solicitacoes feitas sdao avaliadas de forma individual e quando
necessario, sao solicitadas informagdes complementares ao
requerente. Depois da analise e decisdo, o interessado é informado
do resultado por e-mail. Caso resolvam nao atender a solicitacdo,
explicam o motivo.

Ao avaliarmos uma solicitacdo, verificamos se os resultados
incluem informacgdes desatualizadas ou imprecisas sobre um
individuo. Também levamos em consideracio se ha interesse
publico nas informagdes restantes em nossos resultados da
pesquisa, como referéncias a fraudes financeiras, negligéncia
profissional, condenag¢des penais ou conduta publica do usudrio
como um oficial do governo (eleito ou nao). Nossa equipe de
remocao precisa averiguar cada pagina individualmente e basear
suas decisdes no contexto limitado fornecido pelo solicitante e nas
informacdes na pagina da Web. Trata-se de uma noticia? Tem
relacdo com uma dendncia que mais tarde resultou em condenacao
ou foi ignorada? Por isso, a fim de demonstrar o escopo das
solicitacdes de remogdo, incluimos uma secdo de resumos de
solicitagdes no Transparency Report. (GOOGLE, 2014).

A decisao pela exclusdo ou nao de um link de um resultado de
busca é muito bem analisada, verificando se a informacao ¢é
imprecisa ou esta desatualiza. Além disso, sempre ha uma anélise

do interesse social pela noticia. Ha quem diga que o buscador
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ganhou um “poder de julgamento”, assim tornando mais facil o
direito ao esquecimento na internet, sem a pessoa precisar recorrer
ao judiciario consequentemente, de eventual censura ao julgar a
veracidade ou falsidade do contetdo que é criado.

Se esse modelo, de disponibilizacdo de um formulario online
por parte dos provedores de busca fosse utilizado no Brasil, poderia
diminuir a enorme demanda enfrentada diariamente pelo Poder
Judiciério brasileiro. Seria uma forma menos burocratica de solicitar
a retirada de links indesejados.

Assim, os provedores, primeiramente fariam uma filtragem e
retirariam os links de noticias que de fato apresentassem
informacdes pessoais desatualizadas ou imprecisas. O Judicidrio
trataria apenas de questoes residuais, como por exemplo, pedidos
de exclusao de contetido negados pelos provedores de busca,
também casos mais complexos, que envolvessem personalidades
publicas e politicos, por exemplo.

A implantacao desse modelo, além de prestigiar as diversas
garantias e direitos individuais e o proprio direito ao esquecimento,
deixaria os cidadaos comuns livres para resolverem as suas questoes
de forma mais simples, célere e nao litigiosa, garantindo assim o
direito da pessoa de ter sua dignidade garantida através do direito
ao esquecimento.

7 Conclusao

O Direito ao Esquecimento, embora bastante discutido em
cortes internacionais, no cendrio nacional é um tema recente. A
discussao no Brasil surgiu apés duas decisdes do Superior Tribunal
de Justica, abordado como direito que o individuo tem de pleitear
que nao sejam publicadas informacoes sobre a sua pessoa, de forma
abusiva. Na interpretacdo do Conselho de Justica Federal, o direito a
ser esquecido deve ser enquadrado como direito da personalidade.

No decorrer do trabalho, viu-se que o direito ao esquecimento
entre em rota de conflito com o direito & liberdade de expressao e



Anna Rachel Caminha Morais; Joana de Moraes Souza Machado | 141

informagao, ambos direitos fundamentais. Entretanto, deve-se
frisar que tal conflito s6 se configura no caso concreto, devendo ser
analisado pelo interprete qual dos direitos deva prevalecer no caso
analisado, utilizando-se, como visto, a ponderacao, método que deve
ser utilizado em hipétese de conflito entre direitos fundamentais.

Conforme analisado no presente trabalho, o caso concreto é
que ird balizar a solucdo do conflito, ndo havendo regras rigidas
nesse sentido. No caso da “Chacina da Candelaria” o direito que
prevaleceu foi da privacidade, o STJ decidiu que, de fato, o
requerente era detentor do direito a ser esquecido. Ja no caso “Aida
Curi”, o direito a liberdade de expressao e informacéao se sobressaiu.

E por fim, viu-se que com o advento da internet, na sociedade
da informacao, trouxe uma maior ameaca a privacidade das pessoas,
pelo fato desse ser o meio de comunicagao de maior acesso e difuséo.

Com isso, houve uma maior demanda ao direito ao
esquecimento, as pessoas passaram a solicitar que certas
informacoes e dados de fatos ocorridos no passado, que lhe causem
dor ou sofrimento sejam retirados da rede. Porém, essa nao é
solucao tao simples, por nao se tratar apenas de questao judicial,
mas também técnica.

Apb6s algumas demandas judiciais proferidas pelo Tribunal de
Justica Europeu, o Google, maior buscador do mundo, comecou
tomar medidas mais eficazes acerca do direito esquecimento. Os
cidaddos europeus que desejam a retiradas de certos contetidos
podem preencher um formulario com algumas informacoes, assim
a empresa devera analisar se tal contetido deve ser retirado ou nao.

No Brasil, ainda ha certa dificuldade no que diz respeito ao
direito ao esquecimento, pois nao ha ainda uma pacificagao acerca
desse assunto. Uma pessoa que pleiteia tal direito passa por uma
longa e dificil batalha judicial, para que certos conteidos sejam
excluidos da rede. A utilizagdo do modelo europeu seria a forma
mais eficaz para que qualquer pessoa solicite e consiga a retirada de
suas informacoes da internet.
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Entende-se que é necessaria uma maior discussdo e estudo
sobre o direito ao esquecimento no ambito brasileiro, com o intuito
de buscar solugoes mais efetivas para garantir o direito ao
esquecimento, pois todos os cidaddos tem o direito de ter sua vida
privada resguardada.
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O salario maternidade
e 0 programa empresa cidada:
dignidade e melhor qualidade de vida
para maes e filhos recém-nascidos

Auricelia do Nascimento Melo’
Geovanna Isabel Carvalho Belo?

1 Introdugao

A cidadania e a dignidade da pessoa humana estao elencadas
na Constituigdo como fundamentos da Republica Federativa do
Brasil, dispostos no artigo1°, incisos II e III da Constituicdao Federal
de 1988. Tais fundamentos sdo colocados em pratica, dentre outras
disposigoes, através das normas de direitos sociais.

A politica de seguridade social no Brasil consiste no conjunto
integrado de agdes que visam assegurar os direitos relacionados a
saude, assisténcia e a previdéncia social, de inciativa do poder
publico e de toda a sociedade. Em regra, cabera privativamente a
Unido legislar sobre Seguridade Social, contudo, sera competéncia
concorrente entre as entidades politicas legislar sobre previdéncia
social.

' Doutora e Mestre em Direito Constitucional, Professora Adjunta da Universidade Estadual do Piaui e do
Centro Universitario Uninovafapi. Professora de Cursos de Pés-Graduacio, Advogada inscrita na OAB/PL

? Graduanda em Direito pelo Centro Universitario Uninovafapi, Estagiaria do Ministério Publico
Federal em Teresina/PIL
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A seguridade social, segundo Ibrahim (2011, p. 5) ¢é
conceituada como a rede protetiva formada pelo Estado e por
particulares, com contribui¢coes de todos, incluindo parte dos
beneficiarios dos direitos, no sentido de estabelecer agdes para o
sustento de pessoas carentes, trabalhadores em geral e seus
dependentes, providenciando a manutencdo de um padrdo de vida
digna. Como parte integrante da seguridade social tem-se a satde,
a assisténcia e a previdéncia social.

Dentre os beneficios prestados aos segurados pela Previdéncia
Social cite-se o salario-maternidade que é um beneficio pago as
seguradas que acabaram de ter um filho, seja por parto ou adogao.
O salario-maternidade surge num primeiro momento como forma
de protecdo do trabalho feminino e posteriormente como forma de
busca da igualdade de tratamento entre o trabalho do homem e da
mulher.

E concedido visando & protecio da mulher, bem como a
protecao do filho. Pela natureza familiar este beneficio projeta forte
impacto na manutencdo do pacto de geracdes. Indiscutivelmente,
pois, tem natureza de beneficio previdenciario. Para ter direito ao
salario-maternidade, o(a) beneficidrio(a) deve atender aos seguintes
requisitos na data do parto, aborto ou adocao: O primeiro diz
respeito a caréncia que sao dez meses(10 meses) para a trabalhadora
Contribuinte Individual, Facultativa e Segurada Especial, e para as
demais seguradas a comprovacao da qualidade de segurada.

A Lei 11.770/2008 prorrogou o prazo da licenca maternidade,
através do Programa Empresa Cidada. Mas, a prorrogagao por 60
dias da licenga maternidade s6 é garantida as empregadas das
pessoas juridicas que fizerem a adesdo ao programa. A adesao das
empresas, que é facultativa, deve ser feita mediante requerimento
dirigido a Secretaria da Receita Federal do Brasil.

£ necessario que fique bem claro que essa Lei permite
também o aumento dos dias de licenca para o pai da crianca
também, permitindo que possam passar mais tempo com suas
companheiras, assistindo mais de perto o filho recém-nascido.
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Dessa maneira, a empregada da pessoa juridica que aderiu ao
programa, terd que fazer um requerimento, até o final do primeiro
més apOs o parto, para obter o beneficio. E, ap6s isto, a empresa ira
deferir imediatamente a prorrogacdo. Com relagao ao pagamento da
licenca maternidade, os 120 primeiros dias serdo pagos pelo INSS, e
0s 60 dias adicionais serdo arcados pela empresa.

A partir desse panorama, o objetivo do trabalho é analisar os
beneficios advindos com a Lei 11.770/08 que permite as empresas
prorrogarem por mais dois meses o beneficio do salario
maternidade para as seguradas, entrevistando as beneficidrias e
constatando o que mudou na sua qualidade de vida e do bebé, para
isso descrevendo a necessidade e importancia da mae permanecer
mais tempo com o seu filho, pois isso sera traduzido em uma mulher
mais produtiva no retorno ao trabalho, visto que pesquisas apontam
para criancas mais saudaveis que permanecem por mais tempo ao
lado de suas maes, diminuindo assim a incidéncia de doencas, e
assim evitando faltas da genitora ao trabalho.

Importante explicar que essa Lei vem para tentar dar uma
melhor qualidade de vida para a mée, sendo que a maioria das
empresas brasileiras ndo manifestam a intengdo de aderir ao
programa. A problematica envolvida no presente artigo é averiguar,
na cidade de Teresina se as Empresas conhecem a Lei e constatar
quantas ja aderiram ao programa e verificar com as seguradas
beneficiadas, o que isso significou para a sua saide e a do recém-
nascido.

2 A previdéncia social brasileira e a necessidade social

Os direitos sociais passaram por fases distintas, como a da
baixa normatividade ou de eficicia duvidosa, sobretudo por razdes
que justificam a prépria natureza, pois exigem do Estado a prestacdo
de determinadas medidas, que dependem de -circunstancias
recursais, especialmente, por caréncia or¢camentaria. Atualmente,
eles se fortalecem na medida em que se verifica a existéncia do
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Estado Democratico de Direito, que reconhece a trajetéria dos
Direitos Humanos em respeito a dignidade da pessoa humana.

Para Bonavides (2012, p. 169), a previdéncia social como
direito fundamental é uma necessidade, sendo o seguro social meio
necessario e eficaz de garantia de uma vida digna, firmando sua
posicdo em todas as sociedades desenvolvidas.

A manutengdo da condicdo minima da vida humana é
primordial a0 homem, entretanto, a ideia de amparo, prestacao de
cuidados para com o cidadao na terceira idade, na doenca e outras
peculiaridades ocorridas na vida dos segurados, faz necessaria a
intervencado do Estado a fim de garantir uma qualidade de vida com
dignidade. As diretrizes do aparelho previdenciario e sua prépria
existéncia sao também resguardadas de alteracdes pelo legislador
ordinério, em uma realidade mais abrangente e eficaz na valoracao
da pessoa humana.

A previdéncia, por vez, vem demonstrando-se cada vez mais,
como um dos Direitos Fundamentais basilares e mais importantes
para a ordem social hodierna. Existe uma grande necessidade de que
toda a populagao saiba da importancia da previdéncia, quais sao os
seus beneficios e como acessa-los. Trata de um direito basilar
imprescindivel para a familia como um todo, pois, por ter como
fundamento os riscos sociais, faz-se necessario que todos saibam
para ter a consciéncia de contribuir. Destaque de maneira especifica
o salario-maternidade e Lei que criou o programa Empresa-cidada,
um instrumento que permite as mdes permanecerem mais tempo
com seus filhos, propiciando uma dignidade concreta, mais tal
beneficio é desconhecido por grande parte dos segurados.

3 Retrospecto histérico sobre o salario maternidade

O primeiro diploma legal brasileiro a conferir protecao a
trabalhadora gestante foi o Decreto n° 21.417-A, de 17-5-32, em que
a empregada gestante tinha direito a um auxilio correspondente a
metade dos seus salérios, de acordo com a média dos seis Gltimos
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meses, que seria pago pelas Caixas criadas pelo Instituto de Seguro
Social e, na falta destas, pelo empregador. A Constituicao Federal de
1934 previa assisténcia médica e sanitéria a trabalhadora gestante,
assegurando-se o direito ao descanso, antes e depois do parto, sem
prejuizo do salario e do emprego.

J& a Constituicao Federal de 1937, por sua vez, também previa
o direito da trabalhadora gestante a um periodo de repouso antes e
depois do parto. A Constituicdo Federal de 1946 dispunha o direito
da trabalhadora gestante ao acesso a assisténcia sanitaria, inclusive
hospitalar e médica, sem prejuizo do recebimento de saldrio e
manutencao do emprego. Em 1962, o Brasil se tornou signatario da
Convengao n° 3 da OIT, por meio do Decreto n° 51.627, de 18-12-
1962, que prevé o pagamento das prestacdes para a manutencao da
empregada e de seu filho, que serdo pagas pelo Estado ou por
sistema de seguro.

Em 1966, o Brasil ratificou a Convencao n® 103 da OIT,
promulgada pelo Decreto n° 58.820, de 14-6-66, que prescreve que
as prestagdes devidas a empregada gestante, sejam antes ou depois
do parto, devem ficar a cargo de um sistema de seguro social ou
fundo publico, pois a lei nao podera impor este 6nus ao empregador,
sob pena de acarretar discriminacdo do trabalho da mulher.

A Constituigao de 1967, por sua vez, disciplinava o descanso
remunerado da gestante, antes e depois do parto, sem prejuizo do
emprego e do salario. Da mesma forma, a Emenda Constitucional
n° o1 de 1969, disciplinou o descanso remunerado da gestante, antes
e depois do parto, também sem prejuizo do emprego e do salario.

Por fim, com a promulgacao da Constituicao Federal de 1988,
foi fixado o direito a licenca maternidade, durante um periodo de
120 (cento e vinte) dias, sem prejuizo do emprego e do salario?.

Verifica-se pelo descrito acima que ao longo do tempo
aconteceu uma evolugdo na garantia desse beneficio, e com a

3 Antes da Constituicao de 1988, o salario maternidade estava previsto no artigo 392 da Consolidagao
das Leis do Trabalho (CLT) e era devido durante 84 dias, que equivalem a 12 semanas.
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aprovagao da Lei 11.770, aprovada em setembro de 2008, que
estabelece a extensdo voluntaria do salario-maternidade com os
valores pagos pela empresa e nao pelo INSS (Instituto Nacional de
Seguridade Social) como acontece nos quatro meses da licenca-
maternidade, existe a possibilidade de proporcionar a segurada uma
melhor condicdo na sua qualidade de vida e do bebé, visto que tera
mais tempo e podera cuidar com mais dedicagao ao seu recém
nascido, visto que serd uma empregada mais satisfeita ao retornar
ao trabalho.

Dessa forma, estima-se divulgar com a presente pesquisa a
referida Lei e especificar os beneficios que essa legislacdo permitira
para as seguradas e também para as Empresas, tendo como
resultado o esclarecimento dos direitos previdenciarios das
seguradas empregadas, bem como das Empresas, que em algumas
vezes, desconhecem a real importancia da Lei, e que ndo devem
encarar a concessao do beneficio de dois meses a mais somente
como despesa e sim um investimento em uma empregada que ira
faltar menos ao trabalho e terd maior produtividade.

3.1 Os requisitos para requerer o salario- maternidade

Para ter direito ao salario-maternidade, a segurada deve
atender aos seguintes requisitos na data do parto, aborto ou adocao:
Sdo necessarios 10 meses de caréncia para a trabalhadora
contribuinte individual, facultativa e segurada especial. Para a
segurada empregada, empregada doméstico e trabalhadora avulsa é
necessario comprovar a qualidade de segurada, inclui-se ai as
desempregadas também, caso tenha perdido a qualidade de
segurado, devera cumprir metade da caréncia de 10 meses antes do
parto/evento gerador do beneficio, conforme a Lei 13.457/2017.

A duracao do beneficio dependera do tipo do evento que deu
origem ao beneficio, no caso de parto 120 dias, em caso de adogao
ou guarda judicial para fins de ado¢ao, independentemente da idade
do adotado que devera ter no méximo 12 anos de idade. No caso de
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natimorto serdo 120 dias de duragdo o beneficio, e 14 dias em
situacdo de aborto espontaneo ou de acordo com o que esta previsto
em lei.

Importante destacar que em situagdo de aborto ou parto de
mais de uma crianga, o segurado tera direito somente ao pagamento
somente de um salario-maternidade. Em hipotese de empregos
concomitantes ou de atividade simultanea na condigao de segurado
empregado, sendo contribuinte individual ou doméstico, o cidadao
tera direito ao salario-maternidade relativo a cada emprego ou
atividade.

Outra informagdo a ser considerada é que o salario-
maternidade ndo pode ser acumulado com beneficios por
incapacidade. Assim pode-se citar por exemplo, auxilio-doenca ou
aposentadoria por invalidez. O salario-maternidade sera devido ao
adotante do sexo masculino, para adocdo ou guarda para fins de
adocao, desde que tenha ocorrido a partir de 25/10/2013 (Lei n®
12.873/2013).

No caso de falecimento do segurado, a partir da edicao da Lei
citada acima é garantido, no caso de falecimento do segurado, que
tinha direito ao recebimento de salario-maternidade, o pagamento
do beneficio ao conjuge ou companheiro sobrevivente, desde que
este também possua as condigdes necessarias a concessao do
beneficio em razdo de suas proprias contribuicdes. Para o
reconhecimento desse direito, é necessario que o sobrevivente
solicite o beneficio até o tltimo dia do prazo previsto para o término
do salario-maternidade originario (120 dias). Esse beneficio, em
qualquer hipétese, é pago pelo INSS (artigo 71-B da Lei n°
8.213/1991).

4. A inovacao que veio com a edic¢ao da lei 11.770/2008.
A ocorréncia da nova lei n° 11.770/2008, caracteriza o

beneficio da extensdo do salario-maternidade por mais dois meses,
como facultativo e deve ser analisado como determinante para que


https://www.inss.gov.br/beneficios/auxilio-doenca/
https://www.inss.gov.br/beneficios/aposentadoria-por-invalidez/
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-2014/2013/lei/l12873.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-2014/2013/lei/l12873.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8213cons.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8213cons.htm
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tal dispositivo nao resulte em impedimentos para a mulher no
mercado de trabalho*. A promulgacdo desta lei nao atrapalha a
participacao competitiva das empregadas nas empresas, porque é
uma prerrogativa, ndo ha imposicao. O fato de ser facultativo é
salutar pois permite que cada empresa e mulher andlise suas
realidades e escolha aderir ou néo a extensao do beneficio de licenca
a maternidade. A opcdo ndo gerara uma lei necessariamente inécua,
mas aplicavel por quem tiver condi¢des de o fazer sem prejudicar a
admissao de mulheres.

As empresas deverao planejar-se, ao escolher a possivel
adesao a nova lei de licenca-maternidade, ndo somente ao que tange
a questao do imposto de renda, mas também deve-se aferir o custo
do trabalhador temporario que substituirdA a mulher afastada
durante o periodo legal.

A empresa tem de considerar o custo da licenca-maternidade,
devidamente somado ao salario do temporario, que sera 0 mesmo
da funcionaria regular, além de outros encargos desta contratacao.
Além disso, se a mulher optar pelos 180 dias e ainda tiver um
periodo de férias, por exemplo, um temporario s6 nao podera cobrir
todo o periodo, e essa operacionalizagao deve ser verificada pela
empresa com cuidado.

Havendo prorrogacdo da licenca-maternidade, a segurada
empregada tera direito a sua remuneragao integral, nos moldes
devidos no periodo de percepcao do salario-maternidade pago pelo
regime geral de previdéncia social, na forma do artigo 3° da Lei n°
11.770/2008. Segundo Santos (2018, p.334), cabera a empresa
empregadora pagar salarios do periodo de prorrogacao da licenca e,
tratando-se de pessoa juridica tributada com base no lucro real,
podera deduzir do imposto devido, em cada periodo de apuragao, o

4+ NO BRASIL, O SALARIO DAS MULHERES EQUIVALE A 72,3% DO SALARIO DOS HOMENS”
Nas 500 (quinhentas) maiores empresas do Brasil, menos de 14% dos cargos de diretoria sao ocupados
por mulheres. A participacdo das mulheres aumentou no mercado de trabalho formal, mas os salarios
das mulheres aumentaram menos do que o dos homens. Segundo dado do IBGE de 2009, no Brasil
existe diferenca de salario entre sexos, o salario da mulher equivale a 72,3% do salrio dos homens.
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total dos valores pagos a empregada no periodo; porém, esses
valores nao poderdo ser deduzidos como despesa operacional.

4.2 Panorama sobre a aplicabilidade da Lei 11.770/2008 na
cidade de Teresina.

Dados do sitio oficial do Ministério da Fazenda traz as
orientacdes gerais delineando que o Programa Empresa Cidada,
instituido pela Lei n° 11.770/2008 e regulamentado pelo Decreto n°
7.052/2009, destina-se a prorrogar por sessenta dias a duragao da
licenca-maternidade e por quinze dias, além dos cinco ja
estabelecidos, a duracao da licenca-paternidade (Lei n°
13.257/2016).

A prorrogacao sera garantida a empregada da pessoa juridica
que aderir ao Programa, desde que seja solicitada até o final do
primeiro més apds o parto, sendo concedida imediatamente apds a
fruicao da licenca-maternidade. A extensao do beneficio também sera
concedida ao empregado da pessoa juridica incluida no Programa,
desde que solicitada no prazo de dois dias tteis apds o parto e de que
seja comprovada a participacio em programa ou atividade de
orientacao sobre paternidade responsavel pelo empregado.

A prorrogacao do saldrio-maternidadeS tera inicio no dia
subsequente ao término da vigéncia do beneficio de que tratam os
artigos 71 e 71-A da Lei n° 8.213/91 e sera devida, inclusive, no caso
de parto antecipado. A ampliagdo do beneficio também se aplica a

5 As pessoas juridicas poderdo aderir ao Programa Empresa Cidada através do Atendimento Virtual
(e-CAC), utilizando cédigo de acesso ou certificado digital valido. E possivel ainda, a qualquer tempo,
o cancelamento da adesao. Durante o periodo de prorrogacio da licenca-maternidade e da licenca-
paternidade a empregada e o empregado terdo direito a remuneragao integral. Entretanto, no periodo
de licenga-maternidade e licenca a adotante, a empregada ndo podera exercer qualquer atividade
remunerada, salvo nos casos de contrato de trabalho simultaneo firmado previamente. E vedado,
ainda, a matricula da crianca em creche ou organizagao similar.

(http://idg.receita.fazenda.gov.br/orientacao/tributaria/isencoes/ programa-empresa-
cidada/orientacoes)


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-2010/2008/lei/l11770.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-2010/2009/Decreto/D7052.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-2010/2009/Decreto/D7052.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2016/Lei/L13257.htm#art38
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2016/Lei/L13257.htm#art38
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8213compilado.htm
https://cav.receita.fazenda.gov.br/eCAC/publico/login.aspx
https://cav.receita.fazenda.gov.br/eCAC/publico/login.aspx
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empregada de pessoa juridica que adotar ou obtiver guarda judicial
para fins de adocao de crianga, pelos seguintes periodos:

[ - por 60 (sessenta) dias, quando se tratar de crianca de até 1
(um) ano de idade;

II - por 30 (trinta) dias, quando se tratar de crianga a partir
de 1 (um) até 4 (quatro) anos de idade completos; e

III - por 15 (quinze) dias, quando se tratar de crianga a partir
de 4 (quatro) anos até completar 8 (0ito) anos de idade.

O Decreto n° 7.052/2009, que regulamentou a Lei n°
11.770/2008°, definiu em seu artigo 3° que as pessoas juridicas
poderdo aderir ao Programa Empresa Cidada, mediante
requerimento dirigido a Secretaria da Receita Federal do Brasil. E
necessario destacar que poderdao se beneficiar do programa as
pessoas juridicas tributadas com base no lucro real, por forca do Art.
5° da Lei n® 11.77/2008. A inscricdo deve ser feita conforme disposto
na Instrugao Normativa n® g91/2010.

A pesquisa realizada conforme cronograma especificado,
permitiu constatar numa analise inicial que a maioria absoluta das
empresas na cidade de Teresina desconhece a aplicabilidade da lei.
Os dados sao fornecidos pelo Ministério da Fazenda do Estado do
Piaui, porém, nota-se que a quantidade de empresas que
manifestaram adesdo ao Programa é infima e que ndo hd um
controle detalhado dos dados dessas empresas, o que consiste num
grande obstaculo na progressao da pesquisa.

Também fora possivel verificar que o Ministério do Trabalho
na cidade de Teresina nao dispoe de um setor que forneca dados a
respeito do programa Empresa Cidada, bem como ao procurar o
citado 6rgao, a informagao repassada foi que o mesmo nao atua

5 A lei 11.770/08, resultante de projeto da senadora Patricia Saboya em parceria com a Sociedade
Brasileira de Pediatria, prevé a concessao dos seis meses de licenca para as trabalhadoras da iniciativa
privada que optarem pelo beneficio estendido. Os dois meses a mais de licenca também sao facultativos
para as empresas, que receberdo incentivos fiscais do governo federal.


http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/820827/decreto-7052-09
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/93197/lei-da-licenca-martenidade-lei-11770-08
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10710696/artigo-3-da-lei-n-11770-de-09-de-setembro-de-2008
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junto a adesao das empresas ao Sistema do Empresa Cidada, dai nao
se possivel disponibilizar qualquer informacao procurada.

O processo de pesquisa é algo demorado e os dados
relacionados ao programa Empresa-cidada sao precérios, a préxima
fase do trabalho sera de catalogar junto as empresas dados com o
fito de obtencao de levantar informacgbes sobre os beneficios e
desafios na implementacdo do Programa Empresa Cidada, bem
como a entrevista direta com empregadas que sao beneficiadas com
a extensao da licenca maternidade de quatro para seis meses.

Consideracoes finais.

O que foi verificado com a pesquisa é que a Lei 11.770/08 traz
uma norma de grande importancia para a s empregadas das
empresas privadas, pois estas poderao ficar com seus filhos durante
mais tempo e assim propiciar uma qualidade de vida melhor, tanto
para a empregada como para o recém-nascido. O que acontece na
pratica é que a maioria das empresas desconhece a aplicagao dessa
lei, sempre analisando a questao dos gastos que a empresa tera para
subsidiar o beneficio.

Nao existe ainda uma fiscalizacdo eficiente por parte dos
6rgaos responsaveis para verificar a aplicabilidade da lei. Na analise
concreta a legislagdo é avancada, mas para os encargos sociais
existentes no Brasil, os empresarios encaram 0s custos e nao
encontram incentivos suficientes para aderir ao programa.

Os estudos de acordo com a Sociedade Brasileira de Pediatria,
mostram que o aumento da licenca maternidade ira proporcionar
uma melhor qualidade de vida para as criangas, pois elas terao um
acompanhamento mais proximo dos pais e estes certamente nao
irdo ter muitas faltas ao retornarem ao trabalho.

A medida acaba beneficiando diretamente o préprio Estado,
pois dados da disponiveis no sitio da Sociedade Brasileira de
Pediatria apontam que a amamentacdo regular, por seis meses,
reduz 17 vezes as chances de a crianga contrair pneumonia, 5,4 vezes
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a possibilidade de anemia e 2,5 vezes a ameaga de crises de diarreia,
contribuindo para uma medida preventiva.
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A violéncia patrimonial
no ambito da lei Maria da Penha
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1. Introducao

Os direitos da mulher sempre se apresentaram muito
atrasados em relagdo aos direitos conquistados pelo homem.
Inicialmente, eram negados quaisquer direitos as mulheres. As
mulheres s6 adquiriram capacidade politica ativa em 1934 e
capacidade civil plena em 1962. O Cédigo Civil brasileiro de 1916
previa diversas situacoes de inferioridade da mulher em relagdo ao
homem, como por exemplo, o direito de anulagao do casamento pelo
marido por defloramento anterior por ele ignorado.

Com o advento da Constituicdo Federal de 1988 no Brasil,
diversas conquistas foram alcangadas, como por exemplo, o
tratamento com absoluta igualdade entre homem e mulher, tanto
na vida social como na vida familiar. No entanto, ha muito tempo,
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as mulheres denunciam a sua condi¢do de vitima da violéncia
familiar, tendo esse fendmeno adquirido maior visibilidade ao
cenario publico, a partir da criacdo dos conselhos e delegacias de
defesa das mulheres.

A Lei 11.340/2006, denominada Lei Maria da Penha
representou um avan¢o no que diz respeito a violéncia contra
mulher. A referida legislacio previu no seu art. 7°, os tipos de
violéncia contra mulher, quais sejam: violéncia fisica, psicoldgica,
sexual, patrimonial e moral.

A referida legislacdo de protecio a mulher sempre foi
festejada pelo avanco que representou no que se refere aos delitos
de violéncia fisica contra mulher, isto porque esta é a face mais
visivel. Entretanto, como citado, a lei prevé outros tipos de violéncia,
além da violéncia fisica, as quais, apesar de frequentes, sdo pouco
invocadas como instrumento de protecao, é o caso da violéncia
patrimonial, objeto do estudo nessa pesquisa.

A problemética fundamental dessa tematica enfoca
exatamente na auséncia de conhecimento desse tipo de violéncia por
parte da mulher, bem como, muitas vezes, por inexperiéncia por
parte dos advogados que militam nas varas de familia, que deixam
passar despercebida a violéncia patrimonial.

Do ponto de vista juridico, essa pesquisa se mostra relevante,
pelo fato de que em matéria de violéncia contra a mulher, a violéncia
patrimonial passa absolutamente despercebida, em relacdo aos
outros tipos de violéncia, 0 que merece a adequada preocupacao,
prevencao e punigao por parte da dogmatica juridica.

Inicialmente, analisar-se-a o historico dos direitos adquiridos
pela mulher no Brasil, para se compreender os avangos alcancados.
Em seguida, estudar-se-a a Lei Maria da Penha como garantia a
violéncia contra a mulher no Brasil, para se identificar os tipos de
violéncias previstos na Lei, com especial enfoque na violéncia
patrimonial, objeto deste trabalho.
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2. Historico dos direitos da mulher no Brasil

Da proibicdo do voto ao poder de votar, do bloqueio da fala a
liberdade da voz, da submissdo ao empoderamento, sdo essas as
caracteristicas que marcam o caminho percorrido por milhares de
mulheres que lutaram, lutam, e ainda lutardo por direitos e
garantias fundamentais.

Néao é de hoje que as mulheres lutam pelos seus direitos,
vivemos em uma sociedade totalmente arcaica e patriarcal. A
evolugdo dos direitos femininos progrediu bastante, porém, a
realidade na maioria das vezes é dura, contradizendo-se com aquilo
que encontram-se positivado no papel. (LOPES, 2013)

O Brasil é um pais que passou por diversas fases,
principalmente quando o assunto dispde sobre as conquistas
alcancadas pelas mulheres. O voto, por exemplo, foi um momento
impar na busca da equidade dos géneros, onde possibilitou a
mulher, a garantia de um direito béasico e fundamental. Hoje, nosso
estado Democrético de Direito garante o direito nao s6 da mulher
votar, como também o direito de ser votada.

Na verdade, ndo sabemos em que grande republica ou
republiqueta a mulher deixe de ser escrava e goze de seus direitos
politicos, como o de votar e ser votada. O que é inegavel é que em
todo o mundo, barbaro e civilizado, a mulher é escrava. (MOTTA,
1873).

Nas palavras ditas por Francisca Senhorinha Motta Diniz,
pode-se notar uma mulher, feminista, muito além de seu tempo, que
lutava pela emancipagao feminina, sempre em busca da participacao
e execucdo de direitos sociais das mulheres, através de uma arma
primordial, a educagao. (PIOVESAN, 2013)

A educacdo também foi um problema que gerou véarios
conflitos. Historicamente, a tnica “educacdo” permitida para as
mulheres, era a educacdo de serem boas donas de casas. O
conhecimento era proibido e colocado de lado. Dados histdricos
afirmam que, por volta do século XIX, a educagao feminina iniciou-
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se, porém com cautela, pois as Unicas que a recebiam, eram garotas
que tinham condi¢des financeiras elevadas. Entdo, somente em
1827, foi que a educagao se fez presente em escolas publicas e de
forma gratuita, mas sendo vélido salientar que as minorias ainda
assim eram prejudicadas, e a educacdao era exercida de forma
segregada e opressora.

Os limites educacionais sempre faziam parte da realidade de
mulheres que queriam estudar, obter conhecimento e se
aperfeicoarem em relagdo ao saber. As mazelas sociais que nasceram
dessas proibicdes sao manchas que até hoje ficam alojadas dentro
da alma de milhares de mulheres. (PIOVESAN, 2013)

A luta pela emancipacio feminina nado foi nada fécil.
Mulheres, militantes, grupos feministas, entre outros, nao desistiam
de seus objetivos, e para isso, utilizaram a educa¢ao como principal
reflgio. Varios nomes se destacam nessa luta, dentre eles, Myrthes
de Campos, a primeira mulher a exercer a advocacia no Brasil.

Com relacao ao que foi dito, Guimaraes (2012, p. 136) relata:

O mister de advogado parecia facultado apenas aos homens, ja que
era qualificado como “oficio viril” pelo Direito Romano. Além
disso, na época, uma mulher que se apresentava num local de
sociabilidade eminentemente masculino, como a faculdade de
Direito, por si s6, ja servia de motivo para escandalo. Ainda mais
no caso de Myrthes, a primeira que ousou cometer tamanha
transgressao na antiga capital da Reptblica. Sem duavida, ela deve
ter encarado toda a sorte de preconceitos. Porém, perseverante e
aplicada, conseguiu conquistar o respeito dos colegas do sexo
oposto. Bacharelou-se em Ciéncias Juridicas e Sociais, em 1898.

Outro nome que se destaca, é o de Rita Lobato, primeira
médica a se formar e atuar na area médica no Brasil. As profissoes
sdo diferentes, mas varias caracteristicas sio semelhantes, mulheres
com forca e garra, que lutaram pelos seus direitos em épocas onde
o machismo nao s6 predominava, como reinava.

A luta néo foi facil, pois, para as mesmas desempenharem
suas devidas funcoes, tanto Myrthes, como Rita, tiveram que
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enfrentar grandes nomes, se arriscaram, deixaram de lado o medo,
e seguirem em frente, para conseguir algo essencial, a garantia de
exercer um trabalho digno sem repressdo por serem do sexo
feminino.

Hodiernamente, a mulher conquista cada vez mais seu
espaco de trabalho, mesmo existindo preconceitos aparentes ou nao,
a figura feminina se mostra cada vez mais compete para assumir
papéis em todas as areas de servigo. Infelizmente, as feridas do
passado ainda deixam muito a desejar, e a intercalacao da evolugao
da mulher e o contato do passado com o agora, tende a mostrar
intmeras conquistas. (DELGADO, 2018)

As mulheres eram tidas como objetos, e em um contexto
machista, deveriam ser criadas para serem boas filhas, esposas e
boas maes. A cultura machista e patriarcal existe até hoje. Desde a
antiguidade, a independéncia do entdo considerado “sexo fragil”
sempre foi visto como “tabu”.

Partindo de um contexto histérico e juridico, o Cédigo Civil de
1916 foi um instrumento opressor que reafirmava varias medidas
que tornavam a mulher vitima do mundo viril.

Com o casamento, a mulher perdia sua capacidade civil plena.
Cabia ao marido a autorizagdo para que ela pudesse trabalhar,
realizar transagdes financeiras e fixar residéncia. Além disso, o
Codigo Civil punia severamente a mulher vista como ‘desonesta’,
como motivo de anula¢do do casamento e permitia ainda que a filha
suspeita de ‘desonestidade’, isto é, manter relagdes sexuais fora do
casamento fosse deserdada. (QUARTIM, 2017)

A mulher era criada para ser submissa ao marido, situacoes
absurdas como essas s6 mostram a forma desumana na qual a
mulher era submetida. As mesmas, quando casadas, ndo tinham o
direito de dispor das suas propriedades, s6 se fosse com o
consentimento do seu conjuge. Outra questao citada por Quartim
(2017) era o direito que o marido tinha de anular o casamento, se
sua companheira fosse vista como desonesta, ou seja, se ela nao
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fosse mais virgem, ou se comportasse de maneira considerada
“inadequada” perante os bons costumes.

No mundo moderno, em nossa carta magna, a mulher possui
os mesmos direitos que o homem, tendo como garantia disso, o art.
5° da Constituicao Federal, que diz que, homens e mulheres
possuem os mesmos direitos e obrigagdes. A norma ¢€ clara quanto
a isso, mas a realidade tende a desejar sobre o exposto. (BRASIL,
1988)

Pensamentos, ideias, revolugdes, comissdes, partidos,
palestras, acoes. As lutas foram varias, a progressao se obteve, mas
ainda se tem muita luta para enfrentar. Presidenta, ministra,
senadora, médica, advogada, empregada, dona de casa. Mesmo
existindo criticas e preconceitos em pleno séc. XXI, as mulheres
possuem o poder de escolher quem elas querem ser. Pode-se afirmar
que houve evolugao, e bem mais direitos foram garantidos no
decorrer do tempo, direitos esses que deveriam ser respeitados por
légica e nao por obrigagao.

Mostra-se cada vez mais comum, cargos que antes eram
ocupados por homens, serem ocupados por mulheres. A mulher
brasileira, gradativamente tem sido persistente na luta contra todas
as formas de discriminagdo social, e juntas acabam mobilizando
cada vez mais outras mulheres para fazerem parte dessa luta por
mais respeito e novos espacos e conquistas.

3. Alei maria da penha como garantia a tutela da mulher contra
violéncia doméstica

A lei Maria da Penha foi criada para garantir assisténcia a
mulher vitima de violéncia doméstica e familiar. A referida
legislacao foi fruto de uma punicdo dada ao Brasil, pelo fato do pais
se omitir em varias causas deste porte. O nome foi dado em
homenagem a grande protagonista do caso, que deu origem a lei
Maria da Penha, uma mulher forte, cearense, determinada e
corajosa, que apos sofrer violéncia por seu companheiro (na época),
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tomou inciativa ao denunciar o Brasil para a Corte Interamericana
de Direitos Humanos. A mesma sofreu duas tentativas de homicidio,
onde uma das tentativas lhe deixara paraplégica.

Os agressores sao variados, as mulheres vitimas desse tipo de
violéncia possuem traumas psicolégicos que estdo encurralados
dentro da alma. A lei visa erradicar e minimizar esses casos, mas a
realidade é diferente, pois mesmo ap6s a sua criacdo, os nimeros
ainda sdo alarmantes. A norma trouxe um amparo maior a mulher,
sendo um apoio juridico que incentiva as mulheres denunciarem e
enfrentarem seus medos. A lei 11.340/06 é um instrumento
comumente utilizado, que garante, entre outros tipos de auxilio, o
atendimento especializado e acompanhado por psicologos e
cirurgias plasticas reparadoras. (DELGADO, 2018)

Avioléncia intrafamiliar é a realidade de muitas mulheres que
sonham por um mundo mais justo. Configura-se esse tipo de
violéncia, a agdo ou omissao baseada no género, que lhe cause lesoes,
traumas, danos patrimoniais, psiquicos, sexuais e morais. A
aplicagao da lei tanto pode se da quando ha coabitacdo do agressor
com a vitima, como também mediante relagao intima de afeto entre
ambos, independentemente de coabitacao. (LOPES, 2013)

A lei Maria da Penha engloba vérios parametros a serem
observados dentro da sua aplicagao. A vitima desse tipo de violéncia
necessita ser cuidada com cautela, sendo necessario o tratamento
humanizado. As dores, feridas, traumas e medos serdo eternos, mas
com a protecdo dada pela lei e de profissionais capacitados para o
atendimento da vitima, a realidade pode ser diferente.

Contudo, ¢é necessario ressaltar os mais variados tipos de
violéncia que se enquadram dentro de um universo delicado e
melindroso vivido por mulheres escravas de um mundo obscuro. Os
tipos de violéncia sdao destacados em cinco pontos, tais como: a
violéncia fisica, a violéncia moral, a violéncia psicolégica, a violéncia
patrimonial e a violéncia sexual. (MORAES, 2013)

A violéncia fisica é aquela que pde em risco a integridade fisica
e a saude corporal da mulher. Segundo pesquisas, a cada cinco
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mulheres, uma mulher ja foi, esta sendo ou sera vitima desse tipo
de violéncia. Tapas, chutes, murros, socos, agressoes, empurroes,
entre outras medidas violentas, sdo utilizadas contra a mulher, com
o objetivo de oprimir a figura feminina. Esse tipo de violéncia, ndo
atinge s6 a mulher vitima da agressdo, como também sua familia e
principalmente seus filhos (caso tenha). Os resultados desse tipo de
acao sao os mais tristes possiveis, tendo como fim na maioria dos
casos, a morte da vitima.

Segundo o Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada (IPEA),
no ano de 2012, cerca de 61% das vitimas de assassinatos de
mulheres, eram negras, e 36% acontecem nos finais de semana. As
marcas sao eternas e além de serem expostas na pele, sdo cicatrizes
profundas do interior da alma.

A violéncia moral é aquela composta por ofensas, que se
caracterizam na caltnia, difamagéo e injtria. Afetam a mulher e a
honra da mesma, e podem resultar em consequéncias totalmente
gravosas, como por exemplo, depressdo. As vitimas demoram a
perceber os insultos, pois na maioria das vezes dependem
economicamente e emocionalmente do agressor, causando assim
um tempo de sofrimento maior. (MORAES, 2013)

Outra violéncia que chama muito atengao e afeta milhares de
mulheres, é a violéncia psicologica, que se caracteriza por ser
silenciosa, destruindo assim o psicoldgico e abalando ainda mais a
estrutura feminina. Fla vem acompanhada de humilhagoes,
insultos, isolamentos, perseguicoes e ameacas.

A lei 11.340 é clara e declara em seu art. 7°, inciso II, que: “A
violéncia psicoldgica, entendida como qualquer conduta que lhe
cause dano emocional e diminui¢do da auto-estima ou que lhe
prejudique e perturbe o pleno desenvolvimento ou que vise
degradar ou controlar suas agdes, comportamentos, crengas e
decisdbes, mediante ameaca, constrangimento, humilhacéo,
manipulacdo, isolamento, vigilancia constante, perseguicao
contumaz, insulto, chantagem, ridicularizacdo, exploragdo e
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limitacdo do direito de ir e vir ou qualquer outro meio que lhe cause
prejuizo a satde psicoldgica e a autodeterminagao”. (BRASIL, 2006)

Outro tipo de violéncia, pouco conhecida e identificada pelas
mulheres, objeto deste trabalho, é a violéncia patrimonial, que se
caracteriza pela destruicdao/subtragdo/retengao do patrimonio da
mulher. Para melhor entendimento, a lei especifica em seu art. 7°,
inciso IV que: “A violéncia patrimonial, entendida como qualquer
conduta que configure retengao, subtragao, destruigao parcial ou
total de seus objetos, instrumentos de trabalho, documentos
pessoais, bens, valores e direitos ou recursos econdémicos, incluindo
os destinados a satisfazer suas necessidades.” (BRASIL, 2006)

Esse tipo de violéncia se da pela subtracao e retencéo de bens,
valores e direitos ou recursos econdmicos, fazendo com que a
mulher nao tenha autonomia sobre seus bens, oprimindo-a. A
destruigao parcial ou total de objetos, instrumentos de trabalho e
documentos pessoais sdo caracteristicas que marcam ainda mais
esse tipo de violéncia, sendo importante ressaltar que, em inimeros
6rgaos judiciais, este crime acaba sendo tipificado por dano e nao
por violéncia patrimonial (DELGADO, 2013).

Outro tipo de violéncia que choca a todos, é a violéncia sexual.
Avioléncia sexual esta prevista no art. 7°, inciso III e diz: “A violéncia
sexual, entendida como qualquer conduta que a constranja a
presenciar, a manter ou a participar de relagao sexual ndo desejada,
mediante intimidacdo, ameaca, coagdo ou uso da forca; que a induza
a comercializar ou a utilizar, de qualquer modo, a sua sexualidade,
que a impega de usar qualquer método contraceptivo ou que a force
ao matrimonio, a gravidez, ao aborto ou a prostitui¢ao, mediante
coacao, chantagem, suborno ou manipulacdo; ou que limite ou anule
o exercicio de seus direitos sexuais e reprodutivos.” (BRASIL, 2006)

Esse tipo de violéncia acontece comumente, nao escolhe cor,
nao escolhe raca, escolhe o género, escolhe a mulher para ser vitima.
Os agressores causam marcas psiquicas e eternas, mediante atos
nao autorizados pela vitima. Mulheres que ja passaram por esse tipo
de violéncia, tendem a serem marcadas eternamente por sombras
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que apagam a luz do ser feminino. A lei Maria da Penha visa proteger
mulheres vitimas de agressdes sexuais. Ja existem o6rgdos que
possuem atendimentos humanizados para com as vitimas. A
vergonha de denunciar, de falar, o medo de agir e o desconforto ao
comentar sobre o assunto, faz com que milhares de mulheres se
calem diante de atos desumanos.

Segundo os dados do Anuario Brasileiro de Seguranga
Publica, o Brasil registrou 1 estupro a cada 11 minutos em 2015. As
estimativas variam, mas em geral, calcula-se que estes sejam apenas
10% do total dos casos que realmente acontecem. Ou seja, o Brasil
pode ter a medieval taxa de quase meio milhdo de estupros a cada
ano (JACOBO, 2015).

Pressdao, submissdao e proibi¢aio denominam atos que
diariamente milhares de mulheres sofrem. A Lei serve para punir e
amparar a vitima de violéncia, mas a questao é que s ela nao tem o
poder de erradicar com a violéncia doméstica. A educacao é
necessaria em todos os campos, até mesmo na ressocializacao do
agressor.

4. Analise da violéncia patrimonial contra a mulher

Em relacdo ao papel da mulher na sociedade, tem-se como
autores referenciais Marx e Engels, que analisam a perspectiva da
submissdao feminina a partir da dominacdo patriarcal, que é
influenciada pela perspectiva marxista, que compreende a violéncia
como expressdo do patriarcado, em que a mulher é vista como
sujeito social auténomo, porém historicamente vitimada pelo
controle social masculino. (MARX, 1996)

Nesse contexto, Marx (1996) afirmava que, em regra, s6 o
homem pode rompé-los e repudiar sua mulher. Ao homem,
igualmente, se concede o direito a infidelidade conjugal, sancionado
ao menos pelo costume. Quando a mulher, por acaso, recorda as
antigas praticas sexuais e intenta renova-las, é castigada mais
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rigorosamente do que em qualquer outra época anterior. (MARX,
1996)

A lei Maria da Penha em estudo tem por finalidade a
prevencao, punicao e erradicacdo da violéncia doméstica e familiar
contra a mulher, versando nao apenas sobre a punigao a ser dirigida
ao agressor, mas também acerca das medidas de assisténcia, de
protecao de atuacao policial e jurisdicional contra a mulher, vitima
da violéncia no ambito familiar, além de prever politicas publicas
que dariam suporte ao seu fim precipuo.

Ademais, vale destacar, a Lei 11.340/2006, que tem por objeto
prevenir, punir e erradicar a violéncia contra as mulheres surgiu
como resultado de um esforco coletivo dos movimentos de mulheres
e poderes publicos no enfrentamento a violéncia doméstica e
familiar e ao alto indice de morte de mulheres no Pais, sendo
reconhecida pela ONU como uma das trés melhores legislacoes do
mundo sobre o tema. (BRASIL, 2006)

Tal norma delineou os tipos de violéncia e os sujeitos dos
delitos, podendo ser sujeito ativo qualquer pessoa e passivo apenas
a mulher, bastando que a violéncia seja cometida intrinsecamente
por causa do género e por pessoa com quem tenha (ou tenha tido)
relacdo doméstica, de parentesco ou de afeto, sendo, pois, mais
severa do que aquelas aplicaveis a tais casos até entao.

A violacao patrimonial descrita na Lei Maria da Penha recebe
0 mesmo tratamento que os crimes contra o patrimonio previstos
no Coédigo Penal, tal qual o furto (art. 155, do CP) e o roubo (art. 157,
do CP), tamanha a sua gravidade e reprovagao de sua pratica pela
sociedade (BRASIL, 2006).

O objeto do presente estudo tem como foco o que a Lei n°.
11.340/2006 define como violéncia patrimonial em seu artigo 7°, IV,
ou seja, aquela:

entendida como qualquer conduta que configure retencio,
subtragdo, destruicdo parcial ou total de seus objetos,
instrumentos de trabalho, documentos pessoais, bens, valores e
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direitos ou recursos econdmicos, incluindo os destinados a
satisfazer suas necessidades.

Apesar da referida Lei ter completado 12 (doze) anos em 2018,
a defesa dos direitos patrimoniais da mulher através destes
mecanismos ainda é tema bastante incipiente enfrentado pelos
Tribunais brasileiros, isto porque, pode-se verificar, por exemplo,
que nos processos que tramitam nas varas de familia, esse tipo de
violéncia acaba passando despercebida, muito embora haja relatos
no bojo dos processos que caracterizam violéncia patrimonial, como
nos casos dos conjuges e companheiros que omitem patrimoénio, s6
para nao ser partilhado com a mulher, nos casos de divércio.

Para além das conseqiiéncias penais a que estd sujeito o
companheiro infrator, o art. 24 da Lei dispde algumas medidas
protetivas de urgéncia do patrimonio da mulher séo elas:

(.. restituicio dos bens indevidamente subtraidos; proibigao
temporéaria para a celebracdo de atos de compra e venda, venda e
locagdo de propriedade comum; suspensdo das procuracoes
outorgadas pela mulher ao marido; prestacio de caugao proviséria
pelo marido, mediante depésito judicial, por perdas e danos
materiais decorrentes da pratica de violéncia doméstica e familiar.

O juiz pode adotar estas medidas em caréter liminar, antes
mesmo da citagdo do marido ofensor, desde que haja prova
suficiente ao convencimento pretendido e visivel risco de dano a
mulher.

Observa-se que as medidas descritas na lei sao de uma
gravidade impar ndo s para os empresarios, mas para a sociedade
de uma forma geral. A questao patrimonial, motivo de preocupacao
deste trabalho, é por conta de diversos fatores, tais como: o grande
numero de sociedades existentes entre marido e mulher, a
quantidade de empresarios que necessitam da assinatura de suas
esposas em documentos a manutencdo de suas empresas ou até
mesmo em situagdes em que o marido administra a empresa com
procuracao outorgada pela mulher. (LOPES, 2013)
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Como se Vvé, a violéncia patrimonial pode ocorrer quando o
agente subtrai algo de valor da vitima levando-a a perder
patrimoénio, a ter despesas financeiras. Normalmente, esse tipo de
violéncia ocorre sob coacdo, quando o agente obriga a vitima a ceder
recursos financeiros contra a sua vontade. (DELGADO, 2018)

Infelizmente, esse tipo de violéncia passa despercebida por
alguns advogados que trabalham na 4rea das Familias, seja em razao
da naturalizacdo da escuta destas agressdes nas situagdes de
separacao, seja por falta de conhecimento em relagao ao tema.

Por isso, a representacdo judicial de uma mulher que sofre
violéncia patrimonial requer capacitagdo técnica e muita
sensibilidade.

E dever do Estado e da sociedade impedir que o agressor
destrua o patrimonio construido com seu trabalho e muitas
renuincias pessoais.

4. Conclusao

Esse estudo buscou analisar a Lei Maria da Penha, suas
formas de violéncia contra mulher, com enfoque principal sobre a
violéncia patrimonial. Além disso, foi identificado o histérico dos
direitos da mulher ao longo dos anos.

Com o advento da Constituicdo Federal de 1988 no Brasil,
diversas conquistas foram alcangadas, como por exemplo, o
tratamento com absoluta igualdade entre homem e mulher, tanto
na vida social como na vida familiar. No entanto, ha muito tempo,
as mulheres denunciam a sua condicao de vitima da violéncia
familiar, tendo esse fendomeno adquirido maior visibilidade ao
cenario publico, a partir da criacdo dos conselhos e delegacias de
defesa das mulheres.

Algumas medidas, restrigdes e sangdes previstas na lei,
parecem-nos na contramao do processo histérico cultural que
envolve e conduz o Direito como instrumento de controle social e
solucdo de conflitos individuais e interpessoais. Sdao normas
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repressivas, restritivas ou, mesmo, protetivas que, a nosso ver, nao
sdo politicamente adequadas, nem se justificam juridicamente,
podendo comprometer a desejada efetividade desta nova lei.

A questao patrimonial, motivo de preocupacdo desta
pesquisa, é por conta de diversos fatores, tais como: o grande
nimero de sociedades existentes entre marido e mulher, a
quantidade de empresarios que necessitam da assinatura de suas
esposas em documentos a manutencao de suas empresas ou até
mesmo em situagdes em que o marido administra a empresa com
procuracdo outorgada pela mulher.

O estudo revela também campos outros a serem explorados
em pesquisas futuras junto as mulheres que sofrem violéncia
doméstica e familiar, nao se esgotando a 6tica abordada nessas
conclusdes preliminares, mas inaugurando um espago cognitivo
aberto a novas descobertas.
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A eutanasia e seus reflexos no
Direito Constitucional e no Direito Penal

Emmanuel Matheus de Sena Brasil*
Paulo Alves da Silva Paiva?

1 Introducao

No Direito brasileiro a eutanasia desperta muita discussao e
polémica, embora ainda nao tenha sido legalizada. A origem da
pratica identificada como “morte boa” remonta ao comeco da
Histoéria, quando certas civilizagdes passaram a praticd-la. Fra
considerada uma pratica comum nas sociedades barbaras. A
doutrina define eutandsia como sendo a morte intencional,
executada por terceiro, com vista a abreviar a vida de pacientes
terminais, poupando-os de sofrimentos cruéis e prolongados.

O presente estudo versara sobre a eutandsia e seus reflexos
penais e constitucionais. O direito a eutanésia é tema polémico, e
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embora proibida sua préatica pelo ordenamento juridico, ha os que
defendem que a mesma seja regularizada no Brasil.

A complexidade do tema é resultado das intiimeras
implicagdes dessa pratica e dos varios angulos em que se apresenta
a questdo, contemplando aspectos sociais, juridicos, morais, éticos,
religiosos, filoséficos e de bioética.

Ha um importante conflito de valores que se estabelece com
relacdo ao direito a vida e ao direito a liberdade de escolher uma
morte digna ou “morte serena”.

Com relagao aos animais, o abate ou sacrificio com vista a
evitar sofrimento ou contégio de certas doencas graves e incuraveis,
como a leishmaniose canina ou calazar, sempre foi aceita sem
contestacao e sem conflitos éticos, juridicos e religiosos, que sao
proprios com relacao a eutanasia.

Na eutanésia, por envolver o ser humano, a questao assume
outra dimensao. O presente estudo tem como objetivo geral analisar
a pratica da eutanédsia a luz dos principios constitucionais,
destacando seus reflexos penais. E objetivo especifico do trabalho
apresentar o conceito e as principais modalidades de eutanasia,
destacando os argumentos contréarios e favoraveis a pratica e a
doutrina que hoje prepondera sobre essa questao.

Trata-se de pesquisa bibliografica e documental efetuada com
base em fontes variadas, tais como livros, revistas cientificas e
informacdes eletronicas colhidas em sites e artigos cientificos
disponiveis na rede mundial de computadores (internet). Utiliza-se
o método indutivo, mediante uma anélise critica do tema. A
legislacdo brasileira é analisada notadamente no que tange aos
direitos fundamentais estipulados na Constituicao Federal de 1988,
bem como no tocante as responsabilidades civis e penais previstas,
respectivamente, no Codigo Civil e no Codigo Penal brasileiros.

A problemética abordada pode se desdobrar nas seguintes
indagacoes: A Constituicao brasileira proibe a eutanasia? A
eutandsia garante efetivamente uma morte digna?
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Assim, concluida esta introducdo descritiva, trata-se da
andlise do conceito de eutandsia, que nao é uniforme. Segue-se um
breve apanhado de sua evolucao historica e de sua classificacdo e
modalidades. O topico subsequente pde em relevo a problematica
definida para, em seguida, tratar da eutanasia a luz da ordem
constitucional, identificando um aparente conflito entre os
principios constitucionais do direito a vida e dignidade humana e a
liberdade de escolha de uma morte digna.

No campo da dogmatica juridica, procura-se ainda identificar
o que o Direito Penal regula a respeito da eutanasia e como fica a
questao das responsabilidades civeis e criminais. E sob a perspectiva
religiosa, é importante destacar a posi¢ao da Igreja Catélica — que se
mostra bem definido - em relacdo ao tema.

Por fim, uma rapida incursao no direito comparado revela
que, nos diversos paises do mundo, assim como no Brasil, o
posicionamento predominante a respeito da eutanasia é contrario a
sua pratica. H4, porém, alguns paises que oficializaram a eutanasia.

2 Eutanasia: aspectos conceituais e histdricos

A eutanasia ndo apresenta um conceito uniforme. Isto se da,
provavelmente, por afetar, além da area juridica, diversas outras
searas que lhe dao definicdes variadas. Sob o angulo juridico, a
eutandsia é definida como a acdo médica intencional que abrevia a
vida de um paciente terminal em extremo sofrimento, diante de
uma situagao incuravel e da auséncia de recursos médicos capazes
de garantir a sobrevivéncia do paciente (MASSON, 2017, p. 243).

Para Astia (1928, p. 185) “a eutanasia é a morte que alguém
proporciona a uma pessoa que padece de uma enfermidade
incuravel ou muito penosa, que tende a extinguir a agonia
demasiada cruel ou prolongada”.

A origem etimoldgica da palavra eutanésia é assim descrita
por Santos apud Dodge (1999, p. 4):
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Derivada do grego (eu, que significa bem, e thanasia, que significa
morte), a expressdao tornou-se mais conhecida na perspectiva
médica pelo fildsofo inglés Francis Bacon, no século XVII, para
expressar que o médico deve acalmar os sofrimentos e as dores
ndo apenas quando este alivio possa trazer cura, mas também
quando pode servir para procurar uma morte doce e tranquila.

O que se pretende com a eutanasia é propiciar a morte sem que
o paciente terminal padeca de intensa dor fisica. Por isso, identifica-se
a eutandsia como “boa morte”, morte suave e morte calma.

Nessa linha, destaca Astia (apud FEROLDI, 2012, p. 3): “a
eutanasia ¢ vista como ato de bondade e humanismo, pois com
compaixao se proporciona ao doente incuravel a morte tranquila,
tirando-o de uma vida de sofrimentos e desesperos”.

Seguindo o viés humanitario, Bittencourt (apud SILVA, 2000,
p. 1) define eutanésia como “morte boa, piedosa e humanitéria, que,
por pena e compaixao, se proporciona a quem, doente e incuravel,
prefere mil vezes morrer, e logo, a viver garroteado pelo sofrimento,
pela incerteza e pelo desespero”.

Esse caracter humanitario da eutanasia, destacado por alguns
em razao da auséncia de dor, é contestado por outros que veem na
eutandsia um ato atentatorio a vida.

A instituicdo que mais tem contestado a pratica da eutanasia
é a Igreja Catolica, segundo a qual, a vida é um dom sagrado que
Deus e ndo pode ser tirada por ninguém, mesmo com O
consentimento do paciente.

Sobre a influéncia da Igreja nessa questao, destaca Jessica
Hind Costa:

No Brasil, tal como nos outros paises que sofrem influéncia direta
da Igreja, existe uma campanha dos religiosos para que essa
pratica seja proibida. Inclusive, outras religides, tais como o
Espiritismo, também manifestam repulsa a ideia de qualquer tipo
de intervengao nesse sentido. (COSTA, 2014, p. 5).

Nos ensinamentos de Nobrega Filho (2010, p.18):
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No plano das declaragoes oficiais da Igreja Catélica, a moral
tradicional investiu a vida humana, em todo o tempo, com o
carater de santidade. Para o pensamento catélico tradicional, a
vida humana poderia ser configurada como bem pessoal, bem
comum e dom divino, valor ético por exceléncia. Sua lesdo ou
colocacdo em perigo eram objeto de enfatica condenagdo, tanto no
que se refere a condutas homicidas como em torno do suicidio.

A Igreja considera moralmente inaceitavel tal atividade sob a
optica da vida humana e suas implicagoes.

Masson (2017, p. 243) se contrapde a opinido das instituigoes
religiosas, declarando que, por se tratar de matéria permeada de
divergéncias, o cenario da discussao deve ser o Estado laico, onde
argumentemos puramente religiosos nao justificam nem
fundamentam as decisdes publicas. Estas, para serem legitimas,
devem ser travadas de forma imparcial, longe do ponto de vista
religioso.

Nao é bem assim que funcionam as coisas. A Republica do
Brasil adotou o modelo laico de Estado, no qual ndo ha preferéncia
de religidao nem interferéncia das mesmas nos assuntos estatais, que
devem ser guiados pelo interesse publico e pelo principio da
igualdade entre os cidadaos.

Todavia, nada obsta que as igrejas manifestem sua opiniao
sobre quaisquer temas em discussao. Essa possibilidade é conferida
pelo ordenamento juridico a qualquer particular ou sujeito sui
generis que tenha direito a livre manifestagio de pensamento e
expressao, 0s quais podem atuar como amicus curiae nas acoes de
controle concentrado de constitucionalidade.

Sem duvida, a complexidade do tema muito contribui para a
existéncia de diferentes posicionamentos em torno da eutanasia,
conforme destaca Nifio (apud NOBREGA FILHO, 2010, p. 48):

Além de serem bastante diversificados os posicionamentos a respeito
da eutandsia, também s3o variados os significados dados pelos
autores a essa expressdo e os termos a ela correlatos, outorgando
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razdo aqueles que, como Patrick Verspieren, encontraram em seu
conceito um paradigma de ambiguidade semantica.

A doutrina encontra dificuldade para uniformizar o conceito
de eutanésia em razao da importancia do tema para as mais diversas
areas do conhecimento.

Os individuos que se sujeitam a pratica da eutanasia sdo
pacientes em estado terminal que, de alguma forma, pretendem
interromper a vida por ndo aguentar o sofrimento nem encontrar
mais qualquer sentido para a continuidade da vida.

Mas a pratica da eutanasia é defendida de forma mais ampla,
de modo a abranger bebés recém-nascidos que apresentem
determinadas anomalias e pessoas em estado vegetativo sem
perspectiva de cura.

Entre os povos primitivos, a eutanasia era bastante utilizada
para aliviar a dor e o sofrimento, e também contribuiu para o avango
da Medicina que, a principio buscava cuidados paliativos para controle
da dor, praticando o sacrificio do doente, quando necessario.

Segundo Borges (2005, p. 1) “a inten¢ao da eutanasia, em sua
origem, nao era causar a morte, mesmo que fosse para fazer cessar
os sofrimentos da pessoa doente”.

Embora ndo seja uma caracteristica generalizada da
modernidade, a eutanasia é uma pratica milenar. Os bramanes
matavam ou abandonavam na selva suas criancas de mais de dois
meses de idade, quando estas pareciam de mé indole. Os espartanos,
por sua vez, davam morte as criaturas fracas, por considerarem-nas
intteis para a polis. O povo celta também matava as criangas
deformadas ou monstruosas e os velhos valetudinarios, achacadicos
ou invalidos, costume que também era comum aos eslavos e
escandinavos (MENEZES apud FROES, 2010, p- 13).

Na Idade Antiga, criancas raquiticas, com ma-formacao ou
anomalias eram consideradas pelo Estado como um fardo, pois nao
serviam para a luta nas guerras tao frequente na época.
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Em Atenas, aos 60 anos de idade as pessoas poderiam solicitar
0 seu proprio envenenamento a magistratura local.

Em Atenas, todo aquele que chegasse aos 60 anos de idade era
envenenado, ja que nao traria mais contribui¢do a guerra e todo
aquele que estivesse exausto de sua vida e de seus deveres para
com o Estado podia procurar a magistratura a fim de manifestar
sua vontade de ser envenenado. Esse pedido costumava ser
concedido. (FEROLDI, 2012, p. 5).

Na Idade Média cresceu significativamente o ntimero de casos
de eutanésia devido a peste negra, uma pandemia que assolou
drasticamente a populacdo europeia da Baixa Era Medieval em
meados do século XIV, o que culminou numa série de consequéncias
sociais, econdmicas e politicas.

Para Silva (2000, p. 5), na Idade Média a eutanasia era
justificava pela intensa dizimacdo da vida, a miséria e a falta de
alimentos:

(...) durante as guerras, era usado entre os soldados um punhal
pequeno e afiado, denominado "misericérdia”, com o qual se
livravam dos sofrimentos os mortalmente feridos. Foi durante a
Idade Média que ocorreram intimeras epidemias e pestes. Nesses
tempos era comum a pratica da eutanasia, uma vez que as doencas
alastravam-se com maior facilidade, devido ao grande estado de
miséria em que se encontrava a populacdo durante o periodo de
decadéncia do feudalismo.

Na Idade Contemporanea, por sua vez, houve casos
emblematicos, como o projeto AKTION T4, criado em 1939 e abolido
em 1941. Tratava-se de um programa nazista que permitia a
realizacdo da eutanasia com criancas mal desenvolvidas ou inaptas
para viver. Esse programa foi estendido também para adultos e
idosos negros, judeus e ciganos. Nos dias sombrios do regime
nazista, os médicos e as parteiras tinham o dever de notificar a
autoridade sanitiria de casos de retardo mental, deformidades
fisicas e outras condigdes limitantes. Havia uma junta médica
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formada por trés profissionais que examinava cada caso e, havendo
unanimidade, promovia-se a eliminacdo das pessoas. Trata-se da
pratica da eutanasia em massa (GAMA, 2010, p. 22).

3 Eutanésia e Praticas Assemelhadas

Num sentido mais amplo, a eutanasia apresenta diferentes
modalidades e variagdes. Sdo assim a eutanasia propriamente dita,
o suicidio assistido, a ortotanasia e a distanasia. A legislagao
brasileira ndo permite nenhuma dessas praticas.

A eutanésia propriamente dita consiste na conduta comissiva
ou omissiva do médico que emprega (ou deixa de empregar) meio
eficiente para produzir a morte em paciente incuravel ou em grave
sofrimento, abreviando-lhe a vida (DODGE, 1999, p. 4).

Essa é a eutanasia tipica e comum, cuja acdo tem o proposito
de apaziguar o sofrimento do individuo que néo tolera mais uma
vida de aflicao.

No suicidio assistido o proprio paciente terminal aplica em si
mesmo a agao de retirar a vida, mediante a assisténcia de
especialista da area.

O suicidio é fato atipico, nao constituindo conduta criminosa,
pois o agente é também a vitima desse ato, o que impossibilitaria
qualquer tentativa de penalizacao. Porém, o induzimento, a instigacdo
e 0 auxilio ao suicidio é crime devidamente tipificado no art. 122 do
Codigo Penal brasileiro, respondendo o agente por tais atos:

Art. 122 - Induzir ou instigar alguém a suicidar-se ou prestar-lhe
auxilio para que o faca:

Pena - reclusio, de dois a seis anos, se o suicidio se consuma; ou
reclusdo, de um a trés anos, se da tentativa de suicidio resulta lesdo
corporal de natureza grave.

Parégrafo inico - A pena é duplicada:

Aumento de pena

I - se o crime ¢ praticado por motivo egoistico;

II - se a vitima é menor ou tem diminuida, por qualquer causa, a
capacidade de resisténcia. (BRASIL, 1940).
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Embora seja um crime de acdo multipla e de contetdo
variado, os comportamentos previstos no tipo levam o agente a
responder pela infragdo criminal, se presente pelo menos um deles.

A doutrina, ao caracterizar a acdo de cada um, considera que
“no suicidio assistido, a morte ndo depende diretamente da acdo de
terceiro. Ela é consequéncia de uma agao do proprio paciente, que
pode ter sido orientado, auxiliado ou apenas observado por esse
terceiro” (RIBEIRO apud SA, 2001, p.69).

Neste caso, o auxilio sera sempre material, pois o paciente
recebe a substancia prescrita pelo médico ou por outrem a fim de
conseguir o seu intento.

Na ortotanésia ocorre a morte certa, natural e normal,
ocasionada em razdo de interrupcdo do tratamento médico que,
apesar de manter o sujeito vivo, ndo oferece nenhuma chance de
recuperacao (MASSON, 2017, p. 243).

A ortotanasia é muito comum, passando a ideia, que nao deixa
de ser verdadeira, de uma morte que segue seu curso natural, sem
o prolongando artificial da vida, préprio da distanésia.

A ortotanasia é também denominada de eutanasia passiva ou
omissiva, pois é praticada por médico cuja contribuicdo para o
desfecho letal é deixar que o estado do paciente se desenvolva em
seu curso natural, sem o emprego de meios artificiais. Essa pratica
poder ocorrer sem que o paciente tenha solicitado ao médico ou
mediante manifestacdo de vontade do paciente quanto ao nao
prolongamento da vida (GUIMARAES 2008 p. 154)

O exemplo classico de ortotanasia consiste no desligamento
dos aparelhos de respiragao artificial de um paciente de insuficiéncia
grave ou faléncia cardiorrespiratoria.

A distanasia, também conhecida como obstinacao terapéutica,
diz respeito ao prolongamento da vida do paciente por meios
artificiais, quando acometido de alguma enfermidade grave ou com
sofrimento psiquico ou fisico. Nela o especialista emprega todos os
meios terapéuticos possiveis, inclusive os extraordinarios e
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experimentais, para prolongar a vida do doente agonizante, ja
incapaz de resistir, e no curso natural do fim de sua vida. Esse
prolongamento se faz na expectativa duvidosa de prologar a
existéncia, sem qualquer certeza de eficacia quanto a reversibilidade
do quadro (DODGE, 1999, p. 6).

Sao medidas vitais para que a vida continue sendo preservada
mesmo que o paciente terminal tenha que passar por dolorosas
angulstias e sofrimentos intoleraveis durante o processo de
manutencdo da vida “provocada pela insisténcia no uso dos
modernos meios terapéuticos” (GUIMARAES, 2008, p. 165).

Do ponto de vista juridico, a conduta médica na distanésia nao
¢ ilicita, nem culpével, exceto se os meios extraordinarios forem
empregados com o propdsito de encurtar a existéncia, caso em que
caracterizara também o homicidio (SANTO apud DODGE, 1999, p. 6).

A eutanésia pode ser classificada segundo diferentes critérios.
Para Cabette (2009, p. 20) a eutandsia pode ser natural ou
provocada. Na primeira o 6bito acontece sem intervengdes externas
e sofrimentos. Na eutanésia provocada ou voluntéaria, a conduta
humana, seja por parte do préprio doente ou de outrem, contribui
para o fim da agonia, amenizando o padecimento do doente ou
abreviando sua vida. Essa conduta pode ser comissiva ou omissiva,
ocorrendo de forma direta ou indireta.

A eutanésia provocada pode ter ou nao a intervencdo de um
terceiro. No primeiro caso, denomina-se eutanasia heterénoma.
Quando nao ha tal intervengao, a eutanasia denomina-se autonoma,
pois provocada unicamente pelo préprio enfermo.

Quanto a agdo, a eutandsia pode ser ativa ou passiva. Na
eutanasia ativa ou por comissao hd uma agao direta e deliberada de
abreviar a vida, ou seja, a pratica de atos que ajudam o doente a
morrer (CABETTE, 2009, p. 23).

Na eutanasia passiva ou por omissdo ha uma abstencdo
deliberada quanto aos tratamentos médicos ordinarios ou
proporcionais que poderiam prolongar a vida (CARVALHO apud
CABETTE, 2009, p. 24).
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Nesse tipo de eutanasia (passiva) o enfermo acometido da
moléstia estd em uma situagao de desfecho letal e nao ha nenhuma
atividade médica ou medida extraordindria que possa ser
empreendida para diminuir a dor, tendo por consequéncia a morte do
paciente. Esse tipo de eutanasia corresponde a ortotanasia, pois, em
ambas, a morte é certa. Todavia, nem todos concordam com essa
identificacdo, pois, enquanto na ortotandsia had interrupcdao do
tratamento médico, na eutandsia passiva o tratamento sequer se inicia.

Ainda quanto a acdo, fala-se em eutanésia de duplo efeito,
categorizada pela “acdo médica ao ministrar determinados
tratamentos, que por possuirem efeitos toxicos ou agressivos,
embora transmitam um estado confortavel ao paciente, acabam por
apressar a sua morte” (CAMPOS; MEDEIROS, 2011, p. 13).

Esse tipo de eutandsia visa aliviar o sofrimento, porém, os
excessivos tratamentos e as altas doses de medicacao, terminam por
tornar mais rapida a morte.

No tocante ao consentimento, a eutanasia pode ser voluntaria,
involuntaria e nao-voluntaria. A eutanésia voluntaria ocorre quando
ha “vontade livre, informada e consciente do paciente sobre o
processo de morte” (NOBREGA FILHO, 2010, p.53).

Ha paises que, quando o paciente ndo tiver total discernimento
por conta da moléstia que o acomete, a familia pode tomar a decisao.

Na eutanasia involuntiria a morte é provocada sem a
concordancia do paciente ou contra a sua opinido, sendo realizada a
pedido dos familiares ou por deliberacio do prdprio médico
(CAMPOS; MEDEIROS, 2011, p.13).

A eutanasia nado-voluntaria ocorre “quando a morte ¢é
provocada sem que o paciente tivesse manifestado sua posi¢ao em
relacdo a ela” (FRANCISCONI; GOLDIM, 2003, p. 1).

A pessoa, a quem foi retirado a vida, ndo tem a opgao de
escolher entre viver ou morrer porque, ou se tornou incapaz de
exprimir a sua vontade, ou j& é incapaz (recém-nascido). A diferenga
entre essa espécie para com a eutanasia involuntaria é que esta a
pessoa poderia exprimir a sua vontade recusando ou ndo o
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procedimento e que foi tdo somente ignorada dando preferéncia a
outrem que deseja que retirar-lhe a vida, existe a interferéncia
externa e ndo a do paciente que porventura desejaria continuar na
luta a sobrevivéncia.

4 Eutanasia e Implicac¢des Constitucionais

As implicacdes da eutanésia nao se restringem aos campos do
Direito Constitucional e do Direito Penal. Sua prética abarca outros
aspectos da vida social, notadamente nas esferas da moral, da ética,
da religido e da politica e da prépria realidade social vivida. E a
importancia da eutanasia nao se restringe esta aos aspectos da
morte da vida, mas envolve também as questdes relacionadas a
dignidade humana e a liberdade de escolha. Embora alguns paises a
considerem legal, a maioria dos paises, inclusive Brasil e paises
latino-americanos, nao admitem a pratica da eutanasia, sendo a
mesma tipificada como crime.

A partir de sua contextualizacdo a luz dos principios
constitucionais, a doutrina brasileira aponta interpretacoes
diferentes sobre a eutanésia, muito embora parte significativa da
doutrina seja contraria a sua pratica, por compreender que, sendo
uma forma de interromper a vida, violaria a clausula pétrea
constitucional do direito a vida.

A esse respeito, Geyza Froes assim se posiciona:

A relevante discussdo em torno desse tema decorre do fato de que
a eutanasia se contrapde ao mais relevante e sagrado dos direitos
constitucionalmente assegurados: a vida. Trata-se do mais
fundamental de todos os direitos, pois constitui pré-requisito para
a existéncia e o exercicio de todos os demais. (FROES, 2010).

Em sentido contrario, ha paises que legalizaram a eutanésia
admitindo juridicamente sua prética, com o é o caso da Holanda e
da Bélgica, onde a autorizacdo para sua realizacdo foi precedida de
intenso debate e discussdo com a sociedade, de modo a afastar os
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questionamentos e preconceitos sobre tao delicado tema, retirando,
por fim, sua tipificagdo como ilicito penal.

A controvérsia sobre esse tema gira em torno do principio
constitucional da dignidade da pessoa humana, consagrado no
artigo 1°, IIl, da Constituicdo Federal. Para alguns, essa norma
basilar confere ao paciente cuja morte esta proxima, a liberdade de
escolher uma forma digna de morrer e, dessa forma, abreviar sua
dor e sofrimento.

Mas seria mesmo essa morte, pelo simples fato de sua
abreviagao, uma morte digna? A questao nao é tao simples e envolve
um aparente conflito entre diversos principios constitucionais, a
comegcar pelo ja citado direito a vida e o principio da dignidade
humana.

A autorizagao de algo tao polémico pelo Estado exige ampla
discussdo e muita conscientizagao e maturidade por parte da
sociedade, o que de fato ocorreu nos ja citados paises que adotaram
a eutanasia.

A vida humana tem valor intrinseco e quase absoluto, sendo
um dos principais bens tutelados juridicamente e o mais importante
dos direitos humanos. A vida é pressuposto de todos os demais
direitos, “sem vida, nenhum outro direito pode ser fruido, ou sequer
cogitado” (PAULO; ALEXANDRINO, 2014 p. 121). Mas o principio da
dignidade humana assume também grande relevo, pois mais do que
vida, exige qualidade de vida.

E a partir do direito a vida que o ser humano, incumbido de
direitos e deveres, passa a exercer outros direitos previstos no
ordenamento juridico patrio. Ademais, o direito a vida, como direito
personalissimo, tem a caracteristicas de ser irrenunciavel, ou seja,
nenhuma pessoa pode dele dispor, o que confirma seu carater de
indisponibilidade e de nao transitividade (ndo poder ser transmitido).

A respeito das caracteristicas do direito a vida, Luciana
Roberto (2004, p. 4) destaca trata-se de “um direito inato, adquirido
no nascimento, portanto, intransmissivel, irrenunciavel e
indisponivel” e por sua vez fundamental e personalissimo. Por essas
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caracteristicas e pela importancia que que a vida apresenta, a
sociedade tem relutado em admitir que alguém goze de um direito
a morte, cuja ideia é totalmente contraria ao principio da vida.

A Constituicao Federal contempla o direito a vida como norma
essencial para a garantia de outros direitos e deveres, ao estabelecer,
no art. 5°, que “todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de
qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros
residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranga e a propriedade” (BRASIL, 1988). Desses
direitos fundamentais basicos acima enumerados desdobram-se os
demais direitos enunciados nos incisos do mesmo artigo.

Nobrega Filho (2010, p. 21) assim resume a normatizagao do
direito a vida:

Um valor, um principio e também como um direito natural
(inerente ao individuo e anterior a qualquer contrato social),
humano (reconhecido internacionalmente como inerente ao ser
humano na Declaracao Universal dos Direitos do Homem) e, ainda,
fundamental, pois incluido no ordenamento constitucional, sendo
sustentaculo dos denominados direitos de primeira dimensao.

A problematica em torno do direito a vida ndo se restringe a
eutanasia, mas envolve outros temas também polémicos, tais como:
a ortotanasia, o aborto, a reproducdo assistida e a pena de morte.

Mais recentemente esse elenco de temas complexos foi
ampliado com as novas tecnologias surgidas nas areas da genética,
bioengenharia e biotecnologia. Esses direitos, que integram a
quarta dimensdo dos direitos fundamentais, envolvem a
manipulacdo do patrimonio genético e devem ser protegidos contra
0s “potenciais perigos envolvendo as novas tecnologias (...) que sao
guiadas pelo principio da solidariedade” (BUDEL, 2017, p. 13). Dessa
forma, o Direito tera que estabelecer novos paradigmas, capazes de
assimilar as novas perspectivas cientificas.

O direito a vida se desdobra em diferentes aspectos. O marco
inicial da vida define 0 momento inicial de sua protecdo. Todavia,
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esse momento nao foi tratado na Constituicdo nem tampouco se
insere no universo juridico, pois esta afeto ao campo das ciéncias
bioldgicas.

Um dos desdobramentos da vida refere-se ao aspecto
biologico relacionado a integridade fisica e psiquica. A existéncia
fisica ndao pode ser violada nem pelo Estado nem pelos seus
particulares (MASSON, 2017, p. 238).

Outro desdobramento do direito a vida, de acordo com Lenza
(2017), diz respeito a dignidade humana (vida digna), que
compreende a garantia das necessidades vitais basicas do ser
humano e a proibicdo de qualquer forma de tratamento indigno,
como a tortura, penas de carater perpétuo, trabalhos forcados,
cruéis etc. A vida digna exige condigcOes materiais e espirituais
minimas necessarias a uma existéncia (PAULO; ALEXANDRINO,
2014 p. 121).

O direito a liberdade de escolher uma morte digna estaria
amparado pelo principio da dignidade da pessoa humana?

Da mesma forma que a eutanasia, o principio da dignidade da
pessoa humana tem multiplos significados, nao havendo consenso
doutrinario quanto ao seu contetdo e quanto a sua abrangéncia,
muito embora o principio seja frequentemente utilizado pelas partes
e pelos julgadores para justificar o reconhecimento de outros
direitos fundamentais.

Nas palavras de Yunta (2000, p. 3), em determinadas
situacbes e circunstancias, “a vida perde toda qualidade e
significado, de forma que a morte é preferivel”.

Em situa¢des assim, estaria ausente a vida em sua dignidade
e 0 Unico fator determinante para seu fim passa a ser o
consentimento do paciente, a quem deve ser assegurada liberdade
individual e a autonomia privada para manifestar de forma expressa
sua vontade.

Essa concepcao, extremamente radical e bastante minoritaria
no Brasil, reconhece um verdadeiro “direito de morrer” aos
individuos, algo totalmente oposto ao que resta estabelecido na
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ordem constitucional brasileira. A eutanasia é o reconhecimento do
direito de morrer, mas a ordem constitucional consagra mesmo é o
direito de viver.

Conforme destaca Heloisa Helena Quaresma (2010), o direito
a vida, garantido pela Constituicio Federal, é visto como o mais
primordial dos direitos assegurado garantia fundamental,
colocando a vida como merecedora de todas as atencgoes desde sua
formagdo uterina ao estado de pré-morte. A morte, que se revela
como um profundo mistério cheio de indagacoes, ainda ndo tem
respostas para sentimentos como o sofrimento.

5 Eutanasia e Implicacdes Penais e Administrativas

A eutanasia é normalmente tipificada como homicidio, pois o
resultado naturalistico desse ato é a morte. Assim é mesmo quando
o0 ato é realizado por terceiro, mediante consentimento do sujeito
que, estando em estado irremediavel, queira abreviar sua vida.
Trata-se de ato criminoso cujo tipo legal ou incriminador da acdo é
“matar alguém”, tipificando no artigo 121, do Cddigo Penal, como
crime material de homicidio simples (BRASIL, 1940).

O homicidio simples é assim definido por Rogério Greco:

Entende-se por tipo simples aquele em que no tipo penal prevé tao
somente um tnico comportamento, vale dizer, um tnico ntcleo.
Podem, por isso, ser denominados também de tipos uninucleares,
a exemplo do que ocorre com o crime de homicidio simples,
previsto no art. 121 do Cédigo Penal, cuja narracdo constante de
seu preceito primario diz: "Matar alguém' (GRECO, 2015, p. 224).

Por se tratar de um crime material, tem como resultado
naturalistico o evento morte. E de se esperar que este terceiro seja
um profissional da é4rea da satde tal como um médico, um
enfermeiro, técnico de enfermagem.

Masson (2011, p. 189-190) define crime material como aquele
em que o tipo penal aloja em seu interior uma conduta e um
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resultado naturalistico, sendo a ocorréncia deste Gltimo necessaria
para a consumacao. Assim € o homicidio, pois a conduta é “matar
alguém” e o resultado naturalistico ocorre com o falecimento da
vitima, quando opera a consumagao.

Embora o Cédigo Penal brasileiro nao contemple uma
proibicao explicita da eutanasia, a doutrina majoritaria considera tal
pratica como forma de homicidio que, por conseguinte, encontra-se
tipificada como crime (art. 121, CP).

O ato pelo qual um individuo dispde de sua prdpria vida,
corresponde ao conceito de suicidio, ato que nao tem previsao legal
no ordenamento juridico, ndo havendo punicao para quem o
pratica, mas tal ato também nao constitui o exercicio de um direito
(ROBERTO, 2004 p. 4).

Embora a eutanasia ndo esteja expressamente proibida ou
autorizada na Constituicao Federal, nem tampouco no Coédigo Penal
brasileira, esses diplomas trazem principios e disposi¢des que sao
empregados para fundamentar as posicoes doutrinérias a respeito
dessa pratica.

Para Heloisa Helena Quaresma (2010), ao considerar a
eutanasia como homicidio, surge a questdo de enquadra-la na
categoria da morte piedosa, que constitui homicidio privilegiado,
nos termos do art. 121, §1°, do Cédigo Penal:

§ 1° Se o0 agente comete o crime impelido por motivo de relevante
valor social ou moral, ou sob o dominio de violenta emocéo, logo
em seguida a injusta provocagao da vitima, o juiz pode reduzir a
pena de um sexto a um terco. (BRASIL, 1940).

Esta modalidade de homicidio é denominada na doutrina de
homicidio por piedade, ja que é praticado por relevante valor moral e
por conta disso é causa de diminuicdo de pena. A Exposicao de Motivos
do Cédigo Penal de 1940 exemplifica “motivo de relevante valor social
ou moral" como “a compaixao ante o irremediavel sofrimento da
vitima (caso do homicidio eutanasico)”. (BRASIL, 1940).
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Tramita no Senado Federal o Projeto de Lei n° 236, de 2012,
cujo objetivo é revogar o atual Codigo Penal brasileiro de 1940 e
instituir o novo Cédigo Penal do Brasil. O relatério final da Comissao
de Juristas criada para elaboracdo do referido Cédigo foi aprovado
pelo Senado em 2011.

O Projeto do novo Cddigo Penal tipifica a eutanasia nos
seguintes termos:

Art. 122. Matar, por piedade ou compaixao, paciente em estado
terminal, imputavel e maior, a seu pedido, para abreviar-lhe
sofrimento fisico insuportavel em razao de doenca grave: Pena -
prisao, de dois a quatro anos.

§ 1° O juiz deixara de aplicar a pena avaliando as circunstancias do
caso, bem como a relagdo de parentesco ou estreitos lagos de
afeicao do agente com a vitima.

Exclusao de ilicitude

§ 2° N&o ha crime quando o agente deixa de fazer uso de meios
artificiais para manter a vida do paciente em caso de doenca grave
irreversivel, e desde que essa circunstancia esteja previamente
atestada por dois médicos e haja consentimento do paciente, ou,
na sua impossibilidade, de ascendente, descendente, cOnjuge,
companheiro ou irmao. (BRASIL, 2012).

Se aprovado, a eutanésia recebe tipificacdo especifica e ndo
mais sera vista como homicidio privilegiado. O §1° do artigo 122
prevé uma hipétese de perdao judicial quando as circunstancias do
caso tiverem relacdo com o parentesco ou lacos de afetividade do
agente para com a vitima. O Projeto prevé também causa de ilicitude
para a ortotandsia (art. 122, § 22).

A ortotandsia ja estd encontra prevista na Resolucdo de n°
1.805/2006 do Conselho Federal de Medicina (CFM), que assim
estabelece:

Art. 1° E permitido ao médico limitar ou suspender procedimentos
e tratamentos que prolonguem a vida do doente em fase terminal,
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de enfermidade grave e incurével, respeitada a vontade da pessoa
ou de seu representante legal.

§ 1° O médico tem a obrigacao de esclarecer ao doente ou a seu
representante legal as modalidades terapéuticas adequadas para
cada situacao.

§ 2° A decisdo referida no caput deve ser fundamentada e
registrada no prontuario.

§ 3° E assegurado ao doente ou a seu representante legal o direito
de solicitar uma segunda opinidao médica.

Art. 2° O doente continuard a receber todos os cuidados
necessarios para aliviar os sintomas que levam ao sofrimento,
assegurada a assisténcia integral, o conforto fisico, psiquico, social
e espiritual, inclusive assegurando-lhe o direito da alta hospitalar.
(BRASIL, 2006).

Diferentemente da eutanasia, a ortotanasia constitui uma
medida aceita na pratica médica e a Comissao, inspirada na resolucao
do CFM, decidiu que esta pratica fosse uma excludente de ilicitude.

Para Greco (2015 p.328), no crime de homicidio, o objeto
material do delito é a pessoa contra a qual recai a conduta praticada
pelo agente e o bem juridicamente protegido é a vida e, num sentido
mais amplo, a pessoa”.

A prética da eutandsia também envolve a relagio médico-
paciente e a responsabilidade civil e criminal.

Quando o direito a vida é desrespeitado com a pratica da
eutanasia, o agente causador da morte - na maioria das vezes, um
profissional da é&rea da saide - ¢ responsabilizado civil e
criminalmente.

Ao opinar sobre a responsabilidade do médico e relagao
médico-paciente, Dodge (1999, p. 3) destaca que:

O médico, por exemplo, na relagao juridica que estabelece com seu
paciente, tem vinculo marcado pelo dever de custédia, de prestar-
lhe auxilio técnico tendente a aliviar-lhe o sofrimento ou a
proporcionar-lhe a cura. Do cumprimento ou nao deste dever, ou
do modo como ele é cumprido se com pericia, ou com imprudéncia
ou negligéncia ou impericia -, exsurgem responsabilidades,
inclusive penal.
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O Cédigo Civil brasileiro também é muito claro no tocante a
responsabiliza¢do civil nesses casos:

Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a
outrem, fica obrigado a repara-lo.
Art. 935. A responsabilidade civil é independente da criminal, ndo
se podendo questionar mais sobre a existéncia do fato, ou sobre
quem seja o seu autor, quando estas questoes se acharem decididas
no juizo criminal. (BRASIL, 2002).

Assim, o responsavel pela abreviacdo da morte do paciente,
sem ou com o consentimento deste, tem a obrigacdo de indenizar a
sua familia ou qualquer outro parente proximo ou uma pessoa que,
em relacdo aquele, tenha um vinculo afetivo.

Quanto a responsabilizagao criminal, o médico pode sofrer
processo criminal de agdo penal publica promovida pelo Ministério
Publico, a fim de investigar e punir pelo delito cometido. Segundo
Feroldi (2012, p.9), “tanto na esfera civil como na esfera criminal o
médico sera responsabilizado quando agir em desacordo com a lei,
sendo que criminalmente ha punicoes e civilmente o ressarcimento
dos danos causados”.

O Codigo de Ftica e Medicina (Resolucio n. 1.931 do CFM)
assegura, nos termos dos artigos 24 e 41, a autonomia e a liberdade
do paciente, proibindo, por outro, lado a eutanasia:

Art. 24. Deixar de garantir ao paciente o exercicio do direito de
decidir livremente sobre sua pessoa ou seu bem-estar, bem como
exercer sua autoridade para limita-lo.

E vedado ao médico (...):

Art. 41. Abreviar a vida do paciente, ainda que a pedido deste ou de
seu representante legal.

Paré4grafo tnico. Nos casos de doenga incuravel e terminal, deve o
médico oferecer todos os cuidados paliativos disponiveis sem
empreender acoes diagndsticas ou terapéuticas intiteis ou obstinadas,
levando sempre em consideracdo a vontade expressa do paciente ou,
na sua impossibilidade, a de seu representante legal.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm#art186
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O novo Cédigo de Etica Médica conferiu maior efetividade a
liberdade de escolha do paciente, pois “o doente ganha autonomia
para decidir sobre o seu futuro, contudo, para tanto ele deve ter
esclarecido detalhadamente todos os riscos e opcoes de tratamento
para a sua doenca” (FEROLDI, 2012, p.9).

O paciente deve receber detalhes sobre seu futuro, as opcoes
e os riscos envolvidos, tendo também o direito de dar sua opiniao a
respeito do tratamento que sera adotado e quanto ao procedimento
aceito pelo médico e por ele. O médico deve estar ciente quanto ao
bem-estar do paciente, seu diagndstico e processos terapéuticos.

Caso o médico aja fora dos padroes estabelecidos no Cédigo
de Etica, poderd ter seu registro cassado no Conselho Federal de
Medicina, entidade federal que, diante do caso concreto, decide de
forma definitiva sobre o exercicio profissional da Medicina.

Cumpre salientar que a Resolucdo n° 1.805, de 2006, autoriza o
médico a “limitar ou suspender procedimentos e tratamentos que
prolonguem a vida do doente em fase terminal, de enfermidade grave
e incuravel, respeitada a vontade da pessoa ou de seu representante
legal” (art. 12). Da mesma forma, a Resolucao n° 1.931, de 2009, que
trata dos principios fundamentais da Medicina, prescreve que “nas
situagdes clinicas irreversiveis e terminais, o médico evitara a
realizacdo de procedimentos diagnodsticos e terapéuticos
desnecessarios e propiciara aos pacientes sob sua atencdo todos os
cuidados paliativos apropriados” (Capitulo I, inciso XXII).

Ressalte-se que as disposi¢des normativas acima referidas nao
se aplicam a eutanésia. Tratam apenas da ortotanasia, que na praxe
médica e hospitalar tem sido admitida.

No tocante a distanasia, que consiste no prolongamento
artificial da vida de enfermo que néo tenha qualquer expectativa de
melhora ou de cura, apenas prolongando o sofrimento do doente,
trata-se de procedimento antiético e que viola a prépria dignidade
do enformo.
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7 Eutanasia no Direito Comparado

Embora as discussoes e debates sobre a eutanasia estejam
presentes no mundo, poucos sdo 0s paises que legalizaram essa
pratica. A maioria dos paises a rejeita, inclusive tipificando-a como
crime, como ocorre no Brasil e nos paises latino-americanos.

Enquanto a maioria dos paises latinos (caso de El Salvador,
Paraguai, Colombia, Peru e Brasil) qualificam a eutanésia como
homicidio piedoso, na Bolivia essa pratica constitui um tipo penal
proprio.

A Bélgica e a Holanda foram os primeiros paises a aceitar a
eutanésia. A Holanda foi primeira, tendo legalizado essa pratica
ainda em 2000. Todavia, mesmo antes dessa legalizacdo, a pratica
da eutanasia ja era aceita, conforme destaca Julio Severo:

Mas mesmo quando néo era legal, os hospitais a praticavam, com
a devida discri¢ao. Durante muitos anos, a pratica da eutanasia foi
amplamente utilizada enquanto o sistema legal do pais fazia de
conta que ndo via os médicos que insistiam em que seus pacientes
estavam melhores mortos do que vivos. Se antes esses médicos
tinham poucas preocupacdes com a justica, hoje eles tém muito
menos, pois a Holanda se tornou o primeiro pais do mundo a
aprovar leis que veem o assassinato de pacientes como tratamento
médico legitimo. (SEVERO, 2005, p.1).

Em seguida, a Bélgica regulamentou a eutanasia. Estes paises
ndo responsabilizam os médicos que praticam a eutanasia, mas
impdem normas e etapas que devem ser observadas quando de sua
realizacdo. Dentre essas exigéncias esta a autorizagdo voluntaria
pelo paciente enfermo, seguindo-se uma série de medidas que o
médico deve atender, tais como: (i) prescrever recomendacdo, por
escrito, onde se avalia a gravidade da situacdo do doente e (ii)
designar comissao de especialistas quando julgar necessario ouvir
outras opinides.
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8 Conclusio

A eutanasia é uma pratica antiga, mas sua aceitacdo e
legalizacao pouco tem evoluido ao longo da histéria da humanidade.

A eutanasia afeta ndo apenas a area juridica, mas diversas
outras searas que lhe dao definigdes variadas. Sob o aspecto juridico,
a eutanasia é normalmente a acdo médica intencional que abrevia a
vida de paciente terminal com vista a pdr fim ao seu sofrimento.

A legalizacao da eutanasia vem evoluindo de forma lenta,
sendo poucos os paises que atualmente adotam essa pratica, como é
o caso da Holanda e da Bélgica.

No Brasil a eutanasia nao é permitida, embora o anteprojeto de
Codigo Penal preveja a possibilidade de perdao judicial para o caso.

Adotando como fundamento o principio de que a vida é um
dom de Deus, a Igreja Catoélica tem oferecido resisténcia a qualquer
tentativa de legalizacdo da eutanasia, assim como também faz em
relacdo ao aborto e outras praticas que violam o direito a vida. A
Igreja nao reconhece o livre arbitrio ou autonomia do ser humano
para dispor sobre sua prépria vida.

Os adeptos da eutandasia procuram se ancorar no principio da
dignidade humana, mas ainda nédo se formou uma doutrina forte e
preponderante que privilegie o valor da dignidade humana em
detrimento do valor da vida. Na hierarquia de valores, a vida tem
marcante precedéncia sobre todos os demais valores.

A eutanésia, por envolver multiplas questoes, é um dos temas
mais complexos e polémicos a ser enfrentado pela sociedade
moderna. Como nenhum outro, ela divide as opinides e suscita
intensos debates. Qualquer que seja o direcionamento que se
pretenda dar a questao, deve o mesmo ser antecedido de profundas
discussoes e intensos debates com a sociedade.
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A arbitragem nos contratos firmados
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possibilidade de sua utilizacao a luz dos
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1 Introdugao

E sabido que o poder judiciario encontra-se atualmente com
uma grande demanda de questdes que a ele é trazida pelos litigantes.
Mas com uma grande demanda e uma pequena parcela de
servidores, torna-se cada vez mais morosa a resposta jurisdicional.

A fim de responder de forma mais célere os litigios
instaurados, a arbitragem torna-se um dos mecanismos de
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resolugao de conflitos a qual, sem a intervencao do estatal as
divergéncias entre as partes sdo resolvidas por um arbitro escolhido
pelas partes envolvidas.

Dentro desse contexto menciona-se que a arbitragem
encontra-se regulamentada na Lei n°® 9.307/1996. Entretanto, por
volta do ano de 2015, tal lei sofreu de forma expressiva algumas
modificacoes trazidas pela Lei n° 13.129/15 e uma dessas mudangas
reside na possibilidade da utiliza¢do da arbitragem nos contratos do
ambito da Administracdo Publica e a ampliacdo da escolha dos
arbitros.

No entanto, até que ponto a utilizagao da arbitragem pode ser
benéfica para a Administragao Pablica? Ou seréd que a arbitragem na
Administracdo Publica fere ou nao fere o principio implicito da
indisponibilidade do interesse ptblico? E quais sao os limites para
utilizacdo dessa técnica de heterocomposicao?

Salienta-se que a indisponibilidade do interesse publico sdo
interesses da coletividade e nédo estdo a livre disposicao de qualquer
individuo para que se disponha conforme sua vontade.

Afirma-se que quando a lei expressamente prevé a
possibilidade da utilizacdo do meio arbitral na administragao
publica, ndo ha o que se questionar quanto a matéria, todavia, nos
demais casos em que nao ha expressa previsao impera-se a davida
quanto a sua aplicacdo ao nao. Mas, a utilizacdo da arbitragem no
ambito da administragdo publica, cada vez mais se mostra
necessaria com o fito de obter maior rapidez na solugao de conflitos
envolvendo o Estado.

A construcdo do presente estudo utilizara o método
bibliografico, fazendo-se um levantamento da bibliografia
publicada, incluindo revistas cientificas, periédicos, que possam
fornecer conhecimentos acerca do objeto da investigacdo. Utilizar-
se-a ainda, a técnica de pesquisa documental, como por exemplo,
artigos cientificos.

O trabalho serd estruturado em trés itens. O primeiro
abordara um breve histdrico sobre a evolucdao dos modelos adotados
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pela administracdo publica. Por conseguinte explanar-se-a sobre os
aspectos da arbitragem. E por fim, o terceiro item mencionara a
arbitragem nos contratos firmados na administracdo publica e a sua
possibilidade a luz dos entendimentos jurisprudenciais e
doutrinérios

2 Breve hitdrico sobre a evolucao dos modelos adotados pela
administracao publica

Embora os modelos da administracdo através dos séculos
possa ter sido diversos, apenas trés obtiveram maior relevancia
quais sejam: 0 modelo patrimonialista, o burocrético e a gerencial.

2.1 Estado patrimonial

O modelo patrimonialista prevaleceu até término do século
XVIII, insta dizer que o século supracitado faz referéncia a época do
absolutismo, onde o Estado ndo detinha personalidade juridica, pois
essa personalidade era ligada estreitamente a figura do soberano
gerando assim uma confusao sobre a distin¢ao do que era privado e
do que era publico.

Nesse soar, Rek (2014, p. 02) apresenta suas ponderagoes:

Na fase patrimonialista verifica-se a “confusdo” patrimonial, na
qual, todo o aparelho do Estado é utilizado em beneficio do préprio
governante e de terceiros por ele favorecidos. Assim, hd o
favorecimento de poucos em detrimento dos interesses de toda
uma sociedade.

Importante salientar que o modelo juridico era o confessional,
ou seja, a religido tinha forte influéncia nas questoes politicas e de
lei.

O modelo patrimonialista no Brasil se iniciou desde o periodo
em que o pais ainda era considerado uma colonia e prolongou-se até
meados da década de 1930. As caracteristicas desse modelo nio
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implica cogitar em possivel qualidade que a gestdo publica
desempenhava, sendo completamente incompativel na fase
mencionada. Ademais, é importante reconhecer que ainda existe um
patrimonialismo “discreto” que ainda se faz presente nos dias
hodiernos em muitos 6rgaos publicos, em coexisténcia com 0s
modelos burocratico e gerencial. E essa discricdo encontra-se
acolhimento na forma discricionaria da administragao, a qual é
aplicada e/ ou exposta de maneira inadequada por maus gestores
para auferir vantagens de ordem pessoais, nepotismo, desvios e
corrupcao (REK, 2014).
Gomes e Oliveira (2010, p. 110) concluem que:

Uma das decorréncias do modelo patrimonial é que a corrupgao e
o nepotismo sao facilitados por esse tipo de administracdo. Outras
consequéncias decorrem do fato de o patrimonialismo afetar a
finalidade bésica do Estado de proteger a coisa publica, pois as
atividades publicas deixam de estar empenhadas com a melhor
relagdo custo-beneficio possivel para a sociedade. Assim, desloca-
se o foco de atencao da sociedade para as questdes que privilegiam
o interesse de poucos.

2.2 Estado burocratico

Surgiu com a o aparecimento do Estado Liberal, e buscava
transpor com o modelo patrimonialista, esse modelo de
administracdo tinha como raciocinio que a res publica e o interesse
publico nao pertenciam ao soberano absolutista, mas ao Estado.

Sobre o tema, pontua Sarturi (2013, p. 1):

No modelo de Administracdo burocratica sdo adotadas uma série
de medidas cujo objetivo é a defesa da coisa publica, em
contraposi¢do ao periodo patrimonialista antecedente, cuja
caracteristica principal é a confusdo entre patriménio publico,

Estado, e o patrimonio particular do detentor do poder.

Na administracdo burocratica h4 incidéncia de aspectos de
cunho formal, visando o controle de decisdes e com isso
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estabelecendo uma hierarquia de funcéo ligada a rigidez, tendo por
base principios formais. Salienta-se também que os procedimentos
considerados  formais sdo realizados por profissionais
especializados, tendo eles competéncias fixadas que, por sua vez,
tém sujeigao ao controle hierarquico.

Utilizando-se desse modelo de gestao, distanciada ficava uma
das caracteristicas do patrimonialismo o qual seria o nepotismo e o
famoso apadrinhamento. Quem vem exercer um cargo publico
passa a ser um profissional com direito a remuneracdo ja
estabelecida.

Frisar-se que no pais, com o advento do modelo burocrético
houve a criagao das pioneiras carreiras voltadas ao funcionalismo
publico que se deu no governo do entdao Presidente da Republica,
Getulio Vargas.

Por fim, preleciona sobre o tema com precisao Sarturi (2013,

p- 1) que:

Na Administracido burocratica, inicialmente ndo havia controle
finalistico ou de resultados, pois o foco era tornar a Administracao
Pablica impessoal. Esses objetivos somente apareceram com o
surgimento da Administragdo gerencial.

2.3 Estado gerencial

O modelo burocratico é revisto no modelo administrativo
gerencial, uma vez que, procura direcionar os resultados para o que
se pretende na administragao ptblica. Sendo assim, o gerencialismo
se encontra intrinsicamente relacionado ao principio da eficiéncia.

Sobre a atuacdo gerencial, pontua Sarturi (2013, p.3):

Entre varios meios de atuacdo da Administracdo Publica gerencial,
hé a parceria com a sociedade civil e uma maior autonomia para
as entidades administrativas. A eficiéncia da administragdo
publica, a necessidade de reduzir custos e aumentar a qualidade
dos servicos publicos prestados, tendo o cidaddio como
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beneficiario, torna-se a meta do Estado, a esséncia da atividade
desempenhada por este.

Considerada como nova gestao, o modelo gerencial tem como
finalidade obter resultados concretos, condicionando uma gestao
compromissada com a qualidade e eficiéncia de seus servigos, sendo
o individuo visto por esse modelo de administra¢ao, ndo como mero
usuario, mas como cliente do Estado.

No ambito da administracdo publica, um dos principios
norteadores é o principio da eficiéncia, notério se faz mencionar
que, na Emenda Constitucional n° 19, de 4 de junho de 1998, foi
incluido o principio da eficiéncia na carta magna brasileira como
mais um dos principios explicitos da administracao publica, que se
firma a todo agente putblico de executar suas tarefas com presteza,
perfeicao e bom desempenho funcional (DI PIETRO, 2014, p. 84).

Diante das semelhancas ortogréficas, é importante discernir
eficiéncia, eficacia e efetividade que embora possam ser muito
confundidas, tém significados distintos. A primeira refere-se ao
modo de como se efetua a atividade administrativa. A segunda diz
respeito aos meios utilizados pelos agentes da administragao
quando executam suas designacdes. Por ultimo, a efetividade
consiste em verificar os resultados obtidos com a atuagao
administrativa.

Também é importante pontuar que a: “economicidade,
reducdo de desperdicios, qualidade, rapidez, produtividade e
rendimento funcional sdo valores encarecidos pelo principio da
eficiéncia” (MAZZA, 2014, p.107). Entdo: o ntcleo do principio é a
procura de produtividade e economicidade (CARVALHO FILHO,
2014, p. 31).

3 Aspectos da arbitragem

A arbitragem ¢ uma forma ou técnica de solucionar conflitos,
com a intervencdo de um terceiro, devidamente autorizado pelas
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partes, a fim de promover a solucdo do litigio. No entender de
Grinover (2003, p. 378): “a arbitragem consiste em submeter a
decisao de determinada questdao a um terceiro imparcial que nao o
Estado-juiz, sendo que as partes se vinculam a decisao assim
proferida”.

Carvalho Filho (2014, 1012), tecendo suas ponderacoes sobre
o0 assunto afirma:

Arbitragem ¢é o instrumento alternativo por meio do qual as
pessoas dirimem seus conflitos de interesses fora do ambito
judicial. Em virtude do anacronico sistema judicial, marcado pela
morosidade e inefetividade, é cada vez maior o nimero de
interessados que recorrem a arbitragem para a solugdo de suas
divergéncias.

Para Tavares (2014, p. 1-2):

A arbitragem é uma forma especial de resolucio de conflitos. E a
técnica judicial mais utilizada de solugao de litigios fora da esfera
do Judiciario. Sua t6nica esta na tentativa de deixar o formalismo
da justica comum de lado, que na maioria das vezes é bastante
complexa e exagerada. Procura utilizar-se de um mecanismo
menos formal e mais agil para a resolugdo de problemas. Essa
maneira de interagir pode encontrar solucdes mais adequadas e
réapidas para as diversas formas concretas de litigios, visto que o
arbitro pode ser pessoa de outra area que ndo seja juridica,
podendo encontrar decisio mais adequada e precisa quando
envolver temas técnicos, o que seria muito mais apropriado que
uma decisao proferida por um juiz, que, mesmo que auxiliado por
um perito, nao tiraria as conclusdes de seu préprio conhecimento,
tendo pouco acesso as particularidades e praticas de determinadas
situagdes concretas.

Ressalta-se que a Lei n° 9.307/96, em seu art. 31, assevera
que: “a sentenga arbitral produz, entre as partes e seus sucessores,
os mesmos efeitos da sentenga proferida pelos 6rgaos do Poder
Judiciario e, sendo condenatoéria, constitui titulo executivo”. E isso
quer dizer, que a sentenca dada pelo arbitro possui o conddo de
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produzir efeito sobre as partes e seus sucessores, ou seja, 0O
mencionado artigo da Lei de Arbitragem afirma que a sentenca
arbitral possui equiparacdo a uma sentenca judicial. (BRASIL, 1996).

O juizo arbitral julga direitos patrimoniais disponiveis,
limitando-se a ndo julgar questdes consideradas prejudiciais.
Detendo essas incumbéncias, prolatada a sentenca, esta se torna
coisa julgada material e isso implica dizer que a sentenca, apenas
podera ser desfeita se for declarada sua nulidade.

A decisdo do arbitro pode ou nao ser de forma voluntaria
cumprida pela parte, porém, se a parte se negar a cumprir o que por
sentenca arbitral foi decidido, é instaurado processo de execucao
sendo interveniente o Poder Judiciario.

Para que o arbitro atue na lide, deve existir convencao de
arbitragem que pode ser: clausula arbitral e compromisso arbitral.
Sobre isso, merece a transcricdo do art. 3° da Lei n° 9.307/96:

Art. 3° As partes interessadas podem submeter a solucdo de seus
litigios ao juizo arbitral mediante convengdo de arbitragem, assim
entendida a clausula compromisséria e o compromisso arbitral.
(BRASIL, 1996).

A primeira diz respeito a inclusdo originéria de clausula no
contrato, considerando a possibilidade de se houver litigios
prospectivos, a arbitragem é o meio de solugdo. Ja o compromisso
arbitral, é um acordo celebrado entre as partes, quando ja ha uma
lide estabelecida, obrigando-se a submeter tal litigio a arbitragem.
Esse compromisso firmado pode se dar pela via judicial ou
extrajudicial. No compromisso judicial, as partes finalizam o
procedimento na via judicial e posteriormente se sujeitam ao juizo
arbitral. Quando se fala na via extrajudicial, o compromisso se dar
apds o conflito instaurado, porém antes de se iniciar uma agao
judicial.
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4 Arbitragem nos contratos firmados na administracao publica
e a sua possibilidade a luz dos entendimentos jurisprudenciais
e doutrinarios

Diante da tdo famosa crise no poder judiciario, destaca-se
como uma das causas o grande nimero de processos e pouco
servidores para atender a grande demanda existente, que por
consequéncia, torna-se a resposta jurisdicional menos &gil,
instaurando assim a morosidade.

Com o intuito de se ter uma resposta célere para a
controvérsia estabelecida, a arbitragem se tornou um instrumento
alternativo em que os envolvidos solucionam seus conflitos de
interesses, sem a intervengao judicial, sendo assim, “é cada vez
maior o nimero de interessados que recorrem a arbitragem para a
solucao de suas divergéncias” (CARVALHO FILHO, 2014, p. 1012).

A arbitragem encontra-se positivada na Lei n° 9.307/96, no
entanto, tal lei sofreu de forma expressiva algumas modificagcoes
trazidas pela Lei n° 13.129/15 e uma dessas mudangas reside na
possibilidade da utilizagdo da arbitragem nos contratos do ambito
da Administragao Publica e a ampliacdo da escolha dos arbitros.

Entretanto, insta se questionar, até que ponto a utilizacao da
arbitragem pode ser benéfica para a Administracdo Publica? Sera
que a arbitragem na Administracdo Publica fere ou ndo fere o
principio implicito da indisponibilidade do interesse publico? Quais
sdo os limites para utilizacdo dessa técnica de heterocomposicao?

Ao se tentar responder as discussdes suscitadas, cabe
primeiramente conceituar, embora que de forma breve o principio
da indisponibilidade do interesse publico. A indisponibilidade do
interesse publico "significa que sendo interesses qualificados como
proprios da coletividade - internos ao setor publico - nao se
encontram a livre disposicdo de quem quer que seja, por
inapropriaveis” (MELLO apud DI PIETRO, 2014, p.67).

No entender de Marcal Justen Filho (2012, p. 114), “a
indisponibilidade indicaria a impossibilidade de sacrificio ou
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transigéncia quanto ao interesse publico, configurando-se como
uma decorréncia de sua supremacia”. Ainda, nesse diapasao o autor
preleciona:

Juridicamente, e efetivo titular do interesse ptblico é a
comunidade, o povo. O direito ndo faculta ao agente publico o
poder para escolher entre cumprir e ndo cumprir o interesse
publico. O agente é um servo do interesse ptblico - nessa acepgao,
o interesse publico é indisponivel.

Hodiernamente, segundo a doutrina de José Carlos Magalhaes
(apud, GRINOVER, 2003, p. 382):

Tem-se constituido pratica frequente a insercao de clausula
arbitral nos contratos entre particulares e Estado, deixando de
constituir heresia juridica ou humilhagdo o Estado submeter
controvérsias sobre o contrato a arbitros privados ou a organismos
de arbitragem, tendo como parte adversaria um particular, e nao
outro Estado.

A utilizagao da arbitragem na administracdo ptblica s6 veio a
ocorrer em virtude das formas peculiares das novas parcerias
firmadas entre os entes da administracdo e os particulares, outros
aspectos importantes para que tal heterocomposi¢ao ocorra é o nivel
de investimento injetado, ou seja, sao realizados contratos de
numerarios astronomicos. Sendo assim, por ébvio para o Estado é
vantajosa esse tipo de parceria. No entanto, deve-se priorizar,
também, o equilibrio contratual com o finto de se obter a
flexibilizacdo contratual, buscando a melhor medida que privilegie
os interesses das partes envolvidas.

Doutrinariamente existem divergéncias quanto a utilizacdo do
meio arbitral nos litigios que envolvam a administragao publica, ja
que parte da doutrina argumenta que a arbitragem ndo pode ser
realizada no ambito da administracao publica se ndo estiver
fundamentada legalmente, pois se assim fosse, estaria incorrendo
em grave ofensa ao principio da legalidade.
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Em linha oposta, alguns autores, ndo concordam com tal
argumento, advogando pela possibilidade da arbitragem nos
contratos da administracao publica. Nesta seara, Tiburcio (2008, p.
4), menciona trés posicionamentos quanto a tematica, que de forma
suscita merece ser retrotranscrito:

(a) Uma corrente sustenta que a arbitragem seria legitima em
qualquer contrato administrativo com fundamento no art. 54,
caput, da Lei no 8.666/93, que dispde serem apliciveis
supletivamente aos contratos administrativos, os principios da
teoria geral dos contratos, in verbis: —Os contratos
administrativos de que trata esta lei regulam-se pelas suas
clausulas e pelos preceitos de direito puablico, aplicando-lhes,
supletivamente, os principios da teoria geral dos contratos e as
disposicdes de direito privado®.

(b) Outra corrente extrai de leis que autorizam a Administracao a
submeter-se a arbitragem em determinadas situagdes - como a Lei
de concessdes de servicos publicos, ja referida (Lei no 8.987/95,
art. 23, XV) - uma autorizagdo generalizada para que a arbitragem
seja adotada em qualquer circunstancias.

(c) Por fim, hé ainda o argumento de que a arbitragem estaria
autorizada genericamente para as sociedades de economia mista e
empresas publicas exploradoras de atividade econémica por forca
do art. 173, § 10, da Constituigao de 1988, no qual se prevé que elas
estdo sujeitas ao regime juridico de direito privado.

Em sede jurisprudencial assim como na doutrina, ha
divergéncias, pois existem decisoes que ora entende pela arbitragem
nos contratos da administragdo publica, ora é defendido a negativa
de tal possibilidade. No Caso Lage®, entendeu-se pela utilizacio da
arbitragem, a lei neste caso expressamente autorizava tal medida.
Referindo-se ao Caso Lage, Tiburcio (2008, p. 6-7) aduz:

4 Em seu artigo, Carmen Tiburcio salientou que essa é a opinido de Adilson Abreu Dallari, Arbitragem na
Concessao de Servico Pablico, Revista de Informagao Legislativa do Senado Federal 128:65, 1995 [...].

5 Tiburcio ressalta que é o que resulta de uma leitura ampliativa de passagem escrita por Caio Técito,
Arbitragem nos Litigios Administrativos, Revista de Direito Administrativo 210:112, 1997 [...].

5 STF, DJU 15 fev. 1973, Al 52.181/GB, Rel. Min. Bilac Pinto.
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O STF determinou que o juizo arbitral sempre foi consagrado no
direito brasileiro, até mesmo em causas contra a Fazenda, e que
pensar de modo contrario é restringir a autonomia contratual do
Estado. Sendo assim, para resolver a pendéncia do valor a ser pago
em decorréncia da desapropriacdo de bens com as Organiza¢des
Lage, constituida por empresas privadas que se dedicavam a
navegacao, estaleiros e portos, a propria Unido submeteu-se a
arbitragem, o que foi considerado valido.

O Tribunal de Justiga do Estado do Rio Grande do Sul, no Caso
em que envolvia AES Uruguaiana x CEEE’, nao reconheceu a
arbitragem. O argumento arguido pela relatora do processo teve
como base o art. 5°, inciso XXXV, da Constituicao Federal na qual
prescreve que nenhuma lei pode excluir da apreciagao do Judiciario
qualquer lesdo ou ameaca a direito (TIBURCIO, 2008).

Hodiernamente os Tribunais tanto Estaduais quanto os
Tribunais Superiores vém proferindo acérdaos no sentido de
permitir o uso da heterocomposigao nos litigios que envolvem os
entes administrativos. Sendo assim, imperioso se faz transcrever o
recente entendimento do Superior Tribunal de Justica referente ao
caso em voga:

O STJ consolidou posicao de dar validade ao juizo arbitral como
solucionador de conflito nos contratos de natureza econOmica.
Além disso, estendeu as sociedades de economia mista a
possibilidade de recorrer a arbitragem nos contratos de natureza
puramente comercial. (TIBURCIO, 2008, p. 10).

Destarte, resta evidente que a arbitragem vem sendo
amplamente aceita pela jurisprudéncia patria como um instrumento
para solugao de conflitos, inclusive, no ambito da Administragao
Pablica.

5 Consideracdes finais

7TJRS, j.14 nov. 2002, Al 70003866258, Rela. Desa. Teresinha de Oliveira Silva.
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Quanto a seara da utilizagdo da arbitragem nos contratos que
envolvam a administracdo publica é imperioso ressaltar que reside
uma grande inseguranga juridica. Uma das explicagdes para isso € a
polémica que o tema traz quanto a sua legalidade ou ndo e a outra
justificativa estar por ndo haver um entendimento unissono na
jurisprudéncia patria sobre o assunto.

Quando ndo se tem davida quanto a possibilidade da
utilizacdo de tal instituto, nos casos em que a lei de forma expressa
autoriza, nao ha o que se opor. Entretanto, nos demais casos em que
ndo ha expressa previsao impera-se a davida. Isso nao é algo tao
benéfico para o Estado que fica nesse impasse ja que em todos os
seus niveis desde o municipal até o nivel federal necessita de
aparatos financeiros que em muitas vezes vém de origem privada
com finto de subsidiar obras das mais variadas espécies.

Destarte, quando se define arbitragem como uma forma de
heterocomposicdo capaz de solucionar conflitos de interesses
disponiveis, isso ndo quer dizer que tao somente a administragao
publica nao possa recorrer dessa forma de resolugao aspirando a
mesma finalidade. Afirma-se com isso que nao prospera qualquer
relacao que se faca entre disponibilidade ou ndo do interesse puiblico
com os direitos patrimoniais.

Diante do exposto, conclui-se que a admissao da arbitragem,
no ambito da administracao publica, se mostra salutar e importante
para otimizar e aprimorar as solucdes de conflitos envolvendo o
Estado, uma vez que nada impede tal pratica e que a legislagao
hodierna estimula a sua utilizacao.
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Direito ao esquecimento

Mayza Allen Lopes Cerqueira Amorim*
Cléa Mara Coutinho Bento*

1 Introducao

Este ensaio cientifico circunscreve-se em torno do Direito ao
esquecimento que foi citado pela primeira vez na literatura
especializada em 13 de maio do ano de 2014, quando o Tribunal de
Justica da Uniao Européia (TJUE) defendeu o direito ao esquecimento
como um direito fundamental no ambito da Unido Européia. Em
terras brasileiras entrou em pauta em margo de 2013 apds o enunciado
n° 531 publicado pelo Conselho da Justica Federal (CJF).

O seu estudo se configura de fundamental importancia uma
vez que o ambiente virtual a primeira vista, se apresenta como uma
terra de ninguém, ou seja, uma zona sem controle estatal. Porém,
na pratica juridica esse ambiente esta regulamentado através da Lei
12.965, de 23 de abril de 2014, conhecida como Marco Civil da
Internet, nessa lei sdo estabelecidos os principios, garantias, direitos
e deveres dos usuarios da rede de computadores no Brasil.

Sucede que com o grande fluxo com que a internet é
alimentada diariamente é quase impossivel colocar em pratica um
controle pleno sobre a utilizagdo dos dados pessoais. Dai as
chamadas viralizagdes e porque nao falar também em banalizagao
de fatos ocorridos a outrem que nao dizem respeito de forma pessoal
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a quem se predispoe a divulgar, e até guardar dados que tragam
exposicao de privacidade de alguém.

Diante da problematizacao acima delineada, o presente
estudo questiona até que ponto, no Brasil, é assegurado a tutela do
direito ao esquecimento? E quais os mecanismos juridicos
coibidores das denominadas vingangas pornograficas?

O Estado ndo possui instrumentos que garantam a essa
pessoa que ela nao terd mais seus dados retornados mesmo depois
de ter garantido na justica o seu direito ao esquecimento. Portanto,
esse fantasma da memoria sera onipresente quase que por toda sua
existéncia, mesmo que o Estado nos molde da metodologia civil-
constitucional em vigor ofereca mecanismos de tutela da
personalidade que garantam o direito ao esquecimento ou o direito
de serem esquecidos, e nao serem “rastreados” na rede de
computadores, uma vez que nos dia atuais a lembranca e suas
muitas possibilidades de acesso virtual ditam as regras.

Esse ensaio cientifico adotara como metodologia o modelo de
teoria dogmatica instrumental, que se utiliza de pesquisa
sistematica, através de uma revisao bibliografica e documental
visando a aplicabilidade do direito ao esquecimento na internet.
Valer-se-a da visao de doutrinadores, da Constituicdo Federal, do
Codigo Civil e Marco Civil da Internet, bem como da leitura de textos
cientificos.

2 Direito a privacidade e imagem no Brasil

Para Santos (2016, p. 382), “a imagem diz respeito aquela
representacao grafica em que a propria pessoa se reconhece e é
reconhecida por outras pessoas.” Mesmo que no significado
semantico a imagem possa esta ligada a uma representacao grafica,
plastica ou fotografica de um objeto ou pessoa, nesse ensaio
cientifico esse termo identifica-se com o contetiddo moral, pois, a
imagem esta vinculada a exteriorizacdo da personalidade e sua
dignidade. Segundo Gagliano (2012, p. 227), a imagem, se “constitui
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na expressao sensivel da individualidade humana, digna de protecao
juridica”.

Dessa feita, a dignidade da pessoa humana é um elemento
fundamental do Estado democrético, dando-lhe sustentagao e sendo
um dos principios orientadores quando engloba direitos dos
individuos coletivos ou individuais e nesses inserem-se
obrigatoriamente os denominados direitos de personalidade que,
por sua vez, engloba os direitos de esquecimento e de imagem e
privacidade, que sao objetos do presente estudo.

O direito a personalidade na visdao de Gomes (2016, p. 168)
esta ancorado:

Sob a denominagao de direitos da personalidade, compreendem-
se direitos considerados essenciais ao desenvolvimento da pessoa
humana, que a doutrina moderna preconiza e disciplina, no corpo
do Cédigo Civil, como direitos absolutos. Destinam a resguardar a
eminente dignidade da pessoa humana.

Diante do exposto, verifica-se como a imagem ¢ tratada nos
varios institutos dentro da legislagao brasileira, como algo de grande
importancia e de valor juridico inestiméavel, sendo distinto do direito
a honra e a intimidade, ocupando alto posto na piramide dos valores
humanos e se conectando com a personalidade.

2.1 Constituicao

O direito ao esquecimento possui raiz constitucional, uma vez
que constitui uma vertente da dignidade da pessoa humana e do
direito a vida privada, a intimidade, a honra e a imagem. Isto esta
consagrado no artigo 1°, inciso III, Artigo 5°, X da Constitui¢cao do
Brasil de 1988, como status de clausula pétrea, contempla que “A
Reptblica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltivel dos
Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado
democratico de Direito e tem como fundamentos: [...] Il - a
dignidade da pessoa humana”.
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O direito a vida, a privacidade e a imagem sao considerados
inviolaveis, assim como a intimidade e a honra das pessoas, sendo-
lhes assegurado o direito de indenizacdo pelo dano moral ou
material, caso haja sua violagao.

Nesse sentido, é pertinente a observagao de Farias et al:

[...] que o mais precioso valor da ordem juridica brasileira, erigido
como fundamental pela Constituicio de 1988 é a dignidade humana,
vinculando o contetido das regras acerca da personalidade juridica.
Assim, como consectario, impde reconhecer a elevacio do ser
humano ao centro de todo sistema juridico, no sentido de que as
normas sdo feitas para a pessoa e para a sua realizagdo existencial,
devendo garantir um minimo de direitos fundamentais que sejam
vocacionados para lhe proporcionar vida com dignidade. (FARIAS;
ROSENVALD, 2011, p. 212).

Desta feita, embora ndo haja distin¢do jurisprudencial ou
doutrindria, no ordenamento juridico entre privacidade e
intimidade, alguns consideram que o direito a intimidade esta
abrangido no direito a privacidade, que seria mais amplo. O direito
a intimidade teria como objetivo manter conversas e situacoes ainda
mais intimas que envolva apenas as pessoas mais proximas.

No entendimento de Mendes (2007, p.370), “O direito a
privacidade, em sentido mais estrito, conduz a pretensdo do
individuo de nao ser foco da observagao por terceiros, de nao ter os
seus assuntos, informagoes pessoais e caracteristicas particulares
expostas a terceiros ou ao ptiblico em geral.”

O direito a privacidade teria assim, como abrangéncia,
qualquer tipo de acontecimento e comportamentos dentro de um
determinado relacionamento pessoal, e que o individuo nao tenha
interesse de compartilhar com terceiros.

2.2 Marco Civil da Internet

Com o objetivo de criar-se um ponto de referéncia normativa
sobre o0 uso da internet no Brasil, a Lei n°® 12.965/14, conhecida como
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o Marco Civil da Internet abrange entre outros aspectos a
inviolabilidade, protecdo e sigilo das comunica¢des da web, visando
estabelecer garantias, principios, direitos e deveres para o uso da
rede. A Lei busca garantir a fiscalizagdo, monitoramento, anélise,
armazenamento, sigilo e outros.

Garantir o direito a privacidade do usuario ¢ um dos
principais pontos da Lei, em especial a inviolabilidade e ao sigilo das
comunicacoes pela internet. No seu art. 3°, II e III, o Marco Civil
destaca como principios a protecao da privacidade e a protegao dos
dados pessoais, o texto ainda assegura como direito do usuario a
inviolabilidade e o direito de remocao de dados por solicitagao direta
ao provedor.

Quando a pessoa descobre que houve o compartilhamento na
internet de imagens pessoais de contetido intimo, a pessoa exposta
pode recorrer aos meios legais para se sentir protegida. O primeiro
deles é registrar um Boletim de Ocorréncia e procurar um advogado
para o ajuizamento de uma queixa-crime. Na area civel, pode-se
ajuizar uma acdo para pedir indenizacao pelos danos a honra causados
pela divulgacdo indevida, é possivel ainda adotar medidas junto aos
provedores e sites de buscas para que as imagens sejam retiradas.

Segundo Andrade (2016, p.1), "é bom ressaltar que qualquer
pessoa que se sentir lesada ou tiver sua honra atingida por préticas
semelhantes, ainda que ndo importem na imputacao de crime, pode
vir a pleitear indenizacao para a reparagao de danos perante a esfera
civel”.

A divulgacdo nas midias de internet de fotos, de materiais com
contetdo sexual sem o consentimento pode ser interpretado como
crime pela Justica, de acordo com vérias leis. O ato pode ser
classificado como difamacao ou injuria.

2.3 Direito a imagem

No Brasil, o direito de imagem é disponivel, podendo ser
usado como forma de autorizacao do uso da imagem, porém ¢é
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direito inalienavel, irrenunciavel e intransmissivel, sendo o uso
indevido desta, nao necessita de comprovagao para que exista o
dano moral.

O direito a imagem esta sob a tutela do artigo 20 do Codigo
Civil e expressa o seguinte:

Art. 20 Salvo se autorizadas, ou se necessarias a administragao da
justica ou a manutengdo da ordem publica, a divulgacio de
escritos, a transmissdo da palavra, ou a publicagdo, a exposi¢do ou
a utilizacdo da imagem de uma pessoa poderao ser proibidas, a seu
requerimento e sem prejuizo da indenizacdo que couber, se lhe
atingirem a honra, a boa fama ou a respeitabilidade, ou se
destinarem a fins comerciais.

Assim, na forma do dispositivo legal acima transcrito, a
pessoa humana tem a garantia legal do resguardo quanto aos seus
aspectos fisicos e, a garantia da proibicao de divulgacdao de sua
imagem sem autorizagao prévia. Sob este contexto Cavalieri Filho,
(2014, p.138) reafirma que:

[...] aimagem é um bem personalissimo, emanagdo de uma pessoa,
através da qual projeta-se, identifica se e individualiza se no meio
social. E o sinal sensivel da sua personalidade, destacavel do corpo e
suscetivel de representacgdo através de multiplos processos, tais como
pinturas, esculturas, desenhos, cartazes, fotografias, filmes.

Com efeito, no que se refere aos direitos de personalidade, a
da imagem ganha destaque especial frente aos outros, por um
aspecto impar, o da disponibilidade. Pois, assegura que esse direito
somente podera ser utilizado por terceiro, se houver o
consentimento expresso ou tacito do outro.

2.4 Direito ao esquecimento

O direito ao esquecimento cria conflito entre valores que sdo
de forma igualitaria defendidos na Constitui¢ao Federal de 1988. De
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um lado, existe o direito ao esquecimento, que tem sua origem na
decorréncia dos direitos a honra, a imagem, a privacidade e a
intimidade. Do outro lado vé-se o direito a liberdade de imprensa,
como projecao das liberdades de informacdo e de manifestacdo do
livre pensamento.

Para Bobbio (2004, p.5):

(...) os direitos do homem, por mais fundamentais que sejam, sdo
direitos histéricos, ou seja, nascidos em certas circunstancias,
caracterizadas por lutas em defesa de novas liberdades contra
velhos poderes, e nascidos de modo gradual, ndo todos de uma vez
e nem de uma vez por todas.

No entanto, esse uso excessivo da liberdade de expressao que
prejudica a liberdade de terceiros nao esta protegido pelo direito
fundamental. Isso corrobora com o pensamento de CAVALIERI
FILHO (2014, p.144) que diz: “[...] e o direito de expor livremente
uma opinido, um pensamento, uma idéia, seja ela politica, religiosa,
artistica, filoséfica ou cientifica. A liberdade de expressdo nada tem
a ver com fatos, com acontecimentos ou com dados ocorridos.”

Diante do paradoxo apresentado, e para melhor compreensao
da complexidade do tema, comporta-nos transcrever a indagacao de
Santos Neto (2016, p.137):

[...] a dignidade da pessoa humana é o vetor mestre a ser
observada na interpretagdo dos direitos fundamentais, entdo qual
leitura se faz pertinente, no contexto da sociedade hiperinformada,
dos direitos de liberdade de expressdo e a informagao para que o
seu uso legitimo seja concomitante com os direitos de
personalidade? (SANTOS NETO, 2016, p. 37).

Ressalta-se nesse interim que mesmo diante o direito de livre
expressao o direito do cidaddo a preservacgao de sua imagem, honra,
dignidade estd acima do direito de informar e expressar o
pensamento como ja foi dito anteriormente.
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Com efeito, o direito ao esquecimento que esta assegurado de
forma indistinta tanto para o ofensor como para e ofendido, nao
alcanca o caso mesmo depois de passados varios anos do ocorrido e
que tenha entrado para o dominio publico.

Dessa forma, seria impraticavel a atividade de informar a
sociedade sobre casos de crimes sem citar e retratar a vitima e o
agressor.

Nesse diapasao, comporta-nos registrar um caso emblematico
que ilustra bem essa celeuma juridica, que se deu com a abordagem
em programa televisivo de um caso policial ocorrido em 1958, no
Estado do Rio de Janeiro, conhecido como o caso Aida Curi (Paiva).
Nesse caso em que a familia acdo de reparagao de danos a imagem,
morais e materiais, com a alegacao de que a emissora teria “reaberto
feridas”, a Quarta Turma do Supremo Tribunal de Justica (STJ)
decidiu:

RECURSO ESPECIAL. DIREITO CIVIL-CONSTITUCIONAL.
LIBERDADE DE IMPRENSA VS. DIREITOS DA PERSONALIDADE.
LITIGIO DE SOLUCAO TRANSVERSAL. COMPETENCIA DO
SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA.

DOCUMENTARIO EXIBIDO EM REDE NACIONAL. LINHA
DIRETA-JUSTICA.

HOMICIDIO DE REPERCUSSAO NACIONAL OCORRIDO NO ANO
DE 1958. CASO "AIDA CURI". VEICULACAO, MEIO SECULO
DEPOIS DO FATO, DO NOME E IMAGEM DA VITIMA. NAO
CONSENTIMENTO DOS FAMILIARES. DIREITO AO
ESQUECIMENTO. ACOLHIMENTO. NAO APLICACAO NO CASO
CONCRETO.

RECONHECIMENTO DA HISTORICIDADE DO FATO PELAS
INSTANCIAS ORDINARIAS. IMPOSSIBILIDADE DE
DESVINCULACAO DO NOME DA VITIMA.

ADEMAIS, INEXIST]::NCIA, NO CASO CONCRETO, DE DANO
MORAL INDENIZAVEL.

VIOLACAO AO DIREITO DE IMAGEM. SUMULA N. 403/STJ. NAO
INCIDENCIA.

(...

5. Com efeito, o direito ao esquecimento que ora se reconhece para
todos, ofensor e ofendidos, ndo alcanca o caso dos autos, em que
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se reviveu, décadas depois do crime, acontecimento que entrou
para o dominio publico, de modo que se tornaria impraticavel a
atividade da imprensa para o desiderato de retratar o caso Aida
Curi, sem Aida Curi.

6. E evidente ser possivel, caso a caso, a ponderaczio acerca de como
o crime tornou-se histérico, podendo o julgador reconhecer que,
desde sempre, o que houve foi uma exacerbada exploragio midiatica,
e permitir novamente essa exploragao significaria conformar-se com
um segundo abuso s6 porque o primeiro ja ocorrera.

Porém, no caso em exame, nao ficou reconhecida essa
artificiosidade ou o abuso antecedente na cobertura do crime,
inserindo-se, portanto, nas excegdes decorrentes da ampla
publicidade a que podem se sujeitar alguns delitos.

()

8. A reportagem contra a qual se insurgiram os autores foi ao ar
50 (cinquenta) anos depois da morte de Aida Curi, circunstancia
da qual se conclui ndo ter havido abalo moral apto a gerar
responsabilidade civil. Nesse particular, fazendo-se a indispensavel
ponderacao de valores, o acolhimento do direito ao esquecimento,
no caso, com a consequente indenizagdo, consubstancia
desproporcional corte a liberdade de imprensa, se comparado ao
desconforto gerado pela lembranca.

9. Por outro lado, mostra-se inaplicivel, no caso concreto, a
Stmula n. 403/ST]. As instancias ordinarias reconheceram que a
imagem da falecida ndo foi utilizada de forma degradante ou
desrespeitosa. Ademais, segundo a moldura fatica tracada nas
instancias ordinérias - assim também ao que alegam os proprios
recorrentes -, nao se vislumbra o uso comercial indevido da
imagem da falecida, com os contornos que tem dado a
jurisprudéncia para franquear a via da indenizacao.

10. Recurso especial nao provido. (REsp 1335153/R]J, Rel. Ministro
LUIS FELIPE SALOMAO, QUARTA TURMA, julgado em
28/05/2013, DJe 10/09/2013).

No referido julgado o Superior Tribunal de Justi¢a corroborou
com a relativizacdo do direito ao esquecimento quando necessario
ao amplo exercicio da livre expressao e informagao.

Com efeito, o direito a liberdade de expressao e informacao
encontra-se positivado na Constituicao Federal em seu Art. 120, pelo
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qual: “a manifestacao do pensamento, a criacdo, a expressao e a
informacdo, sob qualquer forma, processo ou veiculo ndo sofrerao
qualquer restricdo, observado o disposto nesta Constituicao”
(BRASIL, 1988).

Para além dessa garantia constitucional, o que se pode afirmar
é que o direito ao esquecimento também tem tutela constitucional,
quanto a protecao a privacidade e como ja referido anteriormente,
esta positivado no artigo 1°, inciso III, Artigo 5°, X da Constituicao
Federal, como forma de assegurar-se e preservar-se os direitos
individuais, através da tutela da pessoa humana frente as forcas do
Estado que na maior parte se configura como o ente mais forte
quando da exposi¢ao de informagdes nos meios de comunicagao, o
que fomenta a controvérsia do tema.

3 A exposicao na internet

A exposicdo exagerada de informagdes em perfis de redes
sociais tem sido a nova ferramenta daqueles que utilizam a internet
para cometer seus crimes. Essas pessoas mal-intencionadas
conseguem com facilidade identificar os lugares que os usuarios
costumam frequentar, dados sobre a familia e amigos, entre outras
informagoes que colocam sua seguranga em risco.

Néo é de hoje que o excesso de exposicao na internet envolve
criangas, jovens e adolescentes, contribuindo significantemente
para o aumento, nos Gltimos anos, no nimero de golpes e assédios
relacionados as redes sociais. (MEDEIROS, 2015)

Ressalta-se que a auséncia de autorizagdo para reproducao
fotografica da imagem na internet sem consentimento da vontade
do exposto, gera por si s6, um dano moral, uma vez que essa
violagdo torna-se um incomodo a personalidade, a honra, a
intimidade e viola até mesmo a identidade pessoal.
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3.1 Amplitude

A revolucao tecnoldgica que vem ocorrendo desde a segunda
metade do século XX trouxe junto a internet com toda sua
capacidade revolucionaria de comunicacdo. Um exemplo sdo as
redes sociais, que além de ser uma fonte de informacao dinamica e
de baixo custo, sdo utilizadas por muitas pessoas como forma de
emprego. E possivel se expressar por meio das redes sociais de
forma muito mais arrojada se alcancando um ntimero de pessoas
muito maior do que seria possivel em ciclos sociais fisicos.
(PROJETO REDACAO, 2016)

A superexposicao nas redes sociais acessiveis na internet tem
sido um problema bastante discutido na sociedade. Por um lado, h&a
aqueles que defendem a exposicdo via internet como promocao da
imagem pessoal e como forma de obter renda utilizando-se das
midias e, por outro lado, h4 os que defendem que a privacidade deve
ser mais importante.

K certo que ha aqueles que abusam do bom senso na utilizacio
das redes sociais e se expdem a riscos desnecessarios. Como, por
exemplo, publicar tudo o que acontece na rotina. Sucede que isso
pode trazer prejuizos para o relacionamento, o trabalho e até a
integridade fisica da pessoa. Atualmente existem cada vez mais
pessoas especializadas em criar perfis de usuario falsos (fake) por
meio de paginas ja existentes nas redes sociais.

Ademais, mesmo sem a permissao direta ou indireta do
interessado, é fato inegavel que também existem alguns golpes,
principalmente associado ao uso da internet com a exposicao de
arquivos maliciosos que podem ainda capturar imagens de sua
webcam por exemplo. Além disso, hoje qualquer um tem um celular
com camera, imagens podem ser gravadas sem autorizagdo e
publicadas na internet sem conhecimento ou que sequer se saiba.

Ha casos que as imagens reais publicadas nas redes sociais sao
usadas para fins indevidos, podendo ser adulteradas por criminosos,
de modo a parecerem fotos intimas, por exemplo, pegam fotos de
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uma mulher de biquini e transformam em uma foto onde ela
aparece nua ou até mesmo transformar a paisagem da foto, as
pessoas que estavam na original.

Segundo Peres (2014, p-1) “Existem experts de manipulacdo
de imagens que podem transformar uma foto comum em uma
situacdo constrangedora.” Em muitos casos essas imagens originais
ou manipuladas sdao usadas como forma de ameagar as pessoas
envolvidas, registrando o autor que a grande parte dos que
ameacam sao pessoas proximas, ou até mesmo conhecidas das
potenciais vitimas.

Registra também Peres (2014) que existe também casos de
envio de imagens sensuais por meio de aplicativos de telefones ou
de redes sociais, quem em sua grande maioria requer uma relagao
de confianca, onde a vitima tem a intengao de que essas imagens
sejam apenas vistas por uma determinada pessoa e em nenhum
momento acredita que possa haver a exposicdo por envio das
midias, sem autorizagao da vitima.

Apesar de muitos exemplos dramaticos divulgados na midia,
ainda existem muitas mulheres que sofrem por terem contetido
intimo divulgado na internet. Esse nimero de “nudes” e vinganca
pornografica, por meio de compartilhamento em sites e aplicativos
de smartphone, nos ultimos dois anos mais que dobrou no Brasil.
(TOMAZ, 2014)

Segundo Tomaz (2014), a Organizacdo ndo Governamental
(ONG) Safernet Brasil, entidade que monitora crimes e violagdes dos
direitos humanos na internet, divulga dados de seus levantamentos
feitos em parceria com a Policia Federal e o Ministério Publico e
afirma que no ano de 2012 foram registrados 48 casos de vitimas.
Em 2013 foram 101 casos de novas vitimas desses crimes. Os
numeros estao crescendo a cada ano de forma exponencial.

Segundo a ONG Safernet, os jovens e adolescentes sao as
maiores vitimas da internet por encontrarem uma nova maneira de
expressar sua sexualidade nos smartphones. Tornando o nude selfie
e 0 sexting uma nova cultura. "O 'selfie’ com nudez é mais um jogo
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sexual, em uma fase de descobertas que sempre aconteceu na
adolescéncia. Para muitas, é uma prova de cumplicidade e intimidade
com o parceiro”. (CUNHA, 2014, p.1)

Um dos grandes problemas das redes sociais é a dimensao da
exposicao, que é ampliada a tamanho ilimitado, podendo se
propagar com rapidez em um pequeno espaco de tempo a niveis
exorbitantes, essa pratica de compartilhamento uma vez na rede,
perde-se completamente o controle da foto ou do video intimo ou
outra coisa que se publique.

3.2 Auséncia de controle dos provedores de servico de internet

Os provedores de servico de internet sdo os fornecedores
servicos ligados ao funcionamento da rede mundial de computadores,
ou por meio dela. Observa-se que, a responsabilidade dos provedores
de servicos e dos provedores de conteddo quanto aos atos praticados
pelos seus proprios titulares e por terceiros no exercicio do seu direito
a liberdade de expressao na rede.

Neste aspecto a Ministra Nancy Andrigui em julgamento
sobre o assunto no Supremo Tribunal de Justiga, relatou:

DIREITO CIVIL. INTERNET. BLOGS. NATUREZA DA ATIVIDADE.
INSERCAO DE MATERIA OFENSIVA. RESPONSABILIDADE DE
QUE MANTEM E EDITA O BLOG. EXISTENCIA. ENUNCIADO N°©
221 DA SUMULA/ST]. APLICABILIDADE. 1. A atividade
desenvolvida em um blog pode assumir duas naturezas distintas:
(i) provedoria de informagdo, no que tange as matérias e artigos
disponibilizados no blog por aquele que o mantém e o edita; e (ii)
provedoria de contetido, em relacdo aos posts dos seguidores do
blog. 2. Nos termos do enunciado n°® 221 da Stmula/ST], sdo
civilmente responsaveis pela reparagdo de dano derivado de
publicacdo pela imprensa, tanto o autor da matéria quanto o
proprietario do respectivo veiculo de divulgagdo. 3. O enunciado
n° 221 da Simula/ST]J incide sobre todas as formas de imprensa,
alcangado, assim, também os servicos de provedoria de
informagdo, cabendo aquele que mantém blog exercer o seu
controle editorial, de modo a evitar a inser¢do no site de matérias
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ou artigos potencialmente danosos. 4. Recurso especial
parcialmente conhecido e, nessa parte, desprovido. (STJ - REsp:
1381610 RS 2013/0061353-6, Relator: Ministra NANCY
ANDRIGHI, Data de Julgamento: 03/09/2013, T3 - TERCEIRA
TURMA, Data de Publicagao: DJe 12/09/2013).

Ocorre que, em absoluto, a atividade prépria destes
provedores consiste na disponibilizacdo na rede das informagoes
criadas ou desenvolvidas pelos provedores de informacdo, em uma
plataforma proépria onde também se permite que seus usuarios
criem informagdes segundo seus proprios interesses, dos seus
grupos ou comunidades, através de “posts” que podem ser criados e
compartilhados de forma instantanea.

A principal caracteristica destes servicos € a inexisténcia de
qualquer espécie de controle, sem censura prévia por parte dos seus
administradores. Este controle, alids, se exercido, inviabilizaria o
proprio servico disponibilizado pelo provedor aos seus usuarios.

A responsabilidade de controle e censura do contetdo que
disponibilizado pelos préprios usuarios destes provedores, passa a
ser exigivel, a partir do momento em que o seu administrador é
notificado, ainda que extrajudicialmente, da existéncia de algo ilicito
disponibilizado em sua plataforma, e continuar inerte, contribuindo,
para que o ato ilicito praticado tome maior visibilidade, podendo ser
responsabilizado civilmente em carater solidario.

Quando solicitada a retirada do contetido de forma judicial e
nao sendo realizado a tempo e modo o controle repressivo por parte
do provedor, e sendo o contetido divulgado pelo terceiro ofensivo a
honra, a intimidade ou a vida privada de outrem, da-se, entdo, a
responsabilidade subjetiva do provedor de contetdo. Essa é a
interpretagdo dada pela legislacio com relacdo ao crime de
publicacdo de contetido que venha a prejudicar a personalidade dos
usuarios da internet.
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3.3 Alguns mecanismos que apontam solucdoes ou minoracoes
para o problema

Especialistas na area de Tecnologia da Informacgao (TI)
mantém na Rede de Computadores varios sites com dicas para
evitar que seus dados particulares’ como fotos, videos e texto sejam
vazados de forma descontextualizada, causando transtornos sociais
a vitima desse crime. (IKEDA, 2014)

Como sugestao, o site da UOL sugere que se evite produzir
fotos de si mesmo em situacoes de intimidades. Além de cuidar dos
dados online como se cuida da carteira, da bolsa. Fazer check-list
dos cuidados bésicos de seguranca; usar ferramentas de
criptografia; evitar assisténcia técnicas que nao sao de confianga e
por fim nado confiar em redes wi-fi ptblicas. Essas observacdes nao
garantirao que nao se tera contetido privados “vazados” na internet,
porém, ajudam a evitar danos maiores aos usuarios da rede.
(IKEDA, 2014)

Sobre esse assunto a Artigo 19 (2016, p.20) orienta que:

As pessoas podem utilizar os mecanismos disponiveis sob os
termos e condicbes de provedores da Internet. Por exemplo, a
maioria das plataformas de midia social permite que os usuarios
sinalizem contetido abusivo ou prejudicial, que, em seguida, pode
ser removido, seguindo um processo interno.

A rede mundial de computadores ja esta configurada como
um item de necessidade dentro das normas de vida de quase todos
os povos da Terra e é um poderoso recurso a disposicao da
humanidade. Diante da sua grande massa de recursos, se cobram
muitas responsabilidades para se bem utilizar essa ferramenta.

Auxiliando as pessoas se encontram disponiveis aplicativos
que ajudam no combate a pratica criminosa do revenge porn, a
saber:



236 | Dialogos Interdisciplinares no Direito: volume 2
3.4 Aplicativo Vazow

Trata-se de um aplicativo que coloca a disposi¢ao de usuarios
de redes sociais em caso de “vazamento” de suas imagens em
momentos intimos, conhecidas como nudes. Essa ferramenta auxilia
na chamada “vinganga porn6” que acontece quando um casal troca
imagens intimas e apds o fim do relacionamento um dos integrantes
da relagdo ou ambos vazam propositadamente as suas imagens
configurando assim um crime que € punivel através da legislacao.

Esse aplicativo foi criado pela Secretaria de Seguranca Publica
do Estado do Piaui e esta disponivel para uso gratuito. “possui uma
colecdo detalhada de procedimentos e outras orientagoes, com foco
especial na exclusao de contetido intimo divulgado em redes sociais
e sites diversos”. (SSP-PI, 2016)

Essa ferramenta foi desenvolvida em conjunto por
profissionais da seguranca e da é&rea juridica que durante as suas
praticas profissionais se deparam com frequéncia com casos dessa
natureza. O aplicativo é gratuito, disponivel para o sistema
operacional Android, possui ainda fungdo de excluir qualquer
contetdo compartilhado em redes sociais mesmo depois de ocorrer
0 vazamento proposital.

3.5 Aplicativo Transbox

Esse aplicativo esta disponivel e com ele é possivel enviar ou
receber qualquer conteddo de maneira confidencial. Apenas quem
envia e seu destinatario pode acessar a informacao compartilhada.
Se houver “vinganca pornd” ja se sabera qual dos dois praticou o
crime. No entanto, esse aplicativo possui ferramentas que possibilita
excluir qualquer conteido mesmo depois de compartilhado. Esse
aplicativo utiliza um conjunto de chaves que precisam estar
sincronizadas e autorizadas para que o conteido possa ser
compartilhado, assim:
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Além de criptografar e descriptografar, o Transbox oferece a op¢ao
de sincronizar chaves que protegem totalmente os direitos de
acesso aos arquivos dos usuarios. Por ter sido desenvolvido como
um servico de controle de dados e de plataformas, os usudrios
conseguem rastrear e destruir seus dados sem grandes
impedimentos, mesmo quando eles ja foram enviados. Seja qual
for o servico utilizado (e-mail, bate-papo ou redes sociais), sempre
é possivel controlar a informagdo. (DINO DIVULGADOR DE
NOTICIAS, 2017)

Apresenta ainda a identificagio de todos os que
compartilharam desautorizadamente contetdos privados.

E cedico que o planeta esta globalmente digital, essa é uma
realidade inegével e ndo se pode fugir a ela. As pessoas se
comunicam através de muitos dados que sdo compartilhados,
facilitando em muitos casos, os “vazamentos” das suas informacoes
privadas. Com esses e outros aplicativos o ambiente virtual pode se
tornar mais seguro.

4 Conclusao

Do estudo, constatou-se que:

Existe ampla literatura sobre o cometimento do crime e o
dever de indenizacdo civel quanto a divulgacdao de dados pessoais
sem prévia autorizacdo haja vista que a era digital impde
interpretagdo variada dos instrumentos juridicos visando as
variadas situagdes e atores que se envolvem nessa contenda.

Inevitavelmente todos alegardo direitos, mesmo que esses
direitos venham a ferir o direito a privacidade, preservacao de dados
pessoais e outros itens que podem prejudicar a protegao da pessoa
humana, porém, existe em contrapartida o uso abusivo pelo préprio
tutelado na exposicdo exagerada de dados em redes sociais,
fornecendo dados em péaginas de internet sem um minimo controle.

A tutela juridica a personalidade que por acontecimento de
um crime, teve seus dados exposto na rede mundial de



238 | Didlogos Interdisciplinares no Direito: volume 2

computadores e que necessita de protecio do direito ao
esquecimento ¢ juridicamente possivel. Contudo, a aplicagdo ¢
relativizada pelo Superior Tribunal de Justica, que alega ponderagao
a partir de cada caso ou situagao fatica, chegando por vezes a nao
reconhecer o direito ao esquecimento.

O aplicativo Transbox abre precedentes para uma nova forma
de comunicagdo segura, sento uma forma de prevengiao, como
apresenta ferramentas que torna os dados e as informacdes
compartilhadas protegidas de possivel acesso de terceiros, podendo
evitar a exposi¢ao, vem sedo a solugao para a grande problematica
do vazamento de imagens e videos intimos e trazendo uma opgao
segura (criptografia) para quem deseja compartilhar com uma
determinada pessoa essas imagens de forma protegida.

Com efeito, 0 app Vazow, vem como uma forma de remediar
o problema, quando ja ocorreu a divulgacdo das imagens ele entra
como um atenuante, sendo possivel diminuir ou até mesmo
extinguir a propagacao. O Vazow por ser um dos pioneiros no Brasil,
se apresenta como uma forma de solucao dos maleficios do
vazamento de imagens intimas.

Nao ha de se falar em falta de legislacao para coibir o crime
ora estudado nesse ensaio cientifico. Mas, é preciso cobrar agoes
estatais com aplicagao de penas aos infratores, garantias dos direitos
ao esquecimento e o de imagem e outros direitos que a pessoa
humana tem para ver garantido a sua honra, intimidade e
privacidade em toda a sua integridade.

Esse avanco, contudo, exige politica de educacgao digital ao
usuario, para que o uso do ambiente virtual aconteca de forma
segura e sem sobressaltos que venham prejudica-los como pessoas
detentoras de diretos, inclusive, do direito ao acesso digital
garantido pelo Estado.
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O instituto da estabilizacao da tutela
provisoéria no novo cédigo de processo civil

Aurélio Lobao Lopes*
Claudia Lyssia da Silva Moura?

1 Introducao

Uma das grandes dificuldades enfrentadas no ordenamento
juridico brasileiro é a morosidade na marcha processual e,
consequentemente, o seu reflexo no alcance da tutela jurisdicional
pretendida, pondo em duavida a efetividade da atuacdo do Poder
Judiciario.

Enquanto tramitava na comissdo de juristas do senado
federal, responsavel pela elaboragdo do Novo Cédigo de Processo
Civil, a qual foi presidida pelo Ministro Luiz Fux, a idéia norteadora
do referido codex era a busca da efetividade da prestacdo
jurisdicional brasileira com a preocupagao em se preservar a forma
sistematica das normas processuais, visando um grau mais intenso
de funcionalidade.

Em seu Projeto de Cddigo de Processo Civil, encampou-se o
instituto da possibilidade da tutela antecipada ser estabilizada, com
0 objetivo de tentar amenizar a morosidade jurisdicional,
distribuindo o 6nus do tempo do processo entre as partes envolvidas

! Mestre em Direito

? Advogada



242 | Didlogos Interdisciplinares no Direito: volume 2

na demanda, trata-se de uma inovacdo no ordenamento juridico
brasileiro.

As decisdes tomadas com base na sumariedade de cognico,
com a conseqiiente limitacdo do principio do contraditdrio, permite
que sejam tomadas decisdes antes do pleno exercicio do direito ao
contraditério, devendo tal decisao, antes de ser proferida, ter sua
analise e aplicacdo no caso concreto.

A tutela provisoria esta pautada no respeito a efetividade da
jurisdicao, devendo erradicar as desigualdades materiais,
permitindo um processo de resultados, com uma duracao razoavel,
repartindo o 6nus do tempo no processo entre as partes
demandante, ou seja, trata-se de um verdadeiro respeito ao
principio do devido processo legal, obedecendo a garantia
constitucional da duracdo razoavel do processo, garantindo um
processo justo e uma tutela efetiva e adequada.

Assim, a estabilizacdo da tutela antecipada nao traz qualquer
inconstitucionalidade, sendo que sua sumarizacdo ndo viola o
principio do contraditério e muito menos o da ampla defesa, tal
instituto consagra a garantia constitucional da duracido razoavel do
processo, mitigando o principio do contraditério e tornando efetivas
outras garantias constitucionais, tais como o devido processo legal e
a efetividade jurisdicional, observando que a estabilizacdo da tutela
antecipada deve ser entendida como constitucional, devendo esta
ser analisada com base na sua conveniéncia, propiciando ao autor o
bem da vida de maneira efetiva e célere conforme o respeito da
duracéo razoavel do processo.

2 Tutela jurisdicional, atividade judicial e prestacao jurisdicional

A jurisdicdo é a manifestacdo do poder estatal atribuido a
sujeito imparcial, tendo em vista que esta se fundamenta nos valores
sociais, politicos e juridicos conferidos ao Estado para realizar o
direito de forma imperativa, protegendo as situacoes juridicas.
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Segundo Marinoni (2016, pag. 55 e 56) a jurisdicdo, ao aplicar
uma norma ou fazé-la produzir efeitos concretos, afirma a norma
de direito material, a qual deve traduzir - pois deve estar de acordo
com os fins do Estado - as normas constitucionais que revelam suas
preocupacdes bésicas.

A jurisdicdo é técnica de solucio de conflitos por
heterocomposicdo, ou seja, um terceiro imparcial investido nos
poderes do Estado no qual ira substituir a vontade das partes para a
solucdo da demanda ali apresentada.

Conforme os ditames de Didier (2014, pag.104) “A jurisdicao
¢ manifestacao de um Poder e, portanto, impoe-se imperativamente,
aplicando o Direito a situagdes concretas que sdao submetidas ao
orgao jurisdicional”.

Quando ocorrer violagdo de direito, mediante lesio ou
ameaca, conforme o salienta o art. 5°, XXXV da Constituicao Federal,
sera chamado a intervir o Poder Judiciario, que no exercicio da
jurisdicao, devera aplicar o direito ao caso concreto.

Entende-se que a jurisdicdo é a atuacdo do Estado visando a
aplicacao do direito ao caso concreto, resolvendo de forma definitiva
uma crise juridica gerando esta paz social. Segundo ensinamentos
de Grinover (2014. p.149) “fun¢des assumidas e exercidas pelo
Estado, mediante a qual este substitui aos titulares dos interesses
em conflito para, judicialmente, buscar a pacificacao do conflito que
os envolve, com justiga”.

O Estado desempenhard essa funcdo sempre mediante o
processo, de modo que este podera ser chamado ou provocado, para
desempenhar sua fungdo jurisdicional perante a ordem juridica
substancial (direito objetivo) buscando a realizagdo de forma
impositiva das normas aplicadas nos casos concretos objetivando a
pacificagao social.

Conforme ligoes de Grinover (2014. pag.149).

[...] ajurisdicdo é o mesmo poder, funcdo e atividade. Como poder,
é a manifestacdo do poder estatal, conceituando como capacidade
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de decidir imperativamente e impor decisdes. Como funcdo,
expressa 0 encargo que tem os 6rgaos jurisdicionais de promover
a pacificacio de conflitos interindividuais, mediante a realizacdo do
direito justo e através do processo. E como atividade ela é o
complexo de atos do juiz ou do arbitro no processo, exercendo o
poder e cumprindo a fungio que lhes comete.

A atuacgdo do Estado para a tutela jurisdicional se dara por
meio de um processo para a solugao dos conflitos respeitando-se o
devido processo legal, para que se tenha a protecdao prestada do
Estado do direito material lesado tendo em vista a protecdo e
satisfacdo do direito ou o do bem da vida, a tutela desses direitos da-
se através de provimento judicial da tutela de conhecimento, ou pela
sua efetivacdo, através da tutela executiva, ou pela sua protecao, por
meio da tutela cautelar inibitéria.

Conforme Neves (2015, pag. 47) “A tutela jurisdicional é
dividida em duas espécies: tutela preventiva (tradicionalmente
chamada de inibitéria) e tutela reparatoria (ressarcitoria)”. A tutela
inibitdria esta voltada para o futuro, ou seja, tem por objetivo evitar
a pratica de ato ilicito, por vez a tutela reparatéria esta voltada
sempre para o passado, buscando a reparacao do dano que foi
causado.

A prestacdo jurisdicional consiste no exercicio do servigo
judiciério, sendo que este se instrumentaliza por meio do processo
para a solucdo da demanda ali apresentada. O exercicio do poder do
Estado sera dividido e distribuido entre os 6rgaos e seus agentes
segundo critérios funcionais.

Segundo ensinamentos de Grinover (2014, pag. 178):

O Poder Judiciario é uno, assim como uma ¢ sua funcao precipua
- a jurisdigdo -, por apresentar sempre o mesmo contetido e a
mesma finalidade. Por outro lado, a eficacia espacial da lei a ser
aplicada pelo Judiciario deve coincidir em principio com os limites
espaciais da competéncia deste, em obediéncia ao principio uma
lex, una jurisdictio. Dai decorre a unidade funcional do Poder
Judiciario.
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O Brasil adota a jurisdicdo una, ou seja, toda jurisdigao sera
exercida pelo Poder Judicidrio a quem sera confiada a tutela dos
direitos subjetivos até mesmo contra o Poder Puablico, que tem a
funcao de efetivar os direitos e garantias inscritos na Constituigao.
A tutela jurisdicional ndo se restringe apenas ao devido processo
constitucional, que serd o instrumento para a solugao de conflitos
aplicando o direito ao caso concreto, esse processo para a realizagao
do direito material deverd viabilizar uma tutela célere e efetiva,
adequada e eficaz para a propositura do bem da vida.

Assim a jurisdicdo é a funcao estatal para solucionar as
demandas ali apresentadas através do processo, sendo que este
devera aplicar o direito no caso concreto para a aplicagao correta da
jurisdicao.

3 Cognicao jurisdicional

A cognigao é entendida como um ato de analisar e valorar as
acoes e as provas produzidas pelas partes, ou seja, as questoes de
fato e de direito que sao levantadas no processo, cujo magistrado
devera ter acesso e resolver as questdes que lhe sdo postas para
apreciacao.

Ao realizar a prestagao jurisdicional, o julgador decidira com
base numa cognicao sumaria ou exauriente, podendo ser fundada
em um juizo de probabilidade, como no primeiro caso, onde o juiz
nao terd acesso a todas as informacoes necessarias no processo para
se convencer da existéncia do direito, ja a cognicdo exauriente estara
fundada em um juizo de certeza, nesse caso, no momento de sua
decisao, o juiz estara com a sua cognicao completa.

Conforme Neves (2015, pag.55) “cognicao sumadria- juizo de
probabilidade” e “cognicdo exauriente - juizo de certeza” geram
diferentes espécies de tutela jurisdicional: provisoria no primeiro
caso e definitiva no segundo.”
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A cognicdo sumaria sera permitida em razao da urgéncia e do
perigo de dano irreparavel ou de dificil reparagao, ou da evidéncia
do direito pleiteado, na cognicdo suméaria tem como finalidade
assegurar e viabilizar a realizacdo de um direito ameagado por
perigo de dano iminente ou realizar antecipadamente um direito,
sendo esta caracterizada pela a inviabilidade da producédo da coisa
julgada.

Segundo ligdes de Ribeiro (2016, pag. 80):

[...] no dmbito das tutelas proferidas com base em cognicao
sumaria reside na afirmagdo, em sede doutrinaria, que tais
decisdes ndo ficam acobertadas pela autoridade da coisa julgada
material. Afirma-se isso porque tais decisdes ndo se pautam na
certeza, mas sim na mera aparéncia da existéncia do direito.

Todas as liminares, tutela antecipada, tutela cautelar e de
evidéncia sdo fundadas em cognicdo sumadria em razdo dos
requisitos necessarios para a sua concessdo, a urgéncia e a
probabilidade do direito, visto que ndo haja tempo suficiente para
uma cognicdo exauriente, devendo o juiz decidir com base em um
juizo de probabilidade.

A cognicdo sumaria orienta-se no juizo de probabilidade e
verossimilhanca, onde tais decisdes limitam-se ao provavel, e por
isso mesmo sao decisdes provisorias, ou seja, podem sofrer alteragao
a qualquer tempo. Tem como objetivo proporcionar a viabilidade da
realizacdo de um direito ameagado por perigo de dano iminente ou
realizar de forma antecipada um direito.

A cognicdo exauriente serd formada pelo juizo de certeza, as
questdes serao conhecidas pelo magistrado, em respeito pleno ao
contraditério, com a andlise dos fatos e provas constantes no
processo de forma completa no momento da prolagio de sua
decisao, ndo se observando apenas a mera probabilidade do direito.
A tutela de cognicdo exauriente, ao contrario da sumaria, é apta para
a produgao da coisa julgada material.
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4 Disposicoes gerais acerca da tutela provisoria

O novo Cddigo de Processo Civil (CPC) em seu livro V da parte
geral consagrou as espécies de tutela provisoria, dentre as quais se
encontram as tutelas de urgéncia (cautelar e antecipada) e a tutela
de evidéncia.

A tutela provisoria de urgéncia sendo género, tendo como
suas espécies a cautelar e antecipada, estao essencialmente voltadas
para afastar o periculum in mora, mediante a apresentagcao da
probabilidade do direito “fumus boni iuris”, ou seja, para evitar um
prejuizo grave ou irreparavel do direito material enquanto dura o
processo.

De acordo com o art. 294, paragrafo tnico do CPC, tratando-
se tao somente da tutela de urgéncia, dispde que ambas podem ser
concedidas em carater antecedente e incidental, observando-se que
o atual Codigo adotou um procedimento tnico para as tutelas de
urgencia.

Ambas as formas de tutelas sdo concedidas através de
procedimento sumario, serdo revogaveis a qualquer tempo,
conforme preleciona o art. 296 do CPC, tendo ambas o objetivo de
resguardar o direito material dos inforttinios do tempo no processo,
mesmo que ambas tenham técnicas diferenciaveis, observando que
a tutela cautelar protege o bem para ser satisfeito, enquanto a
antecipada satisfaz para proteger.

Com o atual C6digo, ndo se tem mais a separacao formal entre
tutela cautelar e tutela antecipada, passando as duas a receber o
mesmo tratamento devendo observar as providéncias a serem
tomadas, levando em conta os elementos que justifiquem os
fundamentos e o perigo de dano irreparavel ou de dificil reparagao.

Enunciado n. 143 do Fortm Permanente de Processualistas
Civis

A redagdo do art. 300, caput, superou a distincdo entre os
requisitos da concessao para a tutela cautelar e para a tutela
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satisfativa de urgéncia, erigindo a probabilidade e o perigo na
demora a requisitos comuns para a prestagido de ambas as tutelas
de forma antecipada.

O juiz podera determinar as medidas que considerar
adequadas para efetivagao da tutela provisoria, observando-se este
as normas referentes ao cumprimento provisorio da sentenca, no
que couber, conforme salienta o art. 297 e seu paragrafo tnico do
CPC. Como se vé o poder geral de cautela do juiz foi mantido no
atual Cédigo, tanto no art. 297, como no art. 301, em que sera
permitido a atuacdo do juiz quando se estiver presente hipoteses de
lesdao ou ameaga de lesdo, deixando a sua disposi¢ao instrumentos
necessarios para permitir medidas que sejam adequadas e
necessarias para a protecdao do bem da vida, eliminando de perigo
de dano ou de ameaca a que esteja presente.

A tutela proviséria sera requerida ao juizo da causa e, quando
antecedente, ao juizo competente para conhecer do pedido principal,
conforme exposto no art. 299, do CPC, neste caso sera definido a
regra de competéncia, observando-se que o artigo dita duas regras
para o requerimento da tutela provisoria, a primeira trata-se de
pedido antecedente e a segunda incidental, ou seja, a competéncia
conforme a regra sempre sera o juizo que conhecer do pedido
principal, independentemente de este ja ter sido feito ou nao, a regra
se efetivard por meio da prevencao, observando o paragrafo inico
do mesmo artigo, a agao de competéncia originaria de tribunal sera
requerida ao 6rgao competente para apreciar o pedido principal.

Conforme o art. 300 do CPC, a tutela de urgéncia sera
concedida quando houver elementos que evidenciem a
probabilidade do direito e o perigo de dano ou o risco ao resultado
util do processo

A regra apresentada no art. 300,§ 1° aplica-se tanto na tutela
cautelar como na tutela antecipada, prevendo a possibilidade da
exigéncia de caugao para a concessao da tutela de urgéncia, sera uma
prestacao de contracautela, devendo o juiz observar o caso concreto,
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ou seja, quando este estiver em davida a respeito da concessao da
tutela quando houver perigo de irreversibilidade.

Essa caucao pode ser real ou fidejussoria, desde que capaz
para ressarcir os danos suportados pela a parte diversa, devendo ser
suficiente para satisfazer eventual prejuizo que a parte venha sofrer,
desempenhando esta uma forma de garantia, no entanto, sendo esta
dispensada quando a parte for economicamente hipossuficiente.

O §3° do art. 300 do CPC trata da irreversibilidade da tutela
jurisdicional, onde se exige para a concessiao de uma tutela de
urgéncia de natureza antecipada que a mesma, ao ser concedida nao
pode haver perigo da irreversibilidade dos efeitos da decisao, essa
decisdao fica fundada nos fatos apresentados. Como a tutela
provisoria conserva sua eficacia na pendéncia do processo, podendo
ser revogada ou modificada a qualquer tempo, nao seria admissivel
que esta fosse irrevogavel.

Neste caso deve-se ocorrer um juizo de admissibilidade, pois
podera ocorrer conflitos de direitos, devendo o juiz decidir conforme
o principio da proporcionalidade quando se estiver presente direito
indisponivel do autor, observa-se ensinamentos de Neves (2015,
pag. 444) “quando a tutela antecipada é faticamente irreversivel, o
juiz podera excepcionalmente concedé-la, lembrando a doutrina que
um direito indisponivel do autor nao pode ser sacrificado pela
vedagao legal.”

Como dispde o art. 302 do CPC, por ser a tutela provisoria
fundada em cognicdo sumaria, o requerente independentemente da
reparagao por dano processual responde de forma objetiva pelo
prejuizo da efetivagao da tutela de urgéncia causar a parte adversa,
nos casos em que a sentenca for desfavoravel para a parte adversa,
quando obtida liminarmente, nao fornecer meios necessarios para a
citacdo do requerido no prazo de 5 dias, quando ocorrer a cessagao
da eficicia da medida e quando o juiz acolher a alegacdo de
decadéncia ou prescricdo da pretensao do autor.

Assim, independentemente da responsabilidade do dano
processual a parte adversa, sendo esta responsabilidade objetiva,
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responde o requerente pela a lesdo indevidamente ocasionada,
devendo a indenizacdo ser liquidada nos mesmos autos em que a
medida tiver sido concedida, sempre que possivel, conforme
estabelece o paragrafo tnico do art. 302 do CPC.

A tutela provisoria pressupde também a evidéncia do perigo
de dano, ou perigo na demora no oferecimento da prestacdo
jurisdicional.

Conforme Didier (2016, pag. 610) “O perigo na demora é
definido pelo legislador como o perigo que a demora processual
representa de “dano ou risco ao resultado util do processo (art.
300)”.

A tutela de evidéncia esta disciplinada no art. 311 do CPC de
2015, 0 tema ganhou importancia no novo Cédigo, sendo que esta
era disciplinada de forma espalhada no CPC/73. Conforme o art. 311,
caput, a tutela de evidéncia consagra de forma expressa que era
concedida, independentemente da demonstracao de perigo de dano
ou de risco ao resultado tutil do processo, mostrando clara a
diferenciacao com a tutela de urgéncia.

Sera cabivel a tutela de evidéncia nas seguintes hipdteses
conforme art. 311, CPC/15:

I - ficar caracterizado o abuso do direito de defesa ou o manifesto
proposito protelatério da parte;ll - as alegacdes de fato puderem
ser comprovadas apenas documentalmente e houver tese firmada
em julgamento de casos repetitivos ou em simula vinculante;III -
se tratar de pedido reipersecutério fundado em prova documental
adequada do contrato de depésito, caso em que serd decretada a
ordem de entrega do objeto custodiado, sob cominacdo de multa;IV
- a petigdo inicial for instruida com prova documental suficiente
dos fatos constitutivos do direito do autor, a que o réu nao oponha
prova capaz de gerar dtvida razoavel. (BRASIL, 2015).

Conforme o art. 294, paragrafo tnico do CPC/2015, a tutela
de evidéncia nao pode ser concedida de forma antecedente, podendo
esta ser pedida apenas de forma incidental, exceto nos termos do
art. 9°, paragrafo tnico, II, nos casos em que as alegacgoes de fato
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puderem ser comprovadas apenas documentalmente e houver tese
firmada em julgamento de casos repetitivos ou em simula e se
tratar de pedido reipersecutério fundado em prova documental
adequada do contrato de depdsito, caso em que sera decretada a
ordem de entrega do objeto custodiado, sob cominacao de multa.

Nesse sentido, trata-se de uma tutela provisdria, ndao de
urgéncia, sendo esta fundada exclusivamente na evidéncia do
direito, ndo necessitando a demonstragao do periculum in mora,
conforme exposto no seu caput, sendo tal tutela concedida
independentemente de demonstracdo do perigo de dano ou de risco
ao resultado util do processo.

A busca da satisfacdo do direito com um julgamento seguro
nao pode redundar numa duracao excessiva dos feitos judiciais, sob
pena de ocasionar um mal maior do que aquele que visa evitar com
um processo célere, quanto mais for demorado o processo, maior
sera o dano dele correspondente para a parte.

A técnica antecipatéria é uma forma de distribuicdo isondmica
do 6nus do tempo no processo civil, segundo ensinamentos de
Marinoni (2016. pag.208):

A técnica antecipatéria - é capaz de dar lugar as “tutelas
provisorias” do legislador - tem justamente por fungdo distribuir
de forma isonémica o 6nus do tempo no processo. Para tanto,
fundamenta-se ora na urgéncia, ora na evidéncia do direito
postulado em juizo (é por essa razao que o legislador se refere “a
tutela proviséria pode fundamentar-se em urgéncia ou evidéncia”,
art. 294)” (grifo nosso).

Conforme o art. 296 a tutela proviséria conserva a sua eficacia
na pendéncia do processo principal, mas pode, a qualquer tempo,
ser revogada ou modificada, salvo decisao judicial em contrario, a
tutela proviséria conservard a eficicia durante o periodo de
suspensao do processo.

Devido a tutela provisdria ter na sua base a cognicao sumaria,
podendo as partes a qualquer tempo trazer novos elementos para o
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processo capaz de alterar a convicgao judicial, ou seja, o simples
reexame da matéria ndo serd o suficiente para a revogacao da tutela
concedida de forma sumaria, tendo em vista, que tal revogacao se
justificara a partir de novas circunstancias, ou pelo advento da tutela
definitiva.

5 Tutela de urgéncia satisfativa em carater antecedente

Atutela de urgéncia satisfativa antecedente é aquela requerida
fora do processo onde se pretende pedir a tutela definitiva no intuito
de adiantar os efeitos da decisao, faz-se necessario para que a tutela
final seja eficiente.

O legislador prevé no atual CPC, para a sua concessao, um
procedimento proprio, disciplinado no art. 303. A situagdo de
urgéncia sera contemporanea a propositura da agdo, o autor se
limitard na peticao inicial em requerer a tutela antecipada e a
indicacao do pedido de tutela final, com a exposicao da lide, do
direito que se busca realizar e do perigo de dano ou do risco ao
resultado ttil do processo.

Segundo ensinamentos de Marinoni (2016. pag.223):

Requerendo expressamente o autor na peticdo inicial (art. 303, §
5°), nos casos em que a “urgéncia for contempordnea a
propositura da acado” (art. 303, caput), a peticdo inicial pode
limitar-se ao requerimento da tutela antecipada e a indicagao do
pedido de tutela final, com a exposicao da lide, do direito que se
busca realizar, do valor da causa como um todo (art. 303,§ 4°) e
do perigo na demora.

Concedida a tutela, segundo o art. 303, §1° do CPC o autor
devera aditar a peti¢ao inicial, complementando a sua alegagao
juntando novos documentos e o pedido de tutela final, respeitando
o prazo de 15 dias ou em prazo maior se o juiz fixar. Aditada a
peticdo, o autor devera indicar o valor da causa, que sera levada em
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consideragdo o pedido de tutela final, sendo esta anexada nos
proprios autos sem a incidéncia de novas custas processuais.

Com isto o juiz determinara a intimacdo ou a citacao do réu
para que cumpra a providéncia deferida a titulo de tutela antecipada
e para que compareca a audiéncia de conciliacdo ou de mediagao, na
forma do art. 334, CPC. Nao havendo a autocomposi¢do, como
dispde o art. 303,8§1°, III, CPC, o prazo para contestacao devera ser
contado na forma prevista no art. 335, CPC, prazo este de 15 dias.

Nao concedida a tutela, por ndo haver elementos que
evidenciem o preenchimento dos seus pressupostos, 0 juiz
determinara a intimacdo do autor para que este adite a peticao
inicial no prazo de 5 dias, sob pena de indeferimento e extingao do
processo sem resolucdo do mérito, este aditamento serd necessario
para que o autor complete a sua causa de pedir, conforme o art.
303,§6°, CPC..

Observa-se que o pronunciamento que indefere o pedido de
tutela antecipada formulada em carater antecedente serd
impugnavel por meio de agravo de instrumento, conforme o art.
1.015, I, do CPC. Segundo ensinamentos de Neves (2015. pag. 447)
“cabe ao agravante obter a concessao de efeito suspensivo para
evitar a extingao do processo em primeiro grau, sendo evidente o
risco que corre se ndo for atribuido ao recurso o efeito suspensivo.”

Néao ocorrendo manifestacdo do da parte contraria por meio
de agravo, o juizo deve intimar o autor para que este adite a inicial
manifestando-se sobre a continuidade do processo para a concessao
da tutela definitiva, ou se este esteja satisfeito com a tutela
antecipada com seus efeitos estabilizados e por isso nao se
manifesta, ocorrera a extin¢ao do processo.

6 Estabilizacao da tutela de urgéncia satisfativa antecedente
Devido a grande morosidade no andamento dos processos e

as consequéncias prejudiciais ao ordenamento juridico e a
inefetividade das decisoes judiciais, permitiu-se uma mitigacdo do
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principio do contraditério com o objetivo de atenuar-se o efeito do
tempo inimigo no processo.

A antecipacao dos efeitos da tutela tem como tradicional
condicdo a urgéncia, sendo este um procedimento sumario,
procedendo de forma simplificada em relagdo ao procedimento
ordinario.

Em 2010 foi nomeada uma Comissdo de Juristas pelo
Presidente do Senado Federal com vistas a elaboragio do novo
Codigo de Processo Civil, comissao essa presidida pelo Ministro Luiz
Fux, do Superior Tribunal de Justica e em sua relatoria a jurista
Arruda Alvim Wambier.

Como salienta Paim (2012. pag.154).

No projeto elaborado pela comissao de juristas, as tutelas de
urgéncia, cautelares ou satisfativas, restaram unificadas, tendo
sido previsto o instituto da estabilizacdo da tutela de urgéncia,
demonstrando-se, mais uma vez, o interesse da comunidade
juridica na viabilizagdo de uma tutela proviséria apta a regular, de
fato, o litigio, de forma definitiva, sem, contudo, produzir coisa
julgada material.

A tutela jurisdicional provisoria, tendo como requisito o
periculum in mora, é adotada de certa autonomia, no entendimento
de Marinoni (2016), este chama de autonomizacdo, no qual o
legislador inovou ao tornar um procedimento auténomo o juizo de
cognicdo sumaria que leva a concessao dos efeitos antecipatérios da
tutela.

Conforme o art. 303 a peticao inicial pode limitar-se ao
requerimento da tutela antecipada e a indicagao do pedido de tutela
final, com a exposicao da lide, do direito que se busca realizar, o
valor da causa e do perigo na demora.

Conforme Marinoni (2016) a tutela satisfativa do direito pode
ser postulada mediante tutela antecipada antecedente, ficando por
fora as tutelas cautelares e o pedido desta estara limitado a urgéncia
a propositura da acdo, ficando excluida a possibilidade de tutela
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antecipada antecedente e estavel nos casos de tutela de evidéncia,
guardando certa semelhanca com o sistema France, référé, em que
a tutela antecipada antecedente est4 limitada aos casos de urgéncia.
O Codigo de Processo Civil, em sua exposi¢ao dos motivos, na
parte das tutelas provisorias usou como influéncia o sistema réferé
francés.
Como expde Marinoni, (2016. pag.226).

A disciplina do direito brasileiro encontra ao que tudo indica
inspiracdo nos procedimentos “de référé” (arts. 485 a 492) e
“surrequét” (arts. 493 a 498) do direito francés e nos
“provvedimenti d’ urgenza” com strumentalitaattenuata” do
direito italiano [...].

O que seria o référé Frances?

O ordonnancesréféré nasceu e se desenvolveu na
jurisprudéncia dos tribunais franceses antes mesmo de ser
expressamente reconhecido em lei. Trata-se de um processo
cognitivo suméario, completamente autbnomo e sem dependéncia de
um processo principal. O objetivo do sistema référé nao é uma
composicao definitiva do conflito e sim a sua estabilizacio. O
procedimento se encerra no plano da emergéncia, com provimento
independente de outro processo com a sua decisdao desprovida da
coisa julgada, o sistema é apenas um provimento provisorio.

Nas palavras de Ribeiro (2016. pag. 182 - 183):

£ digno de registro que o référé nio necessariamente reclama o
requisito da urgéncia, que pode ser dispensada em algumas
hipdteses. Nesse contexto, merece destaque o référé-provision
previsto no art.809, 22 alinea, que prevé: “No caso de a existéncia
da obrigacao ndo ser seriamente contestavel, pode ser concedida
ao credor uma provisdo, ou determinada a execu¢do de uma
obrigacdo, mesmo que trate de uma obrigacao de fazer” Nao se
cogita aqui de urgéncia (periculum in mora), bastando a evidéncia,
assim caracterizada pelo requisito do “descabimento de
contestacdo séria” ao pedido do requerente, expressio que,
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segundo Enrico A. Dani e Giovanni Mammonne, é equivalente ao
fumus boni iuris.

Cabe salientar que o sistema référé Frances ndo faz coisa
julgada, mas acaba assumindo uma forma de definitividade, se as
partes ndao manifestarem interesse na instauracdo do processo
definitivo.

Conforme o art. 303,§ 12, I, concedida a tutela antecipada na
forma antecedente, tem o 6nus de aditar a peticdo inicial, com a
complementacdo de sua argumentacdo, a juntada de novos
documentos e a confirmacao do pedido de tutela final no prazo de
15 dias ou em outro prazo em que o juiz estabelecer, esse aditamento
da inicial dar-se-a nos mesmos autos do processo, sem incidéncia de
novas custas processuais, conforme estabelecido no art. 303,§3°,
sendo que se o0 aditamento néo for realizado o processo sera extinto
sem resolucdo do mérito, art. 303,§2°.

Realizado o aditamento da peticdo inicial, o réu sera citado
para a audiéncia de conciliacio ou de mediagdo, ndo havendo a
autocomposicao, comecara a fluir o prazo para a contestagao, de
acordo com o art. 335. O processo s6 prosseguira rumo a audiéncia
de conciliacdo e mediagao se o réu interpuser agravo de instrumento
contra a decisdo que antecipou a tutela e se este nao o fizer, a decisao
torna-se estavel e o processo sera extinto, essa decisdo provisoria
projetara seus efeitos para fora do processo, como estabelece o art.
304 e seus paragrafos.

Como exposto por Marinoni (2016. pag. 224 - 225):

[..Jo juizo a respeito da tutela antecipada permanece
procedimentalmente auténomo e a decisdao provisoéria torna-
se estavel. Com isso, incentivado pela doutrina, o legislador logra
seu intento de autonomizar e estabilizar a tutela antecipada. (grifo
NnoSsso).

Néo tendo o réu se manifestado pelo exaurimento da
cognicdo, qualquer das partes podera dentro do prazo de dois anos
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propor acao visando exaurir a cogni¢ao, com o objetivo de analisar
a acao antecipada antecedente, neste caso o legislador se utilizou da
técnica da inversdo da iniciativa para o debate, que se apdia na
realizacdo eventual do contraditério por iniciativa do interessado,
neste caso, a peticao inicial da acao suméria tem de ser desarquivada
para instruir a acao exauriente.

De acordo com o §6° do art. 304, do CPC “a decisao que
concede a tutela ndo fard coisa julgada, mas a estabilidade dos
respectivos efeitos s6 sera afastada por decisao que a revir, reformar
ou invalidar, proferida em agao ajuizada por uma das partes nos
termos do §2°.deste artigo.” O legislador estabelece que a decisao
nao faca coisa julgada, apenas estabilizara os efeitos da tutela
requerida, porém seus efeitos nao poderao ser afastados de nenhum
modo se depois de dois anos nao for proposta acdo para revé o
exaurimento da cognigao.

Conforme pensamentos de Didier (2016) a estabilizagao da
tutela antecipada é uma generalizacdo da técnica monitéria para
situacdo de urgéncia e para a tutela satisfativa, sendo que esta
viabiliza a obtengao de resultados praticos a partir da inércia do réu.

A antecipagdo dos efeitos da tutela necessita de uma
estabilidade, devendo sua revogabilidade, consequéncia desta, ser
condicionada a alteracdo da situacdo fatica existente durante a
prolacao da decisao. O objetivo fundamental dessa espécie de tutela
é a protecao jurisdicional provisoria com vistas a estabelecer uma
forma de seguranca em face da situacdo de perigo.

Segundo Didier (2016. pag.618), “os objetivos da estabilizacdo
sdo: i) afastar o perigo da demora com a tutela de urgéncia; e ii)
oferecer resultados efetivos e imediatos diante da inércia do réu”.

Como estabelece o art. 304 do CPC, cabera a estabilizacdo da
tutela apenas em carater antecedente, somente esta tem aptidao
para estabilizar-se, dessa forma o autor deverd indicar na peticao
inicial de forma expressa sua pretensao ao beneficio da estabilizacio,
como dispde o art. 303, §5° CPC. No entanto se o autor tiver a
intencdo de dar prosseguimento ao processo, em busca da tutela
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definitiva, independente de manifestacdo do réu, o autor devera
declarar de forma expressa na sua peti¢ao inicial.
Didier (2016. pag. 620)

O réu precisa, entdo, saber, de anteméao, qual a intengao do autor.
Se o autor expressamente declara a sua opgao pelo beneficio do art.
303 (nos termos do art. 303, §5°, CPC), subentende-se que ele
estara satisfeito com a estabilizacdo da tutela antecipada, caso ela
ocorra. Se, porém, desde a inicial, o autor ja manifesta a sua
intencdo de dar prosseguimento ao processo, o réu ficara sabendo
que a sua inércia nao dara ensejo a estabilizacao do art. 304.

Nao sera aceito que a admissao da opcao pelo prosseguimento
seja manifestada na peca de aditamento da inicial, sendo que o prazo
para aditamento sera de no minimo de 15 dias ou outro prazo maior
que o juiz fixar, segundo Didier (2016. pag.620), “Assim, se se
admitisse manifestacao do autor no prazo de aditamento, isso
poderia prejudicar o réu [...]".

Estabilizada os efeitos da concessdao da tutela satisfativa
antecedente, o processo sera extinto, qualquer das partes podera no
prazo de dois anos, contado da decisdo que extinguiu o processo,
propor agao autébnoma com pedido de revisao, conforme estabelece
o0 art.304, § 2° e 5° do CPC.

O réu que se manteve inerte nao podera retomar a discussao,
deflagrando nova demanda, nesta forma, Didier (2016. Pag. 624 -
625) entende que ocorreu uma mudanca no regime juridico das
tutelas de urgéncia.

Aqui h4d uma mudanga crucial no regime juridico das tutelas de
urgéncia.

Na vigéncia do CPC-1973, o autor, ao obter uma tutela
antecipada do seu direito ja provavel, carregava o 6nus de dar
inicio ou prosseguimento ao processo em busca da tutela
definitiva.

Com o CPC-2015, no caso da tutela proviséria satisfativa
antecedente, esse onus é transferido para o réu. Isso porque o
autor, ao obter uma tutela antecipada em carater antecedente do
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seu direito j4 provavel, conta com a sua estabilizagio e consequente
extincdo do processo em caso de inércia do réu. E o réu que
assume o 6nus de propor uma nova ac¢ao no intuito de rever a
medida [...]. (grifo nosso).

Como estabelecido nas exposi¢des de motivos para a criacao
do novo Codigo de Processo Civil, de inicio dita que sdao passos
fundamentais a celeridade do Poder Judici4rio, adotando medidas
que agilizem a acdo da Justica, tornando mais efetivos véarios
aspectos pontuais da aplicacdo da justica, tais como a aceleragao
processual e a efetividade do resultado da acao garantindo o respeito
do devido processo legal.

7 Vedacdo a formacao da coisa julgada

A estabilizacdao dos efeitos da tutela satisfativa antecedente
nao se confunde com o fendmeno da coisa julgada.

Entende-se que ndo ocorreu o julgamento ou declaracdo
suficiente para a coisa julgada, o juiz apenas concedeu a tutela
provisoria e diante da inércia do réu, este teve que determinar a
extincdo do processo sem resolucdo do mérito, preservando os
efeitos da decisao provisoria.

De acordo com os pensamentos de Camara (2017, pag.306):

[...] nos termos do art.304, quando da decisao concessiva de tutela
de urgéncia satisfativa antecedente nio se interpde recurso - ha
um grau maior de estabilidade, de modo que a decisao - que nao é
alcancada pela autoridade da coisa julgada, uma estabilidade ainda
mais intensa (art. 304, §6°) - permanecera eficaz e s6 podera ser
afastada por decisdo que a revir, reformar ou invalidar, proferida
em processo auténomo |...]

Observa-se que concedida a tutela e ndo interposto o recurso
para combater a decisdo, esta ird se estabilizar a qual ocorrerd a
extingdo do processo sem resolucdo do mérito, permanecendo a
decisao da tutela antecipatéria de forma eficaz até que o processo
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autobnomo seja apresentado, o qual tera por objeto a revisiao ou
invalidacdo da tutela concedida, para que esta venha a ser cassada
ou substituida.

Neste caso, ocorrerd a inversdo do 6nus de demandar, ou seja,
cabera a parte contra quem a tutela antecipada estavel produz
efeitos o 6nus de ajuizar a demanda para a revisdo ou a invalidacdo
dos efeitos da tutela concedida, sabendo que essa acao devera ser
proposta dentro do lapso temporal de dois anos.

A coisa julgada é uma situacdo juridica que se relaciona
exclusivamente com as decisOes judiciais, somente uma decisdo
judicial podera tornar indiscutivel e imutavel certa matéria pela a
coisa julgada material, esta nada mais é do que a imutabilidade que
qualifica a sentenca de mérito ndo mais sujeita a recurso, ou seja,
impede que sua decisao seja rediscutida posteriormente.

Trata-se de direito fundamental assegurado e protegido
constitucionalmente (art. 5°, XXXVI da Constituicdo Federal), é um
instrumento que visa conferir a seguranga juridica naquilo em que
foi decidido no contexto do processo civil.

Porém isso ndo quer dizer que toda decisao judicial ndo é
passivel de rediscussdo, uma decisao pode sim ser cabivel a
interposicdo de recurso, em alguns casos como nas decisdes
interlocutérias, na qual caberd agravo de instrumento, como na
sentenca que sera cabivel o recurso de apelacdo. Porém ocorrem
fatores em que tornarao as decisoes irrecorriveis, assim, findo todos
0s recursos a decisdo se tornard irrecorrivel.

A irrecorribilidade é chamada de transito em julgado,
conforme ensinamentos de Camara (2017, pag.309), “Pode-se dizer
que o transito em julgado é efeito da preclusao dos recursos (ou por
terem sido todos usados, ou por ter decorrido o prazo sem que o
recurso admissivel tivesse sido interposto)”.

A coisa julgada material é extraprocessual, seus efeitos
projetam-se para fora do processo, ou seja, gera a indiscutibilidade da
sentenca judicial fora do processo, nesta, por sua vez, torna
indiscutivel a relacio juridica que foi concedida na sentenga de mérito.
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A coisa julgada formal é endoprocessual e vincula-se
exclusivamente a impossibilidade de rediscutir o tema devido dentro
do processo em que a sentenca foi prolatada, essa impossibilidade
de rediscutir a matéria decidida dentro do mesmo processo conduz
a idéia de preclusao, ou seja, a perda de uma circunstancia juridica
operada no decorrer do processo, ndo ocorrera a resolucdo do
mérito.

A doutrina afirma que a coisa julgada formal nao é
exatamente coisa julgada, mas sim uma preclusao temporal do
processo que ndo admitira mais modificacdo, assim, se o processo
for extinto sem resolucdo de mérito, este torna-se indiscutivel, mas
a sua relacdo juridica podera ser novamente discutida em juizo em
um outro processo, uma vez que este nao fez coisa julgada material,
na qual se a demanda for julgada com resolucao de mérito, nao sera
suscetivel a sua rediscussao.

Conforme o art. 506, CPC “A sentenca faz coisa julgada as
partes entre as quais é dada, nao prejudicando terceiros”, apenas as
partes da demanda serao alcangadas pela a coisa julgada, de forma
que nao poderdo ser prejudicadas, mas poderdo ser beneficiadas
com a decisao.

Segundo ensinamentos de Grinover (2014, pag.331):

[...] o principal fundamento da coisa julgada as partes é de indole
politica: quem nao foi sujeito do contraditério, ndo tendo a
possibilidade de produzir suas provas e suas razdes e assim influir
sobre a formacdo do convencimento do juiz, ndo pode ser
prejudicado pela coisa julgada conseguida inter alios.

A decisdo que transitou em julgado pode ser desconstituida
por meio de acdo rescisoria, que devera ser proposta dentro do lapso
temporal de dois anos, contados do transito em julgado da ultima
decisao proferida no processo.

Conforme ensinamentos de Camara (2017, pag. 469):
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Chama-se agdo resciséria a demanda através do qual se busca
desconstituir decisdo coberta pela coisa julgada, com eventual
rejulgamento da causa original. [...] ja se tendo formado a coisa
julgada (formal ou material), o meio adequado para - nos casos
expressamente previstos em lei - desconstituir-se a decisao que ja
tenha sido alcancada por tal autoridade é a propositura de acdo
rescisoria.

A decisdao que concedeu a tutela de urgéncia de carater
antecedente nao faz coisa julgada, esta ndo se tornara imutavel e
indiscutivel, tendo em vista que esta foi conferida com apoio em
cognicdo sumadria e nao exauriente, como ocorre no caso das
decisoes revestidas pela a coisa julgada, os efeitos da tutela
estabilizada podem ser afastados por decisao judicial que a
desconstitua em demanda proposta por uma das partes dentro de
dois anos para a reforma da decisio que concedeu a tutela
provisoria, visto que a coisa julgada recai sobre o conteido da
decisdo, nao sobre seus efeitos, tornando o contetido da coisa julgada
indiscutivel.

8 Conclusio

A longa duracdo dos processos acaba por trazer
consequéncias prejudiciais ao ordenamento juridico brasileiro,
tendo em vista uma menor efetividade nas decisdes judiciais.

Conforme a exposicao de motivos do referido c6digo, observa-
se que o objetivo principal da reforma processualista foi o de
acelerar a prestacdo da tutela jurisdicional eliminando os excessos
de formalismos para o bom andamento do processo.

A inovagdo contida no atual Codigo de Processo Civil, a técnica
da estabilizacdo da tutela antecipada, trouxe um representativo
ganho na efetividade, em razdo da necessidade de se atingir a
adequada prestacao jurisdicional, com o objetivo de enfrentar um
dos grandes dilemas do ordenamento juridico brasileiro, a
morosidade processual.
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As tutelas de urgéncia, cautelares e satisfativas, restam
unificadas, tendo sido previsto o instituto da estabiliza¢do da tutela
antecipada, demonstrando o interesse dos juristas em assegurar
uma tutela proviséria apta a regular um litigio de forma definitiva
sem que este produza o instituto da coisa julgada, porém sua
estabilidade podera ser afastada por decisdao que a revogar, proferida
por acao ajuizada por uma das partes.

Entende-se que o instituto da estabilizacdo da tutela
antecipada nao viola a constituicdo, sendo que tanto as tutelas
antecipadas, como a mitiga¢do do principio do contraditério sao
assegurados no direito brasileiro, por conseguinte, a estabilizacao da
tutela antecipada deve ser entendida como constitucional,
considerando que o instituto se relaciona com o devido processo
legal, duracdao razoavel do processo e a efetividade da tutela
jurisdicional adequada e célere.

Provisional Tutelage Stabilization

Abstract

The present study has as object the study, based on a large
bibliographical research on the stabilization of the antecedent
tutelage of an antecedent character, inserted in the current Code of
Civil Procedure. The unsatisfactory duration of the process, in
relation to time and law and the search for the effectiveness of
procedural law, brought the institutionalization of the stabilization
of the tutelage anticipated to the Brazilian legal order, being this one
delivered by means of summary cognition, presenting in itself an
alteration to the principle of contradictory and wide defense. We
observe the influence of the alien law present in the current institute
enshrined in the new Code of Civil Procedure, having this basis in
theFrenchréféré. The stabilization of early tutelage does not cause
any type of unconstitutionality, which seeks to respect due process,
reasonable length of process, distributing the burden of time of the
process between the parties and the provision of effective, timely
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and adequate judicial protection, with a view to obtaining the good
of the life there pleaded.

KEYWORDS: Temporary protection. Guardianship of urgency.
Early care. Stabilization of early guardianship
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A “anatomia do direito”:
regras e principios - as emendas de
Hart e Dworkin

Cleber de Deus
Giovanne Dantas

O objetivo central do ensaio é fazer uma intepretacdo
dalgumas teses sobre as teorias de Herbert Hart e Ronald Dworkin.
O debate é classico na Filosofia do Direito. Em virtude da imensa
literatura produzida concernente ao assunto, nos limitaremos a
elencar certas ideias norteadoras do Direito nos seguintes topicos:
Ha relacdo entre Direito, Justica e Moral? O Juiz ou Ministro deve
limitar sua decisdo a observancia estrita da lei? Principios sao
elementos constituintes e ordenadores de sistemas juridicos? Tais
teses delineiam o debate constitucional contemporaneamente no
mundo inteiro. H& uma heterogeneidade de respostas e
controvérsias infindaveis. O Unico consenso é notadamente a
dissonancia sobre tais tematicas.

Relacionado ao quesito inicial, a tese trata da secular questao
em saber se um ordenamento juridico devera pautar seus
fundamentos assentados em regras morais (“tese da conexao”) ou,
contrariamente, o Direito suportaria uma ordem juridica aceitavel
desvencilhando-se de pretensos institutos morais presentes em
quaisquer contextos institucionais ou sociais (“tese da separagao”).
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Essas divergéncias foram postas por duas correntes classicas da
Filosofia do Direito e Teoria constitucional: o Positivismo Juridico e
o Jusnaturalismo.

A tese do Positivismo Juridico é extremamente realista em
suas bases fundacionais: o Direito é o que se apresenta numa ordem
institucional concreta e nao se subordina a suposicoes futuras do
tipo “o que deveria ser o direito”. A ideia da existéncia de
ordenamentos juridicos imaginarios insere-se num plano ideal
(utdpico). Nesse sentido, assertivas do tipo: “Non videtur esse lex
quae justa non fuerit” (“uma lei injusta ndo é uma lei”) seria
totalmente descabida de fundamentacao légica e empirica. A lei
podera existir mesmo sem se submeter a um provavel “conceito de
justica”. Especificamente, problemas de natureza deontoldgica nao
se constituem como basilares nessa versdao mais radical do
“Positivismo Juridico”. Os problemas essenciais que tal Filosofia do
Direito deveria lidar eram os notadamente de ordem ontologica
(“categorias juridicas como poder, ordem, norma e sangao”).

Em sendo assim, Hans Kelzen destaca notadamente tal ponto
em seu livro a Teoria Pura do Direito. No mundo kelseniano, a
ciéncia juridica é “pura”, como sugere o termo, livre de todo e
qualquer fator ou objeto estranho a ela (sociologia, filosofia e ciéncia
politica). Contudo, o0 autor ndo nega a conexao existente entre tais
disciplinas. Porém, as exclui da andlise por razao dessas, em tese,
comprometer o real significado do juridico.

Embora a desvinculagdo dos demais fatores do fendmeno
juridico ndo seja tdo conveniente, torna-se necessaria para a
compreensao real do estudo do Direito. A teoria pura foi formulada
mediante uma perspectiva positivista concentrando-se no estudo da
norma e seus fatores: validade, criacdo, reconhecimento, etc.

Tal formulacdo tedrica vincula-se a corrente monista. Essa
propde uma dissociagdo axioldgica entre direito e moral. Assim,

? “A dicotomia interpretacionismo/nao interpretacionismo alimenta um antigo debate entre
“positivismo” e o jusnaturalismo”. O interpretacionismo é semelhante ao positivismo, e as abordagens
jusnaturalistas indubitavelmente sdo uma forma de nao interpretacionismo”.
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imediatamente, afastam-se ligacoes necessarias entre um ideal de
justica e qualquer determinacdao moral preexistente. A ciéncia
juridica deve-se ater ao estudo normativo. Deste modo, a
confirmagdo da “pureza tedrica” (sofisticacao) aglutina-se em dois
poélos: a determinagao do objeto de estudo e eliminacdo de juizos
axioldgicos na sua elaboragao.

Em tal l6gica de pensamento e intepretacdo é possivel inferir
que o Direito somente existirda quando positivado. Logo, direito é
norma. Considerando tal afirmacao, em que consiste, realmente,
uma norma? Segundo Kelsen, a norma funciona como uma espécie
de molde positivado onde as condutas humanas sao enquadradas e,
quando tipicas, classificadas em licitas ou ilicitas. Assim, a norma
assume o papel de atribuir significacdo as condutas humanas dentro
do sentido objetivo norteador do comportamento humano.

Na emenda kelseniana, a producdo normativa é representada
pela figura do Estado e seus agentes especificos que desempenham
suas atividades. Tal Estado é concebido como a personificagao do
Direito no ambito social. Esse, por sua vez, foi instituido pela forca
normativa fundamental que o valida.

A usualidade das normas se direcionariam em trés eixos
especifico quanto aos atos naturais: i) um restritivo que veda
condutas especificas; ii) outro permissivo autorizador/permitidor
dalgumas condutas e, iii) um extensivo determinado/conferidor de
poderes (especialmente o elaborador das normas).

Contudo, apesar de nem toda espécie de norma atribuir
sancao expressamente, caso das normas tidas como secundérias, a
norma torna-se num pressuposto de san¢do visto que a ndo
observancia da mesma, ou uma conduta excessiva vinculada a esta,
se enquadrara numa norma primaria.

Sendo assim, independentemente do seu contetdo, existe
uma sujeicdo entre as normas quanto ao critério hierarquico. As
normas elaboradas devem estar em consonancia com algum
instrumento normativo superior tido como fundamental que
autoriza sua devida elaboracéo, confere sentido objetivo, atribui-lhe
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significagdo juridica e legitima sua formacao (critérios necessarios a
sua elaboracdo).

A validade duma norma, entao, é assegurada pelo pressuposto
desta se vincular ou sujeitar a existéncia doutra norma
figuradamente superior, caracterizando assim, um sistema
normativo estatico estabelecido pela andlise l6gica dum pressuposto
geral (maior) a particular (especifico).

Apbs serem observados os critérios de elaboragdo formal da
norma é necessario se atentar ao requisito substancial de contetdo.
Para tanto, a verificacdo de sua eficacia deve ser feita duma maneira
que a coeréncia entre essa e os atos de vontade humana exista. Se se
desconsiderar tal elo, este ciclo se rompe e a vigéncia da norma tera
seu fim.

Na perspectiva Jusnaturalista, por sua vez, ha uma objecao
angular ao Positivismo Juridico: suas teses eram reducionistas ou
simplificadoras por limitarem o Direito exclusivamente ao que é
regulamentado por lei e emanado pelo Estado e seus representantes.
Isto é, fundamentos outros nao foram consultados para se
diferenciar o “direito valido do invalido”.

Num embate dessa propor¢ao, o questionamento elementar
era saber se os cidaddos deveriam obedecerem a leis apontadas
como injustas mesmo que viessem a violar liberdades individuais,
manifestagdo de pensamento, garantias de liberdade de crenca, etc.,
como as protagonizadas pelos Estados fascistas, totalitarios e
autoritarios. Consoante tal raciocinio jusnaturalista: “a distin¢do
entre lei justa e injusta exigia um critério material de distingao que
a resolucao do direito como lei formalmente vélida nao estava em
condigoes de fornecer. Ou seja, era necessario um critério de
avaliacdo com base no qual as leis fossem julgadas também com
respeito a seu contetdo”s.

Do ponto de vista dos jusnaturalistas, as leis ndao podem ser
desconectadas de imperativos morais ou éticos. Um sistema juridico

3 BOBBIO, Norberto. Jusnaturalismo e Positivismo Juridico. Sao Paulo: Unesp, 2016.
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assim estruturado inviabilizaria a democracia como forma de
governo que pretende instituir dispositivos ndo hierarquicos entre
as relagdes interpessoais para, precisamente, garantir direitos
basicos de igualdade entre os individuos e segmentos sociais. Num
regime democratico, isto é, nas democracias liberais e politicas com
sistemas econdmicos de mercado, a desvinculacdo entre leis e fatos
morais seria um pressuposto inaceitivel e diametralmente
antagonico ao principio democratico: mesmo pautado pelo critério
essencial segundo o qual a regra da maioria é quem decide os
conflitos oriundos dos dilemas de sociabilidade, determinados
dispositivos institucionais necessitam ser observados para evitar
que direitos de segmentos societarios tidos como minoritarios sejam
infringidos. Uma lei, nesse sentido, instituindo a proibicdo de
liberdade religiosa para imigrantes catélicos num pais mul¢umano
padeceria duma ilegitimidade impar e nao deveria ser recepcionada
por qualquer Carta Constitucional. A l6gica no mundo jusnaturalista
é: o contetdo e a moral da lei importam!

Tais consideragoes foram necesséarias para nos conduzirem,
deste ponto em diante, a revisitar algumas teses contrapostas de
dois autores classicos no que tange ao fenomeno juridico: Herbert
Hart e Ronald Dworkin. Entretanto, por motivagoes logicas, faz-se
mister, retomar uma ideia doutro teérico fundamental que serviu
de base ao aprimoramento das teses hartianas e dworkianas nas
formulagoes posteriores de seus sistemas juridicos: John Austin.

E qual foi, entdo, essa tese basilar que redefiniu as
interpretagdes do pensamento juridico a partir da segunda metade
do século XX por parte dos tedricos supracitados?

Na linhagem investigativa de John Austin o Direito funcionava
como um sistema de “comandos e obediéncia”. No mundo austiano,
quando uma lei era emanada deveria ser obedecida sob pena do
infrator receber uma sancdo. A ameaca era o elemento dissuasor dos
comportamentos eventualmente desviantes de individuos que
viviam sob um sistema juridico e social. Na interpretagao



270 | Dialogos Interdisciplinares no Direito: volume 2

reducionista de Austin, as ordens sao coercitivas (“leis sio comandos
e ordens”).

A obediéncia a tais leis decorria, dentre tantos motivos,
porque era produto de decisdo soberana ou delegada a
representantes pelo poder instituidor daquelas mesmas regras. As
ordens dum soberano, em tal versdo, seriam habitualmente
seguidas e, como norma geral, o soberano ndo se submeteria ao
julgo de nenhum ator politico e poderia desobedecer tais leis (“tese
da fonte”). “Uma das caracteristicas basicas de um sistema juridico,
segundo Austin, é que ele tem superioridade dentro de um
determinado territério, e independéncia em relacio a paises
vizinhos”. Adicionalmente, hé a existéncia duma crenca geral de que
as leis deverao ser obedecidas, “o habito geral de obediéncia”, por
parte dos individuos que vivem num Estado ou Sociedade especifica.

Entretanto, o modelo austiano do Direito era apropriado a
qualquer ordenamento juridico ou padeceria de equivocos que
mereceriam reparos elementares? Debrucando-se a respeito do
mesmo fenémeno, isto é, a relacdo entre Direito e a Moral, o
jurisconsulto Herbert Hart introduziu importante inflexao na Teoria
do Sistema Juridico de Austin influenciando contemporaneamente
as controvérsias sobre o tema. Na linhagem analitica hartiana, “o
mundo juridico austiano era manco™.

Quais argumentos ou razdes compeliram Herbert Hart “a
demolir o edificio” estruturado por Austin? Que fundamentos
substantivos foram apontados intentando desmontar o império
austiano e edificar um outro que se apresentasse mais confiavel e
robusto? Nao é tarefa dessa breve reflexdo ensaistica apontar os
inumeraveis argumentos alinhavados por Hart as todas possiveis
falhas que ele nota e sustenta. Tal exercicio reflexivo demandaria
um esforco além de nossos conhecimentos atuais concernente ao
tema. Nos limitaremos a indicar, tdo-somente, certas ideias
estruturadoras da modelagem ou mundo hartiano.

4 HART, Herbert Louis A. O Conceito de Direito. Sao Paulo: Martins Fontes, 2012.
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Inicialmente, a meta de Hart foi definir o Direito para
diferenciar sua formulacdo das apresentadas por Austin e Kelsen
tidas como redutivas ou simplificadoras da compreensao dum
sistema juridico. Nesse intuito, concebeu um conceito de Direito que
fosse universal e se enquadrasse nos regimes juridicos das
sociedades industriais modernas. Em tal logica, o Direito deveria ser
concebido como uma conjuncao de regras: primarias e secundarias.
Ao assim proceder, Hart pretendia superar lacunas doutras teorias
juridicas visando a criagao de fundamentos para justificar as
motivacoes criadoras duma regra e, simultaneamente, estabelecer o
sentido e alcance das mesmas.

Em sendo assim, existindo uma variedade de leis, umas que
conferem deveres e outras que conferem poderes, haveria a
premente obrigatoriedade da introdugdo duma regra de
reconhecimento para saber se as leis fariam parte ou ndo de um
sistema juridico e se apresentavam legitimidade. Se os individuos
pautassem seus comportamentos exclusivamente por regras
primarias, o sistema juridico dessa ordem social era extremamente
simples. Ao se recorrer para complementaridade das leis
secundarias, visava-se corrigir os defeitos de tal sistema juridico e
diminuir os riscos de imprevisibilidade ou incerta das condutas dos
cidaddos. Nessa rota de raciocinio, a regra de reconhecimento,
cimentava a ideia de solidez de um sistema juridico. “As regras ndo
sao agora apenas um conjunto discreto e desconexo, mas estao, de
um modo simples, unificadas - germe da ideia de validade juridica”.

Todavia, o mundo juridico de Hart era de fato um edificio
s6lido ou um castelo de areia? Haveria algum ponto nefralgico que
pudesse abalar suas teses? Na perspectiva do jurisconsulto Dworkin,
o raciocinio hartiano, por sua vez, também era manco. Um sistema
juridico comporta além de regras, principios. A emenda dworkiana
assevera que hd uma complementaridade entre regras e principios.
A teoria dominante nao explica o fendmeno juridico em sua
integralidade.
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No mundo dworkiano, ha situacdes nas quais os magistrados
tomam decisoes (“discutem a respeito de direitos e obrigagdes”) sem
necessariamente considerarem a textura estrita da lei. Nisso residia
o erro elementar da vertente positivista que foi entendida por
Dworkin como: “um modelo de e para regras e sua principal tese
repousa num teste fundamental para o direito, e por isso, ignora
outros tipos de padroes que nao sao regras”.

Um principio ndo se assemelha a uma regra por exatamente
possuir peso ou importancia. Regras sao excludentes e quando se
mostram em conflito ou contradicdo, elimina-se obrigatoriamente
uma em detrimento da outra num sistema juridico. Contrariamente,
os principios podem simultaneamente conviverem e se superporem.
“Uma vez que tenhamos identificado os principios juridicos como
tipos particulares de padroes, diferentes de regras juridicas,
subitamente nos damos conta de que estdo por toda a parte, a nossa
volta. Os professores de direito ensinam, os livros de direito os citam
e os historiadores do direito os celebram. Mas eles parecem atuar de
maneira mais vigorosa, com toda a sua forca, nas questoes judiciais
dificeis, como os casos Riggs e Heningsen”s.

Nesse ponto da argumentagao, Dworkin chama atengao para
um elemento fundamental: é necessario identificar, em casos
concretos, se estamos diante de uma regra ou principio. O objetivo
é esclarecedor: a solucdo do conflito é fundamental e, para tanto,
torna-se essencial saber qual direcionamento adotar (“decidir em
um outro sentido”).

A questao correlata a essa e fonte de debates insoltveis é:
saber se o magistrado pode ir “além do direito” ou limitar-se a
estrita observancia do mesmo, da regra positivada. Nesse ponto se
introduz a tese do poder discricionario do juiz tendo em vista que o
contexto nao € suficiente para pautar a decisdo do magistrado.
Assim, Dworkin afirma que o poder discricionario assume
significados diferentes: um sentido forte e dois fracos. No sentido

5 DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a Sério. Sao Paulo: Martins Fontes, 2002.
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forte, o pressuposto é que o juiz em determinados assuntos ou casos,
nao estaria condicionado aos padrdées comumente pré-estabelecidos
para tomar uma decisdo. No primeiro sentido fraco, subjaz a tese
segundo a qual em certos padrdes exige-se a capacidade de uma
autoridade publica julgar. O segundo principio fraco serve como
uma espécie de garantia ao funcionério puablico: sua decisao nao
podera ser revogada ou revista. Em sintese, como os principios nao
sao pensados, na perspectiva positivista, como “padrdes juridicos”,
eles ndo devem se submeterem a “regra do reconhecimento”.

Tal como posto inicialmente, nossa meta foi tao-somente
elencar algumas notas sobre o que denominamos “a anatomia do
direito”: as emendas de Hart e Dworkin relativas ao fendmeno do
Direito. Longe duma pretensao mais analitica ou critica no que tange
as teorias desses dois autores, a leitura pautou-se pela feicao
descritiva. Salientamos a controvérsia entre positivismo e
jusnaturalismo para, em seguida, introduzir a emenda austiano
referente ao Direito. Posteriormente, apontamos as criticas centrais
de Hart ao modelo de Austin. Realizada essa etapa, arrolamos
algumas objecoes de Dworkin a emenda hartiana do Direito. O
debate é extremamente instigante e demandara, indubitavelmente,
leituras mais aprofundadas de nossa parte. Dessa maneira,
poderemos ter um conhecimento mais aprofundado e técnico da
manifestagao do fenémeno juridico.
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A arbitragem no Estado Democratico de
Direito e sua relevancia para solucao de
conflitos decorrentes de relacao de trabalho no
ambito da administracao publica’

Alexandre Augusto Batista de Lima®
Geremias Pereira da Silva Neto’

Introducao

O instituto da arbitragem néo é algo novo em sua esséncia,
remonta ao Direito Romano* e tem larga relevancia na histéria,
sobretudo no campo de atuagdo internacional. A arbitragem é uma,
dentre varias, maneiras de solucionar um impasse. Ela vem sendo
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usada em diversos paises, tem gerado emprego e praticidade aos
conflitantes, pelo seu baixo custo e alto rendimento.

O tema arbitragem na Administracdo Publica é um dos
temas mais atuais e relevantes da atualidade e gera muitas questoes
importantes para o desenvolvimento da Administracdo e do Estado.
E importante que sejam percebidas as mudancas de paradigmas
pelas quais vem passando a Administracio Puablica na
contemporaneidade, o que leva a necessidade de constante
atualizacdo e estudo de diversos institutos que tornam a
administracao mais eficiente.

Ha uma crise de confianca no Brasil atual, posto que os
aspectos politicos e economicos do Brasil atual geram um clima de
certa incerteza no pais, o que pode, inclusive, levar a um
afastamento de investidores e em uma estagnagao do crescimento
econdmico do pais. Neste sentido deve-se refletir sobre o modo
como os conflitos podem ser resolvidos e, nesse contexto, a
arbitragem pode ser um instrumento muito Util para o
desenvolvimento da nagdo.

Ora, a Administracdo Publica brasileira presenciando tal
fato, ndao somente pode como deve se valer de tal método, para
buscar o bem coletivo, dar celeridade a gestao publica, economizar
seus diversos gastos e possibilitar o crescimento nacional.
Entretanto, faz-se necessaria uma analise da compatibilidade do
instituto com o Regime Juridico de Direito Puablico.

Tendo em vista que o Poder Judiciario se v€, cada vez mais,
em dificuldades, tendo em vista a crescente demanda judicial, o que
diminui a eficiéncia da prestacdo jurisdicional, em virtude do
acimulo de processos. Percebe-se, ainda, que, em diversas
localidades o Judicidrio ainda enfrenta o problema da defasagem
tecnolégica, pois em diversas Comarcas nao ha instrumentos de
tecnologia da informagao hébeis a fazer frente as demandas atuais.
Diante disso, percebe-se que as novas formas de solugao de conflitos
surgem nao como uma panaceia, no sentido de resolver todos os
problemas, mas com o fito de proporcionar “dias melhores” como
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diz a letra da musica de um famoso cantor nacional5, ou seja, de
presenciar uma mudanga ndo apenas cultural, mas também
socioeconOmica e politica.

A problematica do presente artigo reside em discutir, diante
das mazelas do Poder Judicidrio, e do excessivo numero de
demandas ajuizada a cada dia, a viabilidade e efetividade da
utilizacdo da arbitragem, no ambito da Administracdo Puablica, para
solucdo de demandas relativas a relagdes de trabalho.

A pesquisa objetiva demonstrar que o instituto da
arbitragem ¢ compativel com o Regime Juridico de Direito Puablico.
Tem por fito, ainda, analisar as relacdes de trabalho desenvolvidas
na Administragdo Publica e a sua resolutividade por meio da
arbitragem e, ainda, de verificar se ha e quais seriam os Estados
brasileiros que se utilizam dessa ferramenta de solucao de conflitos,
examinando se isso contribui ou ndo para a melhoria da prestacao
jurisdicional e para a continuidade do servigo publico.

A técnica de pesquisa empregada é a bibliogréfica,
utilizando-se da andlise documental sistematica de teorias,
doutrinas juridicas, legislagdes e jurisprudéncia dos tribunais, de
modo a extrair argumentos hébeis para fundamentar os resultados
da pesquisa, desvendando, de forma ltcida e concreta, a esséncia do
institui da arbitragem no contexto atual, tendo em vista as diversas
formas de solucdo adequadas de conflitos previstas na legislacao
brasileira, bem como das novas técnicas para solucionar conflitos
que possibilitem uma alternativa ao Poder Judiciario e seus
contornos juridicos, em especial, nas relacoes que se desenvolvem
na Administragao Publica. A pesquisa tedrica, assim, tem conotacao
exploratéoria de natureza explicativa e analitica. O método de
interpretacdo juridica utilizado é o sistematico, analisando os
institutos juridicos e a legislagdo ordinaria em consonancia com o
ordenamento juridico-constitucional.

5 Musica “Dias Melhores”, composi¢ao de Rogério Flausino, Banda Jota Quest.
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Com isso, explicita-se, de maneira analitica, 0o modo como se
pode mudar tal cenério, a saber, por meio de um Estado
Democratico de Direito sélido, no qual se proporcione de tempos em
tempos, reformas como, por exemplo, a Reforma Trabalhista de
2017, promovida pela Lei n.° 13.467/2017, com a finalidade de
solucionar os conflitos com mais presteza, utilizando para isso a
arbitragem e visando, assim, beneficios para as futuras geragoes,
para a Administragao Publica e para os administrados.

1 Estado Democratico de Direito e a Arbitrabilidade Estatal: a
liberdade individual e o controle do Estado

A criatura humana é originalmente livre e possuidora da
razdo, ou seja, organicamente possui o bem e a vontade, porém, o
ser humano vacila e se perde com tamanha autonomia, podendo se
desvirtuar e fugir da realizacao do bem comum. (BIELER, 2012, p-
244-249). O ser humano, entao buscar organizar-se em sociedade e
cria um ente Estatal para que possa estruturar e conduzir a vida
social, distribuindo competéncia e riqueza com a finalidade de
consecucdo do bem da coletividade.

Dessa maneira, a moral possui real sentido, do contrario nao
seria necessaria a criacao de normas éticas e leis positivas com vistas
a proporcionar um controle social. Desse modo, segundo Cicero 63
a.C, em relagdo a um determinado grupo, tal conjunto normativo
sera preventivo, ou seja, garantidor de direitos e deveres; para outra
classe, sera repressivo, a saber, a continéncia dos maus por seu
proprio impeto (ROCHA, 2011, p. 230).

A utilizacdo da presente argumentagao é fundamental, pois
trata-se da génesis da discussdao sobre individuos, organizacao
estatal e conflitos, posto que o estudo do Estado e das relagoes deste
com a sociedade exige o estudo da origem e do fundamento das
instituigoes presentes numa sociedade politicamente organizada.

Assim, é plenamente possivel dizer que o homem ¢é
autonomo e que o Estado tem o dever de conter determinados
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anseios sociais, obviamente de forma genérica e minima, por
exemplo, limitando a autotutela, possibilitando que o cidaddo tenha
meios de exercer a legitima defesa ou, ainda, promovendo a
seguranca da nacdo (NOZICK, 1991, p. 09). Nesse sentido, com o
desenvolvimento do Estado Moderno, o povo abdica parcialmente
da sua liberdade, permitindo com que um 6rgao governamental
imponha limites e apresente melhores solugbes para as
controvérsias erigidas e nao apenas isso, mas também para facilitar
0 Acesso a Justica (SAID FILHO, 2014, p. 19). Com isso, é preciso
realizar certos questionamentos, a saber, a liberdade é realmente
atil? Quais sao as fungoes de um Estado no tocante a resolucéo de
disputas?

O Estado Democratico de Direito, é, na diccao do advogado
Ruy Barbosa aquele em que “os governos representativos sao os
Unicos suportaveis pelas sociedades: capazes de satisfazé-las em
seus interesses, aspiragoes e ideias, e até mesmo seus preconceitos:
s6 nos ombros da prépria nagao pode descansar o peso de seu
destino” (MIGALHAS, 2010, p. 24). Nesse sentido, a participagao
representativa da sociedade nas formas de exercicio de poder é de
fundamental importancia em uma sociedade democratica.

Cabe ainda definir o que é Estado, Democracia e Direito e
explicitar suas relacdes. Para conceituar a palavra Estado ¢
necessario levar em conta as diversas acepcoes do termo, percebe-
se, entretanto, que pode ser visto como uma “ordem juridica
soberana que tem por fim o bem comum de um povo situado em
determinado territorio” (DALLARI, 2013, p. 122). A concepcao de
Democracia é, segundo Paulo Bonavides idealizada como forma de
governo por Aristételes. Nesse sentido, ele a define como “sistema
coerente de ideias e crengas”, (BONAVIDES, 1999, p. 190) ora,
parece justo unir ambos os pensamentos e classificar democracia
como: “a forma de governo sistematicamente formada por ideias e
crengas dos individuos, as quais sdo representadas por governantes
previamente eleitos”.
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Por dltimo, e ndo menos importante, pode-se entender o
Direito sob a 6tica de Miguel Reale (2002, p. 699), que concebe o
termo de maneira tridimensional, a saber, direito é o conjunto de
fato, valor e norma, assim, direito é a fonte que jorra justica, a qual
busca a verdade nos acontecimentos sociais, valora as concepgoes e
normatiza condutas. Tendo em vista esses fundamentos
elementares, pode-se asseverar que por meio do Estado
Democratico de Direito é possivel realizar Reformas, como as
atualmente enfrentadas, por exemplo, reforma administrativa,
reforma trabalhista, reforma previdenciaria®, estas por sua vez,
geram alteragOes tanto no ambito estatal como no social, cumpre
dizer que, a atual Constituicio Federal proclama o modelo
supracitado, no seu artigo 1°, nas seguintes palavras:

A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolavel
dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em
Estado Democrético de Direito e tem como fundamentos: [...]
Paragrafo tnico. Todo o poder emana do povo, que o exerce por
meio de representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta
Constituicao. (BRASIL, 1988)

O mesmo ocorre em relacdo a extensao do Estado, ndo
necessariamente a extensao territorial, mas, sobretudo, ao impacto
na vida comum dos individuos, sera que desejamos um Estado como
o pregado por Lénin, ou seja, uma organiza¢cdo que representa a
sociedade em todas as areas sociais, principalmente, tomando para
si os meios de produgdo, mudando a rota da administracdo
individual para a puablica, em nome do “bem comum”. (LENIN,
2007).

O ponto limitrofe esta claro, uma vez que o ser humano ¢é
dotado de vontade prépria e nao pretende ser guiado como um
animal irracional, nesse sentido, “o primeiro dos planejadores
modernos, Saint-Simon, chegou a predizer que aqueles que nao

5 Esta tiltima em processo de tramitagio no Congresso Nacional.
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obedecessem as comissdes de planejamento por ele propostas
seriam ‘tratados como gado’” (HAYEK, 2010, p. 47). Destarte, o
Estado deve atuar de maneira a garantir a ordem social minima aos
individuos, e estes devem obedecer as diretrizes estatais para o bom
funcionamento politico, no entanto, deve-se indagar e estar atento a
realidade brasileira, a qual pode denotar uma participagao excessiva
do Estado em determinadas matérias, gerando uma limitacdo
quanto a liberdade de escolha dos individuos, situacdao por vezes,
indesejada.

Nesse esteio, deve-se considerar, no aspecto administrativo,
que, historicamente, o Brasil s6 experimentou certo nivel de
atualizacdo nos atos administrativos no decurso do séc. XX com o
advento da democratizagao procedimental, tendo em vista o periodo
colonial e individualista que imperava anteriormente (LIMA, 2018,
p. 105). Nesse sentido, houve determinado avango apds a metade do
século 20 com a Constituicao de 1934, porém, os impedimentos
eram latentes, pois a auséncia de constancia contagiava a efetivacao
dos ideais reformistas (MENDONCA, 2009).

No Brasil, a década de 1980 é marcada pela crise do Estado
deflagrada pelas dificuldades fiscais, pelo esgotamento do modelo
burocratico e do aparelhamento estatal para atender as demandas
expectativas publicas do “bem-estar” do periodo p6s-guerra, a crise
exige uma nova resposta emergencial do Poder Publico. Nessa toada,
percebeu-se a caréncia de uma norma que suprisse a deficiéncia no
planejamento, elaboragao, fiscalizagdo e execugdo dos projetos
estatais.

E nesse contexto que surge a Emenda Constitucional n°
19/98, inserindo o principio da Eficiéncia na Constituicao de 1988,
desse modo a Administra¢do preocupa-se nao apenas em cumprir a
norma, mas também em prestar servicos com boa qualidade, com
isso, devemos compreender tal principio somente na O&tica
financeira, em relacdo a baixo custo, mas de igual modo pelo angulo
da renovagao da estrutura de procedimento, com vistas ao interesse
coletivo (LIMA, 2018, p. 108 € 109).
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Dessa forma, se percebe que os movimentos de reforma da
Administracdo Publica das dltimas décadas sao um terreno fértil
para a adocdo de novas medidas e novos institutos que promovam
uma boa gestdo, com transparéncia e eficiéncia, sem que se descure
do necessério controle e fiscalizacdo imprescindiveis quando se trata
de utilizacdo e administragdo de recursos publicos. Diante desse
quadro, “sdo essenciais uma reforma politica que dé maior
legitimidade aos governos, o ajuste fiscal, a privatizacdo, a
desregulamentagao [...] e uma reforma administrativa que crie os
meios de se obter uma boa governanca”. (PEREIRA, 2006, p. 36)

’

E necessério ressaltar, ainda, que, em regra, o papel do
Estado é expressado por uma manifestagio de Poder, que, em
muitos casos, se instrumentaliza pela processualidade, seja ela
legislativa, administrativa ou judicial. Entretanto, em determinadas
ocasides, pode o Estado se despir das suas vestes de poder para
sentar a mesa de negociagao e, por meio de outros instrumentos de
solucdo de litigios, como, por exemplo, Conciliacdo, Mediacao e
Arbitragem, resolver as contendas entre Administracdo e
Administrados. Essa opgao é bem esbocada pela utilizacao da
Arbitragem na Administracao Puablica.

Frank Sander, professor da Escola de Direito de Harvard,
instituiu a ideia do denominado multidoor courthouse system,
denominado no Brasil de Sistema de Multiplas Portas, sob a
justificativa de que o tratamento adequado ao conflito possibilita o
uso eficiente dos recursos pelos Tribunais; conduz a diminuicao de
custos e de tempo pelos interessados e pelo Poder Judiciario; e, além
disso, diminui o nimero de conflitos subsequentes. (SANDER, 1985;
SALES, SOUSA, 2011)

A arbitragem, portanto, se mostra como um instrumento
democratico de solucdo de controvérsias, pois possibilita que o
Estado outorgue a um terceiro, arbitro, nao necessariamente agente
estatal, o papel de resolver determinadas contendas das quais o
Estado participe.
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De acordo com o artigo primeiro da lei de arbitragem, Lei
n.° 9307 de setembro de 1996, reformada pela Lei n.° 13.129 de
2015, “as pessoas capazes de contratar poderdo valer-se da
arbitragem para dirimir litigios relativos a direitos patrimoniais
disponiveis”. (BRASIL, 1996). Deve-se ressaltar que a arbitragem
nao se confunde com a mediacdo ou com a conciliagao, que também
se conformam como formas de Resolucao Adequada de Disputas -
RAD, entretanto, tanto a mediagdo quanto a conciliagao se prestam
a busca de uma solucdo “amigavel” ou consensual do conflito,
enquanto que a arbitragem tem sua atuacao desenvolvida no ambito
contencioso, tal como se da no Ambito do Poder Judiciario, sendo,
portanto, uma modalidade de heterocomposicao, que se da quando
um terceiro impoe aos interessados uma decisao.

O artigo 1° da lei de Arbitragem determina a capacidade
para valer-se da arbitragem, ou seja, trata da chamada
arbitrabilidade, que pode ser categorizada em arbitrabilidade
subjetiva e arbitrabilidade objetiva. A primeira categoria diz respeito
a quem pode fazer uso da arbitragem. A segunda modalidade se
refere ao objeto da arbitragem, ou seja, o que pode ser levado a
resolucao por intermédio da arbitragem.

Muito jé se discutiu, no cenario nacional, se o Estado pode
ou nao realizar uma arbitragem. O Estado, internamente, se
representa pelos entes federado, Unido, FEstados-membros,
Municipios e Distrito Federal, que, técnica e juridicamente, sao
pessoas juridicas de direito ptiblico interno. Destarte, como pessoas
juridicas que sdo, os entes federados sdo capazes de contratar, assim
sendo, resta, portanto, evidente que o Estado pode realizar a
arbitragem. Isso quer dizer, portanto, que nao ha dbice ao exercicio
da arbitrabilidade pelo Estado no aspecto subjetivo, tendo em vista
a possibilidade de o mesmo fazer parte de uma relacédo juridico-
contratual.

De acordo com a jurisprudéncia atual do Superior Tribunal
de Justica - ST] ndo hé qualquer obstaculo para que a Administragao
Publica seja “sujeito” de uma arbitragem, posto que:
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No ambito da Administracdo Publica, desde a Lei n. 8.987/95,
denominada Lei Geral das Concessoes e Permissoes de Servicos
Puablicos, com a redacao dada pela Lei n. 11.196/05, ha previsao
expressa de que o contrato podera dispor sobre o emprego de
mecanismos privados para resolucio de conflitos, inclusive a
arbitragem. No mesmo sentido a Lei n. 9.478/97, que regula a
politica energética nacional, as atividades relativas a extragao de
petréleo e a instituicdo da ANP (art. 43, X) e a Lei n. 13.129/15, que
acresceu 0s §§ 1° e 2°, ao art. 1° da Lei n. 9.307/96, quanto a
utilizagdo da arbitragem pela Administragdo Publica.” [...]
Convivéncia harmoénica do direito patrimonial disponivel da
Administracdo Publica com o principio da indisponibilidade do
interesse publico. A Administragdo Publica, ao recorrer a
arbitragem para solucionar litigios que tenham por objeto direitos
patrimoniais disponiveis, atende ao interesse ptblico, preservando
a boa-fé dos atos praticados pela Administracio Publica, em
homenagem ao principio da seguranga juridica. (BRASIL, 2017).

Anteriormente, havia uma ressalva feita pelo Tribunal de
Contas da Uniao - TCU, em relacdo a utilizacao da arbitragem pelo
Estado, posto que a corte de contas entendia que somente poderia
ser utilizada a arbitragem pela Administracao Pablica quando houve
previsdo legal expressa nesse sentido. E o que ocorre nas leis
supracitadas, como, por exemplo, a legislacio das Concessoes de
Servigos Publicos e, também, em relacio a Lei que trata das
Parcerias Publico-privadas, Lei n.° 11.079 de 2004. Neste sentido:

Decisdao n. 286/93 - Plenario: O Tribunal de Contas da Unido
entendeu que o juizo arbitral é inadmissivel em contratos
administrativos, por falta de expressa autorizaciio legal® e por
contrariedade a principios basicos de direito publico (principio

da supremacia do interesse publico sobre o privado, principio da

7 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Conflito de Competéncia n°® 139.519. Relator: MINISTRA
REGINA HELENA COSTA. Brasilia, DF, 11 de outubro de 2017. Dje. Brasilia, 11 nov. 2017. Disponivel
em: <www.stj.jus.br>. Acesso em: 01 jun. 2018.

8 Principio da Legalidade.
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vinculagdo ao instrumento convocatério da licitagdo e a respectiva
proposta vencedora, entre outros). Este decisum serviu de
fundamento para a Decisdo n. 763/94 - TCU - Plenario e Acérdao
n. 537/2006 - TCU - 2a Camara.® (BRASIL, 1993).

Vale ressaltar, ainda, a decisio tomada no Aco6rdao
2145/2013, em que o TCU entende que a opgdo pela arbitragem deve
ser devidamente motivada pela Administragao, ainda que se trate de
empresa estatal, como é o caso da Petrobras, por exemplo, e que tal
opgao deve ser técnica e economicamente justificada, como se vé no
seguinte excerto do acérdao citado:

[...] 37. Desta feita, em que pese a jurisprudéncia do STJ néo ter
estabelecido limites para a utilizacdo da clausula arbitral - até
porque a solugéo dos casos concretos nao o exigiu - entende-se que
a arbitragem somente deve ser utilizada em situagoes peculiares
devidamente justificadas e de modo a se seguir a comprovada
prética de mercado.

[...]

40. Esse entendimento, destaco, independe de se tratar a
contratagdo de atividade fim ou ndo da empresa. Isto posto,
entendo que a decisao impugnada deve ser alterada de forma que
a utilizacdo de clausula arbitral ndo seja restrita a atividade fim da
empresa, devendo entretanto ser justificada técnica e
economicamente e ser de acordo com a pratica de mercado.
Acérdao:

9.1.2. conhecer do pedido de reexame em relagio as demais
impugnagdes para, no mérito, dar-lhe provimento parcial de
forma a dar a seguinte redagdo aos seus subintes 9.3.1, 9.3.2 €
9.3.3. do Acordao 2.094/2009-Plenario:

[...]

9 As decisdes referidas foram tomadas nos seguintes processos: TCU, D.O.U. 4/8/1993, Ministro-
Relator Homero Santos. TCU, D.0.U., 3/1/1995, Ministro-Relator Carlos Atila Alvares da Silva. TCU,
D.0.U. 17/3/2006, Ministro-Relator: Walton Alencar Rodrigues. No mesmo sentido: TCU, D.O.U.
22/5/1195, Ministro-Relator Paulo Affonso Martins de Oliveira. TCU, D.O.U. 28/8/1995, Ministro-
Relator Fernando Gongalves. TCU, D.O.U. 28/4/2003, Ministro-Relator: Ubiratan Aguiar; TCU,
D.0.U., 1/6/2003, Ministro-Relator: Adylson Motta; TCU, D.O.U. 13/6/203, Ministro-Relator Marcos
Vinicios Vilaga.
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9.3.2. nos futuros contratos que vier a celebrar, limite-se a
incluir clausulas compromissérias de resolucio de conflitos
em sede de juizo arbitral as hipéteses em que a adocdo da
arbitragem esteja justificada técnica e economicamente e seja

comprovadamente de acordo com as praticas de mercado;
(BRASIL, 2013).

Diante da resisténcia do Tribunal de Contas da Unido em
reconhecer a arbitragem como um instrumento que pudesse ser
amplamente utilizado pelo Estado, o advento da Lei n.° 13.129, de
2015, vem para deixar claro, especialmente, no seu paragrafo
primeiro, do artigo primeiro, que “a administragao publica direta e
indireta poderad utilizar-se da arbitragem para dirimir conflitos
relativos a direitos patrimoniais disponiveis.” (BRASIL, 2015).

Assim, resta evidente a arbitrabilidade subjetiva do Estado,
tendo em vista que pode contratar arbitragem, seja porque a mesma
esta prevista nos diversos estatutos legais que regem a
Administracio, seja porque a Lei de Arbitragem assim determina de
forma expressa, seja porque a escolha pela arbitragem nao ofende
os principios cardeais que regem a Administracdo Publica, devendo-
se, entretanto, em cada caso concreto atentar para as justificativas e
motivacoes técnicas e administrativas necessarias.

No que tange a arbitrabilidade objetiva é necessario
verificar aquilo que pode ser objeto da arbitragem no campo da
Administracdo Publica. A lei de arbitragem determina que somente
os direitos patrimoniais disponiveis sdo passiveis da arbitrabilidade
estatal. Desse modo, ndo se pode cogitar de submeter a arbitragem
interesses publicos indisponiveis.

O grande problema dessa situacdo é que a definicao de
direito patrimonial disponivel ndo ¢ muito clara, podendo levar a
algumas discussoes doutrinarias ou jurisprudenciais acerca daquilo
que, de fato, pode ser objeto da arbitragem no ambiente da
administracdo. Esse é um problema exclusivo do setor ptblico, posto
que no ambito privado vigora a livre disposicao dos bens pelos seus
proprietarios. Entretanto, no direito ptblico, contrariamente vige a
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ideia da alienabilidade condicionada, tendo em vista que os bens
publicos, exceto os dominiais ou dominicais, sdo inalienaveis.

Destarte, para que um bem puiblico possa ser alienado, deve-
se, precedentemente, realizar a desafetacdo, para que, entdo, o
mesmo possa ser alienado e, ainda, assim, seguindo as diretrizes
legais especificas para tanto, ou seja, em regra, por meio de
procedimento licitatério.

Outra discussao que se trava nessa seara ¢ a dos interesses
publicos, que na expressao de Renato Alessi (1974, p. 226 e 227)
podem ser interesses publicos primérios ou interesses publicos
secundarios'.

Nesse ponto, deve restar claro, desde logo, que os interesses
publicos primarios nao sao suscetiveis de arbitrabilidade. Por outro
lado, os interesses publicos secundarios, ou seja, interesses
patrimoniais das pessoas juridicas de direito publico interno, estes
podem, em tese, ser objeto de arbitrabilidade, desde que nao
envolvam bens afetados a interesses publicos especificos, como, por
exemplo, bens de uso comum do povo e bens de uso especial.

Entretanto, deve-se ressalta que a arbitrabilidade nao é
incompativel com o Principio da Indisponibilidade do Interesse
publico, ressalte-se que este Principio nao deve ser invocado como
oObice a arbitragem, pois “o interesse publico realiza-se plenamente,

' De acordo com Renato Alessi (1974, p. 226 e 227): “Questi interessi pubblici, collettivi, dei quali
l'amministrazione deve curare il soddisfacimento, non sono, si noti bene, semplicemente l'interesse
dell'amministrazione intesa come apparato organizzativo autonomo, sebbene quello che é stato
chiamato l'interesse collettivo primario formato dal complesso degli interessi individuali prevalenti en
una determinata organizzazione giuridica della collettivita, mentre l'interesse dell'apparato, se puo
esser concepito un interesse dell'apparato unitariamente considerato, sarebbe semplicemente uno degli
interessi secondari che si fanno sentire in seno alla collettivita, e che possono essere realizzati soltanto
in caso di coincidenza, e nei limiti siffatta coincidenza, con l'interesse collettivo primario”. (Tradugio
livre: Esses interesses publicos, coletivos, dos quais a administragao deve cuidar da satisfacdo, néo sao
simplesmente o interesse da administragdo como um aparato organizacional autonomo, mas sim o
que tem sido chamado de interesse coletivo primario formado pelo complexo dos interesses
individuais prevalecentes em uma dada organizacao juridica da coletividade, enquanto o interesse do
aparato estatal, se trata de um interesse do aparato administrativo individualmente considerado, seria
simplesmente um dos interesses secundarios que sao sentidos dentro da coletividade, e que podem
ser realizados apenas no caso de uma coincidéncia, e no limite de tal coincidéncia, com o interesse
coletivo primario).
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sem ter sido deixado de lado, na rapida solucao de controvérsias, na
conciliagdo de interesses, na adesdao de particulares as suas
diretrizes, sem os oOnus e a lentidao da via jurisdicional.”
(MEDAUAR, 2018, p. 129)

2 Do acesso a justica por meio da arbitragem Lei N° 9.307: crise
do Judiciario e novas formas de resolucao de conflitos.

Para explanar sobre Acesso a justica é imprescindivel
mencionar o monopolio do Estado ou, especificamente, monop6lio
jurisdicional que se desenvolveu visando conter a “lei do mais forte”,
ou seja, para resolver os conflitos de forma governamental,
barrando, assim, os abusos realizados pelo proprio Estado e pelos
individuos. (BACELLAR, 2012, p. 18 e 19).

Cabe, ainda, ressaltar que, na contemporaneidade, é papel
do Poder Judicidrio solucionar diversas controvérsias, deve-se
admitir, assim, que ha enorme relevancia nessa fungao, porém, se
faz necessério reconhecer que o excessivo de nimero demandas tém
causado gigantesco atraso, inseguranca e desperdicio (GICO
JUNIOR, 2012). O que leva a reflexdao sobre o modelo jurisdicional
atual e sobre as possibilidades que podem ser erigidas diante das
deficiéncias percebidas, no intuito de promover maior eficiéncia e
dinamicidade nas solugdes de conflitos que envolvam o Estado.

Nesse sentido, o Ministro do Supremo Tribunal Federal, Luis
Roberto Barroso elenca dois pontos que nutrem a vida desse
dominio estatal, sobretudo no Poder Judiciario, primeiramente, a
judicializagdo e depois o ativismo judicial, aquele por sua vez, é
dividido em trés fatores primordialmente abordados da seguinte
maneira: Em primeiro plano, foi a “redemocratizacdo”, da qual
concedeu maior forga ao Judicidrio e consequentemente gerou mais
demandas por parte dos cidaddos. Posteriormente, segue-se a
“constitucionalizacdao abrangente”, que por seu turno, transportou
contetidos da seara politica para a atual Carta Magna, abrindo o
caminho para normatizar copiosos anseios, quer de um cidadao ou
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do proprio Estado, ocasionando mais acoes judiciais. Em terceiro
lugar, o motivo “é o sistema brasileiro de controle de
constitucionalidade” sendo ele apresentado e forma incidente e
difusiva, elabora um cendario no qual um juiz ou corte pode exime-
se de aplicar uma norma legal, tendo ele o entendimento que
referida norma é inconstitucional. (BARROSO, 2009, p. 19-20).

Tendo em vista o que fora colocado, deseja-se apresentar a
Arbitragem como meio eficaz de Acesso a Justica, colimando a
desburocratizacdo estatal e proporcionando dentre outros escopos,
o exercicio efetivo da lei, especialmente no ambito da Administracao
Publica e, ainda, concretizar principios, como o da Economicidade™
e Eficiéncia e, sobretudo, almejando o bem comum.

A arbitragem é um meio nao judicial de resolucdo de
conflitos, forma de heterocomposi¢do, geralmente de natureza
patrimonial, em que as partes envolvidas elegem um ou mais
arbitros para solucionar um determinado impasse. E utilizada com
mais frequéncia no ambito particular, ou seja, fora do ambito da
Administracdo Publica, visto que sua criacdo visou o
“desafogamento” do Poder Judicidrio?, porém, é plenamente
possivel sua aplicacdo no campo da Administracao Puablica, sendo
assim, a autoridade ou 6rgao competente que realiza a convencao

" O Principio da Economicidade “diz respeito a se saber se foi obtida a melhor proposta para a
efetuacio da despesa publica, isto é, se o caminho perseguido foi o melhor e mais amplo, para chegar-
se a despesa e se ela fez-se com modicidade, dentro da equacdo custo-beneficio.” (OLIVEIRA,
HORVATH, e TAMBASCO, 1990, p. 94).

> De acordo com dados do relatério do CNJ, Justica em Nameros do ano de 2017: “O Poder Judiciario
finalizou o ano de 2016 com 79,7 milhdes de processos em tramitacio, aguardando alguma solugdo
definitiva. Desses, 13,1 milhdes, ou seja, 16,4%), estavam suspensos ou sobrestados ou em arquivo
provisorio, aguardando alguma situacéo juridica futura. Durante o ano de 2016, ingressaram 29,4
milhdes de processos e foram baixados 29,4 milhdes. Um crescimento em relagao ao ano anterior na
ordem de 5,6% e 2,7%, respectivamente. Mesmo tendo baixado praticamente o mesmo quantitativo
ingressado, com Indice de Atendimento a Demanda na ordem de 100,3%, o estoque de processos
cresceu em 2,7 milhdes, ou seja, em 3,6%, e chegou ao final do ano de 2016 com 79,7 milhdes de
processos em tramitacio aguardando alguma solucdo definitiva.” (BRASIL, 2017)
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arbitral® deve necessariamente ser a mesma que deve realizar
acordos ou transacoes. (BRASIL, 2015).

Desse modo, segundo (SANTOS; CACHAPUZ, 2012, p. 145),
“é dever do Estado, uma vez que nao mais ha autotutela privada,
resolver os conflitos de modo pacifico”, com isso, valer-se da
arbitragem é uma saida vantajosa, pois é segura, rapida e nao
violenta. Ainda nesse pensamento, tal método nao esté4 largado do
ordenamento juridico, mas que depende do Principio da Legalidade,
0 autor assevera que “quaisquer que sejam as vontades, estas devem
estar condicionadas a lei e ao Direito, dos quais se entende como
expressao de um talante coletivo”. (SANTOS; CACHAPUZ, 2012, p.
146)

Nesse diapasdo, a Arbitragem se mostra como uma
importante porta de Acesso a Justica seja para composicao de litigios
entre particulares, seja para a composicao de litigios entre
particulares e o Estado, posto que em diversas circunstancias o
Estado pode prescindir do Poder Judiciario para resolver suas
demandas e tornar a gestao da coisa publica mais célere e dinamica.

O Poder Publico é imbuido de poderes e fungdes, as
principais incumbéncias sao a de legislar, julgar e gerir, sendo assim,
cada fungdo se complementa e busca equilibrio mutuo. Nesse
sentido, a funcao administrativa pode ser concebida como “a
atividade do Estado para a realizar seus fins, debaixo da ordem
juridica”, com isso, vale ressaltar que tal ente busca o beneficio de
toda sociedade e nao apenas de um individuo, (CARVALHO FILHO,
2014, p. 4).

Desse modo, o principio da autotutela permite a
Administracdo, diante de uma falha estatal, corrigir o erro desse
préprio. Com isso, faz-se necessario optar por caminhos mais

'3 Consoante a Lei de Arbitragem: “Art. 3°. As partes interessadas podem submeter a solucao de seus
litigios ao juizo arbitral mediante convencdao de arbitragem, assim entendida a clausula
compromissoria e o compromisso arbitral. e Art. 4° A clausula compromisséria é a convengao através
da qual as partes em um contrato comprometem-se a submeter a arbitragem os litigios que possam
vir a surgir, relativamente a tal contrato.” (BRASIL, 1996).
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planos, para se reparar um equivoco de grande nivel, por isso a
mediacdo e conciliacio e, sobretudo, a Arbitragem sdo
imprescindiveis para o bom funcionamento da administragao e para
a consecuc¢do do maximo bem-estar social.

Visto isso, nota-se que a Arbitragem nado deve ser visto
somente como um método de resolucdes de conflitos patrimoniais
disponiveis, mas, também, como uma solucdo para o maior usuario
do Poder Judiciario, a saber, o Estado.

Tabela - Listagem dos cinco maiores setores por Justica
contendo o percentual de processos em relacao aos 100 maiores
litigantes da Justica.

Rk 100 maiores Litigantes por Setor e Justica

Nacional Federal Trabalho Estadual
1 [SETOR PUBLICOFEDERAL | 36% | SETOR PUBLICO FEDERAL | 77%|SETOR PUBLICO FEDERAL | 27% BANCOS | 54
2 [BANCOS 36% | BANCOS 19% | BANCOS 21% | SETORPUBLICO ESTADUAL | 14%
3 [SETORPUBLICOESTADUAL | 6% CONSELHOS PROFISSIONAIS | 2% |INDUSTRIA | 19% | SETOR PUBLICO MUNICIPAL | 10%
4 | TELEFONIA 6% | EDUCAGA 1% | TELEFONIA 7% | TELEFONA 10%
5 | SETOR PUBLICOMUNCIPAL | 5% |SERVIGOS 1% | SETORPUBLICO ESTADUAL | 7% |SETORPUBLICOFEDERAL | 7%

Fonte: Departamento de Pesquisa Judiciarias/ CNJ

Fonte: Departamento de Pesquisa Judiciarias/ CNJ.

Observa-se da tabela, acima, que o setor publico, em
qualquer ambito de governo, e, em qualquer das esferas
jurisdicionais, se situa no topo da lista dos maiores litigantes.
Destarte, outros meios de composicao de litigios podem ser
importantes para alterar essa realidade.

No ano de 2015, ocorreu uma alteracdo fundamental, a
saber, a possibilidade da utilizacdo do Instituto da Arbitragem por
parte da Administragdo Publica, isso, porém, ja era previsto em
resolucao editada pelo Centro de Arbitragem e Mediacdo da Camara
de Comércio Brasil-Canada, CAM/CCBC, Resolugao n.° o9 de 20 de

4+ BRASIL. Conselho Nacional de Justica - CNJ. 100 maiores litigantes. Brasilia: CNJ, 2011. Disponivel
em:  <http://www.cnj.jus.br/images/pesquisas-judiciarias/pesquisa_100_maiores_litigantes.pdf>
Acesso em: 12 jun. 2018.
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outubro de 2014. (CENTRO DE ARBITRAGEM E MEDIACAO, 2014).
Entretanto, ndo havia uma disposi¢ao legal expressa neste sentido.

Além disso, é valido articular que a arbitragem é bem mais
utilizada em outros paises, com isso, é esperada uma diminuigao de
ingresso no meio convencional de resolucdo de litigios e maior
numero de procura no instituto mencionado, a qual deve ser
utilizada para solucdo de conflitos de grande porte, o que,
consequentemente aliviaria o Poder Judiciario, que padece de tempo
e especializacdo direcionada.

Segundo SAID FILHO (2014) umas das principais causas da
crise do Estado, de ordem estrutural é a mudanca do estado liberal
para o social, nesse dltimo, sdo garantidos constitucionalmente
varios direitos individuais e coletivos e isso, consequentemente gera
disputas patrimoniais.

Tarefa ardua é correlacionar Administracao Publica e meios
extrajudiciais de resolucao de conflito, visto que a Lei de Arbitragem
menciona a seguinte expressao, “direitos patrimoniais disponiveis”,
é de conhecimento geral no ambito juridico que quando a
Administracao Publica atua, sempre é com fundamento no interesse
publico, resta saber se os interesses coletivos sdo disponiveis
(NOGUEIRA, 2009, p. 130).

Nesse sentido, os cidadaos pagam impostos, para usufruir
de melhores condicoes de vida, mobilidade, seguranca e justica, com
isso, o cidadao que decide guiar seu carro em uma via puablica, e
porventura tem a infelicidade de cair dentro de uma cratera gerada
pela ma execucdo de obra publica, tem o direito de reivindicar do
Estado que repare os danos, essa resolucao poderia ser solucionada
breve espaco de tempo com a Arbitragem, porém muitas vezes o
proprio ente estatal ndao demonstra interesse no impasse.
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3 Da Reforma Trabalhista e da Arbitragem: aplicacio da
Arbitragem trabalhista perante a administracdo publica.

O presente tdpico visa analisar como a Reforma Trabalhista
impacta os contratos de trabalho firmados entre agentes publicos e
a Administracdo e como a arbitragem pode ser utilizada para a
resolutividade de conflitos nessa seara.

A Reforma Trabalhista do ano de 2017 foi polémica e ainda
divide opinides entre empregadores e empregados, e entre a
comunidade académica, doutrinadores e aplicadores das leis. Para
os empregadores o perigo esta na perda de espaco para o mercado
internacional e uma consequente fragilizacao no empresariado
brasileiro; ja os empregados, por seu turno, temem ter direitos
suprimidos e, ainda, que tal reforma é inconstitucional (BARBOSA,
2017, on line). Nesse sentido, os conflitos sdo inevitaveis. Tendo em
vista o presente jogo de interesses, é necessario, portanto, que nao
apenas os individuos, mas também a gestdo publica crie
mecanismos a fim de solucioné-los.

Para isso, os meios extrajudiciais de resolucao de conflitos
ganham forca, tendo em evidéncia sua celeridade e menor custo-
beneficio em contraponto com o método tradicional de solugao de
litigios, dentre outras vantagens (TELLECHEA, 2013). Nesse
panorama, o ordenamento juridico e as leis da economia precisam
estar no mesmo ritmo, pois ambos seguimentos colimam o bem do
ser humano (ALVES e C. FERNANDES, 2014).

Com isso, as implicacbes da referida reforma segundo
Marcela Fernandes (2018), sdo negativas, pois:

Em novembro, primeiro més da reforma da CLT em vigor, o saldo
de empregos formais no Brasil ficou negativo, com reducio de
12.292 vagas, o equivalente a 0,03% em relacdo a outubro, de
acordo com o Caged. O resultado interrompeu uma sequéncia de
sete meses de criagdo de vagas. Em dezembro, o saldo de emprego
formal ficou negativo em 328.539 vagas. Com isso, 2017 acumulou
a perda de 28 mil vagas. (Grifos nossos)
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Porém, essa queda do nivel de emprego nao ¢ decorréncia
apenas da reforma trabalhista, mas principalmente originada de
uma crise econdmica gerada por governos anteriores. Nesse esteio,
a reforma apresenta melhorias para o trabalhador, como o rateio
das férias, ela ainda equipara as condi¢des do empregado com o
terceirizado, garantido ainda direitos antes ndo abarcados, traz
facilidade para o recebimento de beneficios, permite que a rescisao
se desenvolva de comum acordo (NASCIMENTO, 2017).

E importante ressaltar que grande parte da doutrina
trabalhista sempre se posicionou contrariamente a possibilidade de
utilizacdo da arbitragem nas relacoes individuais de trabalho, posto
que o empregado se encontra em uma situacao de vulnerabilidade
perante o Empregador. Neste sentido:

A arbitragem deve ter uma avaliacdo bastante restritiva também
porque ela representa, em sentido contrario, a rentincia do direito
constitucional de agao, que é uma das garantias fundamentais do
cidaddo. Nao se pode, por tudo isso, ter a menor davida de que as
clausulas compromissérias, constantes de contratos de trabalho,
que ja no momento da formagao do vinculo de emprego, instituem
a arbitragem como o modo preferencial para a solucio dos futuros
conflitos oriundos da relagdo de emprego, sdao nulas de pleno
direito. (MAIOR, 2002, p. 187)

Ocorre que a lei n.° 13.467, de 13 de julho de 2017, que
estatui a reforma trabalhista promoveu a inserc¢do do artigo 507-A a
CLT, com a seguinte redacao:

“Art. 507-A. Nos contratos individuais de trabalho cuja
remuneragao seja superior a duas vezes o limite méaximo
estabelecido para os beneficios do Regime Geral de Previdéncia
Social, podera ser pactuada clausula compromisséria de
arbitragem, desde que por iniciativa do empregado ou mediante a
sua concordancia expressa, nos termos previstos na Lei n® 9.307,
de 23 de setembro de 1996.” (BRASIL, 2017)
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Destarte, a reforma implementada, em que pese esteja
presente em um Unico artigo é muito impactante, posto que
possibilita de forma ampla a utilizacdo da arbitragem nas relacoes
trabalhistas e, em especial, no contrato individual de trabalho.

E importante ressaltar que o Conselho Nacional de Justica -
CNJ tem buscado, atualmente, incentivar as formas adequadas de
solucao de disputa e, desse quadro, ndo se exclui da Justica do
Trabalho, tendo em vista que a demanda de processos na seara
trabalhista é, também muito proeminente. Nao se deve negar ainda
que a conciliacdo vem sendo nos Gltimos tempos muito perquirida,
inclusive pela propria legislacdo processual civil, com o advento do
novo Codigo de Processo Civil.

Ressalte-se, ainda, que o artigo 652, alinea “f’,
implementado pela reforma, estatui que é competéncia da Justica do
Trabalho “decidir quanto a homologacao de acordo extrajudicial em
matéria de competéncia da Justica do Trabalho”. Por outro lado, O
Art. 855-B admite homologacao de acordo extrajudicial sempre que
0 processo seja iniciado “por peticao conjunta, sendo obrigatéria a
representacao das partes por advogado”. (BRASIL, 2017).

Hodiernamente, alguns autores vém percebendo a utilidade
da arbitragem, sem, entretanto, deixar de perceber que ha
dificuldades que precisam ser enfrentadas e contornadas para que o
instituto se viabilize e se popularize, especialmente, na esfera
trabalhista. Nesse sentido:

A arbitragem realmente é uma das formas mais avangadas de
solucdo de conflitos, pois incentiva a autonomia dos atores sociais,
afastando a muitas vezes perniciosa intervengdo estatal nas
relagdes de Direito Material. O reconhecimento, porém, da
existéncia de dificuldades é medida de honestidade que deve ser
explicitada, em fungdo de alguns “bbices”, que podem ser
sintetizados em dois tépicos: o custo e a mentalidade. A
arbitragem, por ser uma forma privada de solucao de conflitos,
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implica na existéncia de custos pelas partes’, dificuldade essa
ampliada em relacdo ao processo do trabalho, em que estamos, do
ponto de vista institucional, cada vez mais préximos de um regime
de gratuidade. A segunda dificuldade reside na cultura do cidadao
brasileiro, que vem se caracterizando cada vez mais por uma
mentalidade demandista, as vezes valendo-se do préprio atraso na
prestacao jurisdicional para obter vantagens ilicitas. Somente com
a superacao de tais obstaculos, poder-se-a conseguir a criagdo de
uma “cultura arbitral”, reservando ao Poder Judiciario estatal
somente as grandes e inconcilidveis questdes de Direito.
(PAMPLONA FILHO, 2006).

As dificuldades ressaltadas pelo autor, como os custos da
arbitragem para as partes e a implementacio de uma cultura
arbitral ndo devem ser subestimadas, pois estes aspectos podem ser
cruciais para a valorizagdo e popularizagao da utilizacao da
arbitragem, sem o que nao basta determinagao legal, posto que sera
apenas mais uma lei que “ndo pegou” no Brasil e que restara
escondida no sétdo do arcabougo legislativo sem aplicagdo e
efetividade.

Entretanto, ¢ muito importante ressaltar que o movimento
atual, inclusive preconizado pelo novo Cédigo de Processo Civil e
pela reforma trabalhista é de mudanca de paradigmas nesse cenério.
A expectativa é a de que cada vez mais a arbitragem seja estimulada
e utilizada para ser uma opcao legitima e eficaz de solucao de litigios
em conjunto com o judiciario. Nao se quer dizer aqui que a
arbitragem vai substituir o Poder Judiciario e que vai, portanto,
acabar com a Judicializacdo de demandas, mas que pode ser sim
uma porta eficaz de solucdo de conflitos.

Deve-se lembrar que a lei de greve também prevé a
possibilidade da arbitrabilidade, seja no seu artigo 3°, quando
determina que “frustrada a negociacaio ou verificada a

5> Dispde o art. 27, da Lei de Arbitragem que a “sentenga arbitral decidira sobre a responsabilidade das
partes acerca das custas e despesas com a arbitragem, bem como sobre verba decorrente de litigancia
de ma fé, se for o caso, respeitadas as disposigoes da convencao de arbitragem, se houver.” (BRASIL,
1996)
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impossibilidade de recursos via arbitral, é facultada a cessagao
coletiva do trabalho.”, seja no seu artigo 7° quando aponta que
“observadas as condigoes previstas na lei, a participagdao em greve
suspende o contrato de trabalho, devendo as relagdes obrigacionais,
durante o periodo, ser regidas pelo acordo, convencdo, laudo
arbitral ou decisdo da Justica do Trabalho.” (BRASIL, 1989).

Destarte, observa-se que a arbitrabilidade trabalhista ndo é
algo estranho a legislacdo laboral existente no quadro nacional. Do
ponto de vista da Administracdo Publica, a arbitragem pode ser uma
solucdo importante para casos em que os agentes publicos sdo
proibidos de fazer greve, como ocorre, por exemplo, com oS
militares.

E indispensavel nao descurar que, consoante a reforma
trabalhista implementada em 2017, nao é qualquer relacdo laboral
que pode ser levada a arbitragem, a lei impde requisitos especificos
para essa situacao nas relagoes individuais de trabalho, que podem
ser assim enumerados: 1) remuneragao seja superior a duas vezes
o limite maximo estabelecido para os beneficios do Regime Geral de
Previdéncia Social, atualmente, para o ano de 2018 este valor é de
R$ 5.645,80. (cinco mil seiscentos e quarenta e cinco reais e oitenta
centavos), assim, duas vezes esse valor corresponde ao montante de
11.291,60 (Onze mil reais duzentos e noventa e um e sessenta
centavos); assim a grande maioria dos contratos individuais de
trabalho no Brasil ficam a margem da arbitragem, posto que nao
chegam a esse valor estatuido na lei; 2) Deve ser firmada clausula
compromissoéria de arbitragem; 3) A iniciativa para firmar a
clausula compromissdria de arbitragem ¢ do empregado ou depende
de sua concordancia expressa, quando decorrer da iniciativa do
empregador e 4) deve seguir as diretrizes normativas da lei de
arbitragem.

Assim, percebe-se que ndo sdao todos os contratos
individuais de trabalho que podem ser objeto de arbitragem, muito
pelo contrario, hA uma imensa restricdo legal a utilizagdo da
arbitragem nessas espécies contratuais.
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No que tange a possibilidade de utilizacao da arbitragem nos
contratos de trabalho que envolvem a Administra¢cdo Publica se
percebe, de inicio, que a Administracdo Publica goza da
arbitrabilidade subjetiva, ainda, que na maioria das vezes, a
autorizacao legal se dé para utilizacdo da mesma em contratos
administrativos e, ainda, com mais incidéncia em contratos
administrativos que envolvam o direito internacional.

Entretanto, deve-se ressaltar que a Administragao Puablica
na relacdo com seus agentes realiza relagoes de trabalho que
poderiam, em tese, estar sujeita a arbitrabilidade. Necessario se faz
aqui verificar se é caso de se reconhecer a arbitrabilidade objetiva
das relacoes individuais de trabalho que se travam no ambiente da
Administracdo Puablica.

Um dos entraves mais recorrentes a esse tipo de contratagao
pelo Estado é o Regime juridico de direito puablico por ele cotejado,
que preconiza a Supremacia do Interesse Publico e o Principio da
Legalidade.

Entretanto, deve-se perceber que a Administracao Puablica
na relacdo de trabalho que trava com seus agentes pode adotar um
Regime Juridico Estatutario, que ocorre no caso daqueles servidores
publicos efetivos que ocupam cargos publicos e tém todo o seu
regramento funcional determinado pelo estatuto juridico especifico;
ou um regime juridico celetista como o que ocorre em relagiao aos
empregados publicos que compdem o quadro funcional das
empresas estatais, Empresas Publicas e Sociedades de Economia
Mista. Dessa forma, é necessario que a analise seja dividida entre a
possibilidade de utilizacdo da arbitragem no Regime Estatutario e
no ambito do Regime Celetista.

Primeiramente, considerando o Regime Juridico Estatutario,
parece, no momento, ser mais dificil a compatibilizacdo do regime
arbitral com a sistematica funcional publica, salvo em algumas
situagoes especificas como no caso de greve e de disposicdo sobre as
relagdes obrigacionais, durante o periodo paredista, que poderiam
ser alvo de arbitragem e teriam suporte legal para tanto.
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Nas demais hipdteses, a auséncia de lei especifica, por
exemplo, a Lei n.° 8.112 de 11 de dezembro de 1990, que dispde sobre
o regime juridico dos servidores publicos civis da Unido, das
autarquias e das fundagdes publicas federais, nada traz sobre a
possibilidade de utilizacdo de arbitragem. Desse modo, consoante o
entendimento ja assinalado anteriormente pelo Tribunal de contas
da Unido, a auséncia de lei impacta e se constitui em dbice para a
utilizacdo do mecanismo da arbitragem no relagoes de trabalho sob
o signo do regime juridico estatutario.

Por outro lado, para aqueles agentes publicos que sao
regidos pelo regime celetista nao ha qualquer ébice, sendo a nao
implementacdo dos requisitos legais, para que se possa manejar a
arbitragem nos conflitos por ventura oriundos desses contratos,
desde que a clausula compromissoéria arbitral, tenha sido
validamente instituida. Isso porque a reforma trabalhista trouxe a
baila a previsao legal especifica para essa instituicao, o que pode ser
observado tanto nas relagdes eminentemente privadas, como nas
relagdes laborais firmadas pelo Poder Publico.

Conclusao

A Constituicdo Federal brasileira de acordo com as Emendas
Constitucionais n.° 19/98, reforma da Administragao Publica e n.°
45/04, reforma do judiciario, tem reconhecido cada vez mais a
atuacdo eficiente do Estado e a possibilidade de que as pessoas,
dotadas de autonomia, possam optar por formas de solucdo de
controvérsias nao necessariamente dirigidas pelo Estado.

Nesse mesmo passo seguiu a legislagao infraconstitucional,
em especial, a lei de arbitragem, Lei n.° 9.307/1996, com suas
alteragoes posteriores, a lei de mediagao, Lei n.° 13.140/2015, 0 novo
Codigo de Processo Civil, Lei n.° 13.105/2015 e, por fim, a reforma
trabalhista concebida pela Lei n.° 13.467/2017, promove-se, entao
uma mudanga de paradigma no que tange a resolutividade de
conflitos no contexto brasileiro. As formas alternativas de resolucao
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de conflitos, denominadas pelo CNJ de Forma de Resolucao
Adequadas de Disputas vém, cada dia ganhando espaco e
protagonismo no cenario nacional. Nao ¢ diferente com a
arbitragem, que ganhou novo impulso com as alteracoes
promovidas pela lei n.° 13.129/2015.

A arbitragem, assim, ¢ uma das modalidades de Acesso a
Justica sendo, portanto, um instrumento integrante do sistema de
multiplas portas'®, que pode conduzir & pacificacio social e a solucio
das controvérsias de modo mais célere e

Ademais, se passa a cogitar de uma nova forma de resolugao
de conflitos que pode ser utilizada, inclusive pela Administracao
Pablica, consoante o entendimento consolidado do Superior
Tribunal de Justica, sendo discutivel, entretanto, o aspecto da
arbitrabilidade objetiva, de modo, que, em cada caso, deve-se
perquirir se a referida situagao pode ou nao ser levada a arbitragem.

Nesse sentido, verifica-se que, atualmente, com o advento
da reforma trabalhista, algumas lides que envolvam contratos
individuais de trabalho podem ser dirimidas pela arbitragem.

No ambito da Administracdo Publica, percebe-se que a
relacdo entre esta e seus agentes pode-se dar sob o regime juridico
de direito publico, estatutario ou sob o regime juridico celetista. No
primeiro caso, para que se torne viavel a utilizacdo da arbitragem
trabalhista se faz necessaria uma alteracao dos estatutos laborais
dos servidores publicos, de modo a contemplar expressamente essa
possibilidade. Por outro lado, no caso das relagdes que envolvam
agentes publicos submetidos ao regime celetista ndo ha 6bice para a
utilizacdo da arbitragem, desde que respeitados os requisitos legais
impostos pelo artigo 507-A da Consolidacdo das Leis do Trabalho.

Assim, pelo que se pode concluir a arbitragem é um
mecanismo que fomenta a propria democracia, ao permitir a
construcao de solucoes sem a interferéncia estatal, de acordo com a

*® Ver: SALES, Lilia Maia de Morais; SOUSA, Mariana Almeida de. O sistema de multiplas portas e o
judiciario brasileiro. Direitos Fundamentais e Justica, n. 16, 2011.
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livre disposicdo dos interessados, por meio de clausula
compromissoria arbitral. Se mostra, por conseguinte, como uma
forma adequada de disputa, que desafoga o Judicidrio e garante o
Acesso a Justica.
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