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Editorial
Ao Publico Leitor,

Apresentamos o0 volume 4, nimero 1, Jan-Jun, 2021 da Revista Ciéncias Juridicas
e Sociais Aplicadas, periddico eletrdnico da Faculdade de Ciéncias Juridicas e Sociais

Aplicadas, da Universidade Iguacu.

Na secdo “Artigos”, apresentamos quatro trabalhos provenientes de pesquisas em
andamento e concluidas de pesquisadores pds-graduados na area do Direito.

O primeiro artigo, de autoria de Lohany Dutra Amorim e Claudia Aparecida da
Silva Pires, “As regras de reconhecimento em Hart” objetiva analisar as regras de
reconhecimento propostos por Herbert Lionel Adolphus Hart a partir da critica de John
Langshaw Austin e os verificar defeitos das normas primarias e como as normas
secundarias podem supri-las.

Na sequéncia, o artigo intitulado “As dificuldades para legitimidade da barriga
de aluguel ou cessdo de utero: inclusdo de familias homossexuais e heterossexuais
impossibilitadas de gerar vida”, de autoria de Marina Rubia Mendonga Lobo de Carvalho
e Kassia Correia Batista Neves, que tratard sobre os direitos inerentes ao ser, sua liberdade
corporea e o seu livre arbitrio de composicéo familiar e sua incluséo no grupo de cidaddos
passiveis de utilizacdo do método de cessao de Utero ou barriga de aluguel e as diversas
praticas que possam infringir essas prerrogativas e as dificuldades encontras para
conseguir este procedimento no Brasil.

O terceiro artigo, de autoria de Simone Figueiredo Rocha, “Arteterapia: um
debate sobre a 0 atendimento educacional especializado e sua legislagéo no Brasil”, busca
discutir a fundamentacdo legal da Educacdo Inclusiva, tendo como referéncia a
preocupacdo do Legislador na criacdo de leis e apresenta a aplicabilidade da arteterapia
como forma terapéutica no Atendimento Educacional Especializado.

O ultimo artigo, de autoria de Yanka Soares Pereira Falcdo Ferreira, intitulado
“Diretivas Antecipadas de Vontade: legalizacdo do instituto no ordenamento juridico
brasileiro e a responsabilidade civil médica”, analisa a partir dos avangos biotecnoldgicos,
a utilizacdo das Diretivas Antecipadas de VVontade, no qual faculta ao individuo que se
encontra consciente e autodeterminado, manifestar antecipadamente sua vontade quanto
aos procedimentos médicos que gostaria ou ndo de ser submetido, caso se encontre em

estado terminal.
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A secéo seguinte, sdo apresentados Trabalhos de Conclusdo de Curso defendidos
na Universidade Iguagu nos ultimos semestres. Todos os artigos sdo de alunos indicados
para publicacdo que receberam nota méxima pela banca de defesa dos trabalhos finais e,
posteriormente, submeteram seus trabalhos e foram aprovados pela avaliacdo desta
revista. Os trabalhos estdo em coautoria com seus respectivos orientadores de

monografia.

Desejo a todos uma boa leitura!

Profé Dr2 Anna Beatriz Esser dos Santos.

Editora Chefe

Revista Ciéncias Juridicas e Sociais Aplicadas, v. 4, n. 1, Jan-Jun, 2021.




REVISTA CIENCIAS JURIDICAS E SOCIAIS APLICADAS

SUMARIO

ARTIGOS:
AS REGRAS DE RECONHECIMENTO EM HART ...oiiiii e 7

AS DIFICULDADES PARA LEGITIMIDADE DA BARRIGA DE ALUGUEL OU CESSAO
DE UTERO: INCLUSAO DE FAMILIAS HOMOSSEXUAIS E HETEROSSEXUAIS
IMPOSSIBILITADAS DE GERAR VIDA . ..o 18

ARTETERAPIA: UM DEBATE SOBRE A O ATENDIMENTO EDUCACIONAL
ESPECIALIZADO E SUA LEGISLACAO NO BRASIL .....oovuevieeieiceeeeeeeee e 37

DIRETIVAS ANTECIPADAS DE VONTADE: LEGALIZACAO DO INSTITUTO NO
ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO E A RESPONSABILIDADE CIVIL MEDICA

TRABALHOS DE CONCLUSAO DE CURSO:
O ATLETA E SUA IMAGEM: A CESSAO DA IMAGEM DOS ATLETAS FUTEBOLISTICOS
AOS JOGOS ELETRONICOS ..ot eee e er et e e e es e e e e e e s er et e e e esesaseeessasareereenanas 72

DIREITO DOS ANIMAIS: ANALISE ACERCA DA TUTELA JURIDICA DOS ANIMAIS
SUBMETIDOS A MAUS-TRATOS A LUZ DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. .......... 90

POSSIVEIS CAUSAS E A RESPONSABILIDADE CIVIL PELO REABANDONO NA
72 10 107X 1O 108

O FENOMENO DO TERRORISMO NO BRASIL: TRATAMENTO PENAL E HISTORICO

O AUXILIO-DOENGCA PREVIDENCIARIO E A COLETA DE SEUS DADOS
ESTATISTICOS NA COMARCA FEDERAL DE NOVA IGUACU .....c.ccooevverereieiciiee, 147

INCIDENTE DE DESLOCAMENTO DE COMPETENCIA: DIGRESSOES ACERCA DO
INSTITUTO E ANALISE DA TENTATIVA DE FEDERALIZACAO DO CASO MARIELLE
FRANCO E ANDERSON GOMES........ccciiiiiiiiiiitie ettt 170

Revista Ciéncias Juridicas e Sociais Aplicadas, v. 4, n. 1, Jan-Jun, 2021.




REVISTA CIENCIAS JURIDICAS E SOCIAIS APLICADAS

ARTIGOS

Revista Ciéncias Juridicas e Sociais Aplicadas, v. 4, n. 1, Jan-Jun, 2021.

Pagina 6



REVISTA CIENCIAS JURIDICAS E SOCIAIS APLICADAS

AS REGRAS DE RECONHECIMENTO EM HART

Lohany Dutra Amorim!

Claudia Aparecida da Silva Pires?

RESUMO

O objetivo do trabalho € analisar as regras de reconhecimento propostos por Herbert
Lionel Adolphus Hart em sua obra intitulada: O conceito de Direito. Para a realizacdo
dessa pesquisa, 0s procedimentos metodolégicos escolhidos foram os métodos
bibliografico e o hipotético-indutivo. Essa metodologia foi utilizada para responder a
seguinte pergunta do problema proposto neste trabalho: quais s&o as regras de
reconhecimento proposta por Hart? Com isso, serdo apresentadas as criticas de Hart ao
autor John Langshaw Austin, e logo ap6s, serdo analisadas as normas primarias e
secundarias descritas por Hart. Também serdo analisados os defeitos das normas
priméarias e como as normas secundarias podem supri-las. Por fim, apresentar-se-a as
regras de reconhecimento segundo os estudos em Hart.

Palavras-chave: Hart. Normas primarias. Normas secundarias. Normas de
reconhecimento.

HART RECOGNITION RULES

ABSTRACT

The objective of the work is to analyze the recognition rules proposed by Herbert Lionel
Adolphus Hart in his work entitled: The concept of Law. To carry out this research, the
methodological procedures chosen were bibliographic and hypothetical-inductive
methods. This methodology was used to answer the following question of the problem
proposed in this work: what are the recognition rules proposed by Hart? Thus, Hart's
criticisms of author John Langshaw Austin will be presented, and soon after, the primary
and secondary standards described by Hart will be analyzed. Defects in primary standards
and how secondary standards can address them will also be analyzed. Finally, the
recognition rules according to the studies in Hart will be presented.

Keywords: Hart. Primary standards. Secondary Norms. Recognition standards.

! Mestranda em Direito da Universidade Catélica de Petrépolis — UCP. Bolsista PROSUC/CAPES.
Graduada em Direito pela Universidade Federal de Ouro Preto — UFOP. E-

mail: lohanydutraam@gmail.com http://lattes.cnpq.br/9389586680847335

2 Mestranda em Direito pela Universidade Catdlica de Petropolis. Bolsista PROSUC/CAPES. Graduada
em Direito pela Universidade Catélica de Petrépolis. E-

mail: clausyngle@gmail.com http://lattes.cnpg.br/3496831525307190
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1 INTRODUCAO

O objetivo do artigo é analisar as regras de reconhecimento propostos por Herbert
Lionel Adolphus Hart em sua obra intitulada: O conceito de Direito. Para a realizagédo
dessa pesquisa, 0s procedimentos metodologicos escolhidos foram os métodos
bibliografico e o hipotético-indutivo. Essa metodologia foi utilizada para responder a
seguinte pergunta do problema proposto neste trabalho: quais sdo as regras de
reconhecimento proposta por Hart?

Para a resposta do problema proposto, o topico 2 analisara as criticas de Herbert
Lionel Adolphus Hart ao autor John Langshaw Austin. Sera estudado como o modelo
simples do direito como um conjunto de ordem de um soberano néo representa o sistema
juridico moderno. Também sera abordada a ideia que 0s costumes séo criados de modo
involuntério e ndo pela imposi¢do e que de maneira gradual se integram de maneira
obrigatoria na sociedade.

No topico 3 serdo estudadas as normas primarias e as normas secundarias e como
esta complementa aquela. Também serdo analisados os problemas em decorréncia das
normas primarias, 0s quais sao a incerteza, o carater estatico e a ineficiéncia que poderao
ser solucionados com a juncdo das normas secundarias, e para isso serdo estudadas a
introducdo da norma de reconhecimento, introducdo das normas de modificacdo e as
normas de julgamento, respectivamente.

Por fim, serdo analisadas, no topico 4, as regras de reconhecimento de Hart e como
essas regras solucionam as incertezas das regras primarias. Além disso, serd demonstrada
como as regras de reconhecimento ajudam a complementar as regras primarias em um
denominado sistema juridico. E, também, observara ao longo desse tépico que a funcao
das regras de reconhecimento é, portanto, fornecer um critério de reconhecimento para a

identificacdo de regras.

2 AS CRITICAS DE HERBERT LIONEL ADOLPHUS HART AO AUTOR JOHN
LANGSHAW AUSTIN

Hart explica que em todo sistema juridico moderno ha disposicdes e que € possivel

criar direitos e deveres na esfera do Direito, mas as disposic¢des por si s6 ndo impdem ao

individuo de se comportar de uma forma ou de outra. A primeira critica de Hart a Austin
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é, portanto, o modelo simples do direito como um conjunto de ordem de um soberano nédo
representa o sistema juridico moderno.

A primeira critica de Hart a Austin tem como ponto de partida a fungao
que o direito exerce na vida das pessoas. E certo que algumas
disposicOes juridicas — como aquelas que tipificam crimes — podem
funcionar como razdes para determinadas a¢Ges ou abstencdes, e em
relacdo a elas pode valer a definicdo de Austin, para quem, cabe
lembrar, disposic¢des juridicas sdo ordens gue expressam a vontade do
soberano e que, nessa medida, criam deveres para seus destinatarios;
mas € igualmente certo que o direito ndo é composto exclusivamente
pelas disposicdes de direito penal. Ao lado delas existem outras que
cumprem funcdo significativamente diferente (OLIVEIRA, 2012, p.
29-30).

O autor Hart em sua obra O conceito de Direito explica essa critica fazendo a
alusdo ao modelo simples de um assaltante onde ele profere uma ordem, em um assalto,
para as pessoas que estdo no local naquele momento (HART, 2001), ou seja, a ideia de
uma autoridade por si s6 ndo é capaz de explicar o mundo complexo do Direito. A critica
a Austin é em relacdo em como demonstrar em como o Direito se distingue de simples
ordens baseadas em ameagas, ¢, também, “para Hart, a busca pela uniformidade pode ser
um erro, porque uma caracteristica distintiva do direito reside justamente na unido de
diferentes tipos de regras (MONTEIRO, 2012, p. 21)”.

A segunda critica de Hart a Austin é:

A segunda critica a0 modelo de Austin aponta sua insuficiéncia para
explicar o carater auto-vinculativo do direito. Ou, colocado de outra
forma, se as disposicdes juridicas sdo ordens dadas pelo soberano aos
suditos, como € possivel explicar a vinculagdo do soberano as suas
proprias ordens? Poderia se afirmar que, num estado absolutista, 0
soberano ndo esta obrigado a seguir as diretrizes que fixa para o restante
da populagdo (OLIVEIRA, 2012, p. 30).

Para Hart ndo é possivel que as ordens sejam pautadas em ameacas, pois se 0
modelo de Austin fosse adequado “seriamos forgados a reconhecer a curiosa situagdo de
alguém que déa ordens a si mesmo (OLIVEIRA, 2012, p. 30)”. Hart também “critica a
posicdo austiniana segundo o qual todas as regras juridicas podem ser reduzidas a um
nico tipo, pois ela ignora as variedades de funcBes que essas regras desempenham em
sociedade (BILHALVA, 2015, p. 13)”.

A terceira critica de Hart a Austin é:

A terceira objecdo dirige-se a incapacidade do modelo de Austin de
reconhecer a juridicidade dos costumes. Muito embora desempenhe nos
sistemas juridicos atuais (pelo menos nos de raiz continental) uma
funcédo subsidiaria na determinacdo do comportamento das pessoas, 0
costume ndo pode ser desprezado como possivel fonte do direito. E, na
medida em que é parte dos sistemas juridicos, ndo se pode deixar de
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reconhecé-los pelos critérios de identificacdo do direito (OLIVEIRA,
2012, p. 30-31).

Essa terceira critica esta pautada na ideia que 0s costumes séo criados de modo
involuntario e ndo pela imposicdo e que de maneira gradual se integram de forma
obrigatdria na sociedade, ou seja, os “costumes nao sdo ordens dadas pelo soberano aos
suditos, antes sdo habitos dos proprios suditos reconhecidos como padrdes validos para
orientar suas condutas (OLIVEIRA, 2012, p. 31)”.

Entdo, para Hart, 0 modelo simples de Austin ndo é adequado para explicar o
complexo mundo de hoje. Também, segundo esse autor, ndo é possivel que as ordens
sejam pautadas somente em ameagcas, pois isso iria de encontros aos outros tipos. E, por
fim, a terceira critica é a incapacidade do modelo de Austin de reconhecer a juridicidade
dos costumes que sdo, para Hart, criados de modo involuntario e de maneira gradual na
sociedade.

No préximo tdpico serdo estudadas as normas primarias e as normas secundarias
de Hart.

3 AS NORMAS PRIMARIAS E AS NORMAS SECUNDARIAS

Adentrando na obra O Conceito de Direito de Hart, especificamente nos
elementos do Direito é possivel perceber que para esse autor existem normas primarias e

normas secundarias. Mas afinal, o que seriam essas normas e 0 porqué de estuda-las?

Para responder a essas indagacdes €& preciso imaginar uma sociedade sem
legislativo, tribunais ou autoridades de qualquer espécie. Essa estrutura de sociedade
comporta 0 que é denominado de normas primarias. E para que uma sociedade viva
apenas de normas primarias é preciso de certas condi¢cdes. Ou seja, as normas devem
conter algum tipo de restri¢do ao uso gratuito da violéncia, ao roubo e a trapaca, aos quais
0s seres humanos sdo tentados, mas que precisam, em geral, reprimir se quiserem
coexistir proximos um dos outros. As regras primdrias “podem ser chamadas regras de
obrigacdo, uma vez que impdem condutas ou a abstencdo de certos atos,
independentemente da vontade do sujeito a quem se destinam (KOZICKI; PUGLIESE,
2017, p.1)”. Estas regras entrelacam a ideia de mudanca no mundo fisico ao longo do

tempo. Segundo Hart:
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E claro que é possivel imaginar uma sociedade sem poder legislativo,
tribunais ou funcionérios de qualquer espécie. Na verdade, ha muitos
estudos de comunidades primitivas que ndo sO sustentam que esta
possibilidade ocorreu, mas descrevem em detalne a vida de uma
sociedade na qual o Unico meio de controle social e a atitude geral do
grupo para com 0s seus modos-padrdo de comportamento, em termos
daquilo que caracterizamos como regras de obrigacdo (HART, 2001, p.
101).

Porém, seria ingénuo imaginar uma sociedade sem qualquer controle efetivo,
guiado apenas pelo que o autor Hart chama de etiqueta social. Primeiramente, em uma
sociedade onde ndo ha nenhuma caracteristica identificadora comum, exceto, pelo fato de
construirem as normas aceitas por um grupo especifico de seres humanos, havera
incertezas sobre qual norma realmente deva ser seguida. Ou seja, em grandes grupos,
como abordar as normas primarias sem haver ddvidas sobre a esséncia dessas normas?
Com isso, se percebe que o primeiro defeito a essas normas primarias gira em torno da
palavra incerteza, pois ndo ha uma norma predefinida para que acha certeza sobre o que
deve realmente ser seguido pela populacdo (HART, 2001).

O segundo defeito é o carater estatico dessas normas, pois as Unicas formas de
modificacdo nas normas desse tipo de sociedade serdo o lento processo de crescimento,
por meio do qual condutas antes tidas como opcionais se tornam primeiro habituais ou
costumeiras e a seguir obrigatorias e 0 processo inverso de decadéncia antes punidas com
severidade comecam a ser toleradas e, mais tarde, passam despercebidas. Segundo o

autor:

Um segundo defeito é o carater estatico das regras. O Gnico modo de
alteracdo da regra conhecido de tal sociedade serd o processo lento de
crescimento, através da qual os tipos de conduta primitivamente
pensados como facultativos se tornaram primeiramente habituais ou
usuais e, depois, obrigatorios e o processo inverso de enfraquecimento
que ocorre quando o0s desvios, outrora tratados com severidade, sdo
primeiro tolerados e depois passam despercebidos (HART, 2001, p.
102).

Porém, em uma sociedade como essa, nao haverd meios para adaptar
deliberadamente as normas a mudanca das circunstancias, seja pela eliminagédo de normas
antigas, seja pela introdugdo de novas normas, porque, para isso, pressupde a existéncia
de normas de um tipo diferente das normas priméarias de obrigacdo, que sdo, por
suposic¢do, as Unicas segundo as quais 0 grupo vive. Também, em casos extremos, em
uma sociedade com normas somente primarias, cada individuo teria simplesmente

obrigacdes ou deveres fixos de fazer ou se abster de fazer certas coisas (HART, 2001).
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O terceiro defeito dessa forma simples de vida social é a ineficiéncia da pressao
social difusa pela qual as normas sdo mantidas, afinal, essa pressdo social ndo é marcada
e administrada por uma instancia especial, e sim, é deixada a dispéndio de grupos
desorganizados de individuos. Com isso hd uma auséncia de um monopolio oficial das
sancdes. Segundo o autor:

As disputas sobre se uma regra admitida foi ou ndo violada ocorreréo
sempre e continuardo interminavelmente em qualquer sociedade,
exceto nas mais pequenas, se ndo houver uma instancia especialmente
dotada de poder para determinar, de forma definitiva e com autoridade,
o fato da violagdo. A falta de tais determinagfes de forma definitiva e
dotadas de autoridade deve distinguir-se de um ou outro ponto fraco
associado com ela. Trata-se do fato de que os castigos pela violacéo das
regras e outras formas de pressao social implicando esforgo fisico ou o
uso da forca ndo sdo aplicados por uma instancia especial, mas sdo
deixados aos individuos ofendidos ou ao grupo em geral (HART, 2001,
p.103).

Para solucionar esses trés defeitos da forma mais simples de estrutura de
sociedade é preciso suplementa-las com as normas secundarias. A introducdo da correcéo
para cada um dos trés defeitos explicados poderia ser considerada, em si mesma, uma
etapa da transi¢cdo do mundo pré-juridico ao juridico. Entdo, as normas secundarias nao
sdo para excluir as normas primarias e sim para complementé-las. “As regras secundarias
situam-se num plano diferente das normas primarias; aquelas sempre dizem respeito a
estas (KOZICKI; PUGLIESE, 2017, p.1)”. As normas secundarias “especificam os
modos pelos quais as regras primarias podem ser determinadas de forma concludente, ou
ser criadas, eliminadas ou alteradas, bem como a possibilidade de que a respectiva
violagdo seja determinada de forma inequivoca (KOZICKI; PUGLIESE, 2017, p.1)”.
Essas trés solugdes para as normas primarias seriam:

A solugdo para a incerteza € a introducdo da norma de reconhecimento, que é a
criacdo de uma norma especifica para determinadas caracteristicas da sociedade, pois
acabaria com a dificuldade de saber quais sdo as regras ou qual o eventual alcance que
elas tém. Para Hart é essencial considerar a norma escrita ou inscricdo como fonte de
autoridade. Resumindo: Uma norma destinada a identificagdo conclusiva das normas
primarias de obrigagcdo. Em um sistema juridico evoluido as normas de reconhecimento
sdo evidentemente mais complexas, como exemplo, o fato de terem sido aprovadas por
um 6rgao especifico, ou a sua longa pratica consuetudinaria, ou ainda por sua relagdo com

as decis0es judiciais. Também ha uma hierarquia entre as fontes, ou seja, ha uma ordem
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de primazia com a subordinacdo do costume ou do precedente a lei positivada (HART,
2001).

A solucdo para o carater estatico do regime de normas primarias consiste na
introducdo das normas de modificagdo. Esta permite que algum individuo ou grupo de
pessoas a introduzir novas normas primarias para orientar a vida do grupo, como exemplo
as ideias de promulgacéo e revogacéo de leis. Os poderes por elas outorgados podem ser
irrestritas ou limitadas e essas normas podem indicar como sera a forma de alteracdo ou
guem podera modifica-las. Segundo o autor:

Tais regras de alteracdo podem ser muito simples ou muito complexas:
os poderes atribuidos podem ser isentos de restrigdes ou limitados de
varias maneiras, e as regras podem, além de especificar quais as pessoas
que devem legislar, definir em termos mais ou menos rigidos o processo
a seguir na legislacdo (HART, 2001, p. 105).

A solugéo para a ineficiéncia de sua pressdo social difusa sdo as normas de
julgamento, que consistem em identificar os individuos que irdo julgar e, também definir
os procedimentos que deverdo ser seguidos. Como exemplo, 0s juizes e a aplicacdo de
sancdo. Pois, a ineficiéncia advém das duvidas acerca da aplicabilidade de uma referida
norma a um caso concreto, bem como de sua extensao e, especialmente, se a regra foi ou
néo violada no caso concreto e para resolver esse defeito, as normas de julgamento iria
definir os julgadores e os procedimentos que os mesmos deverdo adotar (HART, 2001).

Portanto, para Hart as regras primarias ou de obrigac6es impde obrigacGes para
os individuos da sociedade ¢ “adverte que essas regras apresentam falhas quanto aquilo
que os individuos devem ou ndo fazer; sdo incertas quanto a sua aplicagdo no caso
concreto; sdo estaticas, isto €, lentas e imprecisas, revelando-se ineficazes quando tornam-
se alvo da pressdo social (BERTASO, 2015, p. 190). Também, para Hart, as normas
secundarias seria a solucdo para os defeitos da incerteza, carater estatico e ineficiéncia
das normas primarias.

No préximo tépico serdo estudadas as regras de reconhecimento de Hart.

4 AS REGRAS DE RECONHECIMENTO DE HART

A partir de Hart, “a regra de Reconhecimento soluciona as incertezas das regras
primarias, estabelecendo o que seria direito para o caso singular (BERTASO, 2015, p.
190)”. Essas regras de reconhecimento ajudam a complementar as regras primarias em

um denominado sistema juridico.
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Hart acrescenta a essas regras secundarias a regra de reconhecimento.
Trata-se essa regra um instrumento por meio do qual se pode reconhecer
— dai seu nome — outras regras, primarias, como regras juridicas. E o
elemento de reconhecimento de uma norma, qualquer que seja sua
natureza, como pertencente ao sistema juridico em si, como vélida
(GONGALVES; QUIRINO, 2018, p. 102 e 103).

Também se compreende que “possuindo uma existéncia fatica, a regra de
reconhecimento varia no tempo e no espaco, dependendo das praticas de individuos ou
grupos, podendo incluir variados elementos, de natureza formal ou material (NETO;
HEINEN, 2010, p. 135)”. Além disso, “a regra de reconhecimento que fornece critérios
para que se reconheca a existéncia de uma regra (PICCOLO, 2011, p. 34)”, ou seja, “a
existéncia da regra de reconhecimento é para Hart, portanto, uma questdo de fato e ndo
hipotética (PICCOLO, 2011, p. 36)”.

As regras de reconhecimento ajudam e erradicar as incertezas sobre qual norma
realmente deve ser seguida, pois nas normas primarias ndo ha uma norma predefinida
para que consiga a certeza sobre o que deve realmente ser seguido pela populacéo. Por
isso a necessidade se complementar as normas primarias com as normas secundarias.

Outro fator que também descreve as normas de reconhecimento é a constante
busca pela validade de uma regra a ser seguida. Hart explica que “a regra de
reconhecimento permite operar com a ideia de validade juridica, uma vez que passamos
a contar com uma regra que opera como regra do sistema (NETO; HEINEN, 2010, p.
134)”. A citacdo a seguir explica a busca pela validade de uma regra:

A busca pela validade de uma imposicdo juridica pode se dar pela
procura das regras que a determinaram como impositiva, como
existente. A titulo de exemplo, se se procura saber se um ato normativo
de um Prefeito, regulando determinada matéria de determinado modo,
é valido, pode-se buscar as regras que lhe atribuiram tal competéncia —
a lei organica municipal, a Constituicdo Estadual ou mesmo a
Constituicdo Federal, tomando por exemplo o ordenamento brasileiro
(GONCALVES; QUIRINO, 2018, p. 103).

Para Hart “as normas de reconhecimento podem inclusive ser orais ou implicitas,
desde que sejam aceitas como tal e estdo intrinsecamente ligadas ao conceito de validade,
eficécia e legitimidade (SIMIONI; BARBOSA, 2016, p. 161)”. Porém, “em um sistema
juridico mais complexo, como nos modernos, as regras de reconhecimento serdo também
necessariamente mais complexas (SIMIONI; BARBOSA, 2016, p. 161)”. Também ¢
possivel perceber que “Hart segue analisando a regra de reconhecimento, destacando que
essa regra — e todas as outras, na verdade — podem ser vistas a partir de um ponto de vista

interno ou de um ponto de vista externo (GONCALVES; QUIRINO, 2018, p. 103)”.
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Quando um enunciado aponta que a manifestacdo daquele que observa
o direito é no sentido de sua aceitacdo, de seu reconhecimento, hé a
manifestacdo da regra de reconhecimento e, portanto, aquela pessoa
aceita a norma como valida. E o ponto de vista interno. No outro
sentido, quando um observador afirma que consegue identificar que
determinado fendmeno em determinada ordem ¢é valido juridicamente
— é juridico, é Direito, tem-se 0 ponto de vista externo (GONCALVES;
QUIRINO, 2018, p. 103-104).

A partir do que foi analisado neste topico € possivel compreender “que a regra de
reconhecimento €, no pensamento desse autor, o fundamento de validade do conjunto de
regras primarias e secundarias a que se pode chamar de um sistema juridico
(GONCALVES; QUIRINO, 2018, p. 103-104)”. Ou seja, “a ideia de que a regra de
reconhecimento é uma regra Ultima esta relacionada ao seu posicionamento como ultimo
fundamento de validade de determinado ato (GONCALVES; QUIRINO, 2018, p. 104-
105)”. A fungdo das regras de reconhecimento é, portanto, fornecer um critério de

reconhecimento para a identificacdo de regras.

5 CONSIDERACOES FINAIS

O objetivo do artigo foi analisar as regras de reconhecimento propostos por
Herbert Lionel Adolphus Hart em sua obra intitulada: O conceito de Direito. Para isso,
foram utilizados os métodos bibliograficos e o hipotético-indutivo para responder a
seguinte pergunta: quais séo as regras de reconhecimento proposta por Hart?

Para a resposta do problema proposto, o tdpico 2 analisou as criticas de Herbert
Lionel Adolphus Hart ao autor John Langshaw Austin. Além disso, foi abordado como o
modelo simples do direito como um conjunto de ordem de um soberano nédo representa o
sistema juridico moderno. Também foi estudada a ideia que os costumes sdo criados de
modo involuntario e ndo pela imposi¢édo e que de maneira gradual se integram de forma
obrigatoria na sociedade.

No topico 3 foram abordadas as normas primarias e as normas secundarias e como
esta complementa aquela. Também foram analisados os problemas em decorréncia das
normas primarias, 0s quais sao a incerteza, o carater estatico e a ineficiéncia que poderdo
ser solucionados com a jungdo das normas secundarias, e para isso foram estudadas a
introducdo da norma de reconhecimento, introducdo das normas de modificacdo e as

normas de julgamento, respectivamente.
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Por fim, foram analisados no topico 4 as regras de reconhecimento de Hart e como
essas regras solucionam as incertezas das regras primarias. Além disso, foi demonstrado
como as regras de reconhecimento ajudam a complementar as regras primarias em um
denominado sistema juridico. E, também, observou-se ao longo desse tdpico que funcéo
das regras de reconhecimento &, portanto, fornecer um critério de reconhecimento para a

identificacdo de regras.
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AS DIFICULDADES PARA LEGITIMIDADE DA BARRIGA DE ALUGUEL OU
CESSAO DE UTERO: INCLUSAO DE FAMILIAS HOMOSSEXUAIS E
HETEROSSEXUAIS IMPOSSIBILITADAS DE GERAR VIDA

Marina Rubia Mendoncga Lobo de Carvalho!
Kassia Correia Batista Neves?

RESUMO

A pesquisa buscou apresentar os direitos inerentes ao ser e a constante evolugéo do direito
de familia e médico que se vincula com os avancos cientificos, tecnoldgicos e medicos
da atualidade, através do método dedutivo com pesquisa bibliografica. Nesse contexto foi
exposto o direito inerente ao ser, sua liberdade corporea e o seu livre arbitrio de
composicdo familiar que visa introduzi-los no rol de cidadaos passiveis de utilizagéo do
método de cessdo de Utero ou barriga de aluguel. Por fim, a falta de uma legislacao
causava praticas criminosas que infringem o direito a liberdade e igualdade, e uma grande
evasao de brasileiros ao exterior em busca do sonho.

Palavras-Chave: Barriga de Aluguel. Cessdo de Utero. Casais homossexuais. Direito de
Familia.

DIFFICULTIES FOR LEGITIMACY OF SURROGACY OR UTERUS
CESSION: INCLUSION OF HOMOSEXUAL AND HETEROSEXUAL
FAMILIES UNABLE TO GENERATE LIFE

ABSTRACT

The research sought to present the rights inherent of the being and the constant evolution
of family and medical law that is linked to current scientific, technological and medical
advances, through the deductive method with bibliographic research. In this context, the
inherent right to being, its corporeal freedom and its free will of family composition that
aims to introduce them to the list of citizens liable to use the method of cession of womb
or surrogate was exposed. Finally, the lack of legislation caused criminal practices that
violate the right to freedom and equality, and a great evasion of Brazilians abroad in
search of the dream.

Keywords: Surrogacy. Cession. Homosexual couples. Family right.
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INTRODUCAO

Inicialmente, o objetivo € analisar 0 contexto da omissdo legislacional do direito
brasileiro ao enquadrar e acompanhar os avancos medicinais afim de amenizar as
dificuldades humanas ao se tratar da gestacdo alheia, necessariamente a cessao de Utero
ou barriga de aluguel. Nesse sentido, serd analisado a dificuldade que cidaddos possuem
em adquirir seus direitos devido a falta de legislacao e amparo juridico para suas garantias
constitucionais e igualdade entre todos.

Tal escolha iniciou-se em decorréncia do grande numero de casais brasileiros
viajarem ao exterior em busca da barriga de aluguel em busca de uma forma de gestar
filhos em Gtero alheio mediante pagamento e celebracdo de contrato, garantindo todos os
direitos e protecdo a ambas as partes. Contudo, a enorme evasdo é gerada devido a
omisséo do ordenamento juridico brasileiro que regule casos de cesséo de Utero ou barriga
de aluguel para casais impossibilitados de gestar devido a problemas de salde ou
impossibilidade fisica. Desta forma, a medicina brasileira possibilitou a inclusdo dos
procedimentos de fertilizacdo e gestacdo, porém excluindo grande parcela de familias
brasileiras.

E notorio saber que a Constituicdo de 1988 declara igualdade entre todos os
cidaddos, sendo uma exclusdo e preconceito excluir certos tipos de familia devido sua
composicdo ou estrutura, salientando pelo reconhecimento de casais homoafetivos e
familias constituidas por um cidadédo e ndo incluidas no rol de admissibilidade.

Desta forma, a fim de analisar os direitos inerentes ao ser e sua inclusdo na
sociedade brasileira, serdo apresentados posicionamentos, possibilidades contratuais,
entendimentos, resolucdes e exemplificacbes sobre a barriga de aluguel em outros paises,

além de demonstrar a competéncia limitada do Conselho Federal de Medicina.
1. O DIREITO DE FAMILIA
1.1 Evolucéo da familia em &mbito brasileiro

No ambito familiar, as diversas legislacGes brasileiras foram o exemplo em mudancas de
leis ao tentar se adequar as novas perspectivas da familia e da sociedade.

O marco para o inicio da legislacdo acerca do direito de familia que se instaurou com o
Cadigo Civil de 1916, no qual utilizava o modelo de familia patriarcal motivado através de moldes

religiosos sendo compostos pelo chefe da sociedade conjugal, instituido pelo pai, esposa, sendo a
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dona de casa e os filhos, tendo os cuidados pela mae.

O Cadigo Civil de 1916 centrava suas normas e dava proeminéncia a
familia legitima, isto é, aquela derivada do casamento, de justas
nlpcias, em paradoxo com a sociedade brasileira, formada em sua
maioria por unides informais. Elaborado em época histdrica de valores
excencialmente patriarcais e individualistas, o legislador do inicio do
século passado marginalizou a familia ndo provinda do casamento (...),
fechando os olhos a uma situagdo social que sempre existiu
especialmente em nosso pais de miscigenagdo natural e incentivada.
(VENOSA, 2009, p. 218)

O inicio da diversidade familiar instaurou-se com a Constituicdo de 1988 que
proclamava a mulher como parte da entidade familiar, independente de matriménio e
possuia a protecao do Estado. Delineando o novo conceito sobre familia, que conforme o
artigo 266, utilizou-se de sua composic¢do a igualdade conjugal e o afeto. Constata-se a
criacdo de diversas formas de composi¢do de uma familia, dentre elas: a matrimonial, a
unido estavel, monoparental e exclusividade, as familias homoafetivas e entre diversas
outras.

Nessa perspectiva, Silvio Rodrigues (2007) afirma que a Constitui¢do vigente ndo
s6 deu maior amplitude ao conceito de familia como incluiu a familia havida fora do
casamento, referentes a unido estavel entre o homem e a mulher, bem como aquela
composta por um dos progenitores e sua descendéncia, como a familia monoparental.

Diferencialmente das legislacdes anteriores sobre o direito de familia que visava
protecdo de um modelo “exemplar” dominado apenas pelo chefe da sociedade conjugal,
a atualidade apresenta como nucleo da notoriedade a felicidade, afinidade e amor entre
o0s seus membros. A familia passa a ser um local de disseminacdo de afeto e concepcéo,
de forma intima e preservando os interesses individuais do ser quanto a sua liberdade e
convivio em sociedade (DIAS, 2008).

Resultado este, que os doutrinadores Ana Carolina Brochado Teixeira e Gustavo
Pereira Leite Ribeiro (2008, p. 57-58) lecionam:

A familia ndo é mais transpessoal, ao contrério, ela é eudemonistica.
Portanto, o direito, acompanhando a evolug&o cultural, aponta para uma
norma que se preocupa muito mais com a felicidade de seus membros
e, sobretudo, com a possibilidade de sua realizagdo, centrada no
principio da dignidade da pessoa humana. Neste sentido, lembra o
professor Jodo Baptista Villela que este termo eudemonismo é utilizado
e apontado pela sociélogo André Michel, para 0 modelo que prevalece
na cultura atual, esclarecendo aquele professor o seu significado, ou
seja, que cada pessoa procura na familia sua propria realizacao, isto &,
seu proprio bem estar.
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Entendendo que a evolucdo proporcionou maior liberdade aos cidadédos brasileiros
e adequacdo a sua evolucéo cultural e social, uma vez a fundacdo de uma familia ndo se
baseia acerca do patrimonio, ocorrendo a elevacéo de direitos individuais e a equidade

diante das normas vigentes no pais.

2. REGULAMENTACAO ACERCA DA FERTILIZACAO IN VITRO

2.1 Omissao da legislagéo e sua defasagem

Os avancos tecnoldgicos na medicina e em indmeros ambientes cientificos
demonstraram a eficacia de tratamentos e métodos com intuito de melhorar a vida
humana, dentre os diversos problemas de salde e até mecanismos para 0 Seu
aprimoramento e bem estar. Essas evolucBes e estudos cientificos proporcionaram as
técnicas de fertilizacdo que possuiam o intuito de amenizar as dificuldade de fertilizacéo
em mulheres, técnica iniciada durante a década de 1970 (FREITAS; SIQUEIRA; SEGRE,
2008).

O intuito era sanar as dificuldades derivadas de problemas como a infertilidade,
doencas sexualmente transmissiveis, doencgas no utero e até mulheres que nao possuiam
0 Utero. Estes avancos proporcionaram o acolhimento de casais heterossexuais, como
também o0s casais homossexuais no intuito de construir uma familia por meio de
procedimentos meédicos, com respaldo no reconhecimento homoafetivo e inclusdo na
legislacdo.

O grande questionamento inicia-se na auséncia de legislacdo ou orientacdo do
ordenamento juridico para delimitar, sanar ddvidas e impor limites acerca deste
procedimento. No Brasil ainda ndo possui uma lei que regulamenta especificamente a
cessao temporaria do utero ou barriga de aluguel, existe apenas algumas leis e resolucgdes
do Conselho Federal de Medicina regulamentada por normas éticas que orienta em torno
do tema.

Dentre as leis que regulamentam acerca do tema € a Lei 11.105/2005 que dispde
sobre a biosseguranca nacional quando se trata da reproducdo humana, limitando a
pesquisa e a terapia com embrides excedentarios, proibindo a comercializacdo do material
bioldgico, a engenharia genética de células, zigotos e embrides humanos, bem como a
clonagem humana (MORAES, 2019).

Além, o Codigo Civil de 2002 aborda somente a possibilidade do reconhecimento
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da paternidade em casos de inseminacdo post mortem, estipulado no artigo 1.597, inciso
Il a V, e ndo obstante, o reconhecimento da sucesséo de filhos, estipulado no artigo
1.609, paragrafo unico.

Sendo necessario expor o enunciado 103 da | Jornada de Direito Civil, que atribui
0 parentesco civil oriundos de técnicas de reproducdo assistida, visto a seguir:

O Cddigo Civil reconhece, no art. 1.593, outras espécies de parentesco
civil além daquele decorrente da adogéo, acolhendo, assim, a nogao de
que ha também parentesco civil no vinculo parental proveniente quer
das técnicas de reproducdo assistida heterdloga relativamente ao pai (ou
mde) que ndo contribuiu com seu material fecundante, quer da
paternidade socioafetiva, fundada na posse do estado de filho.

Tornando indispensavel salientar que a auséncia de legislacdo ndo ocorre por
inexisténcia de projetos de lei, devendo ser tratados como possivel falta de “importancia”
e “interesse”. Asseverado na apresentacdo de trés projetos de Lei, dentre eles: Projeto de
Lei 3.638/1993; Projeto de Lei 2.855/1997; e Projeto de Lei 90/1999.

Tendo em vista a falta de uma legislacédo especifica, que abranja todos os aspectos
relacionados a reproducdo assistida, fertilizacéo in vitro e a cessdo temporaria do Utero
e/ou barriga de aluguel, tais praticas, ocorrem de forma “clandestina” com possibilidades
de lides judiciais, 6nus financeiro, polémicas sobre o registro civil e frustagdes pela

impossibilidade de realizar o sonho de constituir uma familia, sem o devido amparo legal.

2.2 Resolugdes do Conselho Federal de Medicina

As Resolucbes do Conselho Federal de Medicina possuem as Unicas
regulamentac6es sobre a cessao temporaria do Utero no Brasil, tais dispositivos foram as
resolugdes N° 1.358 de 1992, N° 1.957/2010, N° 2.013 de 2013, N° 2.121 de 2015 e que
atualmente, regente, a N° 2.168 de 2017.

Inicialmente, a primeira Resolucdo foi concebida em 1992, segundo o artigo
“Gestacdo de Substituigdo: Entre autonomia e vulnerabilidade” disciplinou as seguintes
praticas:

[...] disciplinou a pratica da “doacdo temporaria de utero”, expressao
utilizada para referir-se a gestagio de substituicio. E interessante notar
que a utilizacdo da palavra doacgdo (contrato gratuito nos moldes do
Direito Civil) revela que o prdprio Conselho Federal de Medicina
proibiu o ajuste de pagamento pela gestacdo entre a gestante e os futuros
pais da crianga. Além disso, ao permitir que clinicas, centros ou
servigos de reprodugdo humana realizassem a técnica, limitou-a aos
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casos em gue houvesse problema médico a impedir ou contraindicar a
gravidez da doadora genética e, ainda, exigiu que a gestante tivesse
parentesco até segundo grau com a doadora genética. Na realidade, a
doadora genética seria a futura mae da crianca e a gestante somente
poderia ser mae, filha ou irma da mée genética e juridica. Abriu-se, no
entanto, a possibilidade de os Conselhos Regionais de Medicina
avaliarem outros pedidos de utilizagdo da técnica em gestante que nao
atendia o requisito do parentesco com a mée genética até segundo grau.
(DE LIMA, DE SA, 2018, p.2)

Posteriormente, ocorreu a instauracdo N° 1.957/2010 que manteve as mesmas
regras que a resolucdo anterior até a proxima Resolucdo de N° 2.013 de 2013 que segundo
0 mesmo artigo, incluiu a possibilidade de a gestante pertencer a qualquer um dos pais
juridicos até parentesco de quarto grau civel, a limitacdo da idade da gestante até
cinquenta anos e 0 uso da técnica para casais homoafetivos, reconhecidos como uma
entidade familiar em decurso do julgamento do Supremo Tribunal Federal.

Adiante, a Resolucdo N° 2.121 de 2015, impds normas éticas para a utilizacdo das
técnicas de reproducéo assistida afim da preservacao da bioética e os principios éticos a
serem seguidos por medicos brasileiros, podendo levar a cassacdo de seu registro no
Conselho e sua impossibilidade de atuagdo (MORAES, 2019).

Por fim, a ultima resolucdo e atualmente vigente, a N° 2.168 de 2017 considerou
a possibilidade de cessdo temporaria do utero para familiares em grau de parentesco
consanguineo descendente, possibilitando a mée, avo, irmd, tia, prima, filha e sobrinha
(sendo os demais casos sujeitos a autorizacdo do Conselho Federal de Medicina).

Em sintese nas palavras de Carlos Alexandre Morais (2019, p. 124), as Resolugdes
do Conselho Federal de Medicina resumem-se em:

Sobre a “gestagdo por substitui¢do” ou doagdo temporaria do ttero, tal
técnica é permitida desde que exista algum impedimento, ou seja, seja
contraindicada a gestacdo para a doadora genética por, por exemplo,
risco de morte, ou ainda para a unido homoafetiva. Deve existir um
vinculo de parentesco entre a doadora do material genético e a doadora
temporaria do (tero até o quarto grau; fora desse grupo, o procedimento
depende de autorizacdo do Conselho Federal de Medicina. Trata-se de
uma “pratica” beneficente, uma vez que ndo pode ocorrer nenhum tipo
de remuneragdo, sendo terminantemente proibido o carater lucrativo ou
comercial. Cabe as clinicas solicitar e conferir toda a documentacao
exigida.

Assim, a problematica se instaura a partir do negligenciamento da ndo incluséo de
casais ndo elencados no rol de admissibilidade, onde ndo possuem tal parentesco e séo

limitados a averiguacdo e avaliacdo do Conselho Federal de Medicina, podendo serem
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negligenciados ao tempo de espera e principalmente, ter a possivel negacéo.

A consequéncia da omissdo legislacional e a ndo inclusdo de diversos modelos
familiares no quadro de aceitabilidade provoca a evaséo de casais brasileiros ao exterior
em busca de paises que possuem legislacdo acerca da barriga de aluguel ou, como
conhecido e de pouco ibope, a barriga de aluguel de forma clandestina no Brasil devido

a proibicédo de qualquer vinculo oneroso.

2.3 A limitagdo do Conselho Federal de Medicina para legislar

Inicialmente, deve-se salientar que o Conselho Federal de Medicina e seus
Conselhos Regionais séo estipuladas no ordenamento juridico através do Decreto-Lei N°
7.955/1945 que futuramente foi promulgado com a Lei N° 3.268, de setembro 1957. Em
sintese, estipula sobre a composicao e regramentos dos Conselhos de Medicina, conforme
0 artigo 5° e 15°, que em foco baseiam-se em:

Suas principais atribui¢des estdo disciplinadas nos artigos 5° e 15 da Lei
n® 3.268/57, e dizem respeito, de modo geral, a organizacdo de seus
respectivos regimentos internos; votar e alterar o Cddigo de
Deontologia Médica; fixar e alterar o valor da anuidade Unica, cobradas
aos inscritos dos Conselhos Regionais de Medicina; deliberar sobre a
inscricdo e cancelamento nos quadros dos Conselhos; manter um
registro dos médicos, legalmente habilitados, com exercicio nas
respectivas Regido; expedir carteira profissional; fiscalizar o exercicio
da profissdo médica; velar pela conservagdo da honra e da
independéncia dos Conselhos, livre exercicio legal dos direitos dos
médicos; promover, por todos 0s meios a seu alcance, o perfeito
desempenho técnico e moral da medicina e o prestigio e bom conceito
da medicina, da profissio e dos que a exercam; entre outras.
(PRESGRAVE; ARAUIJO, 2018, p. 24).

N&o obstante, o ordenamento juridico legisla conjuntamente acerca do exercicio
da medicina, disciplinado pela Lei N° 12.824/2013 que em seu artigo 7° estabelece a
edicdo de normas para procedimentos de carater experimental, autorizando ou vedando
sua préatica pelos médicos em forma de controle e fiscalizago, tal como a aplicacéo de
san¢des em casos de inobservancia.

Em suma, nenhuma das legislac6es brasileira deliberam ao Conselho Federal de
Medicina e aos Conselhos Regionais a capacidade de decidir a respeito da constituicdo
da familia e os principios individuais e familiares previsto na Constituicdo Federal de
1988. Como visto, o arcabougo juridico delimita ambas institui¢@es a fiscalizar e instituir

normativas acerca de médicos e o0 seu exercicio.
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Tal premissa ¢ afirmada diante do artigo “O Contrato de Gestagdo de Substituicao

a Titulo Oneroso no Direito Brasileiro”, que menciona:

Denota-se que o CFM, na qualidade de ente da Administragdo Publica
indireta, ndo possui competéncia legislativa, razdo que ndo se atribui as
normas por ele instituidas o carater de norma geral e abstrata. Seus
regramentos, bem como o Cédigo de Etica Médico (Resolugio CFM n°
1.931/2009), séo de observancia obrigatoria apenas aos médicos no
exercicio de sua profissdo, ndo recaindo sobre os individuos e suas
liberdades constitucionalmente garantidas. (PRESGRAVE, ARAUJO,
2018, p. 25).
Concomitantemente, Genival Veloso de Franca (2014, p. 65-66) clarifica:

Os Conselhos Regionais e Federal de Medicina sdo, em seu conjunto,
orgdos dotados de personalidade juridica de direito publico e forma
federativa, por delegacédo do poder publico, conforme estabelecem a Lei
n.° 3.268/1957 e o Decreto-lei n.° 44.045/1958. Goza cada um deles de
autonomia administrativa e financeira e tem, como finalidade,
disciplinar, fiscalizar e julgar a postura ética da atividade profissional
médica em todo territorio nacional. Cabe-lhes, assim, zelar, por todos
0s meios ao seu alcance, pelo melhor desempenho ético da medicina e
dos que a exercem legalmente.

Desta forma, a auséncia de lei referente as técnicas de reproducdo humana e sua
regulamentacdo por meio de resolugdes do CFM promove inimeros conflitos e
inseguranga juridica, inclusive o questionamento acerca do comércio consciente do Utero
ndo sustando-se de justificativas religiosas e éticas ao impasse em se tratar de um Estado

laico.

3. POSSIBILIDADE CONTRATUAL DE GESTACAO DE SUBSTITUICAO

3.1 Contrato de Direito da Personalidade

Inicialmente, para abordarmos a possibilidade de inclusdo contratual, & necessario
0 conhecimento sobre o contrato de direito da personalidade e a existéncia de um negdcio
juridico, uma vez que inicia através da vontade de ambas as partes.

Tal classificagdo é primordial para a deliberagcdo em novos ambientes passiveis de
contratacdo, sendo admissivel existir um negocio juridico ndo s6 com bens patrimoniais,
como também existenciais de acordo com sua vontade. Assim, para que exista um
contrato € necessario o enquadramento aos moldes do artigo 104 do Cdédigo Civil, que
declara expressamente o requerimento do agente capaz, forma prescrita ou ndo defesa em

lei e objeto licito, possivel, determinado ou determinavel.
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O atual objeto passivel de negdcio diz respeito ao direito de personalidade, direitos
inerentes a pessoa e a sua dignidade. Sua principal classificacdo baseia na
vida/integridade fisica, honra, imagem, nome e intimidade, englobando a concepcéo
sobre o direito de si.

Rodolfo Pamplona apud Pablo Stolze Gagliano (2017, p. 67) conceituam o direito
de personalidade como ““[...] aqueles que tém por objeto os atributos fisicos, psiquicos e
morais da pessoa em si e em suas projecdes sociais.”, usando como embasamento o artigo
5% inciso X, da Constitui¢do Federal de 1988 que prevé “sdo inviolaveis a intimidade, a
vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a indenizacgao pelo
dano material ou moral decorrente de sua violagao”.

Ao enquadrar a logica do direito individual a possibilidade de atribuicdo
contratual na cessdo de Utero fica evidenciado sua admissibilidade no momento que a
principal caracteristica para realizagdo do negocio juridico é a celebracdo da vontade de
ambas as partes em concretizar suas pretensdes e realizacdes, em foco, o exercicio do
direito sobre o proprio corpo da gestante substituta.

Ademais, os principios fundamentais para a concretizacdo concentram-se na
autonomia privada, boa-fé, funcdo social e a justica contratual, com intuito de proteger a
liberdade contratual, impedir vicios, garantir o equilibrio e por fim, atender os interesses
sociais em funcdo da sociedade (LIMA; SA, 2018).

O contrato estipulado pelas partes pode dispor de cunho oneroso ou gratuito,
contanto que tenha o direito garantido. Direito este que familias homossexuais heteras e
individuais possam ser incluidas no rol de admissibilidade e legitimidade, tendo o
embasamento juridico e licenca para adquirir sua prole diante da seguranca juridica e sua
inclusdo de direitos no ordenamento juridico.

Deve ressaltar que a possibilidade de renumeragdo pela cessdo de Utero é
considerada impossivel devido a Lei 9.434/97 e a propria Constituicdo Federal em seu
artigo 199, paragrafo 4° que delimita apenas a doa¢do gratuita de tecidos, 6rgdos e partes
do corpo humano, em vida ou post mortem, para fins de transplante e tratamento, de forma
que tal bem n&o retorna ao doador.

Porém a norma em questdo delimita a doagdo por completo, de forma que tal bem
ndo retorna ao doador. A controvérsia advém do aluguel no periodo de 9 (nove) meses,
desde o inicio da gestacdo até o nascimento da crianca, limitando a doadora a obter um
teor aquisitivo através de seu corpo, negligenciando a sua liberdade e sua livre vontade.

Compreendendo que a partir deste uso temporario, a possibilidade de prestacéo
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pecunidria é facultativa a quem ira ceder, trata-se de uma escolha individual do préprio
corpo em prol de sua vontade e interesse.
Neste mesmo pensamento, Maria Berenice Dias (2015, p. 404) complementa:

[...] nada justifica negar a possibilidade de ser remunerada quem, ao fim
e ao cabo, presta um servico a outrem. Alids, um servico em tempo
integral por longos nove meses e que acarreta dificuldades e limitacfes
de toda ordem. E, como bem lembra Rodrigo da Cunha Pereira, se a
gravidez ocorresse no corpo dos homens certamente o aluguel da
barriga ja seria um mercado regulamentado. De qualquer forma, nunca
se guestionou o fato de o procedimento de inseminagao ser pago, e bem

pago.

Ao mesmo limiar, Rodrigo Cunha Pereira (2012, online) declara:

O corpo é um capital fisico, simbolico e econdmico. Os valores
atribuidos a ele sdo ligados a questdes morais, religiosas, filosoficas e
econdmicas. Se a gravidez ocorresse no corpo dos homens certamente
0 aluguel da barriga ja seria um mercado regulamentado. N&o seria a
mesma logica a que permite remunerar o empregado no fim do més pela
sua forcga de trabalho, despendida muitas vezes em condi¢es insalubres
ou perigosas, e considerado normal? O que se estaria comprando ou
alugando ndo €é o bebé, mas o espago(Utero) para que ele seja gerado.
Portanto ndo ha ai uma coisificacdo da crianca ou objetificacdo do
sujeito. E ndo se trata de compra e venda, como permitido antes nas
sociedades escravocratas e endossado pela moral religiosa. Para se
avancar € preciso deixar hipocrisias de lado e aprender com a Historia
para ndo se repetir injusticas. E preciso distinguir o tormentoso e dificil
caminho entre ética e moral.

Assim, a defasagem legislacional promove uma instabilidade na seguranga
juridica, uma vez que a inclusdo contratual e a possibilidade de ganho pecuniario
acarretaria na reparacdo da omissdo de modo que ocorreria a inclusdo de todos 0s
cidadaos que desejam concretizar o sonho através da barriga de aluguel ou a cesséo de

utero, tendo o livro arbitrio se havera ou ndo ganho pecuniério.

3.2 Dos elementos e clausulas especiais para validade do contrato de gestacao de

substituicéo

A validade do contrato inaugura-se a partir dos elementos essenciais para
caracterizacdo do negdcio juridico. Ao se tratar do contrato de gestacdo de substituicdo,
€ necessario salientar a imposicéo e a primordialidade da manifestacdo de vontade ser
comum aos dois agentes, tendo como forga motriz a iniciativa e o “querer”. Neste aspecto,

surgimento do contrato inicia por meio da declaracdo de vontade expressa, de forma
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escrita e expressa afim de evitar futuras lides.

Deste modo, para a celebracdo do contrato de barriga de aluguel ou cessdo de
Utero é imprescindivel a existéncia de mais de dois agentes para 0 negocio juridico se
desenvolver, sendo o(s) genitor(es), a candidata a cessdo e 0 médico juntamente com a
clinica responsavel pelo procedimento.

Assim, o contrato a ser pactuado se classifica como um contrato coligado,
estabelecendo um vinculo entre diversos agentes que visam a mesma finalidade. Ao
pensamento de Alvaro Villaga (2019, p. 90), explica da seguinte forma: “os contratos
coligados, dois ou mais, guardam sua individualidade propria, sendo varias contratagdes
auténomas, mas ligados por um interesse econdémico especifico”.

Assim, o primeiro contrato seria entre o(s) genitor(s) e a candidata a cesséo,
posteriormente do(s) o(s) genitor(s) com o médico e a clinica responsavel pelo
procedimento e por fim, relagdo da gestante substituta e a clinica e médico responsével
pela execucdo (LIMA; SA, 2018).

A implementacdo de clausulas especiais reflete na antecipacdo e prevencao de
lides durante e ao fim do contrato, principalmente a preservacao do direito de ambas as
partes. Dentre elas, se apresentam: o direito de arrependimento, restri¢éo de liberdade da
gestante, impossibilidade da utilizacdo do 6vulo da gestante, fixacdo da filiacdo ao(s)
pai(s) bioldgico(s) e da irrevogabilidade do consentimento.

Ao se tratar do direito de arrependimento e irrevogabilidade de consentimento,
baseia-se na capacidade da candidata ou do(s) genitor(es) em desistir de ter o filho. Tal
premissa é integralmente devida, contudo, se a candidata ja estiver gestando a crianca,
devera a mesma permanecer até o nascimento da crianga e os genitores o recebe-lo. Deve
salientar que o artigo 420 do Cddigo Civil garante expressamente a possibilidade de
arrependimento e como consequéncia o dever de ressarcir a parte contraria.

Contudo, contrato oneroso sob direito da personalidade, ndo obrigada o
ressarcimento da parte oposta no descumprimento do negdcio juridico, prevalece a
liberdade e o livre vontade do agente como foi elencado, cabendo aos genitores
assumirem os riscos da possibilidade de insucesso. Ao contrario do contrato de carater
pecuniario, a possibilidade de ressarcimento torna-se aplicavel, principalmente com a
introducdo do artigo 140 do Cadigo Civil, haja vista que ambas as partes detenham o
conhecimento dos riscos uma vez que afirmaram o negdcio juridico.

Referente a restricdo da liberdade da gestante, propde a seguranga para o feto e
para a mulher, tanto para a saude de ambos quanto ao desenvolvimento da criancga. Esta
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premissa diz respeito ao periodo de 9 (nove) meses que compreende ao tempo que o bebé
se desenvolve na barriga da cedente, a restricdo de liberdade baseia-se na proibicao de
drogas ilicitas e licitas, acBes e praticas que causam riscos ao feto e até proporcionam o
aborto espontaneo.

Nesse entendimento, Arnaldo Rizzardo (2014, p. 443) enaltece da seguinte forma:

A funcdo de gestadora sugere uma série de compromissos, deveres e
posturas que a mulher assume com os pais genéticos. Embora ndo tenha
qualquer participacdo na fecundagéo ou no fornecimento do évulo, ela
converte-se em prestadora de servigos relativamente aos pais genéticos
e ao futuro feto. Os servicos vao desde a prestagdo de alimentos,
respiracdo, calor, ambiente préprio para o crescimento do embrido e
posteriormente feto, até uma série de condutas que deve assumir, como
a observancia de habitos alimentares, moderacdo nos esforcos fisicos,
consultas médicas regulares, controle nas emocfes e abstinéncia de
vicios, como o de fumar.

Por seguinte, a impossibilidade da utilizacdo do 6vulo da gestante propde a
seguranca juridica do(s) pai(s) acerca da responsabilidade e filiacdo. O ndo uso de
material biolégico da gestante é pacifico até por estipulagbes da Resolugdo N°
2.168/2017, justificado pelo sigilo aos doadores de gametas femininos e masculinos caso
contrario a gestante carregaria o proprio filho causando um conflito referente a
maternidade.

Posteriormente, quanto ao registro de filiagéo, cabe ao contrato disciplinar qual
procedimento e exemplificar quem s@o os pais biologicos da crianga, estipulando o(s)
genitor(es) para a emissao da certiddo de nascimento. Tal premissa é essencial por ndo
ter a possibilidade juridica de tal ato, haja vista que o Estatuto da Crianca e do
Adolescente criminaliza conforme o artigo 238 e ndo obstante, o préprio Codigo Penal
por meio do artigo 242 e 245. Ao entendimento do ECA, Direito Civil e 0 ordenamento
juridico brasileiro, a mée bioldgica é necessariamente quem da luz a crianga, contudo, 0s
avancos tecnoldgicos mudaram tal premissa a partir da possibilidade de gestagéo de filho
bioldgico alheio.

Em parecer as atuais técnicas de fertilizagdo in vitro o artigo “Do Contrato de
Gestacao e Suas Implicagdes Juridicas” Corregedoria Geral de Justica de Sao Paulo (2017,
p. 24), apresentou o parecer 82/201 que elucidou:

A Corregedoria Geral de Justica de S&o Paulo apresentou o
parecer 82/201 nos autos n® 2009/104323, em que havia sido
negado pelo Cartério de Registro Civil a lavratura de nascimento da
crianca aos pais biol6gicos, em um caso de cessdo de Utero, em que a
mulher que cedeu o Utero ndo era a doadora do évulo. O Corregedor
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afirmou que ndo poderia haver vedacdo ao procedimento de
fertilizac&o in vitro em terceira pessoa, como no caso, sendo que 0s pais
biolégicos deveriam ter seus nomes lavrados no registro de nascimento
da crianga, respeitando o principio da dignidade da pessoa humana, e
do melhor interesse da crianga.

Desta forma, a possibilidade contratual permeia com a preservacéo do direito de
ambas as partes, desde 0s pais biolégicos, a candidata a cessdo, 0 médico e a clinica e ndo

obstante a crianga, fruto do contrato.

4. REALIDADE BRASILEIRA ACERCA DOS METODOS DE FERTILIZACAO
IN VITRO

4.1 Atual evaséo de cidadaos brasileiros e direito comparado

No Brasil, a omissdo legislativa e a necessidade de autorizacdo dos Conselhos
Regionais de Medicina provocam uma grande evasédo de casais brasileiros ao exterior em
busca da barriga de aluguel, principalmente ao rol de cidaddos que ndo séo classificados
no polo passivel da Resolucdo N° 2.168/2017.

Assim, casais que possuem a legitimidade de obter a gestacdo no Brasil pode ter
o direito frustrado, tal empecilho decorre da negativa proveniente de avaliagdo fisica e
psicoldgica da candidata, além de depender da avaliacdo psicoldgica dos genitores, o
termo de consentimento e termo da cessdo de carater oneroso.

Atualmente, a grande escape de brasileiros destina-se a paises como Estados
Unidos da América, Ucrania, Georgia e Colémbia. Existe uma grande facilidade na busca
da barriga de aluguel que ocorre em uma simples busca na internet, no qual oferecem o
plano que melhor Ihe enquadra e preceitua todas as etapas necessarias para realizacao do
contrato. O obstaculo advém do custo, ultrapassando cerca de US$ 50 (cinquenta) mil
dolares, incluindo pacotes desde a compra dos évulos, a documentacao da crianca e todas
as despesas médicas da gestante.

Conforme divulgagdo da empresa “Tammuz” que ¢ especializada em barriga de
aluguel, fertilidade, reproducdo humana e doacdo de 6vulos. Em sua estimativa, paises
com a Ucrania e Georgia variam entre US$60 (sessenta) mil dolares, ndo obstante, outras
nacBes como Colémbia e Albania estabelecem cerca de US$ 75 (setenta e cinco) mil
ddlares e por fim, os Estados Unidos, variando de US$ 110 (cento e dez) mil a US$130
(centro e trinta) mil dolares (FILGUEIRAS, 2019).
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Um dos casos atuais mais notdrios da sociedade brasileira ocorreu com o ator
Paulo Gustavo e seu marido Thales Bretas em entrevista ao programa “Fantastico”,
relatou que adquiriu o sonho de ter filhos através da barriga de aluguel nos Estados Unidos
(FANTASTICO, 2019) e da mesma forma, a atriz Adriana Garambone e Arthur Papavero
que aderiu apdés complicacdes médicas que a impossibilitava de gestar a crianga (O
GLOBO, 2017).

Desta forma, a possibilidade da utilizagdo do direito comparado com intuito de
suprir a deficiéncia legal teria eficacia respeitando as caracteristicas historicas,
socioecondmicas e culturais do Brasil, utilizando as normas aplicadas no estrangeiro
como suporte as normas do pais respectivo. (MORAES, 2019, p. 124)

Enfim, a evasdo ndo ocorre apenas em casos que ndo sdo autorizados pelo
Conselho Federal de Medicina, muito deles dao-se em virtude das melhores garantias,
oportunidades de escolha de diversas opc¢des de gametas femininos e masculinos,
seguranca juridica e a dupla cidadania. Sendo mencionado a utilizacdo de direito
comparado com intuito de adequar a evolucdo social e cultural da nacdo brasileira,

incluindo a barriga de aluguel ou cessdo de Utero no arcabouco juridico.

4.2 Realidade diante da clandestinidade

A vista da possibilidade no exterior em adquirir a barriga de aluguel, é notdrio que
tal privilégio restringisse apenas aos casais com grande poder aquisitivo. Contudo, é
necessario defender o interesse de cidaddos brasileiros presentes na camada social média
e baixa que ndo possuem capacidade para custear seu sonho em outros paises.

Recordando a impossibilidade juridica, ocorre que no intuito de garantir o sonho
de ter um filho, brasileiros procuram de forma ilicita barriga de aluguel em sites e
agéncias clandestinas que contém precos, contatos e médicos dispostos a praticarem a
barriga de aluguel.

A facilidade também em encontrada em redes socias e meios de comunicagéo via
internet, em noticiario “O Tempo” relatou que existem diversos meios de divulgacéo e
mulheres que se oferecem para gestar filho alheio mediante pagamento, os valores variam
a partir de R$ 10 (dez) mil reais, ndo incluindo as despesas com exames e tratamentos.
(OTEMPO, 2017, online)

Segundo o artigo de Douglas Limas Goulart e Rinaldo Pignatari Lagonegro, a

barriga de aluguel possui reflexos penais podendo acarretar em processos criminais
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devido a infracdo do Cddigo Penal e o Estatuto da Crianca e do Adolescente. Em seu
texto relata:

O primeiro delito a ser cogitado diz respeito ao art. 238, do Estatuto da
Crianca e do Adolescente, que prevé puni¢do aquele que “Prometer ou
efetivar a entrega de filho ou pupilo a terceiro, mediante paga ou
recompensa.” A pena, no caso, ¢ de reclusdo de um a quatro anos, e
multa.

[.]

Ocorrendo o registro da criangca com indicacao falsa da paternidade e/ou
maternidade, evento conhecido como “adog¢do a brasileira” incorrem os
envolvidos também no delito previsto no art. 242, do Codigo Penal,
referente a “Supressdo ou alteragdo de direito inerente ao estado civil
de recém-nascido”. Este crime, nas palavras da Lei, consiste em “dar
parto alheio como préprio; registrar como seu o filho de outrem; ocultar
recém-nascido ou substitui-lo, suprimindo ou alterando direito inerente
ao estado civil.” A pena, para o caso, vai de 2 a 6 anos de recluséo e
multa.

Destaca-se, por fim, que o C6digo Penal prevé, em seu art. 245, 81° a
possibilidade de punicdo a mée bioldgica da crianca que vier a entregar
“filho menor a pessoa em cuja companhia saiba ou deva saber que o
menor fica moral ou materialmente em perigo.” Dada a necessaria
demonstracdo do descrédito moral ou material dos pais contratantes,
entendemos que este crime é de dificil aplicacdo para a hipGtese ora
analisada. De toda forma, vale relembrar que a pena prevista para este
delito, nas hipoteses de lucro, varia de 1 a 4 anos de recluséo e multa
(GOULART; LAGONEGRO, 2018, online).

O artigo “Do Contrato de Gestacao e Suas Implicagdes Juridicas” apresentado no
IV Congresso Internacional de Direitos da Personalidade juntamente com V Congresso

de Novos Direitos e Direitos da Personalidade relata que:

Existem circunstancias em que o0 procedimento ocorre
independentemente de interesses pecuniarios, envolvendo mée, sogra,
irmd, cunhada, ou uma pessoa amiga. Séo ditados pela amizade, pela
compaixdo ou pela mera inten¢éo de aliviar o sofrimento humano de
guem ndo pode gestacionar.  Na pratica, a historia é outra. Dos 170
centros brasileiros de medicina reprodutiva, 10% oferecem aos seus
clientes um cadastro de mulheres dispostas a locar seu Utero e serem
remuneradas por isso. Uma unica clinica de Sao Paulo, sé no ano
passado, intermediou doze transagbes do género. As incubadoras
humanas também podem ser facilmente encontradas na internet, em
sites gratuitos de classificados (CARDIN, GORDILHO, 2017, p.
19-20)

Desta forma, a barriga de aluguel ocorre mesmo sem consentimento legislacional
e had buscas e ofertas constantes em diversas localidades. A facilidade atrelada a

complexidade em fiscalizar tal demanda promove um vasto mercado ilicito de mulheres,
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que proporciona a exploracdo econémica, desregularizacdo e a possibilidade de inimeros
conflitos judiciais.

Entende-se que a clandestinidade ocorre em consequéncia da negligéncia
legislacional, o mercado ilicito ocorre continuadamente mesmo com as suposicdes de
exploracdo de mulheres pobres. A fala de Caio de Moraes Lago e Valéria Silva Galdino

Cardin, demonstra:

Em relacdo aos defensores da pratica alegam que ndo se trata
de venda de crianca, mas de remuneracdo por servigos prestados.
Quanto a exploracdo das mulheres pobres, defendem que essa
exploracdo se da em qualquer esfera humana. J4 se tratando da falta de
cuidado das maes substitutas, respondem afirmando que falta de
cuidado é comum também em mdes que geram para Si mesmas
(CARDIN, GORDILHO, 2017, p. 23).

Por fim, a inclusdo da barriga de aluguel ocasionaria a seguranca juridica de ambas
as partes, permitindo a viabilizacdo do contrato juridico aos moldes de uma lei que
determina e esclarece as normativas permitidas e sob quais aspectos sao fundamentados.
Aderindo a inclusdo de todos os tipos de casais e pessoas solteiras que procuram a
determinada demanda afim de garantir o sonho de ter filhos afim de concretizar seus

objetivos.

CONCLUSAO

Incontestavelmente, apds analisados todos os pontos apresentados no presente
trabalho acerca das dificuldades para legitimar a barriga de aluguel ou cessao de utero,
tem-se a concretizacdo que o direito brasileiro ndo acompanha os avangos sociais e
tecnoldgicos em pretextos éticos e religiosos quanto ao tema.

Primordialmente, faz-se claro a liberdade do individual e a igualdade de todos os
cidadaos perante a Constituicdo Federal de 1988 que permite a autonomia pelo seu corpo,
0 proprio livro arbitrio e principalmente, a vontade

A fim de amenizar e controlar as a¢gdes de médicos e estabelecer a “ética” médica,
0 Conselho Federal de Medicina propbs resolugdes acerca da cessdo de Utero,
estabelecendo pardmetros para sua legitimidade e a delimitacdo para familiares de até
quarto grau.

Tal normativa acarreta na evasao de casais brasileiros ao exterior e ao grande

aumento de préaticas criminosas de barriga de aluguel, haja vista que tal método ndo é
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reconhecido no Brasil, mas realizado de forma clandestina sem nenhum meio de combate.
Acarretando em diversas praticas criminais que sdo previstas no Cédigo Penal, Cédigo
Civil e o Estatuto da Crianga e do Adolescente. Devendo salientar que a defasagem em
ambos os cadigos é de grande preocupagdo pois nenhum reconhece a mée biolégica como
aquela detentora do material genético e sim, a quem deu a luz.

Desta forma, conclui-se que tal problematica gera a desigualdade social e excluséo
de direitos, além do descaso do Estado em legislar acerca do tema. Estas questes acabam
gerando clinicas clandestinas, desigualdade social, exploracdo humana, evasdo de
brasileiros e, principalmente, a exclusdo social de cidad&os impossibilitados de gestar
baseado em fundamentos ideoldgicos arcaicos, éticos que infringem o direito individual

e coletivo.
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ARTETERAPIA: UM DEBATE SOBRE A O ATENDIMENTO EDUCACIONAL
ESPECIALIZADO E SUA LEGISLACAO NO BRASIL

Simone Figueiredo Rocha?
RESUMO

Em suas particularidades, o individuo especial aflora sua sensibilidade, a socializagéo e a
descoberta de seu mundo interior fazendo uso da Arteterapia, que é uma importante
ferramenta no Atendimento Educacional Especializado. Este trabalho, elaborado a partir
de revisOes bibliograficas, discute a fundamentacdo legal da Educacdo Inclusiva, tendo
como referéncia a preocupacdo do Legislador na criacdo de leis, traz um breve relato da
historia da Arteterapia criada a partir da preocupacao que a Dra. Nise da Silveira teve
com seus pacientes, e apresenta a aplicabilidade da arte como forma terapéutica no
Atendimento Educacional Especializado. Deste modo, cabe ressaltar a importancia de se
criar novos espacos, primordialmente com destaque para a vivéncia expressiva do aluno
especial e demonstrar também o papel do docente na era contemporanea, engquanto sujeito
gue ndo somente ensina, mas também aprende em suas praticas.

Palavras-Chave: Legislacdo. Educacdo inclusiva. Acolhimento.

ART THERAPY: A DEBATE ON SPECIALIZED EDUCATIONAL SERVICE
AND ITS LEGISLATION IN BRAZIL

ABSTRACT

In his particularities, the special individual touches on his sensitivity, socialization and
the discovery of his inner world using Art Therapy, which is an important tool in
Specialized Educational Assistance. This work, elaborated from bibliographic reviews,
discusses the legal foundation of Inclusive Education, having as reference the legislator's
concern in the creation of laws, brings a brief account of the history of Art Therapy
created from the concern that Dr. Nise da Silveira had with her patients, and presents the
applicability of art as a therapeutic form in Specialized Educational Assistance. In this
way, it is worth emphasizing the importance of creating new spaces, primarily with
emphasis on the expressive experience of the special student and also demonstrating the
role of the teacher in the contemporary era, as a subject who not only teaches, but also
learns in his practices.

Keyword: Legislation. Inclusive Education. Host.
INTRODUCAO

! Graduanda em Direito pela Unig (previsdo de conclusio em 2024), Especialista em Atendimento
Educacional Especializado pela Unicesumar (2020), Especialista em Arteterapia pela FACIBA(2020),
Especialista em Gestdo Educacional Integrada: Administracdo Escolar, Supervisdo de Ensino, Orientagéo
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Cultura Afro-Brasileira pela Faculdade de Tecnologia e Ciéncia (2010), Especialista em Gestao Estratégica
e Qualidade pela Universidade Candido Mendes (2003). Licenciatura Plena em Histéria pela Unicesumar
(2019), Licenciatura Plena em Artes Visuais pela Unigranrio (2008). Graduada em Administracdo
pela UNIABEU (1996).
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Ja em épocas pré-historicas a arte esteve presente como manutencdo de
comunicacdo, anseios e modos de vida daquela populagdo. As imagens rupestres
carregam toda a subjetividade da representacdo de um universo que muitas vezes nédo
pode ser compreendida por estudiosos de nosso tempo.

Até hoje, a arte apresenta nobre papel na formacao cultura da sociedade. N&o ha
civilizacdo sem expressdo artistica. Ora presentes em Museus e Galerias, em outros
momentos as diversas linguagens artisticas como, por exemplo, a masica, danga, teatro
configura o fazer artistico de forma terapéutica. Afinal, as linguagens artisticas citadas
podem favorecer a socializagdo, o desenvolvimento, e o criar em si durante o
desenvolvimento da criatividade.

A Arteterapia pode ser utilizada como instrumento de diagnostico e tratamento.
Agindo como estimulo, ela busca favorecer a expressdo de sentimentos que podem estar
desorganizados na esséncia do individuo. As modalidades expressivas da Arteterapia
desenvolvem no ser humano o autoconhecimento, favorecendo assim sua relagdo com a
sociedade onde esté inserido.

A lei 13146/15 institui o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia. De que maneira as
acoOes em Arteterapia propostas pela Dra. Nise da Silveira favorecem a inclusdo social e
cidada durante o Atendimento Educacional Especializado que oportunamente €
objetivada pela referida legislacao?

Irei analisar o uso da Arteterapia durante o Atendimento Educacional
Especializado e sua Legislagdo no Brasil. Coletar informagdes sobre métodos utilizados
no Atendimento Educacional Especializado em pessoas ditas "especiais"” durante o Século
XX. Construindo uma analise legislativa a respeito da inclusdo e a regulamentacdo da
profissdo de Arteterapeuta. Pesquiso o uso da Arteterapia no Atendimento Educacional
Especializado no decorrer do Século XXI.

Este trabalho sera realizado através de metodologia qualitativa tendo em vista
analise bibliogréafica de documentos legais que garantem o processo de inclusdo. Neste
sentido usarei os seguintes documentos: Constituicdo Federal de 1988 — por assegurar o
exercicio dos direitos sociais e individuais [...] o bem-estar, a igualdade e a justica;
Declaracdo de Salamanca de 1994 — que visa reconhecer a necessidade da educagéo para
criancas, jovens e adultos com necessidades educacionais especiais; Lei de Diretrizes e

Bases (LDB 9394/96) - por estabelecer que a educacdo especial deve compor todos 0s
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niveis da educacdo; Decreto 3956/2001 — por buscar eliminar formas de discriminacéo
contra pessoas portadoras de deficiéncia; Projeto de Lei 3416-A - que visa a
regulamentac&o para a profissdo de Arteterapeuta. Também analiso alguns procedimentos
adotados pela Dra. Nise da Silveira e que permeiam o trabalho no Atendimento
Educacional Especializado.

O aluno da educacdo especial apreende, mas é fundamental que ele receba
propostas de atividades que atendam suas especificidades. A narracdo poética de Nise da
Silveira tem, neste sentido, a densiddo de um saber afetivo, ainda de acordo Walter
Benjamim (1983, p. 66) que escreveu: "somente uma memdria abrangente permite a
poesia epica apropriar-se do curso das coisas, por um lado, e resignar-se, por outro, com
o0 desaparecimento dessas coisas, com o poder da morte™. Neste sentido, o presente artigo
proporciona um debate sobre a importancia de uma base legal para o processo de incluséo,
a seguir o contexto da Arteterapia, seu uso durante o Atendimento Educacional

Especializado e a importancia da regulamentacdo da Arteterapia.

1. LEGISLACOES QUE GARANTEM O PROCESSO DE INCLUSAO

Muito se tem discutido acerca da humanizagdo no atendimento de pessoas
portadoras de sindromes ou doencas neuroldgicas. De maneira vanguardista, nos anos 50
a Dra. Nise da Silveira iniciou atividades com doentes do Centro Psiquiatrico do Engenho
de Dentro, proporcionando com a Arteterapia uma nova metodologia com consequentes
e significativos avangos no tratamento e acolhimento dos internos. A deficiéncia ocasiona
impedimento fisico, mental e intelectual impedindo seu portador do convivio comum a
sociedade. Neste sentido, torna-se importante identificarmos a presenca de uma base legal
gue possa assegurar o processo de incluséo.

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 foi elaborada ap6s
denso contexto historico e trouxe inovagdes e ampliacdo de direitos e garantias
individuais suprimidos durante o Regime Militar. Esta Carta Magna proporciona um
senso comum para construcdo de um pais mais imparcial e correto.

Com um tratamento jamais visto na historia do Brasil, os Direitos Fundamentais
ocorrem com total respeito e passam a ter garantia juridica com podemos perceber em:

Nos Direitos e Deveres Individuais e Coletivos, que, de uma forma prévia parecia

nortear o pensamento das agdes do proximo século no tocante a incluséo:
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Art. 5° 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
seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

I - homens e mulheres sdo iguais em direitos e obrigacdes, nos termos
desta Constituicdo; [..] IV - é livre a manifestacdo do pensamento,
sendo vedado o anonimato; IX - é livre a expressdo da atividade
intelectual, artistica, cientifica e de comunicagdo, independentemente
de censura ou licenca; [...] XIV - é assegurado a todos 0 acesso a
informacéo e resguardado o sigilo da fonte, quando necessario ao
exercicio profissional; (BRASIL, 1988)

Com carater inovador e garantia imediata dos direitos fundamentais, a
Constituicdo aborda uma gama de valores nunca antes vigente em nossa legislacédo. Os
destaques acima permeiam o amparo aos ditos “diferentes” e que nos Século XXI
podemos carinhosamente nomea-los como especiais.

Em 1994 ocorre a Conferéncia Mundial de Educacdo Especial, tratada por
Declaracdo de Salamanca de 1994 que reconhece a necessidade da educagéo para
criancas, jovens e adultos com necessidades educacionais especiais, como podemos
observar em:

[...] Reconhecendo a necessidade e urgéncia do providenciamento de
educacdo para as criancas, jovens e adultos com necessidades
educacionais especiais dentro do sistema regular de ensino e
reendossamos a Estrutura de Ac¢do em Educacdo Especial [...] toda
crianga tem direito fundamental & educagdo, e deve ser dada a
oportunidade de atingir e manter o nivel adequado de aprendizagem,
toda crianca possui caracteristicas, interesses, habilidades e
necessidades de aprendizagem que sdo Unicas, [...] Uma pedagogia
centrada na crianga € beneficial a todos os estudantes e,
consequentemente, a sociedade como um todo. (MEC -
DECLARACAO DE SALAMANCA, 1994, p.1)

Como podemos observar nos pequenos fragmentos acima, a Declaragédo de
Salamanca ja trata da especificidade de cada crianca e a caracteristica desta abordagem
proporciona grande diferencial no Atendimento Educacional Especializado (AEE).
Afinal o trabalho de um AEE deve ultrapassar os muros da escola e presentear ao
individuo uma sociedade onde possa acolher sua especificidade.

Com objetivo de normatizar a educacdo, hé a criacdo da Lei de Diretrizes e Bases
- LDB 9394/96 que estabelece a igualdade de condicdes e a educacao especial passa a
coexistir em todos os niveis do ensino. Os profissionais de Atendimento Educacional
Especializado que primam pela inclusdo destes alunos, inclusive em seus aspectos sociais,
politicos e econdmicos, podem utilizar a Arteterapia como processo do processo
inclusivo. Alguns artigos sdo de extrema valia para melhor compreensao da abrangéncia
da LDB 9394/96. No Titulo Il — Dos Principios e Fins da Educagdo Nacional: “Art. 3° O
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ensino sera ministrado com base nos seguintes principios: I - igualdade de condicdes para
0 acesso e permanéncia na escola; [...] IV - respeito a liberdade e apreco a tolerancia.”

Desta maneira, podemos analisar a preocupacao que o Legislador teve ao tratar a
igualdade, acessibilidade e tolerancia como alguns dos principios norteadores da
educacdo. Conceitos abrangentes e de extrema importancia para a formacéo cidada e
para a sociedade como um todo.

Para a promulgacéo da Convengéo Interamericana para a Eliminagédo de Todas
as Formas de Discriminacdo contra as Pessoas Portadoras de Deficiéncia, ocorre o
Decreto N° 3.956 que se compromete em seu Artigo 111 a:

1. Tomar as medidas de carater legislativo, social, educacional,
trabalhista, ou de qualquer outra natureza, que sejam necessarias para
eliminar a discriminag8o contra as pessoas portadoras de deficiéncia e
proporcionar a sua plena integracdo a sociedade, entre as quais as
medidas abaixo enumeradas, que ndo devem ser consideradas
exclusivas:

a) medidas das autoridades governamentais e/ou entidades privadas
para eliminar progressivamente a discriminacdo e promover a
integracdo na prestagdo ou fornecimento de bens, servigos, instalacoes,
programas e atividades, tais como o emprego, 0 transporte, as
comunicacdes, a habitacdo, o lazer, a educagéo, o esporte, 0 acesso a
justica e aos servicos policiais e as atividades politicas e de
administrag&o;

b) medidas para que os edificios, os veiculos e as instalagdes que
venham a ser construidos ou fabricados em seus respectivos territorios
facilitem o transporte, a comunicacdo e 0 acesso das pessoas portadoras
de deficiéncia;

c) medidas para eliminar, na medida do possivel, os obstaculos
arquitetbnicos, de transporte e comunicacdes que existam, com a
finalidade de facilitar o acesso e uso por parte das pessoas portadoras
de deficiéncia. [..] (BRASIL — DECRETO N° 3.956, 2001)

O homem é fruto de seu contexto histérico que também é notério no
desenvolvimento da Legislacdo Inclusiva. Acima percebemos que a acessibilidade é
parte da importancia da Convencdo, buscando a equidade. Certo é, o trabalho constante
que cada membro da sociedade deveria concretizar em suas diarias atribuicoes, afim de
efetivamente fazer valer a acdo legal.

A lei 13146/15 institui o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia que, em seu Artigo
1° assegura a promogéo de condi¢Ges, como vemos em:

Art. 1° E instituida a Lei Brasileira de Inclusdo da Pessoa com
Deficiéncia (Estatuto da Pessoa com Deficiéncia), destinada a assegurar
e a promover, em condicGes de igualdade, o exercicio dos direitos e das
liberdades fundamentais por pessoa com deficiéncia, visando a sua
inclusdo social e cidadania. (BRASIL — LEI N° 13146, 2015)

Esta lei possui em sua integra varios aspectos sobre acessibilidade e processo de
inclusdo. Em seu Artigo 9° ha abordagem quanto a prioridade do atendimento, no Artigo
14° estdo asseguradas medidas para habilitacdo e reabilitacdo. Em seu Capitulo XI, o
Direito a Educacao:
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Art. 27. A educacdo constitui direito da pessoa com deficiéncia,
assegurados sistema educacional inclusivo em todos o0s niveis e
aprendizado ao longo de toda a vida, de forma a alcancar 0 maximo
desenvolvimento possivel de seus talentos e habilidades fisicas,
sensoriais, intelectuais e sociais, segundo suas caracteristicas, interesses
e necessidades de aprendizagem. (BRASIL - LEI N° 13146, 2015)

No sentido do artigo acima, percebemos a importancia do Atendimento
Educacional Especializado afim de garantir a possibilidade da perfeita inser¢do da pessoa
com deficiéncia.

1.1 Arteterapia

O termo Arteterapia € comumente utilizado para designar o uso da pintura,
mausica, danca, teatro ou qualquer outra forma de expressao artistica com fim terapéutico
(CARVALHO, 1995 apud REIS, 2014).

A Associacdo Brasileira de Arteterapia, prima pelo trabalho com apoio na
comunicacéo cliente profissional e a producéo realizada sera fundamentalmente em prol
da saude, buscando a qualidade de vida por seu abrangente campo de atuacdo. E, com
esta mesma preocupagdo, a 0 Projeto de Lei n°® 3.416-A tramita para assegurar ao
Arteterapeuta o amparo legal para suas praticas. A Arteterapia encontra aplicacdes
diversas podendo ser utilizada para avaliar, prevenir, tratar e reabilitar, itens que serdo
vistos no proximo capitulo no uso da Arteterapia durante o Atendimento Educacional
Especializado.

Assim, a area atuacdo da Arteterapia tem sido ampliada para além do contexto
clinico, agindo também no aspecto educacional. Ainda sob o prisma de uma abordagem
gestaltica em Arteterapia conforme configura no livro The Gestalt. Conforme define Rhyne:

A experiéncia gestaltica de arte, entdo, é 0 seu eu pessoal complexo
fazendo formas de arte, envolvendo-se com as formas que vocé esta
criando como fendbmenos, observando o que vocé faz, e, possivelmente,
espera, percebendo por meio de suas producdes graficas ndo apenas
como vocé € agora, mas também modos alternativos que estéo
disponiveis para que VOcé possa se tornar a pessoa que gostaria de ser
(THE GESTALT, 2000, p.44)

E, neste sentido, com o pioneirismo da Dra. Nise da Silveira, a Arteterapia
tornou-se um instrumento de atuacdo escolar e organizacional afim de produzir a analise
de um contexto dentro abordagem da saude por possibilitar e favorecer a expressividade.

Ela age diretamente no aspecto emocional. Como apresenta
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Costuma-se dizer que o Museu de Imagens do Inconsciente se
constituiu desde o principio como um nulcleo de pesquisa da
esquizofrenia — ndcleo liderado por sua criadora que, em Gltima
andlise, utilizou a expressdo pléastica como um meio de acesso a
interioridade dos esquizofrénicos e levou ao conhecimento do
grande publico as obras de seus pacientes. Essa caracterizagdo é
realista. (FRAYZE-PEREIRA, 2003)

O uso da Arte como forma terapéutica € um verdadeiro caminho que possibilita e
norteia a expressividade subjetiva do ser humano, tendo como elemento chave o fazer
artistico.

Traumas, conflitos emocionais, disparidades das relaces sociais, identidade
pessoal, coletividade séo aspectos que podem ser observados e analisados a partir da
pratica artistica realizada em Arteterapia, pois esta se desenvolveu através da abordagem
da Psicandlise, Junguiana e Gestalt. E para Jung, uma palavra ou uma imagem é simbdlica
quando implica alguma coisa além do seu significado manifesto e imediato
(CARVALHO, 1995 apud REIS, 2014).

A Arteterapia pode ser promovida de forma transdisciplinar tendo em vista que o
desenvolvimento humano ndo ocorre de forma isolada e que portadores de sindromes
diferentes possuem suas especificidades. A proatividade do Século XXI tem apresentado
0 ser humano como um eterno buscador pela arte do possuir. No entanto, a fragilidade do
homem mostra-se cada vez mais evidente em suas lutas diarias. Nesse contexto, a
Arteterapia, ao estimular a criatividade pode proporcionar a reestruturacdo do equilibrio
emocional, contribuindo assim de forma subjetiva; assim, possibilitando a transformacéo
ao recuperar o “si mesmo”. Como Miller (1997) assinala o quanto é dificil a oferta de
acolhimento para com os filhos é para aqueles pais que ndo receberam isso em suas
infancias. E, sendo assim, a proposta da Arteterapia: o desenvolvimento em seu contexto
social.

Na década de 1940, insatisfeita com a hostil metodologia usada em métodos de
tratamento e inspirada pelos estudos de Carl Jung, a Dra. Nise da Silveira foi vanguardista
na aplicacdo de terapia ocupacional no Centro Psiquiatrico Nacional de Engenho de
Dentro, atual Instituto Municipal Nise da Silveira, onde trabalhava. (CCMS — Centro
Cultural do Ministério da Saude — Adaptado)

As atividades ludicas eram usadas no tratamento de doencas psiquicas. Com este
novo procedimento, seu trabalho ganhou forga por usar a arte para dar expressividade

aqueles que conviviam com suas narrativas internas. Na década de 1950, a Dra. Nise da
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Silveira escreveu para Carl Gustav Jung e a incentivou a criar mostras das obras dos
pacientes esquizofrénicos. Em 1952 é criado o Museu do Inconsciente. Como resultado
deste trabalho, surge a mostra a "A Arte e a Esquizofrenia”, ocupando cinco salas no "Il
Congresso Internacional de Psiquiatria™, realizado em 1957, em Zurique e a Dra. Nise da
Silveira introduz e divulga a psicologia junguiana no Brasil. Na década de 1970 € criado
0 primeiro curso de Arteterapia na PUC. Em 1981 a Dra. Nise da Silveira escreve seu
livro “Imagens do Inconsciente” ¢ na década de 1996 o primeiro curso de pos-graduacao
em Arteterapia no Rio de Janeiro.

Desta maneira, as atividades em Arteterapia proporcionaram a inclusao social e
cidada, preocupacdo muito recorrente durante o Atendimento Educacional Especializado.
Nesta situacdo, a Educacao Inclusiva caracteriza a escola que ndo nomeia criangas em
funcdo de suas especificidades organicas, culturais ou sociais. Valorizando, desta
maneira, a diversidade que deve estar presente de forma fundamental em seu projeto
politico-pedagogico e curriculo e em cujas a¢Bes proporcionem o desenvolvimento de
seus alunos.

O debate e envolvimento das instituicdes de ensino e das politicas publicas devem
facilitar condices para que a escola seja um verdadeiro nascedouro de trocas e de
respeito.

Durante o Atendimento Educacional Especializado para Pessoas com Deficiéncia
Visual, o uso da Arteterapia ao manipular materiais como argila, podera proporcionar a
investigacdo da linguagem visual através do tato. Desta forma, ocorrendo também a
integracdo do grupo. Acreditando que pessoas com Deficiéncia Intelectual tem grande
potencial, a Arteterapia pode ser utilizada na construcao de objetos cujo processo estimule
0 desenvolvimento cognitivo e social dos envolvidos. O uso de Arteterapia durante o
Atendimento Educacional Especializado para Pessoas com Surdez pode facilitar seu
convivio e comunicacao. Acao muito oposta ao que era preconizado na década de 80 e,
como explica Skliar (1997, p. 109), as abordagens educacionais ndo foram decisivas na

argumentacao para a alternativa da metodologia mais adequada aos surdos:

[...] a Italia ingressava um projeto geral de alfabetizacdo e, deste modo,
se tentava eliminar um fator de desvio linguistico — a lingua de sinais —,
obrigando também as criangas surdas a usar a lingua de todos; por outra
parte, 0 Congresso legitimava a concepcéo aristotélica dominante, isto é,
a ideia da superioridade do mundo das ideias, da abstracdo e da razéo —
representado pela palavra — em oposicdo ao mundo do concreto e do
material — representado pelo gesto —; por ultimo, os educadores religiosos
justificavam a escolha oralista, pois se relacionava com a possibilidade
confessional dos alunos surdos [...]. (SKLIAR, 1997, p. 109)
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E admissivel que alguns alunos necessitem de maiores intervencdes, contudo, a
interacdo € necessdria ao desenvolvimento. A aprendizagem s6 ocorre quando 0S
individuos constroem seus conhecimentos através da interagdo com o meio e com 0S
outros, numa inter-relacdo constante entre fatores internos e externos. (VYGOTSKI,
2001).

A Arteterapia pode contribuir de forma efetiva e afetiva para o desenvolvimento
da pessoa possibilitando que cada um encontre sua potencialidade e sua importancia tnico
frente a vida. E para ajudar, os recursos da Arteterapia poderdo, através do ludico,

estimular e transformar estes alunos.

1.2 A Arteterapia Durante o Atendimento Educacional Especializado

O profissional do Atendimento Educacional Especializado (AEE) tem como
principal atribuicdo identificar, elaborar e organizar recursos pedagogicos, terapéuticos e
de acessibilidade que eliminem ou minimizem as barreiras para a integral participacdo

dos alunos, considerando suas especificidades, conforme podemos observar em:

O atendimento educacional especializado - AEE tem como funcéo
identificar, elaborar e organizar recursos pedagogicos e de acessibilidade
que eliminem as barreiras para a plena participacdo dos alunos,
considerando suas necessidades especificas. (MEC, 2008)

O uso do papel como suporte artistico ou meio para construcdo do fazer
terapéutico em dobraduras, pinturas, recorte, colagem e muitos outros proporciona a ao
aluno o processo de recriar. Ao utilizar a reciclagem de papel, o AEE trabalha a
conscientizagdo do meio ambiente e a reconstru¢do ao transformar o velho em novo.
Desta maneira, proporciona ao aluno especial a integracdo a uma nova postura de sua
esséncia. Também podemos compreender por aluno especial, aquele portador de altas
habilidades/superdotacéo:

Para o atendimento as necessidades especificas relacionadas as altas
habilidades/superdotacdo ~ sdo  desenvolvidas  atividades  de
enriquecimento curricular nas escolas de ensino regular em articulacao
com as institui¢des de educacgdo superior, profissional e tecnoldgica, de
pesquisa, de artes, de esportes, entre outros. (MEC, 2008)

Durante a utilizacdo de colas, o processo de adesdo vai permitir agregar, unir e

juntar numa valorizacdo do sensorial com o sensivel, em uma linguagem subjetiva da
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cola. Assim o aluno podera se sentir capaz de controlar e transmitir suas ideias e emo¢oes
através de suas producoes.

Desde criangas o emprego do contorno a forma é comumente utilizado e, ao
explorar esta técnica, o aluno podera criar expressivamente o que proporcionara oportunas
descobertas. Estes materiais sdo instrumentos de extrema importancia expressiva.

A fluidez e expansdo das emocOes com as tintas favorecem o ultrapassar as
barreiras internas dos sentimentos e emocdes. Deste modo, € vultoso saber das alteracdes

corporais, que condiz ao conhecimento do ser e de sua evolucdo. Damasio (2011) diz que:

Se uma emoc¢do é um conjunto das alteracdes no estado do corpo
associadas a certas imagens mentais que ativaram um sistema cerebral
especifico, a esséncia do sentir uma emocdo é a experiéncia dessas
alteracBes em justaposicdo com imagens mentais que iniciaram o ciclo
(DAMASIO, 2011, p.175).

As atividades propostas em Arteterapia pelo Atendimento Educacional
Especializado torna-se de extrema importancia, visto o0 campo de agdo ser rico e com

grande expectativa de expansdo para o desenvolvimento dos alunos especiais.

1.3 A PL 3.416-A e a Regulamentacao da Arteterapia

Tendo em vista a preocupacdo do Legislador quanto a importancia da
regulamentacdo da profisséo de Arteterapeuta, tramita o Projeto de Lei n° 3.416-A, de
2015:

Art. 2° Arteterapeuta é o profissional que se utiliza dos recursos
expressivos de artes visuais, musica, danca, canto, teatro, literatura,
como elementos capazes de favorecer o processo terapéutico das
pessoas, buscando o autoconhecimento, a autoexpressdo, o0
desenvolvimento humano, a criatividade, a prevencdo e a reabilitacdo
de doengas mentais e psicossomaticas. (BRASIL, PL N° 3.416-A)

A Arteterapia € uma metodologia terapéutica que trabalha com recursos
simbdlicos que visam a interligacdo intrinseca e extrinseca do individuo. Apesar de ser
uma arte livre, estd amplamente conectada ao procedimento terapéutico em si, nao
configurando uma expressdo artistica, mas sim um método de comunicacdo entre o
profissional da Arteterapia e seu paciente.

O processo terapéutico com uso das ferramentas em Arteterapia proporciona
resultados em certa brevidade de tempo. Ela visa instigar o crescimento interior, criando
novos horizontes, ampliando a consciéncia intrinseca do individuo, sobre sua existéncia

0 que se torna notdrio em suas praticas de artes terapéuticas. O Psicologo Clinico Liomar
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Quinto Andrade, em livro de sua autoria Terapias Expressivas, define a relacdo entre a

Arte e o fazer Terapéutico:

a) a expressao artistica revela a interioridade do homem, fala do modo de
ser e visdo de cada um e seu mundo. Esse ato revela um suposto sentido,
e cada teoria e método em arte- terapia e terapia expressiva se apodera
desse ato diferentemente

b) por intermédio desse fazer arte, expressar-se, 0 terapeuta pode
estabelecer um contato com o cliente possibilitando a este Gltimo o
autoconhecimento, a resolucdo de conflitos pessoais e de relacionamento
e 0 desenvolvimento geral da personalidade (ANDRADE, 2000, p.18
apud REIS, 2014, p 148).

A falta de preocupacdo com o fazer estético e sim a espontaneidade da expressao
simbdlica através do uso de linguagens visuais como pintura, modelagem, colagem,
expressdes corporais e outras, fundamenta uma narrativa que toca o cerne do ser humano.
Neste sentido, ao contrario da Arte Educacgdo que ensina a arte e sua historia, a Arteterapia
tem como objetivo fim proporcionar transformacdes psiquicas, desenvolvimento da
consciéncia, resolucdo de conflitos emocionais, autoconhecimento e o aperfeicoamento
pessoal e de personalidade. Gaston Bachelard (1991), define a relacdo do material

utilizado em Arteterapia com 0 processo construtivo:

Assim a matéria nos revela as nossas forgas. Sugere a colocagdo de
nossas forgas em categorias dindmicas. Da ndo s6 uma substancia
duradoura a nossa vontade, mas também esquemas temporais bem
definidos a nossa paciéncia [...]. A matéria recebe de nossos sonhos todo
um futuro de trabalho; queremos vencé-la trabalhando, Desfrutamos de
antem&o a efic4cia de nossa vontade. [...]. E impossivel ficar distraido,
ausente, indiferente, quando se sonha uma matéria resistente nitidamente
designada. (BACHELARD, 1991, p. 19)

Certamente, a Arteterapia, colaborara cada vez mais para a melhoria da qualidade

de vida do individuo do século XXI.

CONCLUSAO
O presente estudo teve como objetivo debater a importancia das préaticas

Arteterapéuticas durante o Atendimento Educacional Especializado em individuos

especiais. Destacou-se que a Arteterapia pode ser inserida no AAE com objetivo
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primordial do desabrochar as habilidades daqueles envolvidos, assim como a importancia
do Projeto de Lei n® 3.416-A, de 2015.

Os recursos e estratégicas devem sofrer adaptacdes e adequacdes para atender as
particularidades do aluno com deficiéncia afim de proporcionar o seu acolhimento de

maneira digna onde ocorra a construcdo de uma escola onde a diferenca possa coexistir.

Como podemos perceber, a Arteterapia incide ter uma fungdo de ampla
autoridade, favorecendo a inclusdo social e cidadd no Atendimento Educacional
Especializado, ao priorizar com sua base legal, o tratamento do individuo como um todo.
Neste sentido, € oportuno que 0 AEE exista em todas as escolas e que a educagéo inclusiva

ocupe sua real importancia na vida de todos.
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DIRETIVAS ANTECIPADAS DE VONTADE: LEGALIZACAO DO
INSTITUTO NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO E A
RESPONSABILIDADE CIVIL MEDICA

Yanka Soares Pereira Falcdo Ferreiral
RESUMO

O presente artigo visa analisar que os avangos biotecnoldgicos proporcionam o dominio
do homem sobre a criagdo e a morte, ocasionando o prolongamento da vida a qualquer
custo ndo respeitando os principios da dignidade humana e da autonomia. Assim,
iniciando a defesa da pratica das Diretivas Antecipadas de VVontade que buscam assegurar
aos pacientes que as suas vontades sejam respeitadas, por meio de um documento
confeccionado previamente. No momento em que o individuo se encontra consciente e
autodeterminado, manifestando antecipadamente sua vontade quanto aos procedimentos
médicos que gostaria ou ndo de ser submetido, caso se encontre em estado terminal.
Analisa também a ndo inclusdo do instituto no ordenamento juridico brasileiro, sendo
somente amparado pela resolugdo n® 1995/2012 do CFM, onde tem o objetivo de
preservar o paciente terminal, assim como o profissional. Verifica a diferenca entre
eutanasia, ortotanasia e distanasia, esclarecendo que ndo ha conexdo das mesmas com o
instituto em analise. Observa que o Instituto em estudo preza pelo respeito aos principios
fundamentais da CF/1988 que € o da dignidade da pessoa e da autonomia descrevendo-
0S respectivamente no artigo apresentado. Faz um estudo jurisprudencial com uma
repercussao positiva em relacdo a possivel inclusdo do tema na legislacao brasileira. O
acolhimento do instituto na legislacéo lusitana, colaborando para influéncia do mesmo no
Brasil. Por ultimo, o esclarecimento da responsabilidade civil do médico diante ao
descumprimento da manifestacdo de vontade do paciente.

Palavras-chave: Diretivas Antecipadas de vontade, Dignidade da Pessoa Humana,
autonomia do paciente, ordenamento juridico brasileiro, paciente em estado terminal.

ADVANCED DIRECTIVES OF WILL: LEGALIZATION OF THE INSTITUTE
IN BRAZILIAN LEGAL ORDER AND MEDICAL CIVIL RESPONSIBILITY

ABSTRACT

This article seeks to analyze that the biotechnological advances provided a dominion of
the human beings over the creation and death, bringing on the extension of life at any
cost, not respecting the principles of human dignity and autonomy. Thus, iniciating the
defense of the Advance Directives of Will that pursue to ensure the respect of the desire
of the patients through a document previously elaborated. At the time an individual finds
itself conscious and self-determined, and earlier manifests its will about the medical
procedures it wants or not to be submited if it’s in terminal stage. It also analyzes the non-
inclusion of the institute in the brazilian legal order, which is only supported by the
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resolution number 1995/2012 of the brazilian Federal Medical Council, that aims to
preserve the terminal stage patient, and the professional as well. It also verifies the
difference between euthanasia, orthothanasia and dysthanasia, clarifying that there is no
connection among them and the institute under analysis. In addition, it observes that the
Institute values the respect for the fundamental principles of the CF/1988, which comes
to the dignity of the human person and autonomy describing them in the presented article.
It also makes a jurisprudential study with a positive repercution related to a possible
inclusion of the topic in brazilian legislation. The reception of the institute by the
portuguese legislation collaborates as an influence for the same in Brazil. Finally, the
explanation of the medical civil responsibility in face of noncompliance of the
manifestation of the patient’s will.

Keywords: Advanced Directives of Will, Dignity of the Human Person, patient
autonomy, brazilian legal system, terminal stage patient.

INTRODUCAO

O presente trabalho versa sobre as Diretivas Antecipadas de VVontade com enfoque
na legalizacdo do instituto no ordenamento juridico brasileiro e a responsabilidade civil
médica, uma vez que a legislacdo brasileira ndo contempla com uma norma especifica
sobre 0 assunto.

A temética se justifica na intencdo da validade e aplicacdo das Diretivas
Antecipadas de Vontade no direito brasileiro e a necessidade na criacdo de uma legislacéo
pelo Poder Legislativo. A relevancia dessa temética se d& porque prevé um documento
legal que expressaria escolha prévia dos pacientes em condic¢des terminais, quanto aos
procedimentos médicos que querem ser submetidos ou ndo, respeitando sempre o
principio fundamental da dignidade da pessoa humana e o da autonomia da vontade.

Apresentamos como questdes norteadoras desse trabalho os questionamentos
mais frequentes no ambito do instituto analisado. A primeira é a maneira com que 0s
profissionais da saude lidam com os casos de pacientes em estado terminal com a possivel
implementacdo das Diretivas Antecipadas de Vontade, assim a hipotese central a essa
questdo fundamentou-se em uma pesquisa feita com medicos e enfermeiros, realizada de
outubro a dezembro de 2014 pela Universidade Federal — RS do curso de enfermagem,
constatando que a maioria sentiu dificuldade e desconforto ao abordar a terminalidade do
paciente, onde sempre se justificam querendo prosseguir com tratamentos inuteis e
degradantes, ao invés de dialogar sobre os procedimentos/tratamentos que o paciente em
estado terminal gostaria ou ndo de se submeter. O reconhecimento e aceitacdo da

terminalidade pelos profissionais e consequentemente a comunicagao dessa situagdo ao
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paciente e aos familiares do paciente, gera grandes desafios, ndo sendo facil para o
profissional respeitar a decisdo do paciente em final de vida como a escolha da propria
morte, ja que muitos profissionais ndo aceitam a morte. Assim constituiria fatos limitantes
a implementacdo das Diretivas Antecipadas de Vontade, além de favorecerem a
obstinacdo terapéutica. (COGO, et al.,2016)

A segunda questdo versa sobre os motivos que médicos e enfermeiros tem receio
das implicag0es legais das Diretivas Antecipadas de VVontade, desta forma o receio ligado
as implicacGes gerais, seria um fator determinante e limitante a pratica do instituto pelos
enfermeiros, médicos e cuidadores familiares no contexto hospitalar, pelo fato de no
momento ndo ter lei especifica que trate sobre o0 assunto, tendo somente o respaldo da
Resolucao n® 1995/2012 do Conselho Federal de Medicina, sendo algo ainda muito vago
e que causa muita inseguranca aos profissionais de salde, pois a maioria acredita na
possivel responsabilizacdo pelo simples fato de respeitar a vontade do paciente terminal.
(COGO, et al., 2016)

Deste modo o objetivo geral deste artigo € analisar os aspectos juridicos que
envolvem os profissionais de saude que lidam com pacientes em estado terminal e
verificar as implicagdes legais das Diretivas Antecipadas de VVontade, desempenhados
através de analises bibliograficas com a leitura e estudos de publicagcbes que tratem da
implementacdo de aspectos normativos e conceituais relacionados ao tema. Também foi
feita uma andlise qualitativa através de estudos jurisprudenciais que reconheceram a
validacdo do instituto em questdo por estar em consonancia com a Constitui¢cdo Federal,
sempre respeitando os principios da dignidade da pessoa e a autonomia, assim como o

que preceitua a Resolucdo n° 1995/2012 do Conselho Federal de Medicina.

1. HISTORICO DAS DIRETIVAS ANTECIPADAS DE VONTADE

Esse tema surgiu através de uma evolucdo biotecnoldgica que ocorreu
principalmente no final do século XX e inicio do século XXI, que possibilitou o
surgimento de questBes que na época eram inimaginaveis. Possibilitou grande avango das
biociéncias, mas originou muitas polemicas, as quais requerem minuciosa analise ética e
juridica, pois a ciéncia médica sé conseguira alcancar seus objetivos se a sua aplicacao
ndo violar os direitos fundamentais. A revolucdo biomédica possibilitou o prolongamento
da vida, contudo nem sempre com qualidade, porque dependendo do ponto de vista de

pacientes muitas vezes a dilatagdo da vida € sindbnimo de sofrimento e dor, que também é
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agravada e passada para amigos e familiares que ficam na expectativa de uma possivel
melhora ou cura que nao se sabe ao certo se podera existir. (MABTUM; MARCHETTO,
2015)

Assim a autonomia do paciente vem tendo cada vez mais relevancia e influéncia
nas decisdes médicas, grande parte dos profissionais acatam as vontades dos pacientes,
guanto aos tratamentos medicos aos quais querem se submeter, ao invés de optarem por
tratamentos desumanos e ineficazes, baseados na busca desenfreada pela salvacédo
minimamente possivel. (MABTUM; MARCHETTO, 2015)

Procurando proteger a autonomia do paciente, por meio de uma garantia legal do
cumprimento de sua manifestacdo de vontade e tentando inibir praticas desumanas
frequentes de prolongamento da vida, em 1967, os Estados Unidos da América com a
Sociedade Americana para Eutanasia prop6s o testamento vital, onde o paciente versaria
sobre a interrup¢do de tratamentos médicos considerados excessivos. No entanto somente
em 1991 foi aprovada nos EUA a primeira Lei Federal que reconhece o direito a
autodeterminacéo do paciente, servindo para os Estados Federados elaborarem leis mais
especificas. (RABELO, 2016)

No Brasil, as primeiras manifesta¢des relacionada aos direitos e a autonomia dos
pacientes, especificamente quanto ao Instituto das Diretivas Antecipadas de Vontade,
surge o projeto de lei n° 524/2009 proposto pelo Senador Gerson Camata, dispondo sobre
o direito da pessoa que se encontra em estado terminal, no que diz respeito a tomada de
decisbes, limitacbes ou suspensdo de procedimentos terapéuticos, paliativos e
mitigadores do sofrimento, além de prevé requisitos indispensaveis para criacdo e
validacdo das Diretivas Antecipadas de Vontade, utilizando varios conceitos sobre a
bioética que envolvem a terminalidade da vida, conceitos esses que sdo muitas das vezes
interpretados de forma errada. O referido projeto teve sua tramitagdo encerrada, com
decisdo de arquivamento, onde o ultimo local registrado foi datado em 14/04/2015 na
secretaria de arquivo. (SENADO FEDERAL DO BRASIL, s.d.)

Relacionado ao assunto das Diretivas Antecipadas de Vontade foram propostos
mais quatro projetos de lei sendo eles respectivamente: Projeto de lei n°® 79 de 2003,
Projeto de lei n° 101 de 2005, Projeto de lei n® 103 de 2005 e o Projeto de lei do Senado
n° 149 de 2018 proposto pelo Senador Lasier Martins, que é o mais atual de todos que
ainda nao foi votado e sua matéria esta com a relatoria, onde foi entregue dia 08/05/2019
e sua ementa estabelece a possibilidade de toda pessoa maior e capaz declarar,

antecipadamente, o seu interesse de se submeter ou ndo a tratamentos de saude futuros,
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caso se encontre em fase terminal ou acometido de doenca grave ou incuravel. Em
pesquisa de opinido feita no site oficial do proprio Senado Federal 73% dos votantes sdo
a favor e 3% contra o tema exposto. (SENADO FEDERAL DO BRASIL, s.d.)

Apesar dessas tentativas de regulamentacdo do tema pelo Poder Legislativo,
atualmente, ndo existe uma previsdo expressa em lei que possibilite ao paciente terminal
escolher quais procedimentos médicos gostaria ou ndo de se submeter. Essa auséncia legal
pode gerar uma errada criminalizacdo da conduta do médico que somente respeita a
vontade do enfermo em estado terminal, mas o Ministério Publico alega que esses
profissionais praticam 0s crimes previstos nos artigos 121, 122 e 135 todos do cédigo
penal. (RABELO,2016)

O Conselho Federal de Medicina, tendo o objetivo de preservar a dignidade da
pessoa humana e a autonomia do paciente, assim como o resguardo do profissional que
aceita essa predeterminacdo de vontade, editou a Resolucéo 1995/2012. O documento diz
guando, como e de que forma o paciente podera escolher quais os procedimentos medicos
que devem ou ndo ser utilizados no seu tratamento. (CONSELHO FEDERAL DE
MEDICINA, 2012)

Essa Resolugdo mencionada, foi destaque ao introduzir de forma especifica e
detalhada sobre as Diretivas Antecipadas de Vontade no ordenamento juridico, que
ajudou no convencimento das decisdes jurisprudenciais referentes a esses casos, mas de
uma certa forma essa Resolugdo se da apenas no ambito da atuacdo moral e ética da
medicina. Assim ndo h& uma lei que dé uma seguranca juridica a esses médicos que
aceitam essas predeterminactes de seus pacientes em condi¢des terminais e acabam
ficando com medo de aceita-las, pela possibilidade de serem culpados de praticar
eutanasia, que é ato ilicito considerado pelo nosso Cédigo Penal brasileiro e além de
serem culpados igualmente de forma errada a uma responsabilidade civil que em tese
seria a reparacao de danos causados a outra pessoa, no caso estudado contribuir com a
morte do enfermo e causar uma insatisfacdo por parte dos familiares e amigos,
direcionando esses casos ao judiciario pelo conflito de ideias e tornando dificil o
convencimento do juiz pela falta de legislacéo propiciando uma série de decisGes distintas
sem certeza do que é realmente correto. (MABTUM; MARCHETTO, 2015)

2. EUTANASIA, ORTOTANASIA E DISTANASIA

Sao termos referentes ao término da vida a eutanasia, a ortotanasia e a distanasia.
A eutanasia refere-se a também chamada “morte piedosa”, sendo a pratica de abreviagao
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davida, onde o paciente sabendo ter uma doenca incuravel solicita ao médico ou a terceiro
que o mate, com o objetivo de evitar sofrimentos como dores fisicas e psicologicas,
decorrentes do desenvolvimento da doenca. A referida préatica é categorizada como crime
no ordenamento juridico brasileiro, previsto no artigo 122 do Codigo Penal. (RABELO,
2016, p.21-22)

Enquanto a ortotanasia versa sobre a morte no seu devido tempo, sem prolongar
o sofrimento, é a auséncia de aparelhos e medicamentos que tem a finalidade de prolongar
a vida de forma artificial e fatil, além do que seria o processo natural, essa pratica vem
sendo entendida como possivel pela legislagéo brasileira, assim o médico ndo é obrigado
a submeter o paciente a distanasia para cumprir protocolo, podendo portanto suspender
procedimentos e tratamentos extraordinarios garantindo apenas os cuidados necessarios
para aliviar as dores respeitando a vontade do paciente ou de seu representante legal.
(RABELDO, 2016, p.21-22)

Por ultimo, a distanasia consiste na chamada “futilidade médica”, sendo a conduta
pela qual tudo deve ser feito, mesmo que o tratamento seja inutil e cause sofrimento ao
paciente, dessa forma esse procedimento visa retardar o processo de morte. (RABELO,
2016, p.21-22)

A diferenciacdo das modalidades de término de vida é importante para que ocorra
um entendimento mais claro do que sao as Diretivas Antecipadas de Vontade, ndo sendo
as mesmas uma forma de instigar a préatica de eutanasia no Brasil, ja que é considerado
crime pelo ordenamento juridico brasileiro, e muito menos incentivar o prolongamento
da vida através de procedimentos e aparelhos artificiais, que ferem a dignidade da pessoa
humana um dos maiores principios elencados na Constituicdo Federal. O objetivo € que
os médicos e familiares respeitem a vontade do paciente de morrer no momento em que
ele ache devido, esclarecendo a necessidade de realizacdo das Diretivas Antecipadas de
Vontade para que a decisdo do paciente em estado terminal seja respeitada. (RABELO,
2016, p.21-22)

3. DIRETIVAS ANTECIPADAS DE VONTADE: MANDATO DURADOURO E
TESTAMENTO VITAL

Diretivas Antecipadas de vontade é um termo utilizado para se referir a

manifestacdo de vontade do paciente em estado terminal formado por duas modalidades.
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A primeira modalidade é o Mandato Duradouro, que € uma espécie de
procuracdo, sendo a nomeacao de uma pessoa de confianga do outorgante, que devera ser
consultado pelos médicos, se for necesséario tomar decisdes a respeito de tratamentos ou
tirar davidas sobre o Testamento Vital, e sempre decidird com base na vontade do
paciente terminal. (TESTAMENTO VITAL, s.d.)

A segunda modalidade diz respeito ao Testamento Vital que deve ser feito
por uma pessoa que tenha discernimento e capacidade civil, com o objetivo de discorrer
sobre os tratamentos, cuidados e procedimentos que deseja ou ndo ser submetido, em
casos de estado terminal, sem possibilidade terapéutica curativa e impossibilitado de
manifestar a sua vontade, devendo assim esse documento ser redigido com a ajuda de um
médico de confianca do paciente em estado terminal, tendo 0 mesmo somente o papel de
orientar sendo imparcial para que prevaleca a vontade do paciente, também recomendavel
o conselho de um advogado para que as disposi¢@es do documento ndo seja contréria a
lei brasileira. (TESTAMENTO VITAL, s.d.)

3.1 Dignidade da pessoa Humana

O objetivo do principio da dignidade da pessoa humana é assegurar ao homem
direitos minimos que devem ser respeitados pelo Estado e pela sociedade, que deve
sempre valorizar e preservar o ser humano. (RABELO, 2016)

A conceituacdo do principio da dignidade da pessoa humana parte do ponto em
que considera uma propriedade do individuo, independentemente da efetivacdo na area
juridica, ja que trata da rendncia do Estado diante do particular, mantendo a obrigacéo de
impedir quaisquer atos que possam violar o seu cumprimento. (PROVIN; GARCIA,
2013)

O dogma que diz respeito a direitos absolutos foi quebrado, ja que a Constituicdo
Federal prevé excecdes ao ciclo da vida. Assim o direito a vida ndo é absoluto devendo
respeitar os principios da dignidade da pessoa e da autonomia. Desta forma, o Estado néo
pode obrigar alguém a permanecer vivo, uma vez que atribui um dever e ndo um direito
ao individuo, mas deve usar de todos os instrumentos para proteger os direitos
fundamentais, havendo sempre um equilibrio entre eles. (PROVIN; GARCIA, 2013)

Os principios da dignidade da pessoa e o do direito a vida devem coexistir na vida
humana, mas quando um se desprende do outro ocorre a quebra do equilibrio. Muitas
vezes continuar o ciclo da vida de alguém de forma inutil, acaba por desrespeitar o
principio da dignidade da pessoa humana, quando por exemplo a mesma ja ndo habita o
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corpo, ou seja, seu subconsciente ja se desprendeu da matéria restando apenas um corpo
inatil para se apegar e servir de consolo. Desta forma o direito a morte também esta
atrelado ao principio da dignidade da pessoa humana uma vez que todos devem ter direito
a uma morte digna, assim como a vida enquanto durar. (PROVIN; GARCIA, 2013)

As Diretivas Antecipadas de Vontade sdo um instrumento adequado para manter
a protecdo da dignidade da pessoa humana nos ultimos momentos de vida para que a
equipe médica, familiares e amigos do paciente estejam confortados com a deciséo prévia
dos procedimentos a serem adotados, que devem ser respeitados uma vez presente 0s
requisitos legais, pois é evidente que configura uma violagdo quando séo utilizados
tratamentos ineficazes, nos casos de irreversibilidade do quadro clinico do paciente, isto
é, o prolongamento artificial da vida, gerando sofrimento para o paciente considerado por
muitos uma vida sem dignidade. Por mais preciosa que seja a vida, ela se torna vazia de
sentindo se ndo for digna e ndo houver um minimo existencial de qualidade assegurado a
ela. E nesse momento que se questiona até que ponto é constitucional em transformar o
direito a vida em dever de viver. A dignidade da pessoa humana € um principio previsto
no artigo 1, 111 da Constituicdo Federal. (RABELO, 2016, p.41-43)

3.1 Autonomia

Percebe-se 0 avango da autonomia pessoal nas ultimas décadas conferindo ao
paciente o direito de ser informado, de escolher o tratamento entre os disponiveis e a
consentir ou recusar um procedimento. A autonomia € complexa e para ser configurada
precisa ser analisada duas condic¢des fundamentais, sendo a primeira a capacidade da
pessoa de agir conscientemente e a segunda se relaciona a autodeterminacdo, ou seja, a
ndo influéncia controladora sobre o individuo que poderia afetar as suas escolhas.
(COGO, et al., 2016)

O principio da autonomia esta fundado e ligado na dignidade da pessoa humana.
Respeitar a autonomia da pessoa € reconhecer que cada individuo possui direito de
escolha quanto ao seu destino, conforme o seu plano de vida, valores e convicgoes,
mesmo quando estes divergem dos valores dos médicos ou do soberano da sociedade.
Afinal, cabe ressaltar que o corpo, o sofrimento, a dor, a doenga sdo proprias da pessoa e
violar a autonomia da mesma significa trata-la como objeto e ndo como ser humano
constituido de sentimentos. (MELO, 2018)

O principio da autonomia vem mudando a atuacdo médica no que diz respeito a

tomada de decisdes relacionadas a vida, onde antes 0os médicos entravam em uma jornada
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constante contra o tempo, utilizando de todos os meios possiveis e impossiveis para
manter a vida do individuo, mas agora essas decisdes devem ser pautadas no respeito a
autonomia do paciente, onde os mesmos devem por exemplo escolher os procedimentos
que querem ou no ser submetidos. E importante destacar que esse respeito a vontade do
paciente é muitas vezes de dificil entendimento para o grupo médico, ja que a raiz
histdrica de atuacdo desses profissionais sempre foi a de manutencdo da vida a qualquer
custo. (RABELO, 2016)

A autonomia privada é abrangida como um principio constitucional implicito
previsto no artigo 5 da Constituicdo Federal. Deste modo deve haver respeito a
manifestacdo de vontade do paciente em estado terminal do que o mesmo considera ser
uma ““vida boa”, caracterizando a autonomia da pessoa. Assim esse principio é amparado
constitucionalmente, esta presente nas Diretivas Antecipadas de VVontade, logo, esse novo
documento deve ser protegido e realizado no ordenamento juridico brasileiro ja que
obtém tutela constitucional. (RABELO, 2016)

4, LEGALIZA(;AO DAS DIRETIVAS ANTECIPADAS DE VONTADE EM
PORTUGAL

Na Europa as Diretivas Antecipadas de VVontade estabelecem uma pratica comum
em muitos paises, apesar de a sua aceitacdo e legalizagdo ndo serem tdo frisadas quanto
no Estados Unidos da Ameérica. (OLIVEIRA, 2014)

Entretanto, a relacdo entre Portugal e Brasil nasceu a partir de 1532, onde os
Portugueses fixaram a sua primeira col6nia no Brasil. A partir desse momento os lacos
entre os dois paises foi se intensificando cada vez mais, principalmente no mundo juridico
e com a chegada das revolucionarias Diretivas Antecipadas de Vontade, sendo Portugal
um dos influenciadores para a legalizacdo do instituto no Brasil. Em Portugal o debate
sobre a legislacdo do Instituto comecou apenas em 2006 através de um projeto de lei,
contudo a lei foi aprovada somente em 2012, estabelecendo o regime das Diretivas
Antecipadas de Vontade, designa a forma de Testamento Vital, a possibilidade de
nomeac¢do de um procurador de salde e a criacdo do Registro Nacional de Testamento
Vital (RENTEV) (OLIVEIRA, 2014).

Portugal foi signatario do Convenio de Oviedo que foi ratificado no pais pela
Revolucdo da Assembleia da Republica n°® 1/2001, mas a falta de uma legislacao
especifica tornava dificil o cumprimento do que era disposto no Tratado. Assim pela
auséncia de lei lusitana, a Associacdo Portuguesa de Bioética (APB), criou dois
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documentos para auxiliar o povo portugués quanto o previsto no artigo 9° da Convencéo
de Oviedo, referente aos desejos prévios do paciente que deverdo ser respeitados caso 0
mesmo esteja em situacdo que ndo consiga expressar sua vontade, em relacdo a
intervencdo médica que seré feita no momento desta incapacidade. (RABELO, 2016)

Entretanto a Associacdo Portuguesa de Bioética (APB) elaborou dois documentos.
O primeiro foi o parecer P/05/APB/06, versando sobre as Diretivas Antecipadas de
Vontade, denominadas por testamento do paciente, inicialmente por este parecer,
elucidando o que € o instituto, narra 0s casos que serviu de fundamento para o surgimento
nos Estados Unidos da América, diferencia as Diretivas Antecipadas de VVontade, analisa
as mesmas, exclusivamente os casos que envolvam Testemunhas de Jeova que se recusam
a fazer a transfusdo de sangue e expressam essa recusa através do instituto. (RABELO,
2016)

O segundo documento é um projeto de Diploma P/06/APB/06, também elaborado
pela Associacdo Portuguesa de Bioética, que serviu para regulamentar o artigo 9° da
Convencdo de Direitos Humanos e Biomedicina, sendo a fundamentacéo retirada da
Constituicdo da Republica Portuguesa nos artigos 1, 25, 26, 27 e 41 respectivamente, que
trata da dignidade da pessoa humana, os direitos a integridade pessoal e o
desenvolvimento da personalidade. Outro argumento utilizado € o da autonomia do
paciente previsto na Lei de Bases de Saude, onde a mesma diz que o paciente tem o direito
ao acesso de todas as informac6es do seu quadro de salde, dos tratamentos possiveis e de
uma possivel evolucdo do seu estado, assim temos o respeito a autonomia do paciente,
onde ele dira os procedimentos que estara disposto ou ndo a se submeter. Vale lembrar
que a proibicédo de intervencgdes e tratamentos sem consentimento do paciente foi retirado
do artigo 156 do codigo penal portugués. (RABELO, 2016).

Portugal no ano de 2012 aprovou uma Lei n® 25, determinando a necessidade de
registro das Diretivas Antecipadas de VVontade perante um escrivdo, através do Registro
Nacional de Testamento Vital (RENTEV). Nesse registro ndo ha obrigacdo de presenca
de testemunhas e a indicacdo de médicos que tenham ajudado na formacgédo do documento
é facultativa, mas requer a autorizacdo desses profissionais. Em prejuizo da natureza
revogavel do instituto, Portugal instituiu que ap6s o transcurso de 5 anos o documento
devera ser renovado, se 0 paciente quiser permanecer com a sua vontade, as mesmas
deveram se adaptar aos avancos tecnoldgicos da medicina, diminuindo significativamente

as chances da reducéo da vida util do registro. (MELO, 2018)
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De acordo com um estudo realizado em 2016 pela Universidade Catdlica
Portuguesa em parceria com a Associagdo Portuguesa de cuidados Paliativos, informaram
que com a criacdo do Registro Nacional de Testamento Vital (RENTEV) foram inscritos
1.454 testamentos. Todavia 78% dos portugueses ndo sabem para que servem esses
documentos, onde apenas 1,4% da populacdo tinha manifestado a vontade de realizar uma
Diretiva Antecipada de Vontade. Os dados demonstram que além da criacdo de uma lei e
da criacdo de modelos de testamentos é necessario que tenha participacdo popular por
meio da publicidade das informagdes para que esses documentos sejam inseridos dentro
da realidade social. (MARTINS, 2015)

O modelo portugués de Diretivas Antecipadas de VVontade foi muito criticado por

juristas portugueses, por ndo esclarecer que os documentos que compde esse instituto sao
os de manifestacdo de vontade do paciente em fim de vida, baseando-se no principio da
autonomia da vontade, dando o entendimento que qualquer um que queira negar algum
tipo de tratamento ou procedimento possa utilizar esse tipo de instrumento.
(DADALTO,2016)
Além disso a lei n® 25/2012, apresentou uma confusdo, pelo fato de descrever as Diretivas
Antecipadas de Vontade como sendo o Testamento Vital, quando na verdade n&o sdo.
Alguns autores ainda criticam que doencas degenerativas (alguns tipos de cancer, diabetes
etc) ndo poderiam ser passiveis do preenchimento do referido documento e a inclusdo de
sedacdo paliativa, como uma forma de medida a ser completamente aceita pelo fato de
que nenhum médico poderia se negar a realizar sedacdo em paciente que esteja em
procedimento paliativo por questdes éticas. (DADALTO, 2016)

Portanto, em Portugal o tema ainda é muito recente e ainda ha um longo caminho
a percorrer, por um lado a questdo educacional e a sensibilizacdo da populacgéo lusitana
em relacdo a terminalidade de vida e por outro lado em questéo de organizacao e agilidade
na aplicacdo da lei, assim como a publicidade das informacdes, buscando sempre prover
a maior dignidade e serenidade possiveis nos casos que vierem a surgir. Deste modo,
todas essas criticas presentes no modelo portugués de Diretivas Antecipadas de Vontade
séo de essencial observacdo para criacdo da legislacao especifica do instituto no Brasil,
servindo de exemplo para que os legisladores ndo cometam 0s mesmos erros e tornem a
redacdo de texto mais completa e de melhor entendimento tanto para os profissionais de
salide, quanto para a populacdo, atraves da publicidade de informacdes. (OLIVEIRA,
2014)
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5. RESPONSABILIDADE CIVIL MEDICA NAS DIRETIVAS ANTECIPADAS
DE VONTADE

O Instituto das Diretivas Antecipadas de Vontade comecgou a ser abordado no
Brasil no ano de 2012 com a criagédo da Resolugéo n°® 1995/2012 do Conselho Federal de
Medicina, mais ainda causa muita inseguranca juridica para aqueles que a instituem,
assim como aqueles que as executam, sejam eles medicos, uma vez que o referido
instituto ndo possui legislagdo especifica. (VINCENZI; PROVIN, 2018)

Como j& mencionado anteriormente no estudo deste artigo as Diretivas
Antecipadas de Vontade sdo expressadas através da combinagdo de dois importantes
documentos que é o Testamento Vital e 0 Mandato Duradouro, que deixam esclarecidos
a necessidade de ser respeitada a autonomia de vontade do paciente, mas 0 médico tem
muita dificuldade de respeitar essa vontade que acaba sendo agravada pela posigéo de
entendimento contraria a familia do adoentado. (DADALTO; TUPINAMBAS; GRECO,
2013)

Observa-se que medico e paciente constituem uma relacao horizontal, onde ambos
precisam garantir a efetivacdo méaxima dos direitos fundamentais. Em especial o previsto
no artigo 22 do Coédigo de Etica Médica, dizendo que o médico como cumpridor das
Diretivas antecipadas de Vontade, tem o dever de respeitar a autonomia da vontade do
paciente em estado terminal, que apresente o seu consentimento livre e esclarecido. Além
disso, o artigo 1 do Codigo de Etica Médica reforca o que ja esta escrito no Cadigo Civil
e no Codigo de Defesa do Consumidor, deixando claro que o médico responde
subjetivamente pelos danos causados ao paciente, sejam eles feitos por acdo ou omissao.
(VINCENZI; PROVIN, 2018)

A omissdo do médico que atende a livre e espontanea vontade do paciente ou de
seus representantes legais ndo podera ser abominavel, justamente por ndo existir nenhuma
intencdo na finalidade morte, ja que neste caso 0 médico exerce uma atividade de meio,
caracterizando a amenizacdo da agonia ligada a um sofrimento indtil. Desta forma os
tratamentos paliativos servem como uma forma de diminuir ou controlar a dor existente,
mas que a partir do laudo emitido esse tipo de esfor¢o ndo trara nenhuma possibilidade
de cura da doenga, prolongando ainda mais o sofrimento do enfermo e colocando em jogo
sua dignidade humana. (BARROSO; MARTEL, 2011)

Ademais, 0o médico que descumpre as Diretivas Antecipadas de VVontade responde

por uma responsabilidade subjetiva caracterizando uma obrigacdo de resultado, se
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verificados os pressupostos da responsabilidade sejam eles: conduta, nexo de causalidade,
dano e culpa. (VINCENZI; PROVIN, 2018)

A conduta como primeiro pressuposto se configura a partir do momento que o
médico descumpre com o instituto que foi manifestado pelo paciente, sendo desta forma
omisso pelo fato de desobedecer um dever imposto contratualmente e legalmente,
configurando a responsabilizacéo civil, pelo desrespeito aos principios da autonomia e da
dignidade humana. Essa responsabilizacéo a qual se refere viola a Constituicdo Federal,
0 Cadigo Civil e os demais diplomas internacionais que protegem os direitos feridos. O
segundo pressuposto que é o nexo de causalidade se configura através da relagdo do dano
sofrido pelo paciente e o descumprimento do instituto por parte do médico. O terceiro
pressuposto é o dano que se caracteriza a partir da leséo psicoldgica do paciente em nao
poder exercer a manifestacéo de vontade, sendo obrigado a ser submetido a tratamentos
inGteis que ndo ir4 ocasionar a sua cura e ainda ird aumentar o seu sofrimento.
(VINCENZI; PROVIN, 2018)

Por fim, o dltimo pressuposto € a culpa como elemento subjetivo, devendo ser
analisada a voluntariedade do resultado danoso do médico, em havendo fica configurada
a culpa “em sentido amplo”, devendo analisar a negligéncia, imprudéncia e impericia.
Embora, ndo tendo intencdo de praticar o dano configura-se a culpa “em sentido estrito”,
assumindo o risco pela producdo do dano. Deve ainda analisar se 0 dano era ou ndo
previsivel, tendo que ser comprovada a conduta do médico que ofendeu com a de outro
médico nas mesmas circunstancias, se a atuacdo for contraria ficard configurada a

responsabilidade pela omissdo cometida pelo profissional. (VINCENZI; PROVIN, 2018)

6. A PRESENCA DAS DIRETIVAS ANTECIPADAS DE VONTADE NA
JURISPRUDENCIA BRASILEIRA

O Tribunal Gaucho julga um recurso de Agravo de Instrumento de n°
70065995078, proposto pela entidade hospitalar com decisdo transitada em julgado,
negando provimento a autorizacdo de procedimento cirargico. O caso especifico versa
sobre a situacdo de um paciente, homem que precisava realizar uma cirurgia na cavidade
abdominal, conhecida como laparotomia, em que os médicos alegavam que se ndo fosse
feita com urgéncia causaria a morte do paciente devido a situacdo grave em que se
encontrava. Ocorre que 0 paciente se recusava a entrar no centro cirdrgico manifestando
a vontade de ndo querer realizar o procedimento, embora a esposa do adoentado
discordasse. (MASSAROLI; FABRO, 2017)
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Assim o magistrado manteve a decisdo de primeira instancia de forma
monocratica e negou provimento ao recurso de Agravo de Instrumento, fundamentando
sua decisdo na lucidez e consciéncia do adoentado, tendo capacidade total de
entendimento da situacdo grave em que se encontrava e das consequéncias da nao
concordancia de realizacdo do referido procedimento, reconheceu também no julgamento
a Resolucdo n° 1995/2012 do Conselho Federal de Medicina, deixando claro que o direito
a vida ndo é absoluto, pelo simples fato de caracterizar um direito e ndo um dever com
cardter de imposicdo, devendo sempre respeitar a dignidade da pessoa humana.
(MASSAROLLI; FABRO, 2017)

O caso apresentado demonstra o reconhecimento das Diretivas Antecipadas de
Vontade pelo Poder Judiciario da forma mais completa, garantindo sem sombra de
duvidas o direito a dignidade e autonomia, por ser uma manifestacdo de vontade de forma
verbal, mas que foi configurada como Testamento Vital através de prontuario médico,
mesmo estando em leito hospitalar e a presenca da segunda modalidade do instituto que
é 0 Mandato Duradouro, onde a madrasta do paciente se manifestou em nome do mesmo
subscrevendo termo de compromisso. Desta forma, com a presenca das duas modalidades
que constitui as Diretivas Antecipadas de VVontade, eximindo o corpo medico de qualquer
tipo de responsabilidade, pois os mesmos ndo feriram o codigo de ética, sendo
resguardados pela Resolucdo n® 1995/2012 do Conselho Federal de Medicina, pelo fato
do paciente apresentar recusa ao procedimento e estd em perfeitas condi¢des mentais.
(MASSAROLI; FABRO, 2017)

Portanto como ja havia sido adotado pelo tribunal galcho e assim se manteve, o
reconhecimento da autonomia da vontade e da dignidade da pessoa tanto nos casos de
incapacidade do paciente, quanto o mesmo esteja ltcido consciente acerca de seu estado
de satde, como exemplo ha ainda duas ApelacBes Civeis que tratam sobre o referido
assunto.

A Apelacdo Civil de n° 70042509562, versando sobre uma paciente mulher com
quadro severo de descompensagdo secundaria e insuficiéncia renal, edema agudo de
pulméo, sendo representada primeiramente pelo seu neto que foi informado da
necessidade de se realizar uma hemodialise, em seguida o representante foi substituido
pelo filho respeitando as regras de sucessdo, onde 0 mesmo respeitou a decisdo da mae
que se recusou a realizar o procedimento. O hospital entrou com uma acdo para autorizar
0 procedimento, que foi negado em primeira instancia, recorrendo ao Tribunal, que

manteve a negativa, sendo motivado pelos principios da dignidade e da autonomia,
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levando em consideragdo que o desejo de ter a “morte no seu tempo certo” para evitar
sofrimentos deve ser respeitados, ja que a ortotanasia é aceita no ordenamento juridico
brasileiro, sendo resguardado pelo antiga Resolugéo n° 1.805 do Conselho Federal de
Medicina que versa sobre ortotanasia. (MASSAROLI; FABRO, 2017)

Assim como, a Apelacao Civil de n°® 70054988266, versando sobre um idoso de
79 anos que se encontrava em estado critico como emagrecimento sucessivo e anemia
profunda, resultante do direcionamento da corrente sanguinea para lesdo tumoral,
incorrendo na necessidade de amputar um membro inferior, podendo causar sua morte se
0 procedimento ndo fosse realizado. O paciente apresentou recusa ao procedimento
influenciando o corpo médico a buscar ajuda do Ministério Publico para ingressar com
uma demanda judicial. A demanda foi negada em primeira instancia recorrida ao Tribunal
que manteve a negativa fundamentando sua decisdo na manifestacdo de vontade do
paciente através de laudo psicoldgico que comprovava ter plena capacidade mental e
reforcando que o Estado ndo pode invadir o corpo de ninguém e impor a realizacédo de
um procedimento, assim respeitando o principio da dignidade da pessoa. (MASSAROLLI;
FABRO, 2017)

Os casos jurisprudéncias mencionados, entre outros, apontam a aprovagao as
regras do Testamento Vital e das Diretivas Antecipadas de VVontade, assim como a ampla
possibilidade de aceitacdo pelos Tribunais de Justica, tendo uma repercussdo na maioria
das vezes positiva em relagdo a inclusdo do tema no ordenamento juridico brasileiro.
(TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL, s.d.)

CONCLUSAO

Conforme ja abordado, as Diretivas Antecipadas de VVontade surgiram a partir dos
avancos biotecnologicos, fazendo com que os profissionais de salde alcancem a
permanéncia da vida a qualquer custo mesmo se utilizarem de procedimentos ou
tratamentos inlteis e degradantes.

Portanto, se faz necessario o surgimento do Instituto em questdo que tem o
objetivo de respeitar a vontade do paciente em estado terminal, cabendo aos médicos e
familiares acatarem essa decisdo, que pode ser feita pelo préprio paciente
conscientemente ou por um procurador de salde. A declaracdo antecipada de vontade
concilia com os direitos e garantias fundamentais previstas na Constituicdo Federal,

principalmente a dignidade da pessoa e a autonomia, sendo um instrumento valido no
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ordenamento juridico brasileiro para preservar o paciente terminal de tratamentos
desumanos.

Cabe ressaltar que o medo existente pelos médicos de uma possivel
responsabilizacdo tanto criminal, quanto civil pelo cumprimento do instituto em estudo e
pela sociedade leiga é encarado de uma forma errbnea, por ser um documento que
simplesmente respeita a declaracdo de vontade do paciente de querer uma morte digna
tendo a consciéncia que aproveitou o melhor da vida enquanto durou, diferente da
ortotanasia, distanasia e principalmente da eutanasia que é um ato ilegal no Brasil.

Entretanto pode-se defender a validade das Diretivas Antecipadas de VVontade no
Brasil, mesmo sem a existéncia de legislacdo especifica, devido as especificidades
formais e matérias, alem da influéncia de modelos internacionais ja legalizados como o
modelo lusitano e das analises jurisprudenciais que reconheceram a validagdo do mesmo
por estar em consonéncia com a Constituicdo Federal e respaldado pela Resolugdo n°
1995/2012 do Conselho Federal de Medicina. Desta forma, devendo ser analisado a
necessidade de aprovacdo de uma lei que a normatize com o objetivo de evitar polémicas,

dar seguranca juridica aos profissionais de salde e possibilitar sua eficacia.
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ANEXO

ANEXO A — Documento Resolugdo n°® 1995/2012 do Conselho Federal de Medicina
(CFM)

RESOLUCAO CFM n° 1.995/2012
(Publicada no D.O.U. de 31 de agosto de 2012, Secéo I, p.269-70)

Dispde sobre as diretivas antecipadas de vontade dos pacientes.

O CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA, no uso das atribuicdes conferidas pela Lei
n° 3.268, de 30 de setembro de 1957, regulamentada pelo Decreto n° 44.045, de 19 de
julho de 1958, e pela Lei n® 11.000, de 15 de dezembro de 2004, e

CONSIDERANDO a necessidade, bem como a inexisténcia de regulamentacdo sobre
diretivas antecipadas de vontade do paciente no contexto da ética médica brasileira;
CONSIDERANDO a necessidade de disciplinar a conduta do médico em face das
mesmas;

CONSIDERANDO a atual relevancia da questdo da autonomia do paciente no contexto
da relacdo médico-paciente, bem como sua interface com as diretivas antecipadas de
vontade;

CONSIDERANDO que, na pratica profissional, os médicos podem defrontar-se com esta
situacdo de ordem ética ainda ndo prevista nos atuais dispositivos éticos nacionais;
CONSIDERANDO que 0s novos recursos tecnologicos permitem a adogdo de medidas
desproporcionais que prolongam o sofrimento do paciente em estado terminal, sem trazer
beneficios, e que essas medidas podem ter sido antecipadamente rejeitadas pelo mesmo;
CONSIDERANDO o decidido em reunido plenaria de 9 de agosto de 2012,

RESOLVE:

Art. 1° Definir diretivas antecipadas de vontade como o conjunto de desejos, prévia e
expressamente manifestados pelo paciente, sobre cuidados e tratamentos que quer, ou
ndo, receber no momento em que estiver incapacitado de expressar, livre e
autonomamente, sua vontade.

Art. 2° Nas decisdes sobre cuidados e tratamentos de pacientes que se encontram
incapazes de comunicar-se, ou de expressar de maneira livre e independente suas
vontades, 0 médico levara em consideracdo suas diretivas antecipadas de vontade.

8 1° Caso o paciente tenha designado um representante para tal fim, suas informagdes
serdo levadas em consideracdo pelo médico.

§ 2° O médico deixaré de levar em consideracdo as diretivas antecipadas de vontade do
paciente ou representante que, em sua analise, estiverem em desacordo com 0s preceitos
ditados pelo Cadigo de Etica Médica.

8§ 3° As diretivas antecipadas do paciente prevalecerdo sobre qualquer outro parecer nao
meédico, inclusive sobre os desejos dos familiares.

8§ 4° O médico registrard, no prontuério, as diretivas antecipadas de vontade que lhes
foram diretamente comunicadas pelo paciente.

8 5° N&o sendo conhecidas as diretivas antecipadas de vontade do paciente, nem havendo
representante designado, familiares disponiveis ou falta de consenso entre estes, 0 médico
recorrerd ao Comité de Bioeética da institui¢do, caso exista, ou, na falta deste, a Comisséo
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de Etica Médica do hospital ou ao Conselho Regional e Federal de Medicina para
fundamentar sua decisdo sobre conflitos éticos, quando entender esta medida necessaria
e conveniente.

Art. 3° Esta resolucdo entra em vigor na data de sua publicacéo.

Brasilia-DF, 9 de agosto de 2012

ROBERTO LUIZ D’AVILA HENRIQUE BATISTA E SILVA
Presidente Secretario-geral

EXPOSICAO DE MOTIVOS DA RESOLUCAO CFM n° 1.995/12

A Céamara Técnica de Bioética do Conselho Federal de Medicina, considerando, por um
lado, que o tema diretivas antecipadas de vontade situa-se no ambito da autonomia do
paciente e, por outro, que este conceito ndo foi inserido no Codigo de Etica Médica
brasileiro recentemente aprovado, entendeu por oportuno, neste momento, encaminhar ao
Conselho Federal de Medicina as justificativas de elaboracéo e a sugestéo redacional de
uma resolucdo regulamentando o assunto.

Esta versdo contéem as sugestdes colhidas durante o I Encontro Nacional dos Conselhos
de Medicina de 2012.

JUSTIFICATIVAS
1) Dificuldade de comunicacéo do paciente em fim de vida

Um aspecto relevante no contexto do final da vida do paciente, quando sdo adotadas
decisBes médicas cruciais a seu respeito, consiste na incapacidade de comunicagdo que
afeta 95% dos pacientes (D’ Amico et al, 2009). Neste contexto, as decisdes médicas sobre
seu atendimento sdo adotadas com a participacdo de outras pessoas que podem
desconhecer suas vontades e, em consequéncia, desrespeita-las.

2) Receptividade dos médicos as diretivas antecipadas de vontade

Pesquisas internacionais apontam que aproximadamente 90% dos médicos atenderiam as
vontades antecipadas do paciente no momento em que este se encontre incapaz para
participar da decisdo (Simon-Lorda, 2008; Marco e Shears, 2006).

No Brasil, estudo realizado no Estado de Santa Catarina, mostra este indice ndo difere
muito. Uma pesquisa entre médicos, advogados e estudantes apontou que 61% levariam
em consideracéo as vontades antecipadas do paciente, mesmo tendo a ortotanasia como
opcao (Piccini et al, 2011). Outra pesquisa, também recente (Stolz et al, 2011), apontou
que, em uma escala de 0 a 10, o respeito as vontades antecipadas do paciente atingiu
média 8,26 (moda 10). Tais resultados, embora bastante limitados do ponto de vista da
amostra, sinalizam para a ampla aceitacdo das vontades antecipadas do paciente por parte
dos médicos brasileiros.
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3) Receptividade dos pacientes

Né&o foram encontrados trabalhos disponiveis sobre a aceitacdo dos pacientes quanto as
diretivas antecipadas de vontade em nosso pais. No entanto, muitos pacientes consideram
bem-vinda a oportunidade de discutir antecipadamente suas vontades sobre cuidados e
tratamentos a serem adotados, ou ndo, em fim de vida, bem como a elaboracdo de
documento sobre diretivas antecipadas (in: Marco e Shears, 2006).

4) O que dizem os cddigos de ética da Espanha, Italia e Portugal

Diz o artigo 34 do Cédigo de Etica Médica italiano: “Il medico, se il paziente non ¢& in
grado di esprimere la propria volonta in caso di grave pericolo di vita, non puo non tener
conto di quanto precedentemente manifestato dallo stesso” (O médico, Se 0 paciente ndo
estd em condicdes de manifestar sua propria vontade em caso de grave risco de vida, ndo
pode deixar de levar em conta aquilo que foi previamente manifestado pelo mesmo —
traduzimos). Desta forma, o cddigo italiano introduziu aos médicos o dever ético de
respeito as vontades antecipadas de seus pacientes.

Diz o artigo 27 do Cédigo de Etica Médica espanhol: “[...] Y cuando su estado no le
permita tomar decisiones, el médico tendréd en consideracion y valorara las indicaciones
anteriores hechas por el paciente y la opinidn de las personas vinculadas

responsables”. Portanto, da mesma forma que o italiano, o codigo espanhol introduz, de
maneira simples e objetiva, as diretivas antecipadas de vontade no contexto da ética
médica.

O recente Codigo de Etica Médica portugués diz em seu artigo 46: “4. A actuagio dos
médicos deve ter sempre como finalidade a defesa dos melhores interesses dos doentes,
com especial cuidado relativamente aos doentes incapazes de comunicarem a sua opiniao,
entendendo-se como melhor interesse do doente a decisao que este tomaria de forma livre
e esclarecida caso o pudesse fazer”. No paragrafo seguinte diz que o médico podera
investigar estas vontades por meio de representantes e familiares.

Deste modo, os trés codigos inseriram, de forma simplificada, o dever de o médico
respeitar as diretivas antecipadas do paciente, inclusive verbais.

5) Comités de Bioética

Por diversos motivos relacionados a conflitos morais ou pela falta do representante ou de
conhecimento sobre as diretivas antecipadas do paciente, 0 médico pode apelar ao Comité
de Bioética da instituicao, segundo previsto por Beauchamps e Childress (2002, p. 275).
Os Comités de Bioética podem ser envolvidos, sem carater deliberativo, em muitas
decis@es de fim de vida (Marco e Shears, 2006; Savulescu; 2006; Salomon; 2006;

Berlando; 2008; Pantilat e Isaac; 2008; D’ Amico; 2009; Dunn, 2009; Luce e White, 2009;
Rondeau et al, 2009; Siegel; 2009). No entanto, embora possa constar de maneira genérica
esta possibilidade, os Comités de Bioética sao rarissimos em nosso pais. Porém, grandes
hospitais possuem este 0rgéo e este aspecto precisa ser contemplado na resolucéo.

Carlos Vital Tavares Corréa Lima Relator
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TRABALHOS DE CONCLUSAO DE CURSO
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O ATLETA E SUA IMAGEM: A CESSAO DA IMAGEM DOS ATLETAS
FUTEBOLISTICOS AOS JOGOS ELETRONICOS

Carlos Yuri Da Silva Leal*
Carmen Caroline do Carmo Nader?

RESUMO

A pesquisa visa abordar a cessdo de imagem dos atletas de futebol para reproducdo em
jogos eletrénicos. O artigo traz uma analise de jurisprudéncias sobre o assunto e
consideracdes sobre a Lei 9.615 de 24 de marco de 1998, também conhecida como Lei
Pelé. A pesquisa realizou-se a partir de um levantamento bibliografico sobre a tematica,
tendo por autor referencial Jodo Filipe de S&, especialista em direito desportivo. E
possivel observar que a exploracdo deste tema ainda é pequena em artigos e pesquisas
cientificas, bem como que, no Brasil, 0 pagamento do direito de imagem para a
reproducdo em jogos eletronicos deve ser realizado diretamente ao jogador e ndo ao time
com o qual mantém contrato.

Palavras-chave: Direito de imagem. Game. Atleta. Direito esportivo

ABSTRACT

The research aims to address the transfer of image of soccer players for reproduction in
electronic games. The article brings an analysis of jurisprudence on the subject and
considerations about Law 9,615 of March 24, 1998, also known as Lei Pelé. The research
was carried out from a bibliographic survey on the subject, with the reference author Jodo
Filipe de S4, specialist in sports law. It is possible to observe that the exploration of this
theme is still small in articles and scientific research, as well as that, in Brazil, the payment
of the image right for reproduction in electronic games must be made directly to the player
and not to the team with which he keeps contract.

Keywords: Image right. Game. Athlete. Sports Law

INTRODUCAO

E possivel observar que em nosso pais ha uma grande demanda pelos jogos

eletronicos, tendo esta demanda aumentado nos ultimos anos, “um desses motivos de
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crescimento seria a importancia de que estes jogos atualmente ndo sdo consumidos
somente por adolescentes ou criancas do sexo masculino, mas também por homens ou
mulheres adultos ¢ idosos” (MACHADO; SANTUCHI; CARLETTI, 2018, p. 2).

O que antes era considerado uma diversdo para criangas, passou a ser visto como
diversdo para toda a familia, sendo que em alguns casos tornou-se inclusive fonte de
renda, diante das equipes de competi¢bes do novo e-sports. Um dos jogos eletrénicos de
maior demanda é o de futebol. A franquia do EA Games chamada FIFA, por exemplo,
foi lancada em 1993 e teve um grande sucesso de vendas em todo o mundo,
principalmente nos dltimos anos (BARBOSA, 2020).

Em 2017, FIFA entrou para 0os Recordes Mundiais do Guinness como
franquia de jogo de esporte mais vendida do mundo. Em 2018, ele ja
tinha mais de 260 milhdes de cdpias vendidas. Em 2011, a série ja
contava com traducdo para 18 idiomas e ja tinha sido disponibilizada
para 51 paises, entre eles o Brasil, onde a franquia sempre foi muito
popular (BARBOSA, 2020, n. p.).

Todavia, inicialmente os jogos eletronicos de futebol ndo representavam
jogadores reais, pois “como a empresa ndo tinha os direitos para usar o nome dos atletas
da época, a solugdo foi criar jogadores baseados nos reais, mas com nomes diferentes”
(PRATA, 2019, s. p.). Com aumento da demanda para jogos (MACHADO; SANTUCHI;
CARLETTI, 2018) os desenvolvedores dos jogos passaram a buscar um acordo financeiro
com atletas e clubes, a fim de representar nos jogos eletrénicos os campeonatos e
jogadores reais.

Este tipo de acordo é vantajoso para ambos os lados, uma vez que jogadores e
clubes recebem pela cessdo de sua imagem e os produtores dos jogos teriam copias
idénticas de jogadores e clubes, o que levaria a uma maior visibilidade dos jogos e,
consequentemente, alavancariam as vendas. Porém algumas questdes juridicas acabaram
sendo levantadas quanto as questfes contratuais deste acordo, as quais serdo discorridas
no presente artigo.

H& uma grande discussdo sobre os pormenores dos acordos financeiros entre 0s
desenvolvedores de jogos e os jogadores de futebol e seus times, envolvendo a forma de
pagamento, eventual limite do valor de tal pagamento, e quem possui o direito de receber
por essa cessdo de imagem, questdes estas que por vezes levam atletas mundialmente
conhecidos a recorrerem aos meios judiciais para tratar das demandas ocasionadas por

tais jogos. Um questionamento constante é sobre quem deveria receber pela cessdo de
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imagem do jogador para 0s jogos: se 0 valor deveria ser pago diretamente aos jogadores
ou aos clubes, com os quais 0s jogadores possuem contrato de cessao de imagem.

O assunto ainda gera muitos conflitos entre atletas, clubes e desenvolvedores de
games, motivo pelo qual o presente artigo tem por objetivo analisar a jurisprudéncia e a
tematica sobre o assunto. Tal estudo foi realizado a partir de um levantamento
bibliografico, o qual teve por fontes artigos e reportagens disponibilizados na internet, a
partir do ano de 2011, utilizando ainda como autor referencial o Jodo Filipe de S4,

especialista em direito desportivo com intensa atuacao na érea.

1. CONTEXTO HISTORICO SOBRE O DIREITO DESPORTIVO NAS
CONSTITUICOES BRASILEIRAS

O direito esportivo no Brasil teve sua primeira previsao constitucional apenas em
1934, sendo caracterizado como educacional em sua previsdo do artigo 5°, inciso X1V
(ANDRADE, 2014). J4 em 1937 com a instituicdo do Estado Novo por Getdlio Vargas,
através de um golpe de estado, houve a promulgacéo de uma nova Constitui¢do, na qual
houve previsdo de artigos referentes ao direito esportivo, proporcionando garantias a
entdo chamada “educagio fisica” (ANDRADE, 2014).

O Conselho Nacional de Desporto e outros entes desportivos foram criados
através do Decreto n® 3199 de 1994, o qual também dispde sobre diversos esportes
femininos, que antes ndo eram regularizados no pais.

Alguns anos apos, ha mesma época da Constituicdo de 1967, o CND aprovou o
Caodigo Brasileiro Disciplinar do Futebol, o esporte entdo mais visado pelo publico, e o
Caodigo Brasileiro de Justica e Disciplina Desportiva, com previsao do direito de arena e
revogando o Decreto n® 3.199 de 1994 e regulamentando a atividade do atleta profissional
de futebol na Lei n° 6. 354 de 1976.

Na Constituicdo de 1988 o direito desportivo passou a ter sua maior
regulamentacdo constitucional, agora o poder expresso vinha a legislar sobre o direito
desportivo, observa-se o artigo 24 da CF: “Art. 24/CF. Compete a Unido, aos Estados e
ao Distrito Federal legislar concorrentemente sobre: IX - educagdo, cultura, ensino e
desporto” (BRASIL,1988). Porém em seu artigo 217 a constitui¢do traz entdo uma maior
visibilidade ao direito desportivo onde passa a ser tratado como direito inerente de cada

um e devendo ser fomentado pelo Estado
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Art. 217/CF E dever do Estado fomentar préticas desportivas formais e
ndo formais, como direito de cada um, observados:

I - a autonomia das entidades desportivas dirigentes e associacdes,
guanto a sua organizacdo e funcionamento;

I - a destinacdo de recursos publicos para a promogao prioritaria
do desporto educacional e, em casos especificos, para a do desporto de
alto rendimento; Il - o tratamento diferenciado para o desporto
profissional e o ndo Profissional; IV - a protecdo e 0 incentivo as
manifestacdes desportivas de criacdo nacional. § 1° - O Poder Judiciario
s6 admitird acdes relativas a disciplina e as competi¢des desportivas
apos esgotarem-se as instancias da justica desportiva, regulada em lei.
§ 2° - A justica desportiva terd o prazo maximo de sessenta dias,
contados da instauracéo do processo, para proferir decisdo final.

§ 3° - O Poder Publico incentivara o lazer, como forma de promocéo
social” (BRASIL, 1988).

Verifica-se assim, que 0 esporte passou a uma categoria diferente, sendo visto
como um direito dos brasileiros, o qual devera ser regulamentado e fomentado pelo
Estado. Outra mudanca significativa da Constituicdo de 1988 foi a previsdo da Justica
Desportiva, colocando-a de maneira independente e autbnoma do poder judiciario, sendo
este acionado apenas apds o esgotamento das instancias desportivas.

Assim, atualmente o esporte é regulamentado, existindo inclusive um Superior
Tribunal de Justica Desportiva do Futebol, o qual, apesar de ndo integrar o Poder
Judiciario brasileiro, julga e analisa os casos de forma administrativa.

Por fim, cumpre destacar que além das legislacbes acima ja expostas, o direito
desportivo também é regulamentado por alguns principios, tais principios estdo previstos
na Lei Pelé e serdo abordados no proximo tépico.

1.1  Principios do Direito Esportivo

Antes de se adentrar propriamente nos principios do direito desportivo, cumpre
destacar a importancia dos principios em sua regulamentacdo. Como aduz Miguel Reale
(2003, p. 37) "[...] principios sdo enunciacdes normativas de valor genérico, que
condicionam e orientam a compreensao do ordenamento juridico, a aplicacdo e integracdo
ou mesmo para a elaboracgdo de novas normas".

Desta forma, a previsao de principios é importante para o ordenamento juridico
brasileiro, tendo em vista que a interpretacdo das leis devera obedecer aos principios
legalmente previstos, sendo estes também utilizados nos casos em que a legislacdo é

omissa, permitindo ao julgador uma adequagao melhor ao caso concreto.
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direito esportivo tem muitos principios que o conduzem, a Lei Pelé em seu artigo

2° traz a previsao de alguns principios.

Art. 20 O desporto, como direito individual, tem como base o0s
principios:

| - da soberania, caracterizado pela supremacia nacional na
organizacao da pratica desportiva;

I - da autonomia, definido pela faculdade e liberdade de pessoas
fisicas e juridicas organizarem-se para a pratica desportiva;

Il - da democratizacdo, garantido em condicGes de acesso as
atividades desportivas sem quaisquer distinges ou formas de
discriminacdo;

IV - daliberdade, expresso pela livre pratica do desporto, de acordo
com a capacidade e interesse de cada um, associando-se ou ndo a
entidade do setor;

\% - do direito social, caracterizado pelo dever do Estado em
fomentar as préaticas desportivas formais e ndo-formais;

VI - da diferenciacdo, consubstanciado no tratamento especifico
dado ao desporto profissional e ndo-profissional;

VIl - da identidade nacional, refletido na protecdo e incentivo as
manifestacdes desportivas de criacdo nacional;

VIIl - da educacdo, voltado para o desenvolvimento integral do

homem como ser autdnomo e participante, e fomentado por meio da
prioridade dos recursos publicos ao desporto educacional;

IX - da qualidade, assegurado pela valorizacdo dos resultados
desportivos, educativos e dos relacionados a cidadania e ao
desenvolvimento fisico e moral;

X - da descentralizagdo, consubstanciado na organizacdo e
funcionamento harmonicos de sistemas desportivos diferenciados e
autdbnomos para os niveis federal, estadual, distrital e municipal;

Xl - daseguranga, propiciado ao praticante de qualquer modalidade
desportiva, quanto a sua integridade fisica, mental ou sensorial;
Xl - da eficiéncia, obtido por meio do estimulo a competéncia

desportiva e administrativa. (BRASIL,1998)

Como se percebe pela leitura do dispositivo, ha diversos principios que
regulamentam o direito desportivo, deste modo, pode-se destacar alguns dos principios
como sendo 0s mais comumente utilizados, quais sejam: principio da liberdade, principio
da democratizacgéo e o principio da soberania

O principio da liberdade esta previsto na Lei n® 9.615 de 1998 em seu artigo 2°,
inciso 1V, que versa sobre a liberdade de cada um na pratica do direito esportivo, com a
opcao de escolher se vincular ou ndo com algum ente esportivo. Este principio garante ao
atleta a liberdade esportiva de associacdo, de modo que 0 mesmo nédo pode ser obrigado
a se vincular a algum clube.

O principio da democratizacdo esta previsto no inciso Ill do artigo 2° da Lei n°
9.615 de 1998 versa sobre 0 acesso de todos ao direito esportivo, sem distingdo de sexo,
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cor ou etnia sem que haja discriminacdo e seu exemplo mais conhecido é o investimento
no esporte brasileiro para pessoas com necessidades especiais

O principio da soberania tem previsdo no inciso | do artigo 2° da Lei n® 9.615 de
1998 determina a supremacia do Estado brasileiro em relagdo a regulamentacdo das
atividades esportivas em seu territorio. Assim, embora devam ser consideradas as normas
internacionais desportivas, prevalecera a estas as normas editadas pelo Estado Brasileiro.

Além dos principios previstos legalmente h& também os principios
constitucionais:

principio da autonomia desportiva; principio da destinacdo de recursos publicos
para a promocao prioritaria do desporto educacional; principio do tratamento diferenciado
entre desporto profissional e amador; e principio do esgotamento de instancia
desportiva/administrativa. Tais principios possuem maior importancia hierarquica em
relacdo aos principios infraconstitucionais, devendo ser obedecidos e respeitados na
promulgacéo de novas leis.

O principio da autonomia desportiva esta previsto tanto no artigo 217, | da
Constituicdo (BRASIL, 1988) quanto na Lei Pelé acima reprodutiva, e garante a
autonomia no funcionamento das organizagcOes e associacOes desportivas, vedando a
interferéncia estatal em suas quest@es internas.

Ja o principio da destinacdo de recursos publicos para a promocao prioritaria do
desporto educacional e, em alguns casos, para o desporto de alto rendimento prevé que
0s gastos publicos no esporte deve ser utilizado prioritariamente para a promocao do
desporto educacional, ou para aqueles de alto rendimento.

O principio do tratamento diferenciado entre o desporto profissional e o amador
esta previsto no artigo 217, 111 da Constituicdo (BRASIL, 1988), sendo reproduzidos em
legislagcOes infraconstitucionais, como no Codigo Brasileiro de Justica Desportiva. Tal
principio prevé que a pratica profissional deve ser tratada de forma diferenciada da pratica
amadora. Assim, os incentivos deverdo ser dados de forma prioritaria para a pratica
amadora do esporte, e ndo para a pratica profissional, tendo em vista que nesta Gltima ha
diversos investimentos e financiamentos por parte da inciativa privada, enquanto que na
pratica amadora ndo ha a finalidade do lucro e da profissionalizacdo, mas sim do lazer.

Por fim, o principio do esgotamento de instancia desportiva ou administrativa
prevé que disputas relacionadas a disciplina e a competicdo desportiva deverdo ser

apreciadas primeiro na instancia administrativa, sendo necessario o esgotamento de todas
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as instancias administrativas antes da sua analise pelo Poder Judiciario. Tal principio esta
previsto no artigo 217, § 1° da Constitui¢cdo. (BRASIL, 1988)

2. DIREITO DE IMAGEM

O direito de imagem é um dos direitos da personalidade previstos
constitucionalmente. E um direito inerente a cada pessoa, seja esta pessoa fisica ou
juridica, de modo que a sua violagdo gera o dever de reparacdo. A previsao constitucional

assim dispoe:

Art. 5° 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
seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: V — é assegurado o
direito de resposta, proporcional ao agravo, além da indenizacdo por
dano material, moral ou a imagem;

X — séo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem
das pessoas, assegurado o direito a indenizacdo pelo dano material ou
moral decorrente de sua violacdo. (BRASIL, 1988)

A imagem por ser um direito de personalidade ¢ um direito absoluto, sendo
aplicavel de forma geral e irrestrita para todos os cidaddos brasileiros. Os direitos de
personalidade sdo direitos irrenunciaveis e intransmissiveis, sendo que sao aplicaveis
desde o nascituro até posteriormente a morte da pessoa. Por serem irrenunciaveis, tais
direitos ndo podem ser objetos de contratos em que a pessoa renuncia seu direito, do
mesmo modo sao intransmissiveis, de modo que ndo podem ser objetos de contratos que
preveem a transmissdo do direito para outras pessoas.

O direito de imagem significa a expresséo exterior da individualidade humana. A
imagem pode ser concebida assim de duas formas: imagem-retrato e imagem-atributo. A
imagem-retrato esta relacionada aos atributos fisicos da pessoa, incluindo a sua voz. A
imagem-atributo diz respeito a personalidade do individuo, ou seja, 0 modo como ele €
visto na sociedade (BELTRAME, 2020).

Para que alguém utilize a imagem de uma pessoa € necessaria uma previa
autorizagéo

do detentor do direito de imagem. Ou seja, para que um fotografo utilize a foto de
uma pessoa fotografada ele precisa que aquela pessoa que se encontra na foto autorize a

reproducdo de sua imagem.
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Esta autorizacdo pode ocorrer de diferentes formas. O consentimento pode ser
expresso ou tacito. Consentimento expresso € aquele no qual a pessoa expressa
claramente o seu consentimento com a utilizagdo de sua imagem, seja de forma escrita ou
verbal, ja o consentimento tacito, decorre do comportamento da pessoa que, apés ter o
conhecimento da utilizacdo de sua imagem nao questiona ou toma qualquer medida para
o impedimento de sua utilizacao.

O consentimento, expresso ou tacito, pode ocorre de forma onerosa, com o
pagamento de algum valor monetario para o individuo, ou de forma gratuita, sem qualquer
tipo de remuneracdo. E possivel ainda o consentimento condicionado & uma gratificacio
financeira, ou seja, a pessoa s autoriza a utilizacdo da sua imagem se receber algum valor
para a autorizacao em si.

A utilizacdo da imagem de uma pessoa sem seu consentimento, ainda que
posterior, pode gerar o direito a indenizacdo conforme previsdo constitucional. Esta
indenizacdo decorre da inviolabilidade da imagem das pessoas, a qual também esta
prevista no artigo 20 do Cadigo Civil.

Art. 20. Salvo se autorizadas, ou se necessarias a administracdo da
justica ou & manutencgdo da ordem publica, a divulgacéo de escritos, a
transmissdo da palavra, ou a publicagdo, a exposi¢do ou a utilizacdo da
imagem de uma pessoa poderéo ser proibidas, a seu requerimento e sem
prejuizo da indenizacdo que couber, se Ihe atingirem a honra, a boa
fama ou a respeitabilidade, ou se se destinarem a fins comerciais.
(BRASIL, 2002).

A imagem de outrem utilizada com objetivo de vantagem financeira gera
indenizacdo ao lesado, conforme decisdo do Superior Tribunal de Justica em sua sumula
403 que assim dispde: “independe de prova do prejuizo a indenizagdo pela publicacéo
ndo autorizada de imagem de pessoa com fins econdmicos ou comerciais” (BRASIL,
1988). Por mais que tal sumula tenha sido criada por conta de julgamentos de atrizes que
tinham suas fotos usadas por revistas indevidamente hd como se estender tal
entendimento como base jurisprudencial em casos de conflitos entre atletas e games.

Deste modo, percebe-se que o dever de reparacdo pelo uso indevido da imagem
ndo depende de prova do prejuizo ou de dolo na conduta do agente, tendo em vista que a
indenizacdo decorre pela simples violagdo da imagem, com a sua utilizacdo sem a
autorizacgéo.

Como abordado anteriormente o direito de imagem ndo €é apenas para pessoa

fisica, mas também para pessoas juridicas. Este destaque é importante, por envolver a
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tematica do presente artigo, pois assim conclui-se que a inviolabilidade do direito de
imagem proibe a utilizacdo da imagem de jogadores bem como a de clubes nos jogos.
O desenvolvimento de um jogo que represente um campeonato nacional ou
internacional de futebol, por exemplo, para que contenha os times e jogadores
reais precisara obter uma prévia autorizacdo dos atletas e dos clubes, sob pena de incorrer
na violacdo do direito de imagem de ambos, o que poderd gerar ndo somente na

indenizacdo destes, mas até mesmo na retirada do produto de circulacao.

3. LEI PELE

Conhecida popularmente como “Lei Pelé” a Lei n® 9615 de 1998 com sua
promulgacéo trouxe a revogacéo da Lei anterior, a qual era conhecida como Lei Zico, Lei
n° 8.672 de 1993. Embora a Lei Zico trouxesse em seu bojo a regulacéo das relagdes do
esporte no Brasil, ela remetia a direitos e obriga¢des dos regulamentos das entidades de
administracdo de cada modalidade. Assim, a Lei Zico era uma lei de regras de ordem
geral, mais superficial, sem aprofundar no regulamento, por isso ha quem defenda que a
lei era uma lei apenas sugestiva.

Jé& a Lei Pelé possuia a intencdo de trazer mais transparéncia e profissionalismo
ao esporte brasileiro, sendo uma lei mais especifica quanto as particularidades das
relacdes esportivas, regulando especificamente as relacdes de trabalho existentes entre 0s
clubes e os atletas. A lei foi idealizada por Pelé quando era Ministro do Esporte.

A promulgacéo da Lei foi acompanhada por diversas criticas, tendo inclusive sido
chamada de “o gol contra do rei” em alusdo a Pelé, deixou o cendrio dominado por
empresarios privados e os clubes passaram a atuar em segundo plano nos esportes. Um
dos temas mais polémicos da lei foi o fim do passe dos atletas nos clubes brasileiros. A
lei disciplina, entre outras vertentes, 0 nosso objeto de estudo, o direito de imagem e o

diferencia do direito de arena.

3.1  Direito de Imagem na Lei Pelé

O direito de imagem é um direito de natureza civil, disciplinado na Lei n°® 9.615
de 1998 em no artigo 87-A. E ainda, um direito personalissimo, devendo o atleta ou seu
representante negociar com o clube para 0 uso dessa imagem principalmente nas
transmissbes dos jogos televisionados. Com valores livremente negociados entre as

partes.
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O direito de imagem do atleta ndo é considerado verba trabalhista mesmo que
muitas das vezes seja pago juntamente com o salario do atleta, os clubes fazem questéo
de botar a maior parte dos salérios dos atletas como direito de imagem ou direito de arena
para assim recolherem valores menores no momento dos recolhimentos trabalhistas,
observe na jurisprudéncia a seguir:

Recurso de revista. 1. Atleta profissional de futebol. Contrato de
licenga do uso de imagem. Inexisténcia de fraude. Carater ndo salarial
da verba recebida a titulo de direito de imagem-. Trata-se o direito de
imagem, direito fundamental consagrado no artigo 5°, V e X, da
Constituicdo Federal de 1988, de um direito individual do atleta,
personalissimo, que se relaciona a veiculagdo da sua imagem
individualmente considerada, diferentemente do direito de arena, o qual
se refere & exposi¢cdo da imagem do atleta enquanto participe de um
evento futebolistico. E bastante comum a celebragéo, paralelamente ao
contrato de trabalho, de um contrato de licen¢a do uso de imagem,
consistindo este num contrato autdnomo de natureza civil (artigo 87-A
da Lei n°® 9.615/98) mediante o qual o atleta, em troca do uso de sua
imagem pelo clube de futebol que o contrata, obtém um retorno
financeiro, de natureza juridica ndo salarial. Tal contrapartida
financeira somente teria natureza salarial caso a celebracdo do referido
contrato se desse com o intuito de fraudar a legislacdo trabalhista.
Nesses casos, quando comprovada a fraude, deve-se declarar o contrato
nulo de pleno direito, nos termos do artigo 9° da CL T, com a atribuicdo
do carater salarial a parcela recebida fraudulentamente a titulo de direito
de imagem e sua consequente integracdo na remuneracao do atleta para
todos os efeitos. Todavia, na hipotese dos autos, ndo restou comprovado
0 intuito fraudulento na celebracdo do contrato de licenca do uso de
imagem(premissa fatica inconteste a luz da Sumula n° 126), razéo pela
qual decidiu bem a egrégia Corte Regional ao ndo conferir natureza
salarial a parcela percebida pelo reclamante a titulo de direito de
imagem. Recurso de revista conhecido ¢ ndo provido. (...).” (RR -
82300-63.2008.5.04.0402, Relator Ministro: Guilherme Augusto
Caputo Bastos, 2% Turma, Data de Publicacdo: DEJT 03/04/2012).
(GUIA TRABALHISTA, 2020)

A jurisprudéncia acima colacionada deixa claro que o direito de imagem ndo se confunde com
eventuais remuneracdes trabalhistas, tendo em vista sua natureza civil. O Ministro relator destaca
ainda ser comum a pratica de um contrato a parte do contrato trabalhista para a regulamentacéo
do uso do direito de imagem entre partes, e que este valor ndo integra a remuneracao do jogador
por envolver indenizacdo pela utilizacdo de um direito de natureza civil e ndo pelo trabalho
exercido.

3.2 Direito de Arena na Lei Pelé

O artigo 42 da Lei Pelé assim dispde:

Revista Ciéncias Juridicas e Sociais Aplicadas, v. 4, n. 1, Jan-Jun, 2021.

Pagina 81



REVISTA CIENCIAS JURIDICAS E SOCIAIS APLICADAS

Art. 42, Pertence as entidades de pratica desportiva o direito de arena,
consistente na prerrogativa exclusiva de negociar, autorizar ou proibir a
captacdo, a fixacdo, a emissdo, a transmissdo, a retransmissdo ou a reproducéo
de imagens, por qualquer meio ou processo, de espetaculo desportivo de que
participem. (Redacdo dada pela Lei n® 12.395, de 2011).

§ 1° Salvo convencéo coletiva de trabalho em contrério, 5% (cinco por cento)
da

receita proveniente da exploragdo de direitos desportivos audiovisuais serdo
repassados aos sindicatos de atletas profissionais, e estes distribuirdo, em
partes iguais, aos atletas profissionais participantes do espetaculo, como
parcela de natureza civil. (Redagdo dada pela Lei n® 12.395, de 2011).

§ 20 O disposto neste artigo ndo se aplica a exibicdo de flagrantes de espetaculo
ou evento desportivo para fins exclusivamente jornalisticos, desportivos ou
educativos ou para a captacdo de apostas legalmente autorizadas, respeitadas
as seguintes condi¢des: (Redagdo dada pela Lei n® 13.155, de 2015)

| - a captacdo das imagens para a exibigdo de flagrante de espetaculo ou
evento desportivo dar-se-a em locais reservados, nos estadios e ginasios, para
ndo detentores de direitos ou, caso ndo disponiveis, mediante o fornecimento
das imagens pelo detentor de direitos locais para a respectiva midia; (Incluido
pela Lei n°® 12.395, de 2011).

1 - a duracdo de todas as imagens do flagrante do espetaculo ou evento
desportivo exibidas ndo podera exceder 3% (trés por cento) do total do tempo
de espetaculo ou evento; (Incluido pela Lei n® 12.395, de 2011).

11 - € proibida a associacdo das imagens exibidas com base neste artigo a
qualquer forma de patrocinio, propaganda ou promoc¢do comercial. (Incluido
pela Lei n® 12.395, de 2011).

§ 30 O espectador pagante, por qualquer meio, de espetdculo ou evento
desportivo equipara-se, para todos os efeitos legais, ao consumidor, nos termos
do art. 2° da Lei n° 8.078, de 11 de setembro de 1990. (BRASIL, 1988)

Previsto no paragrafo 1° acima colacionado, o direito de arena assegura ao atleta
receber uma percentagem da receita obtida com a exploragéo de direitos desportivos
audiovisuais. Assim, todo atleta profissional que participe do espetaculo possui o direito
a receber parte da verba, a qual ndo sera considerada de natureza trabalhista, mas sim de
natureza civil.

A natureza civil da parcela é prevista legalmente, de modo que o recebimento
deste valor ndo deve ser confundido com verba trabalhista. Da receita obtida com a
exploracdo audiovisual do espetaculo, cinco porcento devera ser repassada para O

sindicato para que este distribua de forma igualitaria aos participantes do jogo.

3.3 Direito de Imagem X Direito de Arena

Deve-se tomar cuidado para ndo se confundir o direito de imagem com o direito

de arena, diante da similaridade de ambas as espécies que preveem protecdo quanto a
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utilizacdo da imagem do individuo. Assim, cumpre destacar que o direito de imagem e o
direito de arena séo direitos distintos entre si.

O direito de imagem é um direito personalissimo garantido pela constitui¢do
Brasileira de 1988 e pelo Codigo Civil de 2002, que caracteriza o direito que cada ser
humano tem sobre seus tracos caracteristicos. Quanto ao direito de arena, observamos
que, na Lei Pelé, o mesmo diz respeito ao direito de uma pessoa sobre seu espetaculo, no
caso do direito esportivo, o direito do atleta sobre sua imagem durante um jogo com
transmisséo.

Desta maneira, enquanto o direito de imagem abrange toda a imagem da pessoa,
como

seus tragos caracteristicos fisicos e sua voz, o direito de arena esta restrito apenas
a atuacdo da pessoa naquele evento desportivo. O direito arena, portanto, ndo autoriza a
utilizacdo da imagem da pessoa antes de chegar ao evento ou apés sair dele, mas téo

somente a sua atuacdo durante a competicéo.

3.4 Projeto de Lei 94/2020

Atualmente tramita na Camara dos deputados um Projeto de Lei n°® 94/20, no qual
seria estabelecido o valor de quarenta porcento do salario total de um atleta como limite
remuneratorio pela imagem cedida. O problema desta limitacdo é que ela alcancaria
apenas os jogadores de futebol profissionais, ndo sendo incluidos no projeto os atletas de
outras modalidades esportivas, tais como vdlei e natacdo, o que alteraria a Lei Pelé, a qual
previa um teto independendo do esporte praticado pelo atleta.

De acordo com o Deputado Luiz Lima (PSL-RJ) tal limitacdo prejudica outras
modalidades esportivas que acabam ndo movimentando a mesma quantidade de dinheiro
que o futebol movimenta atualmente. O parlamentar proponente do projeto € ex nadador
olimpico e seu projeto prevé também a alteracdo da idade maxima de atletas em formacéo
para a assinatura de contratos especiais de trabalho com os clubes. A proposta sera
analisada em caréater conclusivo pelas comissdes de esporte; e Constituicdo de Justica e
Cidadania. (FLAVIO, 2020)

4 CASOS DE BRIGAS JUDICIAIS ENTRE ATLETAS E
DESENVOLVEDORES DE GAMES
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No século que vivemos a demanda por meios eletrdnicos de games ndo para de
crescer, desenvolvedores de games buscam cada vez reproduzir um conteddo mais
desenvolvido e bem elaborado para buscar cada vez mais nimeros expressivos de vendas
no mundo inteiro.

Hoje em dia para o game ser atraente ao publico ele necessita muito de copias fiéis
de clubes e jogadores, com representagdes como escudo e nome do time, uniforme e
cores, e com os atletas ndo é diferente, se busca cada vez mais uma realidade virtual
idéntica a nossa realidade, seja ela representada em cortes de cabelo, vozes, olhos,
sorrisos, se busca a perfei¢cdo da imagem dos jogadores.

Para poder reproduzir copias fiéis de jogadores e clubes os desenvolvedores de
games necessitam que 0s mesmos cedam a sua imagem, fazendo uma negocia¢do com os
mesmos ou com seus representantes, 0 que muita das vezes gera imbréglios judiciais.

Muitas das vezes 0s casos de briga entre atletas e games acaba parando nos meios
judiciais, pois os atletas alegam néo ter cedido tal direito para representacédo fiel de sua
imagem, podemos observar que apos reiterados entendimentos jurisprudenciais, a matéria
foi sumulada e é pacifica em favor do atleta, sendo assim protegido pelos tribunais
brasileiros.

Um dos casos mais famosos ocorreu em 2017, quando mais de 70 atletas
processaram as desenvolvedoras EA e Konami por uso indevido de suas imagens. Tal
processo é por uso das imagens em jogos publicados entre 2007 e 2014.

As desenvolvedoras alegam que fizeram o pagamento Para a Federacgéo
Internacional de Futebolistas profissionais (FIFpr6), mas tal alegacdo é debatida pelos
advogados dos autores com a alegacao de que no Brasil, por lei, a negociacédo deveria ser
feita diretamente com o atleta ou seu representante e assim ser assinada uma autorizagédo
para 0 uso da imagem, o que levou jogadores renomados a vencerem a causa em segunda
instancia.

Em maio deste ano tivemos um caso que acabou tomando maior conhecimento
pelo fato de o jogador a processar um desenvolvedor de games é um jogador conhecido
mundialmente, o ex-atleta futebolistico Edmundo, ex-jogador de Vasco e Palmeiras, na
ocasido Edmundo aciona judicialmente a EA Sports por reproduzir sua imagem e nome
sem autorizacdo nos anos de 2007, 2008 e 2009, e ndo parando por ai, em breve pesquisa
pudemos constatar que somente no Tribunal de Sdo Paulo sdo movidos mais de 100

processos em face da empresa citada em segunda instancia.
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Pode-se observar casos até mesmo ja decididos, como por exemplo, 0 ex-
futebolista Vampeta ganhou na justica o direito de ser indenizado em R$30.000,00 (trinta
mil reais) por conta de uso indevido de sua imagem, vale lembrar que ainda cabe recurso;
outro também ex-futebolista Adriano Gabiru, idolo do Internacional, ganhou em segundo
grau o direito a indenizacdo de R$5.000,00 (cinco mil reais) por cada edicdo que sua
imagem foi indevidamente utilizada, totalizando dez edi¢bes mas a EA Sports ainda
poderéa recorrer da decisdo, ja Vanderlei, atual goleiro do Grémio, ganhou no Superior
Tribunal de Justica o valor de indenizacdo de R$5.000,00 (cinco mil reais) por cada
apari¢do no game, o que levou a um total de R$55.000,00 (cinquenta e cinco mil reais)
além de multas e correcGes monetarias. (TECH, 2020)

Como pode-se observar sempre que os desenvolvedores de games sd@o chamados
para se defender sua justificativa € de que obteve a licenca do FIFpré para utilizacdo da
imagem dos atletas, o que ocorre é que tal entidade tem seu uso na Europa, no continente
para se obter o direito de utilizar a imagem dos atletas |a atuantes o desenvolvedor deve
pedir autorizacdo e negociar diretamente com a entidade, pois os direitos dos atletas da
Europa séo regidos por ela.

Porém para se defender dos processos que recebe aqui no Brasil, por mais que as
empresas tentem, essa justificativa € invalida, pois aqui a negociacdo deve ser feita

diretamente com jogadores e seus empresarios.

4.1 Fases da negociacgao para liberacdo da imagem dos atletas

O desenvolvedor de jogos que queira incluir times ou jogadores reais em seu
videogame, tera que percorrer burocracias diferentes dependendo do pais de origem do
time e do jogador de futebol. Embora na maioria das vezes seja possivel a negociacao
com o pagamento do direito de imagem diretamente a FIFPrpd, a qual ira repassar o0s
valores as associagdes nacionais, que por sua vez efetuam o pagamento aos jogadores de
suas respectivas nacdes, no Brasil ndo funciona assim.

No Brasil, além da negociacao diretamente com a FIFPrg, a qual detém o direito
de imagem de competi¢des internacionais e de diversos jogadores a ela associados, é
necessaria também a autorizagdo dos proprios times e jogadores, tendo em vista que a
jurisprudéncia e legislacdo nacional ndo permitem aos sindicatos e associa¢cfes a detencédo

do poder de ceder a imagem sem a expressa autorizacao.
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Assim, o desenvolvedor do jogo devera inicialmente entrar em contato com o
marketing de cada time e negociar diretamente com o clube para utilizar a reproducéo de
sua logomarca e uniforme no jogo. Caso o time ndo tenha a autorizagédo do atleta para
repasse do uso de sua imagem o desenvolvedor do jogo deve direcionar as comunicagoes
ao atleta e seu empresario para comecar a negociacao para uso da imagem do atleta.

A negociacdo se da inicialmente pelas negociagdes prévias, as quais irdo resultar
na elaboracdo de um contrato, o qual prevé as formas de utilizagdo da imagem e a
remuneracao a ser paga ao jogador e ao time pela utilizagdo de sua imagem. Usualmente,
a parte de elaboracdo contratual fica restrita aos departamentos juridicos, que revisam 0s
termos e clausulas contratuais até chegar ao comum acordo.

Apbs o fechamento do contrato, este é assinado, passando a valer conforme as
clausulas e condigdes nele estipuladas. Todavia, deve-se destacar que o contrato realizado
diretamente com o clube acaba por vincular o direito de imagem somente para o periodo
em que o jogador atua por aquele clube. Caso o jogador seja transferido para outro time,
novo contrato devera ser firmado para a cessdo de imagem, 0 que ird gerar novo
pagamento pela utilizacdo da imagem.

Isto faz com que as desenvolvedoras de jogos optem por renovar 0 game

anualmente.

CONCLUSAO

A realizagdo da presente pesquisa pode demonstrar que o tema ainda ndo é tdo
debatido, possuindo a necessidade de ser mais explorado. Um dos motivos é que 0s
jogadores de video games ndo costumam pensar sobre o0 assunto quando estdo jogando,
de modo que este tema € tratado apenas por operadores do direito, atletas ou
pesquisadores. Percebe-se que cada vez mais as imagens de jogadores de futebol sdo
fielmente reproduzidas nos jogos, o que acaba por atrair mais jogadores.

O direito de imagem é um direito personalissimo, sendo indisponivel e
irrenuncidvel, motivo pelo qual no Brasil € necessaria a autorizacdo do proprio jogador
de futebol para a cessdo de sua imagem, pois nenhum contrato pode prever a
disponibilidade do direito de imagem para o clube. Assim, o contrato e 0 pagamento
diretamente para o FIFPro ndo irdo autorizar a utilizacdo da imagem de um jogador

vinculado a clube brasileiro.
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Havia uma discussdo entre quem deveria receber pela imagem cedida: o atleta ou
o clube. Uma vez que o clube paga também ao atleta por isso, 0 que nos leva a seguinte
resposta, ndo se deve discutir sobre esse pagamento, pois ele deve ser feito aos atletas e
negociado diretamente com 0 mesmo ou Sseu representante, pois o clube paga ao atleta
pelo direito de arena que conforme vimos acima € o direito para usar a imagem do atleta
nas transmissdes dos jogos esportivos televisionados, portanto isso ndo deve se confundir
com a cessdo da imagem do atleta aos desenvolvedores de games.

Por mais que aparente prejudicar apenas aos desenvolvedores de games tal falta
de autorizagdo para o uso da imagem dos atletas isso leva prejuizos também aos atletas,
obviamente que o prejuizo financeiro, mas também o prejuizo de sua “fama", uma vez
que quando ndo autorizado 0 game a usar a imagem de certo atleta ou clube o mesmo ira
desenvolver um clube “fake" ¢ um atleta com caracteristicas ¢ nome “fakes" também ¢
como refletido acima esses games tem grande alcance no mundo inteiro, entdo se o
jogador ndo autoriza a sua imagem a ser utilizada o mesmo acaba perdendo uma
oportunidade de se promover em lugares que seus jogos ndo seriam transmitidos.

Os precedentes jurisprudenciais demonstram que o direito de imagem garante a
indenizacdo dos jogadores quando sua imagem é utilizada sem sua prévia autorizacao.
Assim, cabe as desenvolvedoras de jogos a atencdo a regulamentacao especifica de cada

pais quando da reproducao de times e jogadores em videogames.
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DIREITO DOS ANIMAIS: ANALISE ACERCA DA TUTELA JURIDICA DOS
ANIMAIS SUBMETIDOS A MAUS-TRATOS A LUZ DO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL.

Cecilia da Silva Trindade?
Leonardo Nolasco?

RESUMO

O presente trabalho versa sobre a analise acerca da tutela juridica dos animais submetidos
a maus-tratos. Cujo o tema tem sido bastante discutido, tendo em vista que os devidos
direitos vém sendo violado ha séculos, fruto da persisténcia do homem em permanecer
com a pratica de maus-tratos contra 0s animais. O surgimento dos direitos, a devida
evolucdo historica, a teoria antropocéntrica e biocéntrica a luz do direito Brasileiro, a
protecdo constitucional. A grande relevancia do tema é ressaltar a devida importancia dos
direitos que a eles pertencem, visto que sdo seres vivos e tém sensacgdes fisicas,
emocionais analogas as humanas, ou seja, o0 bem-estar do animal. Serdo abordadas as
normas legais e infralegais, que tém a finalidade de amparo legal juridico para punir o
agente desse ato ilicito contra os animais. Dentre a temética elencada veremos algumas
formas de maus tratos, a evolucdo dos direitos, analise critica acerca da
desproporcionalidade da aplicacdo da lei penal. Entendimento jurisprudencial, a visdo
tematica e juridica do Supremo Tribunal Federal.

Palavras- chave: maus-tratos - tutela juridica — direitos dos animais

ANIMALS RIGHTS: ANALYSIS ABOUT THE LEGAL GUARANTEE OF
ANIMALS SUBJECTED TO MISTRESS IN THE LIGHT OF THE SUPREME
FEDERAL COURT

ABSTRACT

The present work deals with the analysis of the legal protection of animals subjected to
abuse. The topic of which has been widely discussed, given that due rights have been
violated for centuries, as a result of man's persistence in remaining with the practice of
mistreatment against animals. The emergence of rights, due historical evolution,
anthropocentric and biocentric theory in the light of Brazilian law, constitutional
protection. The great relevance of the theme is to emphasize the due importance of the
rights that belong to them, since they are living beings and have physical and emotional
sensations analogous to human ones, that is, the well-being of the animal. Legal and non-
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legal rules will be addressed, which are intended to provide legal support to punish the
agent of this illegal act against animals. Among the themes listed, we will see some forms
of ill-treatment, the evolution of rights, critical analysis about the disproportionality of
the application of criminal law. Jurisprudential understanding, the thematic and legal
view of the Federal Supreme Court.

Key words: mistreatment - legal protection - animal rights

INTRODUCAO

O presente trabalho versa sobre a analise dos animais submetidos a maus- tratos a
tutela juridica dos animais e a temética animal sob a perspectiva do Supremo Tribunal
Federal, entretanto o animal sempre foi visto como um instrumento ou objeto onde o
homem encontrava meios de usufruir, desde a origem da caga para satisfazer suas
necessidades alimentares, para utilizacdo de pesquisas cientificas, adestramento de
algumas espécies tanto para aprimoramento em suas cagadas e como meios de sua
protecdo, e além disso utilizando os animais como forma, de comercializag8o de recursos
financeiros dentre eles: como mercado de vestuario, farmacéutico, alimentar, um
instrumento de recursos, um meio de obter lucros de atingir mercados com isso 0s animais
tornaram-se ao longo dos anos vitimas silenciosas da violéncia perpetrada pelos seres
humanos, expondo em sofrimentos desnecessarios, através de maus-tratos.

A tematica dos direitos dos animais se justifica como um grande avanco para o
meio ambiente, tratando do passado seria considerado como um assunto incomum e
desapropriado naquele momento. Hoje a discussdo acerca do tema, tornou-se uma
necessidade, a medida que a tutela juridica do animal se encontra no contexto moderno,
nos dias atuais sendo visto como um assunto de devida importancia para manutengéo de
um ambiente ecologicamente equilibrado e sustentavel, com a preservagéo da vida desses
seres vivos. Serd feita uma analise da visao antropocéntrica e biocéntrica aplicadas ao
texto constitucional referentes a meio ambiente e a tutela animal.

Com a promulgacédo da constituicéo federal de 1988 o texto passou a elencar de
forma especificada a protecdo da fauna e a vedacgéo a crueldade contra os seres vivos, essa
grande inovacao trazida pela constituicao federal de 1988 pode desmitificar a ideia como
era vista no passado em que a protecao dos animais era somente para manter um ambiente
ecologicamente equilibrado, contudo o cenario atual e tratd-los como detentores de
direitos e total protecéo.
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No contexto geral, é claro o dever do legislador infraconstitucional de criar
mecanismos que proibam de forma efetiva condutas lesivas a fauna, meio ambiente como
um todo. Com esse motivo a lei 9.605 de 1988 surgiu com fundamento de regular essa
matéria, criou e cominou penas para serem aplicadas a préatica desse crime.

O objetivo deste trabalho é fazer uma abordagem inicial sobre os direitos dos
animais e a tutela animal no Brasil, demostrar como estdo sendo aplicadas as tutelas
juridicas nos devidos casos de maus-tratos, qual o posicionamento do Supremo Tribunal
Federal em seu julgamento, em que pardmetro legal esta ocorrendo a sua fundamentacao
legal, no que tange a garantia dos direitos fundamentais a vida dos animais que sofrem de
maus-tratos. Outro ponto que ira ser destacado uma breve analise critica acerca da
aplicacdo da lei dos crimes contra aos animais previstos na lei 9.605 de 1988. Existe uma
protecdo deficiente quanto a aplicagdo da pena? Havendo um conflito dos direitos
constitucionais garantidos o que deve prevalecer: a vedagdo aos maus tratos contra 0s
animais ou o direito cultural do homem?

Mediante a todo esse contexto, e a todo cendrio atual é urgente a necessidade da
aplicacéo da tutela ao meio ambiente, onde os animais parte integrante e importante para
nosso ecossistema como um todo, gritam por socorro frente aos interesses da sociedade,
as reformas sdo necessarias para que o direito evolua junto com o pensamento social,
sempre para melhor, evitando o retrocesso, a defesa da tutela dos direitos animais é algo

positivo para o desenvolvimento social.

1 ATUTELA CONSTITUCIONAL DOS ANIMAIS NO ORDENAMENTO
JURIDICO BRASILEIRO: DOS ANTECEDENTES HISTORICOS A TUTELA
CONTEMPORANEA

O meio ambiente, assim como o vivenciado hoje, ndo fazia parte do inicio do
desenvolvimento ambiental, inimeras foram a dificuldades que o ecossistema passou
para que fosse reconhecido sua importancia.

A ignorancia da humanidade, por muito tempo impediu que esse bem tdo
importante fosse protegido, infelizmente desde tempos passados a maneira do homem em
sO pensar em si acabou contribuindo para que determinadas condutas refletissem direta
ou indiretamente no ecossistema causando varios danos para si, para seus familiares e
para 0 mundo como um todo, o0 egoismo do homem sempre o inibiu de enxergar além de

Seus proprios interesses.
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A partir dessas atitudes 0 homem pode perceber que todas aquelas condutas ndo
positivas que ele vinha praticando no ecossistema estavam tomando enormes proporcoes,
causando esgotamentos naturais como degradacdo ambiental, poluigéo, escassez dentre
outras, foram cruciais de forma que o levaram a parar naquele momento e refletir sobre o
imenso dano que eles estavam contribuindo de forma negativa para 0 meio ambiente, ele
pode sentir na propria pele a exploracdo ambiental desenfreada, sem controle, mediante
a esse contexto que o meio ambiente comegou a adquirir a sua importancia mundial.

Conforme a linha de pensamento de Paulo Bessa Antunes:

A preocupacdo fundamental deste direito é organizar a forma pela qual
a sociedade se utiliza dos recursos ambientais, estabelecendo métodos,
critérios, proibicfes e permiss@es, definindo o que pode e 0 que nédo
pode ser apropriado economicamente. (ANTUNES, 2010, p.3).

Segundo o autor citado acima quer destacar, no que tange ao conceito de direito
ambiental, é salientar a forma como o direito ambiental é estabelecida sendo como
parametro a organizacgao de regras a serem cumpridas para que recursos ambientais ndo
se tornem precarios ao longo do tempo.

Contextualizando, de forma mais especifica na histéria, foi a partir da década de
sessenta do Seculo XX que varias circunstancias contribuiram para a consciéncia
ambiental no mundo. Vérios acontecimentos contribuiram, como as mudancas climaticas,
0 aquecimento terrestre, a grande quantidade de residuos provocada pelo homem
causando instabilidade na natureza, outro ponto importante foi o descobrimento do buraco
na camada de oz6nio esse fator levaram discussdes internacionais acerca da protecédo
ambiental.

Ao longo do tempo, diversos desastres ambientais foram acontecendo e foram
determinantes para as autoridades governamentais providenciar politicas publicas em prol
da preservacdo do ecossistema, sendo de suma importancia destacar que o Brasil possui
hoje uma das legislacdes ambientais mais avangada, reconhecida internacionalmente
ficando claro que apesar disso precisa muito a evoluir, essa evolugao precisa ser constante
por que tudo vai em do comportamento do homem. Dois grandes avangos na protecao do
meio ambiente, foi a Conferéncia das Nacdes Unidas sobre o Meio Ambiente e
Desenvolvimento-ECO-92 o que ficou acordado, que 0s paises que estivesse em
desenvolvimento deveriam receber apoio através de recursos financeiro e tecnoldgico
com o0 objetivo de um meio ambiente mais sustentavel, e a Declaragdo Universal dos

Direitos dos Animais proclamada em assembleia da UNESCO em Bruxelas, considera
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gue os animais sdo sujeitos de direitos, trazendo, em todos os seus artigos, uma rede de
protecdo legal, alertando que os paises signatarios como o Brasil, por exemplo devem
editar leis e principios que concedam direito & vida animal afastada do sofrimento ou
quaisquer tipos de maus-tratos e crueldade. Ressaltando ainda que o desconhecimento e
0 descaso desses direitos, tém levado e continuam a levar o homem a cometer crimes
contra a natureza.

Os animais passaram a fazer parte de um cenario dentro da Gtica do protecionismo
ambiental, sendo vistos como coisas, instrumentos de captacdo de recursos financeiros,
instrumentos a servico do homem, dentre elas a fauna foi objeto de inimeros casos de
abandono, crueldade e maus-tratos. Ao longo dos anos e que foi surgindo a consciéncia
ambiental em consequéncia disso 0s animais passaram a ser protegidos pela legislacéo
brasileira.

Um dos marcos importantissimos na tutela dos animais foi a Constituicdo Federal
de 1988, em que atribuiu a0 meio ambiente o status de direito fundamental, assim
podemos perceber que as garantias tuteladas aos animais foi evoluindo de maneira
gradual, visando sempre a melhoria, a protecdo a eles conferida garantindo a sua
integridade fisica, tanto nacional e internacionalmente buscou-se uma prote¢do de forma
consolidada.

E evidente dizer, que até o surgimento da constituicdo de 1988 nio existia
protecdo de natureza constitucional que buscasse defender o meio ambiente como um
todo. Pode se dizer que haviam prote¢des, mas sempre no plano infraconstitucional. Nas
constituicdes de 1934,1937,1946 e 1967 em seu texto constitucional tratava-se sobre a
competéncia legislar sobre as florestas, aguas, riquezas do subsolo e sobre a caca e pesca.

A constituicao federal ¢ uma norma advinda do homem que tem como pretensdo
a construcdo de um Estado para viver sdo regras que regulamentam o Estado, assegurando
dos direitos inerentes a vida humana e garantindo os direitos fundamentais. O que pode
ser observado tratamos em direitos fundamentais é uma clara visdo antropocéntrica que
visa os direitos mais basicos do homem os quais estabelecem a igualdade entre todos,
direito a vida, a educacdo, a seguranca, entre outros direitos necessarios para a vida
humana tais direitos esses positivados ao longo da constituicdo. Por outro lado, a
constituicdo discorre sobre os direitos fundamentais de 3° geracdo dentre outros o meio
ambiente.

A partir de momento podemos observar a preocupacdo do legislador

constitucional em tratar da devida tematica nesse sentido, o texto constitucional alterou
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paradigmas civilisticos que guiava o direito ambiental e introduziu um pensamento mais
concentrado na preservacao das funcgdes ecologicas, foi nesse contexto que foi criado um
artigo relacionado tdo somente a matéria ambiental e de suma importancia para o
desenvolvimento dessa pesquisa o artigo 225, § 1°, VIl da Constituicao Federal conforme
abaixo citado:

Art.225. Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado, bem de uso comum do povo e essencial a sadia qualidade
de vida impondo-se ao poder publico e a coletividade o dever de
defendé-lo e preserva-lo para as presentes geragoes.

VIl-proteger a fauna e a flora, vedadas, na forma da lei, as préticas que
coloquem em risco sua funcdo ecoldgica, provoquem a extincdo de
espécies ou submetam os animais a crueldade. (apud FERNANDES,
2015, p.82-83).

Fazendo uma breve analise do artigo 225 da constituicdo federal de 1988 é de facil
constatacdo que o meio ambiente ecologicamente equilibrado é um direito difuso, na
medida que tutela o interesse da coletividade e também direito que pertence a todo
individuo pois é pressuposto indispensavel na vida do ser humano. Ressaltando o § 1° do
artigo 225 da constituicdo federal de 1988 é importante destacar que esse proprio
dispositivo traz os deveres do poder puablico em assegurar a efetividade dos direitos do
meio ambiente, os incisos do § 1° do artigo 255 séo verdadeiros pardmetros legais para
que o legislador ordinario e para a administracéo publica resguardar todos estes direitos.

Neste sentido:

A partir do paragrafo, segue uma série de incisos. Em tais incisos estao
contidos os comandos para o legislador ordindrio e para o
administrador. Tais comandos sdo de natureza obrigatdria e ndo podem
ser descurados pelos destinatarios. E exatamente através da obediéncia
aos comandos constitucionais que o direito a0 meio ambiente pode se
tornar um elemento da vida real. Os instrumentos sdo constitucionais,
sdo as ferramentas com as quais o direito se materializard. (ANTUNES,
2010, p.74).

O proprio inciso VII, do § 1° do artigo 255, confirma em seu dispositivo o dever
de protecdo a fauna e a flora, ou seja, 0 ecossistema como todo cabendo essa atribuicédo
ao poder publico, especificamente ao legislador ordinario ficando notério seu papel em
aplicar e criar regulamentacdes legais proibindo condutas que provoquem extin¢do de
espécies ou que submetam os animais a crueldade, as devidas prote¢Ges dando efetividade

no direito inerente ao meio ambiente.
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2 DILEMAS ETICOS AMBIENTAIS: ANTROPOCENTRISMO X
BIOCENTRISMO

Durante o desenvolvimento da humanidade, foram sendo formuladas diversas
teorias acerca da postura e relacionamento do homem com o mundo, ao mesmo tempo
que consolidavam ideias contra o reconhecimento dos direitos dos animais, comecaram a
surgir novos posicionamentos da sociedade em defesa do meio ambiente. Diante disso
serdo demonstradas na pesquisa as teorias acerca do homem frente ao meio ambiente:
visdo antropocéntrica e x visdo biocéntrica.

O antropocentrismo tem origem do grego anthropos:"ser humano"; kéntron:
“centro”, a corrente antropocéntrica acredita que o homem ¢ o ser mais importante da
natureza, por ser dotado de raciocinio, e por isso € capaz de pensar, refletir, criar,
aprender, transmitir bons habitos e comportamentos, e principalmente se reconhecer
como individuos, se diferenciando dos demais seres, portanto quando colocado em
comparagdo com os animais ele julga-se superior.

Conforme os ensinamentos de Laerte Fernando Levai:

O antropocentrismo “desencadeou a continua degradacdo do ambiente
¢ a subjugacdo dos animais”, ou seja, deve-se rever o paradigma
antropocéntrico e adotar uma ética de valores, algo que respeitasse a
natureza e o valor inerente de cada ser” (LEVAI 2010, p.124).

Portanto, pode se observar que o paradigma antropocéntrico, acredita que os seres
vivos devem se submissos aos seres humano, essa visdo vem sofrendo mudangas,
devendo ser observados outros paradigmas diante de uma consciéncia moral.

Ocorre 0 oposto no biocentrismo, pois 0 mesmo conceitua que as formas de vidas
sdo importantes na mesma medida, ndo havendo nenhuma preferéncia por nenhuma
espécie, ou, seja ndo privilegia nem racionalidade e nem qualquer outra caracteristica
especifica apenas considera 0 bem préprio de cada ser, sendo assim a visdo ética
biocéntrica se importa com todas formas de vida, seja ela animal, vegetal ou humana néo
fazendo diferenciacdo entre elas.

Segundo a autora Irvenia Prada:

N&o podemos mais continuar com a indiferenca pela vida e pelo
sofrimento dos animais, a que estamos acostumados. Aprendendo a
olhar o mundo com novos olhos, estaremos adotando o paradigma
biocéntrico, isto é, estaremos valorizando a manifestacdo da vida em
todos os niveis e, com ela, a desse outro elemento referido como
‘mente’ ou psique. (PRADA, 1997, p.61-62).
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O que pode ser observado quando tratamos do art.225 da constituicdo federal de
1988, e abordado uma visdo biocéntrica com intuito de harmonizar e integrar ser humano
com a biota, o fato € que os animais sdo objetos de protecdo ampla em nivel
constitucional.

O grande avan¢o no direito ambiental, com o paradigma da visdo biocéntrica,
como posicdo mais favoravel a tutela do meio ambiente demonstra uma tendéncia

crescente entre os doutrinadores e entre os magistrados.

3 AS PRINCIPAIS CONDUTAS CRIMINOSAS: PRECEITOS SECUNDARIOS
DA LEI DE CRIMES AMBIENTAIS

3.1 Maus-tratos e crueldade aos animais

O conceito maus tratos e crueldade aos animais ndo € explanado ou conceituado
nas leis, apenas se expressa as acles de praticas que o configuram. Conforme a linha de
entendimento do autor Ackel Filho (2011, p. 25 e 26), no que refere ao direito ambiental,
constitucional, administrativa, civil, processual e penal, 0s maus tratos apresentam efeitos
multiplos no contexto do ordenamento juridico. Nesta mesma linha de pensamento
entende-se que maus-tratos pode ser classificado como agdo comissiva ou omissiva,
dolosa ou culposa que exponha ao perigo, cause danos a salde e ao bem-estar fisico e
psiquico do animal e ainda toda a violéncia e atos de crueldade contra 0s animais.

A Lei de Crimes Ambientais (9.605/1998) estabelece quais sdo as préaticas
consideradas maus-tratos aos animais:

Art. 32. Praticar ato de abuso, maus-tratos, ferir ou mutilar animais
silvestres, domeésticos ou domesticados, nativos ou exoticos:

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

8 1° Incorre nas mesmas penas quem realiza experiéncia dolorosa ou
cruel em animal vivo, ainda que para fins didaticos ou cientificos,
guando existirem recursos alternativos.

8 1°-A Quando se tratar de cdo ou gato, a pena para as condutas descritas
no caput deste artigo sera de reclusdo, de 2 (dois) a 5 (cinco) anos, multa
e proibic&o da guarda. (Incluido pela lei n® 14.064, de 2020).

§ 2° A pena é aumentada de um sexto a um terco, se ocorre morte do
animal. (LEGISLACAO,1998).

Configurando aos crimes de maus-tratos qualquer conduta que venha atingir a
integridade fisica do animal como tortura, violéncia, até mesmo manter o animal preso

em jaulas essa conduta acaba abalando o psiquico do animal e afetando diretamente o
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bem-estar desse animal. Uma definicdo geral e abrangente sobre maus-tratos é da autora
Edna Cardoso Dias especialista em direito ambiental e direito dos animais:

Crueldade contra animais é toda acdo ou omissdo, dolosa ou culposa (ato ilicito),
em locais publicos ou privados, mediante matanga cruel pela caca abusiva, por
desmatamentos ou incéndios criminosos, por poluicdo ambiental, mediante dolorosas
experiéncias diversas (didaticas, cientificas, laboratoriais, genéticas, mecanicas,
tecnoldgicas, dentre outras), amargurantes praticas diversas (econémicas, sociais,
populares, esportivas como tiro ao voo, tiro ao alvo, de trabalhos excessivos ou for¢ados
além dos limites normais, de prisGes, cativeiros ou transportes em condi¢cdes desumanas,
de abandono em condicdes enfermas, mutiladas, sedentas, famintas, cegas ou
extenuantes, de espetaculos violentos como lutas entre animais até a exaustdo ou morte,
touradas, farra de boi, ou similares), abates atrozes, castigos violentos e tiranos,
adestramentos por meios e instrumentos torturantes para fins domésticos, agricolas ou
para exposi¢cdes, ou quaisquer outras condutas impiedosas resultantes em maus tratos
contra animais vivos, submetidos a injustificaveis e inadmissiveis angustias, dores,
torturas, dentre outros atrozes sofrimentos causadores de danosas lebes corporais, de
invalidez, de excessiva fadiga ou de exaustdo até a morte desumana da indefesa vitima
animal. (DIAS, 2000, p. 156 - 157).

Como ¢é de se observar essa definicdo abrange bastante a tematica sobre os maus-
tratos inclusive ressalta o bem-estar animal que é quando o animal apresenta boa saude,
suas condigdes fisicas e psicoldgicas sdo adequadas e se o0 animal pode expressar seu
comportamento natural.

Recentemente, tivemos um grande avango no que diz respeito aos direitos dos
animais, foi sancionada pelo Presidente da Republica Jair Bolsonaro, na devida data 29
de Setembro de 2020 a lei n°® 14.064, de 2020, agora a pratica de abuso, maus-tratos, ferir
ou mutilar os animais de estimacao, cdes e gatos, serd punida com pena de reclusdo de
dois a cinco anos, além de multa e proibicdo de guarda. Ressaltando que esses animais,

cdes e gatos sdo animais domésticos mais comuns e principais vitimas desse tipo de crime.

3.1.1 FARRA DO BOI

Consiste em um evento realizado especificamente no estado de Santa Catarina, na
semana santa onde o boi é solto pela rua para ser perseguido e linchado pela multidao,
esse acontecimento tornou-se uma tradi¢do na cidade, tradicional entre descendentes de
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acorianos que relacionavam a imagem do boi com elementos pagaos, o torturando até a
morte, 0 que representa a conquista do cristianismo em relacdo aos mouros e ao final
dessa conduta eles faziam churrasco com o boi morto. Fica demonstrado que essa atitude
¢ uma atitude extremamente violenta e cruel que atinge tanto a integridade fisica e

psicoldgica desse animal.

3.1.2 ANIMAIS EM CIRCOS

No caso de espetadculo de animais circenses, 0s animais muita das vezes sao
mantido em jaulas pequenas em que ali permanecem por muito tempo isso acarreta um
stress no animal mas vai muito além disso ou seja o0 que ocorre é a exposi¢do do animal
a extrema crueldade e violéncia sendo submetido a formas violentas de treinamentos
como em sua maioria uso de choques, chicotes ou bastes pontiagudos causando varias
lesbes e comprometendo a integridade fisica do animal, além dos treinamento nos
espetaculos sdo submetidos como um dos exemplos leGes a atravessarem circulos de
fogo, ursos dangando em cima do picadeiro, todas essas atitude demonstra claramente
atos de maus-tratos e crueldade. Além da lei de crimes ambientes em que podemos
tipificar essa conduta como ato de crueldade conforme o art.32 da lei 9.605.98, temos
como outro parametro legal a Declaracdo Universal dos Direitos dos Animais proclamada
pela Unesco da qual o Brasil é signatario traz como fundamento legal que nenhum animal
pode ser usado para divertimento do homem.

E cabivel prender animais como ledes, elefantes, tigres dentre outros em pequenas
jaulas apenas para entretenimento do homem? N&o caberia uma resposta afirmativa nesse
caso tendo em vista que esses animais selvagens devem ser mantidos em seus ambientes
naturais. Nao pode ser considerado cultura essas condutas de violéncia e maus-tratos em
gue esses animais sdo submetidos para diversao do homem, o circo pode ter seu
entretenimento, existem varias formas para isso, a retirada dos animais ndo ira
descaracterizar o circo, a vida desses animais esta acima de qualquer atitude cultural e de

qualquer ato de diversao.

4 ANALISE CRITICA DOS CRIMES CONTRA FAUNA DA LEI 9.605/1998

A lei de crimes ambientais, lei 9605 de 1998, € um dos instrumentos que visa

tutelar os direitos dos animais, entretanto é notorio que existe uma grande
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desproporcionalidade na aplicacdo da lei, é justamente esse ponto que ird ser abordado
logo abaixo, que trata justamente de alguns preceitos secundarios dos crimes contra fauna
que sdo irrelevantes, inexpressivos do contexto em que estéo inseridos.

Ratificando esse entendimento:

A Lei n. 9.605/98 veio completar o arcabouco legislativo de protecdo ao meio
ambiente.

Sua eficacia deve ser reconhecida ndo apenas a partir dos precedentes
dos tribunais federais e estaduais, mas sim tendo em vista a existéncia
do enorme numero de acordos entre o Ministério Publico e os
poluidores, feitos diariamente nas comarcas existentes nos 26 estados
brasileiros e no Distrito Federal. Cumpre, agora, torna-la mais efetiva,
adequa-la as exigéncias dos tempos contemporaneos, por meio de
reformas legislativas ou interpretacbes mais atentas a protecdo
constitucional prevista no art. 225 da Carta Magna. (FREITAS, 2006,
p.14).

E de suma importancia a analise do preceito, primeiramente o artigo 32:

Art. 32. Praticar ato de abuso, maus-tratos, ferir ou mutilar
animais silvestres, domésticos ou domesticados, nativos ou exéticos:
Pena - detencdo, de trés meses a um ano, e multa.

8§ 1° Incorre nas mesmas penas quem realiza experiéncia dolorosa ou
cruel em animal vivo, ainda que para fins didaticos ou cientificos,
guando existirem recursos alternativos.

8 1°-A Quando se tratar de cdo ou gato, a pena para as condutas descritas
no caput deste artigo sera de reclusdo, de 2 (dois) a 5 (cinco) anos, multa
e proibicdo da guarda. (Incluido pela lei n® 14.064, de 2020).

§ 2° A pena é aumentada de um sexto a um terco, se ocorre morte do
animal. (LEGISLACAO,1998).

Analisando o dispositivo acima citado, observa-se que a pena para quem maltratar,
ferir, mutilar ou realizar experiéncia dolorosa ou cruel em animais é de apenas 3 meses a
1 ano de detencdo, aumenta-se a pena de um sexto a um terco se sobrevém a morte. E
lamentavel o estagio a que o sofrimento fisico intenso dos animais silvestres, domésticos
ou domesticados, nativos ou exdticos € fixado é tdo desproporcional que chega a ser
inacreditavel! Como, danificar uma planta de ornamentagdo de uma propriedade privada

ou publica possui a mesma reprimenda penal do crime supracitado vejamos abaixo:

Art. 49. Destruir, danificar, lesar ou maltratar, por qualquer modo ou
meio, plantas de ornamentacdo de logradouros publicos ou em
propriedade privada alheia:

Pena - detengdo, de trés meses a um ano, ou multa, ou ambas as penas
cumulativamente.

Paragrafo Gnico. No crime culposo, a pena é de um a seis meses, ou
multa. (LEGISLACAO,1998).
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Comparar o sofrimento fisico consistente em maus-tratos, ferimentos, mutilacéo,
experiéncia dolorosa cruel, de um ser vivo que tem sentimentos e sistema nervoso, a uma
mera danificagdo a uma planta ornamental é uma afronta ao principio da
proporcionalidade e razoabilidade, o objetivo ndo é desvalorizar as plantas ornamentais,
elas também tém sua importancia em nosso ecossistema e qualquer conduta ilicitas contra
elas devem ser punidas, mas a questdo € que existe uma discrepancia muito grande quando
tratamos de dor, a dor sentida pelos animais ndo existem nos vegetais, na medida que ndo
possuem sistema nervoso .

Estabelecer que a danificacdo da beleza de uma propriedade esta no mesmo nivel
de mutilar a pata de um mico, ou atacar um gato com pauladas, ou ferir, severamente um
cachorro é inaceitavel!

A desproporcionalidade da lei é muito grande, outro ponto a ser destacado
conforme tipificado é punir a conduta culposa de quem danifica plantas em ornamentacao,
porém se um individuo mutilar ou ferir um animal de forma culposa, nada Ihe acontecera,
isso significa dizer se uma pessoa por mera negligéncia, desatencéo, falta de cuidado,
passar com um carro em cima das plantas ornamentais presentes e uma propriedade ele
ser& punido pelo direito penal, no entanto, se este mesmo homem, ao dirigir seu veiculo,
de forma negligente, mutilar a pata do cdo, ndo lhe prestar socorro e abandonar no local
do acidente nada sera feito ele ndo tera praticado crime algum!

Na verdade, o que podemos observar € uma protecdo incompleta insuficiente e
descabida. Obviamente, que o poder judiciario e a prépria doutrina indicam para que seja,
0 agente punido pela morte dolosa nas san¢6es do artigo 32, § 2° da lei, porque ndo haveria
de ficar impune o individuo que assim age, reconhecendo a impropriedade técnica do
legislador e que este, ao punir conduta menos gravosa, também desejou sancionar a maior.

Diante de todo esse contexto expresso, ficando evidente que a lei penal é falha
pois ndo segue 0 mandamento constitucional instituido pelo artigo 225, 81°, inciso VII, a
Carta Magna € clara e objetiva quando impdem ao legislador ordinario o dever de vedar
praticas que submetam a fauna a destruicéo e crueldade. Dessa forma fica evidente que
falta uma reprimenda penal, ndo havendo dlvidas que a tutela animal na lei de crimes
ambientais é insuficiente, tanto pela infima quantidade de pena abstratamente cominada
como, pela desproporcao comparativa dos bens menos valiosos, logo, desacata o principio

da proporcionalidade e afronta a ordem constitucional.
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5 O ENTENDIMENTO JURISPRUDENCIAL DO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL (STF)

Os tribunais de todo o pais, especialmente o Supremo Tribunal Federal (STF),
deixaram de se basear exclusivamente na legislagdo infraconstitucional para a defesa da
causa animal, assegurando-se, agora, em disposi¢do constitucional expressa, que por si
sO confere relevante seguranca juridica, tanto para os julgadores quanto para a sociedade
como um todo com o objetivo da efetivacdo da tutela e protegdo da fauna.

Os tribunais vém construindo como base o art. 225 da constituicdo federal de
1988, um posicionamento que ratifica a prote¢do aos direitos dos animais. No Recurso
Extraordinario n® 153.531-8, o Supremo Tribunal Federal, julgou o evento popular e de
repercussao geral, que acontece na regido Sul especificamente em Santa Catarina,
conhecido como farra do boi (ritual em que consiste soltar o boi em um local ermo e assim
o agredir e farrear o animal fazendo-o correr atras das pessoas que o participam da préatica)
0 evento s6 acaba quando o animal estd exausto e machucado ao ponto de nao mais se
levantar. O recurso foi interposto com a finalidade de resolver um impasse nacional no
ambito constitucional em que ocorre o conflito entre a manifestacdo cultural versus a
submissdo dos animais a atos de crueldade, ambos direitos presentes em nossa
constituicdo. Conforme a ementa logo abaixo:

COSTUME MANIFESTA(;AO CULTURAL ESTIMULO
RAZOABILIDADE PRESERVACAO DA FAUNA E DA FLORA
ANIMAIS CRUELDADE. A obrigacdo de o Estado garantir a todos o
pleno exercicio de direitos culturais, incentivando a valorizagdo e a
difusdo das manifestacdes, ndo prescinde da observancia da norma do
inciso VII do artigo 225 da Constituicdo Federal, no que veda prética
gque acabe por submeter os animais a crueldade. Procedimento

discrepante da norma constitucional denominada ‘“farra do boi".
(BRASIL, 1997, p. 388).

Citando o ministro Francisco Rezek:

Ha coisas repulsivas aqui narradas por pessoas da sociedade
catarinense, narradas por sacerdotes de Santa Catarina e por
instituicdes comprometidas com primado da constituicdo no que
se refere a proibicdo da crueldade para com os animais. N&o posso
ver como juridicamente correta a ideia de que em pratica dessa
natureza a Constituicdo ndo é alvejada. Nao ha aqui uma
manifestacdo cultural com abusos avulsos; ha uma pratica
abertamente violenta e cruel para com animais, e a Constituicdo
nédo deseja isso. (REZEK, 1997, p. 400).

Revista Ciéncias Juridicas e Sociais Aplicadas, v. 4, n. 1, Jan-Jun, 2021.

Pagina 102



REVISTA CIENCIAS JURIDICAS E SOCIAIS APLICADAS

Claramente podemos observar que a visdo do Ministro Francisco Rezek, no caso
narrado foi voltada completamente para a visdo biocéntrica, repudiando a crueldade
sofrida por aqueles animais, com o evento da farra do boi, 0 mesmo demonstra em sua
decisdo a preocupacao e a protecdo constitucional e o bem-estar do animal que estd acima
de qualquer evento meramente cultural.

O ministro Marco Aurélio manifestou em seu voto um ponto de vista que 0
tribunal apoia a manifestacdo cultural, com ressalvas a vedacao a condutas cruéis:

A manifestacdo cultural deve ser estimulada, mas ndo a prética cruel. E ainda
reforgou:

Entendo que a pratica chegou a um ponto a atrair, realmente, a
incidéncia do disposto no inciso VII do artigo 225 da Constituicéo
Federal. N&o se trata, no caso, de uma manifestagdo cultural que mereca
0 agasalho da Carta da Republica. Como disse no inicio de meu voto,
cuida-se de uma pratica cuja crueldade é impar e decorre das
circunstancias de pessoas envolvidas por paixdes condenaveis
buscarem, a todo custo, o sacrificio do animal. (AURELIO, 1997, p.
414).

O posicionamento do Ministro Marco Aurélio é voltado para a visdo
antropocéntrico, visando a satisfacdo do homem no tocante ao direito a cultura, que
também ¢é resguardado pela constituicdo federal o mesmo até enfatiza a questdo da
vedacdo a crueldade, mas ao mesmo tempo defende a manifestagéo cultural ficando claro
0 seu entendimento.

Portanto a decisdo do Ministro Presidente Néri da Silveira foi a seguinte:

O STF, enquanto guarda da Constituicdo, cumpre proclamar tal
exigéncia maior, eis que a quaestio iuris estad adequadamente
discutida em via recursal apropriada ao exame desse tema, em
face da Constituicdo. Ora, é de entender, destarte, que o acorddo
recorrido, invocando o que se contém no art. 215 da Constituicédo
e a prética reiterada do costume, torna invidvel a aplicacéo do art
. 225, VII, in fine, da Lei Maior. N&o se pode deixar de ver, na
deciséo, desse modo, ofensa a esse preceito da Constitui¢do, o que
bastante se faz para que 0 recurso extraordinario possa ser
efetivamente conhecido. Dele conhecendo, dou-lhe provimento,
para julgar a acdo procedente e, em consequéncia, determinar que
0 Estado de Santa Catarina, em face do que dispde o art.225,
inciso VII, da Constituicdo, adote as providéncias necessarias a
que ndo se repitam essas praticas consideradas atentatorias a regra
constitucional aludida. (SILVEIRA,1997, p.419).

E facil identificar opinides diferentes sobre a tematica do caso acima julgado, um

ministro tem a tendéncia de uma visdo antropocéntrica e 0 outro uma Vvisdo mais
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biocéntrica, porém a decisdo do ministro presidente ratificou a tutela dos animais
amparado pelo texto constitucional, ficando claro uma visdo biocéntrica voltada para
protecdo animal contra atos de crueldades e ndo a questdo cultural voltada a satisfacdo do
homem, por mais que a manifestagdo cultura seja livre, ela ndo pode sobressair frente ao
direito de protecdo dos animais contra tratamentos cruéis, previsto no art.225 inciso VII
da Constituicdo Federal.

No dia 17 de Dezembro de 2019, foi ajuizada uma Acdo de Descumprimento de
Preceito Fundamental (ADPF 640) pelo Partido Republicano da Ordem Social (PROS)
que tem como objeto os dispositivos artigos 25 81° e § 2° da Lei de Crimes Ambientais
Lei (9.605/1988) e os artigos 101,102 e 103 do Decreto 6.514/2008 referente a destinacao
de animais silvestres, domésticos ou domesticados, nativos ou exoticos apreendidos em
decorréncia de abuso e maus-tratos. A acdo tem como objetivo pleitear, que o Supremo
elimine qualquer interpretacdo da lei e do decreto que autorize o abate de animais, com a
finalidade de proteger o direito fundamental ao meio ambiente.

A Advocacia Geral Da Unido apds tomar ciéncia da acao interposta pelo Partido
Republicano da Ordem Social (PROS), pediu ao Supremo o indeferimento da acgéo
constitucional, alegando que a concessdo da medida cautelar interposta pelo autor
representaria um grande risco ambiental e para salde publica e ressaltou em seu pedido
gue o animais podem ser transmissores do COVID-19 e que seria correto atender as
devidas medidas sanitarias, o abate desses animais e caso esses animais mantivessem
vivos estariam causando um grande risco para satde publica.

Deciséo da liminar deferida Ministro Gilmar Mendes:

Ante 0 exposto, com base no art. 5°, §1°, da Lei 9.882/99, e art.
21, V, do RISTF, defiro a medida cautelar pleiteada para: a)
determinar a suspensdo de todas as decisdes administrativas ou
judiciais, em ambito nacional, que autorizem o sacrificio de
animais apreendidos em situacdo de maus-tratos; b) reconhecer a
ilegitimidade da interpretacdo dos arts. 25, 881° e 2° da Lei
9.605/1998, bem como dos artigos 101, 102 e 103 do Decreto
6.514/2008 e demais normas infraconstitucionais, que determina
0 abate de animais apreendidos em situacdo de maus-tratos.
Solicitem-se informag0es, no prazo de 10 (dez) dias, nos termos
do art. 6° da Lei 9.882/99, as autoridades judiciais responsaveis
pelos atos questionados, ao Ministério do Meio Ambiente,
Ministério da Agricultura e Ibama. Em seguida, cite-se o
Advogado-Geral da Unido e abra-se vista dos autos a PGR, pelo
prazo comum de 5 (cinco) dias (art. 103, 83°, da CF/88 e art. 7°,
paragrafo Unico, da Lei 9.882/99). Publique-se. Intimem-se.
Cumpra-se. (MENDES,2020).
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O Ministro relator Gilmar Mendes Deferiu a Liminar em 30 de Marco de 2020,
requerida pelo Partido Republicano da Ordem Social (PROS) sua fundamentacéo foi que
a liminar reconhece a ilegitimidade da interpretagdo dos artigos 25 81° e § 2° da lei
9.605/1998 (lei de crimes ambientais) e bem como os artigos 101,102 e 103 do decreto
6.514/2008 (Dispde sobre as infracdes e san¢bes administrativas ao meio ambiente) e
outras normas legais e infralegais que trate sobre o abate dos animais. Em seus
fundamentos o ministro ressaltou a protecdo constitucional, admitindo o cabimento da
ADPF 640, para impedir que decisdes judiciais, possibilitem violagdo aos preceitos
fundamentais, segundo o Ministro o animal deve retornar ao seu habitat natural ou serem
entregues ao zoologico ou para entidades semelhantes para que ali eles possam amparados
com devidos cuidados, sobre responsabilidade de técnicos habilitados.

Contrapondo a todos esses entendimentos acima mencionados, 0 STF teve um
posicionamento diferente, e declarou constitucional a lei gatcha que permite sacrificio de
animais em rituais religiosos, trata- se de uma sessao ocorrida em 28 de Marc¢o de 2019,
Recurso Extraordinario 494.601, interposto pelo Ministério Publico do Rio Grande Do
Sul, contra a decisdo do Tribunal de Justica Estadual que autorizou a pratica de relacdo
religides de matriz africana desde que sem excessos e crueldades, sendo vedado os maus-
tratos e condicionando o abate ao consumo da carne.

O Ministro Relator Marco Aurélio entendeu que proibir o sacrificio dos animais
na pratica religiosa estariam impedindo o direito fundamental que é justamente a
liberdade religiosa, 0o que pode ser observado nessa decisdo é claramente uma visdo
antropocéntrica do Supremo em que prevalece o direito fundamental do homem e cultural

contrapondo o direito a vida dos animais.

CONSIDERACOES FINAIS

Diante do estudo aqui exposto, o presente artigo cientifico teve por escopo
analisar a tutela juridica dos animais submetidos a maus-tratos a luz do Supremo Tribunal
Federal. A constituicdo Federal sem duvidas foi determinante no que se refere ao tema
quando atribuiu a0 meio ambiente o status de direito fundamental, podemos perceber a
evolucéo de forma gradual do texto constitucional nas garantias desses direitos tutelados,
a partir desse momento, o legislador, o poder publico, o poder judiciério e toda sociedade

passaram a ter a obrigacéo de preservar o meio ambiente como um todo.
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A visdo biocéntrica garante a protecdo aos animais, ou seja, acolhe os animais por
sua natureza e ndo sé por servir aos homens, ou seja, as formas de vidas sdo importantes
na mesma medida, conforme visto esse é o entendimento de muitos doutrinadores e de
julgados do Supremo Tribunal Federal, quando se deparam com controvérsias judiciais
envolvendo a vedacdo a crueldade animal e o direito cultural do homem.

Evidenciou-se o dever do legislador de criar leis que promovessem de forma
efetiva e adequada com o texto constitucional previsto no artigo 225 § 1°, VII, qual seja
a vedacdo de tratamento cruel e de condutas de maus-tratos contra os animais. Devido a
importéncia trazida pela constituicdo ao meio ambiente, a tutela deste bem passou a ser
recebida pelo direito penal, isso porque direito penal € o instrumento que tutela os bens
juridicos relevantes estabelecendo sancdes.

Dentro deste contexto que sucedeu a lei n® 9.605 de 1998 lei de crimes
ambientais, observa-se a desproporcionalidade na aplicacdo da lei, a lei ndo foi eficaz
para o fim constitucional da sua criacdo, ela cominou penas muito brandas para condutas
extremamente reprovaveis, chegando a comparar bens juridicos de valores diversos com
a mesma intensidade, como por exemplo animais que foram mutilados, submetidos a
maus-tratos, feridos, violentados que sejam acolhidos penalmente da mesma forma que
se tutela uma planta ornamental danificada, a lei foi tecnicamente precaria, nao teve
razoabilidade, ficando claro uma protecéao deficiente do bem juridico ambiental em estudo
e falta de adequacéo social.

Finalmente esperamos que essa pesquisa venha a contribuir de forma que possa
despertar na sociedade que € necessario 0 agir para que se possa evoluir, é preciso
reformar as san¢Ges penais, reajustando as margens da pena de acordo com a gravidade
de cada infracdo, é preciso um olhar mais humano para esses animais, lembrar que esses
animais sao seres vivos dotados de vida, afeto e sensibilidade. Tudo isso para que um dia
0 Brasil tenha uma legislacdo que efetivamente resguarde os animais, com crimes
condizentes com a perversidade e a crueldade sofrida por eles, chega de farra do boi,
chega de animais em circos, um basta a crueldade contra dos seres vivos! Por uma tutela

juridica melhor por um Brasil mais evoluido.
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POSSIVEIS CAUSAS E A RESPONSABILIDADE CIVIL PELO
REABANDONO NA ADOCAO

isis Ponte Nerel Silva®
Carmen Caroline do Carmo Nader?

RESUMO

O presente artigo busca apresentar as possiveis causas que levam os adotantes de
menores em posi¢éo de abandono, a “devolverem”, ou seja, reabandonarem essa crianga
e/ou adolescente para a instituicdo governamental que cuida de abrigar e acolher os
menores deixados por pais, familiares ou parentes de vinculos biolégicos, em meio a
adocdo, seja no periodo de convivéncia e adaptacao ou até mesmo depois da efetivacdo
da adocdo dada pelo juiz na sancéo do processo. Demonstrar o maleficio e os transtornos
que tal ato pode provocar, assim como a problematica que recai por sobre o mundo
juridico e psicoldgico, onde precisam responsabilizar os causadores desses atos assim
como acompanhar o crescimento desse menor para que possa reduzir os problemas
adquiridos durante o segundo abandono em sua vida.

Palavras-chave: Reabandono. Adocdo. Devolucdo. Menor. Crianca e adolescente.

POSSIBLE CAUSES AND THE RESPONSABILIT CIVIL OF THE
SECOND ABANDONMENT IN ADOPTION
ABSTRACT

This article seeks to present the possible causes that lead adopters of minors in a position
of abandonment. To “return”, that is, to abandon again this child and/or adolescent to
the governmental institution that takes care of sheltering and welcoming minors left by
parents, family members or relatives of biological ties, in the midst of adoption, either
in the period of coexistence and adaptation or even after the adoption of the adoption
given by the judge in the sanction of the process. Demonstrate the harm and
inconvenience that such an act can cause, as well as the problem that falls on the legal
and psychological world, where they need to hold responsible for these acts as well as
monitor the growth of this child so that he/she can reduce the problems acquired during
the second abandonment in life.

Keywords: Adoption. Devolution. Smaller. Child and teenager. Second abandonment.
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INTRODUCAO

O presente trabalho versa sobre possiveis causas de reabandono (devolugédo) do
menor adotado ou em fase de convivéncia que precede o transito em julgado do processo
de adocdo. E possivel entdo identificar que o assunto se encontra dentro do topico da
adoc¢do, como uma pratica de algo visivelmente maléfico parar a crianca e/ou adolescente
que se encontra no polo passivo dessa relagdo e com isso a longo prazo o prejuizo a
sociedade e 0 mundo juridico indireta ou diretamente.

A busca sobre o tema se da pela pouca visualizacdo da sociedade sobre a adocéo
e com isso fala-se menos ainda sobre o reabandono, os traumas e a problematica que o
mesmo pode causar a0 menor e como dito anteriormente a todo o seu redor. O
conhecimento maior sobre o tema exposto é buscado para que deixe de ser algo oculto da
sociedade e possa ser um novo ponto de acolhimento social e luta pelas criangas que
sofrem frequentemente com esse choque abrupto em sua primeira infancia e adolescéncia,
estruturando assim melhores cidaddos em sua completa maioria, tanto pelos que lutam
para erradicacdo do reabandono para os que sofrem com essa prética.

Temos como hipoteses a questdes centrais o delimitar e entender as causas que
possam justificar a acdo de reabandono ocasionada pelos adotantes, que se posicionam
em local de polo ativo em meio a essa nova relacao judicial que desconfigura os lagos
afetivos e desmembra a familia que estava estabelecendo a destituicdo do poder familiar,
é para que posteriormente possa ser desenvolvido um programa de praticas que junto com
0s passos da adocao deem fim a essa acao negativa e venha diminuir, ao invés de aumentar
como tem sido mais frequente, pensando no bem do menor que se encontra nessa
deploravel situacdo de ser abandonado e rejeitado mais uma vez.

O objetivo geral desse artigo é trazer para a sociedade os indicios das possiveis
causas do reabandono para que possa ser identificado ou corrigido antes que a adogao seja
praticada ou finalizada por meio de determinacéo judicial, elevando o prejuizo na vida e
nos direitos do menor adotado quanto os objetivos especificos é demonstrar a seriedade
do processo de adogéo e do acompanhamento de equipes especializadas disponibilizadas
pelo Governo, assim como no tratamento do menor posterior ao reabandono e maior
seriedade ao aplicar sangdes aos casos em que o reabandono seja efetivo por ndo existir

outra medida para cumprir os direitos do adotado.

1 BREVES CONSIDERACOES SOBRE O INSTITUTO DA ADOCAO NO BRASIL
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Adocdo ¢é a realizacdo e efetivacdo do poder familiar reestabelecido na vida de uma
crianca e/ou adolescente que € deixado por sua familia bioldgica. Todo o processo de
adocdo envolve regras bésicas para todos 0s polos desse negdcio juridico. Cada parte
tem devidamente seu procedimento a seguir, e o Estado, por deter a tutela de um menor
tendo dever de visar o bem estar e assegurar os direitos fundamentais do infante,
garantidos pela legislacdo do pais, faz com que a parte adotante siga corretamente o
procedimento estabelecido pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente — ECA para que
possa enfimefetuar a adog¢do por completo.

1.1 Procedimento

O processo de adocdo é gratuito, realizado na Vara da Infancia e da Juventude da
comarca competente. Além de ser necessario passar por alguns passos para efetivacdo da
adocdo, existem duas caracteristicas primordiais a serem cumpridas, para que possa
comegar o procedimento necessario, que sao: a idade minima de 18 anos e deve-se respeitar
a diferenca de 16 anos entre o adotante e o adotado. Confirmadas essas duas
caracteristicas o adotante pode se habilitar a adocdo, respeitando as formalidades
previstas no Art. 197-A/E do ECA, e com isso realizar cada passo do procedimento até a
efetivacdo da mesma.

Os procedimentos da adogdo consistem na Jungdo de todos os documentos
necessario — originais e copias para passar pra fase da Analise dos documentos que
passardo por autuacdo do cartorio e posteriormente remetidos ao Ministério Pablico,
necessitando entdo da Avaliacdo da Equipe Interprofissional que o Poder Judiciario
disponibiliza para avaliar o(s) adotante(s), conhecer as motivac¢des da adogéo, orientar
0(s) postulante(s) da acéo de adogéo, etc., tendo entdo a participacdo do Programa de
Preparacdo para Adocdo que visa oferecer conhecimento sobre a adocdo, fornecer
informacdo para que se decidam com seguranca sobre o processo de adotar uma crianga
e/ou adolescente, oferecer preparo para superarem possiveis dificuldades com o adotado
em meio a convivéncia inicial, entre outras possibilidades.

A inscricdo de postulantes a ado¢do sera precedida de um periodo de
preparacdo psicossocial e juridica, orientado pela equipe técnica da
Justica da Inféncia e da Juventude, preferencialmente com apoio dos
técnicos responsaveis pela execugdo da politica municipal de garantia
do direito a convivéncia familiar. (BRASIL, 1990).

Analise do Requerimento pela autoridade judiciaria é fornecida apos o estudo
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psicossocial, e a partir da certificacdo do programa anterior citado e do parecer do
Ministério Pablico o juiz proferira sua decisdo levando os adotantes ao Ingresso no
Sistema Nacional de Adocdo e Acolhimento, perante a sentenca favoravel do juiz quanto
a habilitagdo, é dada entrada no sistema nacional com os dados do postulante e colocados
em ordem cronolodgica pela data da sentenca, logo ap6s comeca a Busca de um Menor
para a nova Familia, que apds a compatibilidade dos dados fornecidos pelo adotante com
o menor instalado no sistema é informado ao postulante sobrea crianca e/ou adolescente,
para que a autoridade do caso decida se ird se aproximar do menor, a equipe técnica e
multidisciplinar fazem a ligacdo de ambas as partes com as visitas ao abrigo onde o menor
se encontra e muitas vezes permite pequenos passeios para maior conhecimento entre
elas, sendo positiva a nova vinculagao passa entdo para 0 momento de Construir Novas
Relagdes que tendo sido bem-sucedida a etapa anterior se da inicio a convivéncia, com o
menor indo morar com a familia adotante com prazo devidamente estabelecido como
previsto no Art. 46, “caput” da Lei 8.069/90 o ECA: “A adocdo sera precedida de estagio
de convivéncia com a criancga ou adolescente, pelo prazo maximo de 90 (noventa) dias,
observadas a idade da crianca ou adolescente ¢ as peculiaridades do caso.” (BRASIL,
1990)

Com o devido acompanhamento de toda equipe multidisciplinar oferecida pelo
Poder Judiciario e o ultimo dos procedimentos é a formacdo de uma Nova Familia quando
“Os detentores da guarda possuem o prazo de 15 (quinze) dias para propor a agédo de
adocdo, contado do dia seguinte & data do término do estagio de convivéncia.” Art. 19-A §
7° do ECA, para que possam propor adocdo da crianga e/ou adolescente, sendo tudo
favoravel o juiz concede a sentenca e determina confeccdo de nova Certiddao de
Nascimento com sobrenome e nome dos pais adotivos, recebendo todos os direitos

conferido a um filho.

2 REABANDONO

O reabandono é um ato que vem em constante crescimento, a muito tempo
conhecido como “devolucao” ndo ¢ algo decorrente somente dos ultimos anos e nao ¢
encontrado um motivo especifico para sua efetivacao.

Assim como a adog¢do o reabandono tem uma linha temporaria e explicativa da
sua ocorréncia, a quebra do poder familiar, a perda de visdo e cumprimento do dever para

como adotado, sdo préaticas que ao longo dos anos acompanham a trajetéria do mesmo,
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marcando este ato na decorréncia da historia do pais.

2.1 Breve Histérico no Brasil

A adocdo consiste no ato de estabelecer um vinculo de filiagdo, que é inexistente
até 0 momento e que ndo ha relacdo bioldgica. E trazer para o meio familiar um terceiro
sem ligacdo sanguinea para que este seja parte do meio tanto quanto um filho bioldgico,
com todos os direitos e deveres de um membro da familia. Esta equiparacédo veio a partir
da Constituicdo Federal e com o avango das Leis durante o tempo.

O que na maioria das vezes ndo € apresentado nem pensado é a questdo da
devolucdo do menor no meio do processo adotivo antes da sentenga, ou seja, ainda no
estagio de convivéncia, muito menos posterior a adogao.

Sabemos que hoje a adocéo € um ato irrevogavel, ndo se “devolve” uma criangca
como se objeto fosse, mas nem sempre foi assim. Em muitas culturas era possivel a
“devolucio” a familia bioldgica (THOME, 2018, s/p.), ou seja, quando ndo satisfeitos com
o menor adotado ele retornava para familia bioldgica, sofrendo mais uma vez um abandono
afetivo, rompendo a filiacdo existente. Essa pratica teve fim no Brasil no ano de 1965,
quando surgiu a Legitimacdo adotiva. Porém, foi em 1990 com o ECA que todas as
formas de adocéo se tornaram irrevogaveis.

O Ano de 1965 se concretiza sendo marca histérica para a evolugéo do quadro do
reabandono, ja que foi a partir deste que essa pratica teve seu fim. Definindo como
irrevogavel a adocdo legitimamente no artigo 39, 8 1° do Estatuto da Crianca e do
Adolescente (Lei n° 8.069), que expressa: “A adogdo ¢ medida excepcional e irrevogavel,
a qual se deve recorrer apenas quando esgotados 0s recursos de manutencao da crianca
e/ou adolescente na familia natural ou extensa ” (BRASIL, 1990)

“Nao ha estatisticas oficiais, no entanto, a Comissdo Estadual Judiciaria de
Adocdo de Santa Catarina revelou, em 2011, que cerca de 10% das criangas abrigadas em
situacdo de conflito familiar no estado seriam oriundas de adocdes que ndo deram certo.”
(GHIRARDI, 2013?), essa pesquisa representa a incidéncia de criancas ja reabandonadas
e a dificuldade de se adaptarem e adequarem em novo ambiente familiar, evidenciando a
abrangéncia da situagdo psicoldgica que afeta sua vida daquele momento em diante.

A Oitava Camara Civil do Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais, decidiu
por maioria, ratificando uma sentenca monocratica, condenar casal por danos materiais e
morais em razdo da “devolucdo” do menor ao abrigo (RIEDE, SARTORI, 2013, p. 9),
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mostrando a efetivacdo das legislacGes que com o tempo se inovaram e que cada vez mais
defendem os interesses da crianca e assim também quando se referem aos adotandos.

Ja em 2019 temos por decisdo seguir a irrevogabilidade da ado¢do, mas que com
o0 interesse de evitar o arrependimento do adotante pode acarretar em prejuizo para 0s
direitos do adotado:

EMENTA. FAMILIA. ADOCAO. INTERESSE PROCESSUAL.
PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS DO MELHOR INTERESSE DA
CRIANCA E DA PROTECAO INTEGRAL. IRREVOGABILIDADE
DA ADOCAO. REGRA QUE VISA A PROTECAO DO ADOTADO.
1.0

interesse processual esta consubstanciado na necessidade de
provimento jurisdicional como Unico meio de anular o processo de
adocdo que, apesar de sua regularidade formal, ndo atendeu ao melhor
interesse do adotado.2. O processo de adogdo, embora revestido das
formalidades legais, ndo atendeu ao principio do melhor interesse da
crianga, tampouco ao principio da protecao integral, objetivos da CF e
do ECA, porguanto a adotante, para obter éxito no processo, mascarou
seu real objetivo, qual seja, explorar o trabalho infantil. 3. A
irrevogabilidade da adocdo tem como objetivo evitar o arrependimento
do adotante, acarretando, com isso, prejuizos aos interesses do adotado,
em cujo beneficio deve ser invocada.

(TJ-DF 20160130027785 - Segredo de Justica 0002790-
87.2016.8.07.0013, Relator: FERNANDO HABIBE, Data de
Julgamento: 17/07/2019, 4* TURMA CIVEL, Data de Publicagéo:
Publicado no DJE : 22/07/2019 . Pag.: 448/453).

Mesmo sendo ato irrevogavel, podemos observar que essa pratica existe, sendo
esta chamada de reabandono, quando da rentncia dos pais aos filhos adotados, trazendo
a realidade do ato praticado para a vida do menor em questéo, finalizando a filiagdo e o

lago familiar.

2.2 Possiveis causas da Adocdo Erronea

Quando um casal se une com ideal de estruturar uma vida e futuro juntos, em
grande maioria, é possivel enxergar a idealizacdo de um filho, para que s assim possa ser
possivel completar o poder familiar e manter a relacéo de afeto por completo, essa € uma
visualizacdo muitas vezes imposta pela sociedade.

Muitos casais sem saber podem ser formados com um deles tendo problemas
bioldgicos que atrapalhem a concepcdo do feto, sendo assim interrompem esse tdo
planejado filho e sonho da familia estruturada, dando a sensacdo de algo incompleto, de
“uma pega a menos no quebra-cabega”. “Sem filhos a vida nao tem sentido” (RIEDE;
SARTORI apud MALDONADO, 2013, p. 35).
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Esse casal entdo resolve entrar na fila de habilitacdo para a adocgdo, tendo a
vontade de preencher a lacuna que acreditam estar faltando com o menor adotado,
colocam toda a idealizacdo de perfeicdo na crianca e/ou adolescente que vira integrar a
familia, depositam sobre uma vida com falhas a expectativa de sucesso e felicidade plena.

A ideia da adocdo surge como a esperanca da grande promessa de
recuperacao do sentido da vida, pondo fim ao tédio, ao vazio, a soliddo
e a sensacdo de inutilidade. Ai estdo as raizes das grandes expectativas
com relacgdo a crianga adotada, colocada na posi¢édo de heréi-salvador.”
(MALDONADO apud RIEDE; SARTORI, 2013, p. 5).

Tomando essa atitude por base emocional aflorada, esses adotantes néo
conseguem imaginar um ser humano com defeitos, cargas emocionais afloradas, bagagem
psicologica, sem senso de convivéncia familiar, necessidades psicoldgicas e de
acompanhamento a longo prazo, quando um ou mais desses itens se aflora, os problemas
e transtornos chegam destruindo a idealizac&o da perfeicdo, “Ha pessoas que sonham com
0 ‘filho ideal’ e, quando confrontadas com os desafios de educar uma ‘crianga real’, ndo
ddo conta de lidar com ‘imperfei¢cdes’ que, em filhos bioldgicos, seriam toleradas.”
(AZEVEDO, 2011), com isso surge entdo o ato de “devolugdo”, por parte da intolerancia,
a instituicdo governamental que o assistia anteriormente.

A devolugdo ocorreu sem nenhuma explicacdo aceitivel, mas deixou
claro que o menino estaria dando trabalho e que estiveram em crise
conjugal, culpando a crianca por isso. Queriam adotar a menina, mas
como nao foi permitida a separacdo dos irmaos, adotaram também o
menino, desenvolvendo por ele sentimento de rejei¢do e hostilidade.
(RIEDE; SARTORI, 2013, p. 8).

A grande burocracia, a longa fila de espera, 0s medos e preconceitos a
respeito da ado¢do sdo fatores que dificultam o processo e causam
frustracdes. Neste contexto encontra-se 0 exame psicolégico como
determinante para o sucesso da adogdo, bem como 0 acompanhamento
e 0 preparo emocional aos adotantes e, quando possivel, dependendo da
idade, do adotado, a fim de evitar insucessos e até mesmo uma possivel
devolucgéo da crianca. (RIEDE; SARTORI, 2013, p. 10).

Além da personificacdo da perfeicdo, os traumas advindos de bagagem
psicoldgica, os problemas naturais constantes do crescimento da crianca e do
adolescente, intolerancia dos adotantes para com o0 menor, a ndo mobilidade para a
necessidade da crianga e/ou adolescente, 0 ndo cumprimento com os direitos, a vontade
de preencher lacunas impostas implicitamente pela sociedade para entdo “completar a

familia”, sd0 as possiveis causas mais frequentes e visiveis tomadas pelos adotantes

durante o periodo de convivéncia e em casos até mesmo depois da sancdo dada pelo juiz
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em favor da adocéo.

3 REABANDONO E SUAS CONSEQUENCIAS JURIDICAS

Com o avanco das leis e do tempo é possivel enxergar a diferenca de objetivo dada
a adocdo, que deixou de ser para suprir a necessidade que os adotantes tinham de formar
uma familia que ndo pode ser constituida por meios comumente existente, por meio
bioldgico, agora entdo passa a ser visto principalmente a necessidade do menor, crianga
e/ou adolescente, de ser colocado na instituicdo familiar e ser resguardado seus direitos.

Ainda assim existem aqueles que abandonam seus filhos, sejam eles bioldgicos
ou ndo, que pensam na destituicdo do poder familiar, mas € além de cruel ilegitimo tal
pratica principalmente quando da ado¢do, quando querem “devolver” o adotando pela
ndo compatibilidade, pelos problemas que podem surgir. “Nos casos em que os filhos
causam graves danos, morais ou fisicos, aos pais, ndo € possivel a “desfilia¢do”, portanto
ndo seria justo que a adocao pudesse ser desconstituida. Entende-se que o vinculo de
filiacdo € inalteravel, sendo ele por adocdo ou por nascimento.” (SILVA FILHO, 2012,
p. 222-223 apud THOME, 2018, s/p.).

“Quando nao ocorre o estabelecimento de um vinculo afetivo familiar de fato entre
adotantes e adotado, podera ocorrer um duplo abandono, ou a “devolugdo” da crianga,
que passa a ser vista como ‘problema’ porque nascido de ‘outra barriga’” (RIEDE,
SARTORI, 2013, p. 3) esse pode ser citado como uma das possiveis causas de reabandono
apos a adocao.

Fernando Freire com breves palavras consegue deixar claro pontos importante
desse meio de pesquisa que agrega e engrandece o tema proposto, quando explicita as
situacdes de ambos os lados dessa relacéo juridica:

Ainda hoje, criangas e adolescentes vivem o drama de serem
“devolvidos”, “devolvidos ao remetente” no dizer de uma adolescente.
Poucas experiéncias humanas serdo tdo dolorosas quanto esta, e ndo
apenas para as criangas, mas também para os pais, forcados a admitir o
seu fracasso a sua incapacidade para o exercicio de uma paternidade
adotiva responsavel. Consequéncia final de uma longa série de erros, a
devolucgéo de criangas entregues em adogao representa, muitas vezes, a
falta de preparo de alguns adotantes, a falta de preparo dos técnicos na
orientacdo dos candidatos, a inexisténcia ou a ineficiéncia dos meios de
apoio as familias adotivas em crise. A devolugdo representa também o
reconhecimento de que o amor, sendo elemento essencial, ndo é
suficiente para enfrentar os desafios de todas as adogdes, e ainda mais,
aqueles inerentes as adog¢des tardias, inter- raciais, de grupos de irméaos
e de criancas com necessidades especiais. (FREIRE, 2008, s/p).
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Quando se fala nas consequéncias que o reabandono pode representar na vida do
menor adotado, Guilherme Carneiro apresenta muitos pontos analisados que séo
apresentados por essas criangas e adolescentes:

Ainda que ndo se admita a ocorréncia de “abandono afetivo” por auséncia de lagos
afetivos entre adotante e adotando (0 que se admite apenas para argumentar!), é certo que a
famigerada conduta causa abalos no adotando, que ultrapassam o mero dissabor ou
aborrecimento, merecendo a devida reparacdo. Nesta remota hipltese, o aresto acima
colacionado serve de reforgo retérico a necessidade de se proporcionar ao jovem o retorno ao
status quo ante, ou ao menos, minimizar os tragicos efeitos desta “rejeigao”.

A desisténcia de uma adogdo, iniciado o estagio de convivéncia, é ato
gue indubitavelmente causa prejuizos nefastos ao adotando, que
alimenta em si a esperanga de que o ato serd levado a cabo. A crianga/
adolescente, com a sua pureza, inocéncia e tranquilidade, ndo pode
esperar algo diverso, sobretudo tendo um histérico de conflitos por
conta de uma paternidade absolutamente irresponsavel. Nao seria capaz
de exercer uma reserva mental acerca de seus sentimentos. (REZENDE,
2014, p. 94).

O menor quando adotado ja possui uma bagagem psicologica que esta ligada
diretamente a sua familia biologica e ao primeiro abandono sofrido, isso tambem dificulta
a integracdo com a nova familia, essa que tera diariamente um trabalho de socializacdo e
saber que nem toda crianga e/ou adolescente sera de facil comunicagdo. Os adotantes tém
de ter em mente a possibilidade de acompanhamentos psicologicos e que podem enfrentar
barreiras até que exista esse laco de afeto, se estabeleca a confianca e a comunicacao entre
todos os membros desse novo lar.

Se o primeiro abandono ja causa grandes transtornos ao menor, quando se fala do
reabandono o transtorno é ainda mais evidente, o psicoldgico das vitimas dessa relagédo é
ainda mais exposto e fragilizado, trazendo as mais diferentes consequéncias entre elas a
mais notavel é quando do retorno desse menor ao lar de acolhimento ele se torna mais
arredio, introspectivo, fragilizado, como relatado por Jane e Giana sobre um caso concreto
no Estado de Minas, “O ato perpetrado pelos pais adotivos de devolver o menor
traumatizou-o, j& que esse passou a ter tracos agressivos e de insubordinacéo,
apresentando inclusive dificuldade no processo de aprendizagem” (RIEDE; SARTORI,
2013, p. 8-9), esses sdo um entre outros comportamentos que junto ao fator da idade o
colocam na lista de menor probabilidade de adocdo, causando maior lotacdo desses
acolhimentos e deixando essa crianca e/ou adolescente sem mais perspectivas de nova
familia, o deixando para se integrarem a sociedade quando completarem a maior idade,

sem ideal familiar e com mais transtornos que uma criacdo adequada o privaria de ter.
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A idealizacdo de novas formas de penalizacdo e indenizacdo dessa préatica
auxiliariam na maior seriedade do processo da adogéo, assim como tirariam a impunidade
da pratica, dando resultados positivos com a queda da frequéncia do reabandono e maior
perspectiva pros adotados, dando seguranca de um novo lar e uma nova familia sem a

sombra da ameaca de ser abandonado mais uma vez.

4 RESPONSABILIDADE CIVIL PELO REABANDONO NA ADOCAO

Sabemos que a adocgdo pode ser efetuada por qualquer pessoa, desde que esta se
encaixe devidamente nos requisitos para tal ato, que ndo se pode lesar os direitos de
nenhuma das partes desse negdcio juridico e que depois de devidamente conferida por
juiz, € um ato irrevogavel, conforme expresso no artigo 39, § 1° do Estatuto da Crianca e
do Adolescente (Lei n° 8.069).

Por si s6 o0 comeco do periodo de convivéncia, para 0 menor em estado de adogéo,
ja o garante esperanca e expectativa de que dali em diante ele fara parte de uma familia
legitima, quando “devolvido” gera total frustragdo o levando ao abandono afetivo,
configurando também o reabandono na vida do infante, que de acordo com o Eg. Tribunal
da Cidadania pode ser reparado por danos morais. Como pode ser visto na seguinte
jurisprudéncia:

CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. FAMILIA. ABANDONO
AFETIVO. COMPENSACAO POR DANO MORAL.
POSSIBILIDADE. 1. Inexistem restri¢Oes legais a aplica¢do das regras
concernentes a responsabilidade civil e o consequente dever de
indenizar/compensar no Direito de Familia. 2. O cuidado como valor
juridico objetivo esta incorporado no ordenamento juridico brasileiro
ndo com essa expressdo, mas com locucdes e termos que manifestam
suas diversas desinéncias, como se observa do art. 227 da CF/88. 3.
Comprovar que a imposicao legal de cuidar da prole foi descumprida
implica em se reconhecer a ocorréncia de ilicitude civil, sob a forma de
omissdo. Isso porque o non facere, que atinge um bem juridicamente
tutelado, leia-se, 0 necessario dever de criagdo, educagdo e companhia
- de cuidado - importa em vulneragdo da imposicéo legal, exsurgindo,
dai, a possibilidade de se pleitear compensagdo por danos morais por
abandono psicoldgico. 4. Apesar das indmeras hipGteses que
minimizam a possibilidade de pleno cuidado de um dos genitores em
relacdo a sua prole, existe um ndcleo minimo de cuidados parentais que,
para além do mero cumprimento da lei, garantam aos filhos, a0 menos
guanto a afetividade, condicGes para uma adequada formacéo
psicoldgica e inser¢do social. 5. A caracterizacdo do abandono afetivo,
a existéncia de excludentes ou, ainda, fatores atenuantes - por
demandarem revolvimento de matéria fatica - ndo podem ser objeto de
reavaliacdo na estreita via do recurso especial. 6. A alteracdo do valor
fixado a titulo de compensacéo por danos morais é possivel, em recurso
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especial, nas hipdteses em que a quantia estipulada pelo Tribunal de
origem revela-se irrisdria ou exagerada. 7. Recurso especial
parcialmente provido. (REsp 1159242/SP, Rel. Ministra NANCY
ANDRIGHI, TERCEIRA TURMA, julgado em 24/04/2012, DJe
10/05/2012 apud REZENDE, 2014, p. 92).

Conforme a doutrina, podemos identificar como estagio de convivéncia:

[...] tem como funcdo verificar a compatibilidade entre adotante e
adotando. Ele deve ser acompanhado por estudo psicossocial que tem
por finalidade apurar a presenga dos requisitos subjetivos para a adogédo
(idoneidade do adotante; reais vantagens para o adotando e; motivos
legitimos para a adocdo). (ROSSATO apud REZENDE, 2014, p. 94).

Surgindo com a necessidade de averiguar como sera constituida a convivéncia do
novo meio familiar e adaptacdo do menor, assim como se seus direitos e necessidades
serdo devidamente efetuadas, ja que sobre os adotantes existe um vasto procedimento que
0 permite chegar até tal momento desse caminho.

A crianca e/ou adolescente ndo possui henhum tipo de responsabilidade ou culpa
sobre seu reabandono, j& que nesse meio a parte capaz e maior € a do adotante,
configurando entdo responsabilidade civil do mesmo. Como muito bem colocado por
Guilherme Carneiro “Sendo a crianga/adolescente vitima de um ato irresponséavel dos
postulantes, que, assumindo o risco e as dificuldades da adocdo, a levaram a sua
companbhia, é que se cogita da possibilidade de responsabilizacdo dos adotantes na esfera
civil.” (REZENDE, 2014, p. 95). Porém tendo a avaliagdo positiva do abalo psicolégico
e todas as problematicas advindas desta relacdo fracassada existe entdo a possibilidade
da “devolucdo” do menor adotado ao Estado, este que sO recebe a crianga e/ou
adolescente para que dessa forma possa o proteger e conferir seus direitos basicos que ndo
foram efetivados pela familia adotante. Ficando assim a responsabilizacdo civil para
aqueles que entendiam a delicadeza do ato da adog&o e ainda sim colocaram o menor em
uma situacdo de mais agravantes.

O Tribunal de Justica de Santa Catarina também se pbe favoravel a
responsabilizacdo aos adotantes com a obrigacdo de indenizar as vitimas, assim como no
caso concreto:

Assinala-se, por oportuno, a tomada de vulto em todo o territério
nacional da infeliz pratica de situacdes idénticas ou semelhantes a que
se examina neste processo, atos irresponsaveis e de puro desamor de
pais adotivos que comparecem aos féruns ou gabinetes de Promotores
de Justica para, com frieza ¢ desumanidade, “devolver” ao Poder
Publico seus filhos, conferindolhes a vil desqualificagdo de seres
humanos para equipara-los a bens de consumo, como se fossem
produtos suscetiveis de devolucao ao fornecedor, por vicio, defeito ou
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simples rejeicdo por arrependimento. E, o que é mais grave e
reprovavel, a desprezivel pratica da “devolu¢do” de criangas comega a
assumir contornos de normalidade, juridicidade, legitimidade e
moralidade, em prol do pseudobeneficio dos infantes. O Poder
Judiciario h& de coibir essas praticas ignobeis e bani-las do nosso
contexto sécio-juridico de uma vez por todas. Para tanto, ha de,
exemplarmente, punir os infratores das leis civis, destituindo-os do
poder familiar e condenando-o0s pecuniariamente pelo ilicito causador
de danos imateriais a criangas e adolescentes, vitimas ja marcadas pela
prépria existéncia desafortunada que se agrava com 0s atos
irresponsaveis de seus adotantes, sem prejuizo da responsabilidade
criminal de seus agentes. Frisa- se, ainda, que a insercdo de criancas e
adolescentes em familias substitutivas objetiva atender primordialmente
os interesses dos menores (art. 1.625, CC) e ndo as pretensdes dos pais,
mesmo que altruisticas, em que pese ndo raramente egoisticas. (TJ-SC
- AC: 208057 SC 2011.020805- 7, Relator: JOEL FIGUEIRA JUNIOR,
Data de Julgamento: 20/09/2011, PRIMEIRA CAMARA DE DIREITO
CIVIL, Data de Publicacdo: Apelacdo Civel n., de Gaspar).

Nesse caso concreto dois irmédos foram adotados juntos e com o passar do tempo
da convivéncia a mde adotante quis se desfazer da adogéo de uma das criancas alegando
incompatibilidade. O Relator ja afirma desde entdo que a adocao € irrenunciavel, mas que
cada vez mais tem sido ocorrente e 0 Estado se vé na necessidade de acolher esse menor
em funcdo dos maus tratos psicologicos que agora 0 assolam com mais vigor. A sancéo
do pagamento da indenizacdo se torna a possibilidade de desestimular os adotantes a
efetuarem essa prética.

Em um outro caso ocorrido e julgado no Estado de Minas Gerais € possivel
visualizar a responsabilidade civil recair sobre os adotantes, estes que por sua vez
também, ndo s6 negligenciam as necessidades e direitos do menor como o agridem.

ACAO CIVIL PUBLICA - INDENIZACAO - DANOS MORAIS E
MATERIAIS - ADOGCAO - DEVOLUCAO DO MENOR -
RESPONSABILIDADE CIVIL DOS PAIS ADOTIVOS
CONFIGURADA. Tendo os pais adotivos abandonado o menor,
devolvendo-o ao abrigo, ndo tendo demonstrado sequer um minimo de
esforgo para reaproximarem da crianca, patente o dever de indenizar,
ndo s6 porque o filho foi privado do convivio de seus pais mas,
primordialmente, de sua irma de sangue de quem sente muita saudade.
Negligenciando os requeridos na criacdo e educacdo do adotado,
mormente, por terem ciéncia de que a adocdo somente foi concedida,
para possibilitar o convivio irmaos, ferindo, assim, o principio
constitucionalmente assegurado, da dignidade da pessoa humana, cabe-
Ihes indenizar a crianca pelos danos sofridos.

Trata-se de “Agdo Civil Publica” ajuizada pelo Ministério Publico do
Estado de Minas Gerais em face de M. P. S. e R. A. S., em favor de V.
H. C. S., alegando que o menor, em 9 de margo de 1999 foi entregue
aos requeridos, sob a forma de guarda, tendo sido ajuizado o pedido de
adocdo no més de outubro de 1999, com o deferimento em 26 de
setembro de 2000. Afirma que, no dia 6 de julho de 2001, a crianga foi
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devolvida a Instituicdo Missdo Crianca, ressaltando que, segundo
relatos de psicélogos e assistentes sociais, 0 menino era rejeitado,
agredido, humilhado, por seus pais além de ter sido abandonado fisica,
material e moralmente, 0 que ensejou 0 ajuizamento da acdo de
destituicdo do o poder familiar, com sentenca judicial publicada em 23
de abril de 2009, sem a interposi¢do de qualquer recurso, postulando a
condenacdo dos suplicados ao pagamento de indenizagdo por dano
moral e material, visto que agiram, “no minimo, de forma negligente,
ao criar a expectativa para o adotando de que 0 mesmo seria aceito e
respeitado efetivamente, como filho do casal, o que ndo ocorreu” (f1.8),
com a fixacdo de alimentos até que a crianga complete vinte e quatro
anos.

Foi deferida a liminar, condenando os requeridos a pagarem ao
adolescente, alimentos provisionais/ressarcitérios no valor de 15% dos
rendimentos liquidos (fls. 52/64), que foi objeto de Agravo de
Instrumento n°. 1.0702.09.568648-2/001 ao qual foi negado
provimento por esta 8 Camara Civel do TIMG (fls. 107/120) (TJ-MG
- AC: 10702095686482002 Uberlandia, Relator: Teresa Cristina da
Cunha Peixoto, Data de Julgamento: 10/11/2011, Cémaras Civeis
Isoladas / 88 CAMARA CIVEL, Data de Publicacdo: 16/12/2011).

Conseguimos enxergar uma atividade punitiva maior no que se encontra
expresso no Art. 197-E, 8 5°:

A desisténcia do pretendente em relacdo a guarda para fins de adogdo
ou a devolucdo da crianga ou do adolescente depois do transito em
julgado da sentenca de adogdo importara na sua exclusdo dos cadastros
de ado¢do e na vedacdo de renovacdo da habilitacdo, salvo decisdo
judicial fundamentada, sem prejuizo das demais sanc¢des previstas na
legislacdo vigente. (BRASIL, 1990).

O Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul cumpre corretamente o exposto no
artigo acima citado, deixando claro que ndo basta somente a exclusdo do casal no
cadastro de adogdo, como também se deve vedar nova admissdo deste mesmo casal
condenado a incluséo no cadastro

AGRAVO DE INSTRUMENTO. ACOLHIMENTO
INSTITUCIONAL. DECISAO QUE DETERMINA A EXCLUSAO
DE CASAL DOS CADASTROS DE ADOQAO E VEDA FUTURA
HABILITACAO. ART. 197-E, §5°, DO ECA. 1. Devendo-se priorizar
0s interesses de criancas e adolescentes, que buscam crescer numa
familia com alicerces sélidos e estaveis de afeto, deve ser mantida a
exclusdo do casal dos cadastros de adocdo, porque as provas que
embasaram a decisdo (e que motivaram o novo acolhimento
institucional da crianca e o julgamento de improcedéncia da acdo de
adoc¢do, em cognicdo exauriente e em observancia ao devido processo
legal) indicam suficientemente a inaptiddo do casal para o exercicio da
funcdo parental, haja vista os fortes indicios de maus tratos fisicos e
psicolégicos praticados contra a crianga (inclusive suspeita de abuso
sexual). 2. N&o se olvida que o art. 197-E, 85° do ECA, com a entrada
em vigor da Lei 13.509 de 2017, passou a prever expressamente a
vedacdo de renovacdo da habilitagdo como medida sancionatdria
impositiva, somente afastada mediante decisdo judicial fundamentada.
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Ainda assim, decisdo nesse sentido deve observar as regras processuais
que garantem o contraditério e a ampla defesa. No caso dos autos,
verifica-se que houve cerceamento do direito de defesa dos agravantes,
razdo pela qual... merece reforma, no ponto, para fins de afastar a
proibicdo de futuras habilitacbes, devendo a questdo ser decidida
observando-se 0 devido processo legal. DERAM PARCIAL
PROVIMENTO. UNANIME. (Agravo de Instrumento  n°
70077466423, Oitava Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator:
Luiz Felipe Brasil Santos, Julgado em 16/08/2018, Data de Publicagdo:
Diério da Justica do dia 27/08/2018).

Diante disso é necessario maior énfase no cumprimento existente na legislagéo,
fixagdo correta do valor dos danos morais, para que possa ser entdo cumprido a
necessidade do menor que € a real vitima de toda a situacdo, que precisa posteriormente
de acompanhamento para que nao reste ou ndo se agrave seu traumas psicologicos e o
assombrem dali em diante.

Com isso podemos pensar que a sancdo de um ato téo violento e que causa tantas
marcas prejudiciais em suas vitimas, precisa de mais vigor em sua aplicacdo, para que
futuramente ndo se torne além de tudo uma banaliza¢do dos danos morais e ainda por
cimauma leviandade a adogdo que é de extrema seriedade e importancia tanto no mundo
juridico como no psicol6gico, para 0 menor que se encontra em meio a adocdo, para
adotantes que buscam corretamente e com seriedade a efetivacdo desse ato formando sua
familia, e também para o préprio Estado que protege e rege o bem comum da sua

populacéo.

CONCLUSAO

Apdbs pesquisar sobre o tema, descobrir nuances que acontecem em meio a
adoc¢do, quando enxergamos 0 que é o ato do reabandono e vemos que cada vez mais 0
assunto tem sido frequente, atitudes como a de busca sobre causas para que possam
existir meios de por fim a tais préaticas tem tido crescimento. Buscar entender, saber e
aprofundar para selecionar os casos e reduzir os impactos e incidéncia.

Criancgas e adolescentes sdo resguardados pelo ECA e pela nossa Constituicéo,
seus direitos devem ser protegidos e levados a sério, ndo s6 por eles serem o sindnimo
de continuidade da sociedade, também por representarem um ser humano possuidor de
direitos e deveres que devem ser resguardados por todos a sua volta até que atinjam sua
capacidade total e plena, ja que devido a pouca idade ndo o fazem sozinhos.

A interacdo do mundo juridico com a psicologia nesses casos é nitida, pois ambos andam
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juntos nos processos de adocdo, a ligacdo entre as duas areas pode ser mais bem
preparada e estruturada para que o numero de casos de reabandono se estabeleca,
fazendo com que as institui¢cdes ndo sofram junto com as vitimas desse tipo de pratica e
0 mundo juridico tenha entdo mais formas de responsabilizacdo dos adotantes, apoio das
equipes de assisténcia social e psicélogos juridicos assim como estrutura para
ressocializar o individuo que sofrer tais traumas, o integrando a sociedade sem mais
problemas futuros.

A qualificagdo de todos profissionais em torno dos polos da adocdo €
extremamente importante e necessaria, para que possam estruturar melhor os adotantes
assim como preparar 0S menores para que entendam a situacdo em caso da ocorréncia
do reabandono ndo sofram da pior forma, assim também como identificar e prever o
guanto antes a situacdo dos adotantes que possam os levar a tais atos.

A visualizagdo da diminuicdo do nimero de casos se encontra diretamente ligado a
responsabilizacdo e penalidade corretamente aplicadas aos praticantes desses atos, que
com suas obrigacdes de indenizar, proibicdo de adocdo posterior assim como
penalidades fiscalizadas trardo maior consciéncia para o que acontece comas verdadeiras

vitimas e dardo ao Estado que tutela as vidas atingidas suporte e garantias de melhorias.
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O FENOMENO DO TERRORISMO NO BRASIL: TRATAMENTO PENAL E
HISTORICO
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Pedro Otavio De Freitas Junior?

RESUMO

O presente artigo relata como se deu o histérico do terrorismo no Brasil, desde a sua
origem até o advento da Lei Antiterrorismo, que s6 adentrou no ordenamento juridico
brasileiro em 2016. Também se analisou a origem etimoldgica da palavra terrorismo.
Deu-se também a andlise das modalidades do delito de terrorismo destacando suas
principais caracteristicas e formas de atuacdo. O artigo também trouxe a Lei
Antiterrorismo ao analisar seus aspectos e fundamentos mais importantes, além de criticas
e divergéncias doutrinarias que surgiram com a lei. O objetivo foi tracar uma
compreensdo do fenébmeno desde o seu surgimento na Historia assim como suas formas
atuais. Foi feito uma profunda reflexdo desde a Constituicdo Federal que citou levemente
o0 tema até o surgimento da Lei, que entrou no ordenamento juridico de forma tardia e que
despertou ainda mais duvidas sobre o terrorismo, seja por parte dos estudiosos ou dos
operadores do Direito. O método utilizado neste presente trabalho foi o bibliogréfico em
concordancia com o que o direito internacional e o brasileiro adotam. Foi necessario
compreender como o direito internacional entende o tema e como 0s paises se adaptaram
a esse crime dentro de suas proprias especificidades. O Brasil assim como a maioria dos
paises seguiu o conceito adotado pelos estadunidenses, inclusive nas questdes penais,
tipificando até mesmo atos de preparo do crime. E inclusive um crime taxado na lista dos
crimes equiparados aos crimes hediondos no ordenamento juridico brasileiro. Se analisou
profundamente este tema tdo complexo.

Palavras-chave: Terrorismo. Brasil. Lei Antiterrorista.

THE PHENOMENON OF TERRORISM IN BRAZIL: PENAL TREATMENT
AND HISTORIC

ABSTRACT

This article reports the history of terrorism in Brazil, from its origin to the advent of the
Antiterrorism Law, which entered the Brazilian legal system in 2016. The etymological
origin of the word terrorism was also analyzed. The modalities of the crime of terrorism
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were also analyzed, highlighting its main characteristics and ways of acting. The article
also brought the Anti-Terrorism Law, analyzing its most important aspects and
foundations, in addition to criticisms and doctrinal differences that arose with it. The
objective was to trace an understanding of the phenomenon since its emergence in history,
as well as in its current forms. A deep reflection was made from the Federal Constitution,
which briefly cited the matter until the Law came into being, which entered the legal
system late and raised even more doubts about terrorism, whether by academics or legal
operators. The method used in this work was the bibliographic according to what
international and Brazilian law adopt. It was necessary to understand how international
law understands the issue and how countries have adapted to this crime within their own
specificities. Brazil, like most countries, followed the concept adopted by the Americans,
including in criminal matters, including typifying acts of the crime preparation. It is even
a crime listed on the list of crimes equivalent to heinous crimes in the Brazilian legal
system. This complex topic has been thoroughly analyzed.

Keywords: Terrorism. Brazil. Anti-Terrorism Law.

INTRODUCAO

Este trabalho vai abordar como tema geral a problematica do terrorismo no Brasil,
passando pelo seu histérico global e nacional, desde a auséncia de legislacdo, passando
pelo surgimento de dispositivos legais vagos até chegar na Lei Antiterrorista criada em
2016. A intencdo deste trabalho € desmistificar a lei e trazer o fenémeno do Terrorismo
para a realidade brasileira, pois ha um grande desconhecimento por parte da maioria da
populacdo local acerca dessa tematica.

Tratar sobre o terrorismo no Brasil com todas as suas especificidades além de usar
a lei antiterrorista e o direito internacional comparado como respaldo para entender a
problematica do fenbmeno terrorista. Entender o seu histérico no Brasil até a sua
efetivacdo com a Lei Antiterrorista e compreender o porqué de se tratar de uma conduta
tdo cheia de complexidades.

Apurar as caracteristicas detalhadas do terrorismo e suas modalidades, que sdo
diversas, se fara presente neste trabalho. Explicar por meios de fundamentos e anélises
historicas, politicas e sociais 0 contexto do surgimento das primeiras legislacoes, ainda
muito vagas, acerca do tema até chegar na referida Lei Antiterror que foi um grande
marco deste fenémeno no Direito Penal Brasileiro. Perceber por meio de correntes
doutrinarias que mesmo com a lei h& muitos questionamentos existentes sobre o assunto,
por se tratar de um crime complexo. Identificar possiveis solucdes para as lacunas

deixadas pela lei.
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Conhecer acerca da propria legislacdo é de extrema importancia para um
individuo capacitado na sociedade. E, apesar de tantos temas debatidos no ordenamento
juridico brasileiro, havia um vazio sobre o terrorismo. O estudo sobre 0 instituto é recente
no pais, apesar da conduta ser identificada desde as mais antigas civiliza¢Bes. E mesmo
que o Brasil ndo tenha grandes ocorréncias de casos de terrorismo, hd uma lei que tipifica
a conduta e ja houve casos praticados no territorio nacional. O tema se justifica porque
ha& muito desconhecimento das pessoas e até de operadores do Direito sobre o Terrorismo
no pais e a legislacdo pertinente. Se trata de um tema complexo e que se tornou bastante
relevante para o Direito Penal Brasileiro, por isso entender a pratica e desconstruir certos
achismos € necessario. Trazer a questdo do fenémeno terrorista para a realidade do pais

a fim de situa-lo no ordenamento juridico brasileiro € de suma importancia.

1. O TERRORISMO

O terrorismo é um fendmeno histérico que existe desde os exordios. E
caracterizado como a difusdo de atos que causam terror, com objetivo de atingir
determinada finalidade, seja politica ou ideol6gica. Um ato de terrorismo é exercido
coletiva ou individualmente, contando com o0 medo das vitimas para obter uma finalidade
ilicita destinada a garantir a hegemonia de um determinado grupo.

Conforme afirma Dotti:

O terrorismo pode ser definido como a pratica do terror como agao
politica, buscando atingir, através da violéncia, objetivos que poderiam
ou ndo ser estabelecidos em fungdo do exercicio legal da vontade
politica. Tendo como suas principais particularidades: a indeterminagéo
do numero de vitimas; a generalizacdo da violéncia contra pessoas ou
coisas; 0 exterminio, a vontade de combater o inimigo predeterminado

e a paralisacdo da vontade de reacdo da populacdo. (DOTTI, 2002,
p.27).

E comum pensar que um feito terrorista é apenas o praticado com rumo religioso,
geralmente por radicais de paises do Oriente Médio, uniformizando a ideia exclusiva da
figura do “homem-bomba”. Porém, a acdo terrorista vai muito além, abarcando ideias
inclusive politicas, e pode ser praticada em qualquer lugar do planeta, ndo somente em

uma regiao.
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Se baseia principalmente no medo que causa aos civis, e se utiliza dos mais
variados meios para a concretizacdo do seu objetivo, que é espalhar o terror por meio da

violéncia.

1.1 Origem do Terrorismo

Entender a derivacdo de uma palavra € fundamental para compreender 0s seus
objetivos e a sua verdadeira esséncia. A palavra “terrorismo” vem do latim “terrere”, que
significa causar medo, aterrorizar. Refere-se ao uso planejado e metddico da violéncia
com objetivos, na maioria dos casos, politicos ou ideoldgicos, normalmente, por meio de
coagdo e coer¢do, com intuito de desestruturar a sociedade e seu governo. (FRAGOSO,
1981).

Sua histdria comeca na Grécia Antiga e em Roma, evidenciando o historico de
ataques terroristas. Porém, s6 no seculo XX, devido a sofisticacdo do poder de fogo e dos
meios de comunicacdo, que a organizacdo, planejamento e execucdo desses atos
criminosos foram favorecidos. Hoje, ha correntes que tratam o terrorismo como um
regime politico adotado por determinados grupos que se pauta em acgdes de violéncia,
dificultando ainda mais a compreensdo sobre este fenémeno.

A primeira aparicdo da palavra “terrorismo” foi feita na obra “Letters on a
Regicide Peace”, de Edmund Burke cujo trabalho era sobre a Revolucdo Francesa, que
era conhecida como “Periodo do Terror”. Acreditava-se que o terror os levaria a
libertacdo (FERNANDES, 2016).

A definicdo de terrorismo disseminou-se por muitos paises sendo conhecido como
“guerrilha” ou “guerra irregular” em alguns, de acordo com Fernandes (2016). Ou seja,
uma forma de resistir e defender seus ideais de modo ndo comum para a época, onde todo
conflito virava uma guerra. Ademais, apesar de ndo ter artimanhas militares, esses grupos

planejavam sequestros, ataques e até armadilhas, ndo ficando inertes.

2. O TERRORISMO NO UNIVERSO JURIDICO BRASILEIRO

Cada pais possui definicdes e tratamentos juridicos proprios baseados em suas
experiéncias, além do fato do iter criminis do tema gerar diversas dividas até para

estudiosos do assunto.
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As acdes de terror confrontam diretamente a Constituicdo Cidada de 1988 e seus
principios e garantias, como a vida, os direitos humanos e a dignidade da pessoa humana,
sendo assim renegado na Carta, mesmo néo tendo havido tipificagdo (SILVA, 2017).

O terrorismo nédo era um ilicito previsto em nossa legislacdo, apesar de se fazer
presente no Direito Internacional. Com isso, veio a Lei n° 13.260/2016, a Lei Antiterror,
porém, antes dela, os doutrinadores possuiam concepgdes distintas acerca do assunto. Por
isso que ha muitas discussdes sobre a tematica.

No Brasil ocorreu o chamado terrorismo de Estado, no periodo do golpe militar
de 1964. Na década de 60, militares deram um golpe na oposicdo politica, o que resultou
num golpe militar e um regime parecido com o fascista, em menor proporcao.

Para Guimaraes (2007) dentre todas as formas de terrorismo, a que se faz presente
na realidade do pais é a fundada em grupos organizados criminalmente. Ou seja, mesmo
que por hora ndo se tenha registros de crimes religiosos e politicos, ha a efetiva
consolidacdo do crime organizado, que por inUmeras ocasides se verificou no pais,
compreendendo até mesmo autoridades. O autor enuncia que o crime organizado do pais
ndo se opera, em seu todo, do terrorismo, ainda que haja condutas préximas a ele. Faz
remissdo, ainda, para a existéncia de uma forma de organizagdo criminosa bem
“abrasileirada” cuja organizacdo € inferior e ndo tem a presenca de membros da
administracdo publica, baseada em controles criminosos onde delinquentes comuns se
juntam para planejar grandes revoltas em prisdes, comandar o trafico de drogas a partir
das unidades prisionais, organizar fugas e majestosos resgates de detentos.

Ainda segundo ele, estes grupos, posto que ndo sejam construidos como
organizagOes criminosas relevantes, ndo possuem um nome especifico, mas nao perdem
a caracteristica da organizacdo e continuam disseminando o terror pela sociedade e pelo
governo, valendo-se de agOes terroristas que lembram atentados. Essas atuacOes, por
serem fragilizadas, sdo felizmente incomuns, e de menor escala, porém, ndo deixam de
causar medo, principalmente apds os acontecimentos. Sdo exemplos atos do Comando
Vermelho (CV) no Rio de Janeiro e do Primeiro Comando da Capital (PCC) na maior
cidade do Brasil.

Para o professor Paulo Sutti (2003), no territério brasileiro, a falsa sensacdo de
que o pais é livre de atentados diminui a atencdo que a tematica requer, esvaindo-se as
discussbes doutrinarias e controvérsias do pavor, mesmo sendo um fendmeno presente

em todo o mundo. Por isso, esta é a razdo de sua extrema relevancia, ja que o terrorismo
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faz parte da matéria penal e que exige ser pesquisado, consoante ao Direito Penal
Internacional.
A Lei de Combate ao Terror, Lei n® 13.260/2016, s6 entrou em vigor no ano de
2016, dois anos apds o Brasil ter sediado uma Copa do Mundo e dias antes do pais sediar
as Olimpiadas de 2016. Nosso pais permaneceu muito tempo sem uma definicdo
unificada para o terrorismo, causando diversos tipos de opinides, porém nos dias de hoje
iSS0 serviu para analisar como era antes e depois do advento desta.
O renomado autor Greco assim definiu os atos terroristas:
(...) séo, via de regra, executados valendo-se do fator surpresa, ou seja,
sdo atos covardes, em que a violéncia é exercida sem que haja
possibilidade de defesa. Da mesma forma, o terrorismo importa em uma
maneira especial de agir, infundindo uma sensacdo geral de terror, de
panico, tendo em vista que a populacdo em geral sempre ficara

apreensiva devido ao fato de desconhecer onde serd o proximo ataque,
qual sera o proximo alvo. (GRECO, 2016, p.94).

Se aquele ato ndo causou na populacdo um sentimento de medo, pode-se dizer que
0 objetivo dos terroristas nédo foi alcangado, pois seu principal fundamento que ¢ o “causar
temor”, ndo foi atingido.

Segundo Paulo (2017), o modo de agir do terror se vale dos sequestros,
homicidios, explosdes a bomba, agressdes fisicas, linchamentos, pressdes psicoldgicas e
qualquer outro ato a fim de causar medo, estes, acabam por amedrontar, ndo somente aos
afetados, como também a populagdo que presencia tais atos através dos veiculos de
comunicagdo. Quem comete esse crime deseja enfraquecer governos e alcancar objetivos
que envolvem poder econémico e relativo as influéncias de forma ampla.

No Brasil, o universo juridico brasileiro careceu de lei propria que criminalizasse
o terrorismo até 2016, quando adveio a Lei n° 13.260/2016. Muito tardio, para um pais
que até entdo s6 mencionou o terror na Constitui¢do, ao garantir o anteparo dos principios
violados pelo delito, e na Lei de Seguranca Nacional trazendo o termo “atos de
terrorismo”, embora sem qualquer tipificacdo.

Assim pensa o autor Morais:

N&o obstante a auséncia de tipificagdo do delito de terrorismo no
ordenamento patrio, ante a possibilidade de que a infracdo antecedente
seja praticada em outro pais, poder-se-ia cogitar da possibilidade de
aplicacdo do dispositivo quando o crime de terrorismo fosse praticado
no exterior, em pais em que tal conduta fosse tipificada. (MORAIS,
2002, p.11).
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Com base no principio da Reserva Legal, onde ndo existe crime sem lei anterior
que o defina, a situacdo era preocupante, tendo em vista, a inexisténcia do delito de
terrorismo em nosso universo penal. Logo, se alguém cometesse tal conduta, essa seria
atipica para a legislacéo penal.

Em virtude da redemocratizacdo do Brasil, no inicio dos anos 90, ocorre 0
primeiro Projeto de Lei que visava tipificar o terrorismo, devido a auséncia de tipificacdo
da conduta, que se fazia muito necessario. O Projeto de Lei n® 4.783/1990 dispunha sobre
crimes em face do Estado Democratico e a Humanidade, e previa como condutas tipicas:
atentado contra a soberania, trai¢cdo, atentado separatista, espionagem, tortura, terrorismo,
dentre outras. O terrorismo foi assim definido por esse projeto a época:

Constitui crime de terrorismo o ato de:

| - Devastar, saquear, assaltar, explodir bombas, sequestrar, incendiar,
depredar ou praticar atentado pessoal ou sabotagem, com dano ou
perigo efetivo a pessoas ou bens, por motivo de facciosismo politico-
social, ou com o objetivo de coagir qualquer dos Poderes da Republica;

Somente neste inciso | é que o legislador se preocupou com o terrorismo,
reservando os fins pelos quais as a¢Bes seriam levadas ao nivel de terrorismo: por motivo
de facciosismo politico-social ou com a fim de coagir qualquer dos Poderes da Republica.
A justificativa se baseou em estudos feitos sobre o terrorismo, assim como o Projeto foi
proposto a partir de atos das Na¢Ges Unidas que o pais aderiu, bem como na necessidade
de promover principios constitucionais, como a dignidade da pessoa humana, a
prevaléncia dos direitos humanos, o repudio a tortura ou qualquer outro tratamento
humano degradante, punibilidade a qualquer ato atentatorio aos direitos e liberdades

individuais, entre outros.

2.1 O Tratamento do Terrorismo na Constituicdo Federal

A Constituigdo Federal faz duas leves referéncias ao terrorismo. No art. 4°, inciso
VIII, onde é um dos norteadores da politica externa do pais com outras nacdes, que se
trata do repudio ao terrorismo e; no art. 5% inciso XLIII, que o legislador tratou o
terrorismo como crime inafiangével e impassivel de graga ou anistia.

O Art. 5° XLIII —a lei considerara crimes inafiangaveis e insuscetiveis
de graca ou anistia a pratica de tortura, o tréfico ilicito de entorpecentes
e drogas afins, o terrorismo e os definidos como crimes hediondos, por
eles respondendo 0s mandantes, 0s executores e 0s que, podendo evita-
los, se omitirem (BRASIL,1988).
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E um breve tratamento para um crime tdo complexo como o terrorismo, deixando

lacunas e acumulando dividas sobre o assunto.

2.1.2 O TERRORISMO NA LEI N°8.072/90 — LEI DOS CRIMES HEDIONDOS

A Lei n° 8.072/90 concernente a legislacdo extravagante reconheceu a hediondez
dos crimes considerados de extrema gravidade, que atingem valiosos bens juridicos,
assim considerados pelo ordenamento juridico patrio. Assim, adveio a Lei dos Crimes
Hediondos que elevou penas, impediu beneficios e impds maior rigor a determinados
delitos. Fez referéncia & conduta terrorista, em seu art. 2°, incluiu o terrorismo aos crimes
equiparados a hediondos, com limites mais severos, por exemplo o regime de
cumprimento de pena e com o terrorismo sendo insuscetivel a anistia, graca ou indulto,
segundo a redacéo do artigo.

O terrorismo recebe, para os fins processuais e de execucdo penal, 0 mesmo
tratamento dos crimes hediondos. Se faz presente também a proibicdo ao beneficio do
instituto da liberdade proviséria. Assim versa o artigo 2°:

Art. 2°. Os crimes hediondos, a prética da tortura, o trafico ilicito de
entorpecentes e drogas afins e o terrorismo séo insuscetiveis de: | —
anistia, graca e indulto; Il —fianca. § 1°. A pena por crime previsto neste
artigo sera cumprida inicialmente em regime fechado. § 2°. A
progressdo de regime, no caso dos condenados aos crimes previstos
neste artigo, dar-se-a ap6s o cumprimento de 2/5 (dois quintos) da pena,
se 0 apenado for primario, e de 3/5 (trés quintos), se reincidente. § 3°.
Em caso de sentenga condenatéria, o juiz decidird fundamentadamente
se 0 réu podera apelar em liberdade. § 4°. A prisdo temporaria, sobre a
qual dispGe a Lei 7.960, de 21 de dezembro de 1989, nos crimes
previstos neste artigo, tera o prazo de 30 (trinta) dias, prorrogavel por
igual periodo em caso de extrema e comprovada necessidade.

E notdrio o tratamento penal agravado dado aos crimes hediondos e os
equiparados aos hediondos, inclusive no que diz respeito a concessdo de alguns
beneficios.

Crimes hediondos sdo aqueles considerados como 0s mais graves de todos pelo
legislador, possuem diferentes procedimentos nos ambitos materiais e processuais, eles
tém o status de repudiantes. O terrorismo na pratica acaba sendo considerado como
hediondo, segundo Nucci (2008, p.600), ao afirmar:

A tortura, o tréfico ilicito de entorpecentes e o terrorismo somente nao
sdo considerados hediondos — embora sejam igualmente graves e
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repugnantes — porque o constituinte, ao elaborar o art. 5°, XLIII, CF,
optou por menciona-los expressamente como delitos insuscetiveis de
fianga, graga e anistia, abrindo ao legislador ordinério a possibilidade
de fixar uma lista de crimes hediondos, que teriam 0 mesmo tratamento.
Assim, essas trés modalidades de infracGes sdo, na esséncia, tdo ou mais
hediondas que os descritos no rol do art. 1° da Lei 8.072/90.

Nos crimes hediondos e equiparados, 0 cumprimento da pena se da, de inicio, em
regime fechado, havendo assim, a possibilidade da progressdo de regime para essas
espécies delitivas. Esse novo preceito dialoga com o principio constitucional da
individualizacdo da pena, onde o artigo 5°, inciso XLVI, primeira parte, assim enuncia:
“a lei regulara a individualizacdo da pena” — embora 0s prazos para a progressao sejam
diferenciados, mais extensos (2/5 para primarios; 3/5 para reincidentes), mas isto se deve
ao fato da gravidade dos crimes hediondos e seus assemelhados.

Em relacdo a possibilidade de o réu recorrer em liberdade, em funcéo da gravidade
da conduta, conforme indicacdo constitucional de tratamento mais rigoroso, é preciso que
0 juiz, querendo manter o acusado em liberdade, fundamente a decis&o. Desta forma, ndo
é vedada a possibilidade de permanecer livre 0 condenado por terrorismo, embora o

magistrado deva esclarecer os motivos que o levam a tomar tal medida.

2.1.3 LEI FEDERAL N° 13.260/2016 (LEI ANTITERRORISTA)

A Lei n° 13.260/2016 traz na sua esséncia as tipificacdes das condutas que séo
consideradas terroristas, além dos desenrolos processuais e das devidas sancdes.

Regulamentou a conduta disposta na Carta Constitucional vigente, em seu art. 5°,
inciso XLIII, abordando sobre investigacao e processo, incluindo também a definicdo de
organizacao terrorista, contendo também defini¢des que vieram a reformular concepc¢des
vagas de outros dispositivos legais ndo especificos acerca do crime.

Atribuiu a Policia Federal a tarefa de realizar procedimentos de investigacdo e a
competéncia é da Justica Federal para a conducdo do processo na Justica.

Art.11. Para todos os efeitos legais, considera -se que 0s crimes
previstos nesta Lei s@o praticados contra o interesse da Unido, cabendo
a Policia Federal a investigacdo criminal, em sede de inquérito policial,
e a Justica Federal o seu processamento e julgamento, nos termos do
inciso 1V do art. 109 da Constituicdo Federal (BRASIL, 2016).

Esta Lei ainda garantiu medidas assecuratdrias e alienagdo antecipada de bens,

direitos ou valores. Tendo por pena o periodo de 12 a 30 anos, além de penas relacionadas
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a ameaca e violéncia. Uma das disposi¢cdes mais severas da lei supracitada trouxe no bojo
do seu artigo 2°, 81°, inciso I, a sangéo para quem portar bombas e apetrechos de risco
capacitados de articular grande destruicdo. Também ficou definido que o terrorismo é
tipificado por estas praticas:

Art. 2° O terrorismo consiste na pratica por um ou mais individuos dos
atos previstos neste artigo, por razbes de xenofobia, discriminagdo ou
preconceito de raca, cor, etnia e religido, quando cometidos com a
finalidade de provocar terror social ou generalizado, expondo a perigo
pessoa, patrimdnio, a paz publica ou a incolumidade publica.

§ 1° S3o atos de terrorismo:

| - Usar ou ameacar usar, transportar, guardar, portar ou trazer consigo
explosivos, gases toxicos, venenos, contetidos bioldgicos, quimicos,
nucleares ou outros meios capazes de causar danos ou promover
destruicdo em massa;

Il - (VETADO);
1l - (VETADO);

IV - sabotar o funcionamento ou apoderar-se, com violéncia, grave
ameaca a pessoa ou servindo-se de mecanismos cibernéticos, do
controle total ou parcial, ainda que de modo temporario, de meio de
comunicacdo ou de transporte, de portos, aeroportos, estacdes
ferroviarias ou rodovidrias, hospitais, casas de saude, escolas, estadios
esportivos, instalages puablicas ou locais onde funcionem servicos
publicos essenciais, instalacdes de geracdo ou transmissdo de energia,
instalacBes militares, instalacBes de exploracdo, refino e processamento
de petréleo e gas e instituigdes bancarias e sua rede de atendimento;

V - Atentar contra a vida ou a integridade fisica de pessoa:

Pena - reclusdo, de doze a trinta anos, além das san¢des correspondentes
a ameagca ou a violéncia. (BRASIL, 2016).

No caput, corroborando a ideia de confusdo técnica por parte dos aplicadores da
lei, estdo descritos acima o0s itens que circunscrevem atos terroristas, e ndo as
organizagOes do terror de fato. Primeiro apresenta as intengGes do agente, para depois
narrar o seu preceito primario. Ha a presenca necessaria de trés elementos para que se
configure uma determinada acdo como terrorista, 0s preceitos primarios foram
estabelecidos no §1°.

O principal critério relacionado ao terrorismo presente em doutrinas
internacionais e que estavam presentes nos projetos de lei anteriores, que é o facciosismo
politico, ndo foi levado em consideracdo nesta lei. O processo de criacdo da lei foi muito
influenciado por ideologismos politicos em contraposicéo a estudos internacionais. E um
grande erro ir contra ao que o resto das na¢des entende como terrorismo, uma vez que tal

ato é globalizado, como jé visto.
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Interpreta-se da Lei n°® 13.260/2016 que determinadas acBGes sO serdo

caracterizadas como terrorista se: causar terror societario ou espalhado, causando perigo

a pessoa, bens patrimoniais, e a paz ou incolumidade publicas. Os legisladores acabaram

deixando de levar em

consideracdo o modus operandi utilizados pelas Organizacdes

Criminosas que se fazem presentes no territdrio brasileiro, e se assemelham ao terrorismo

internacional, configurando o tipo de terrorismo chamado Terrorismo Criminoso ou

Terrorismo Criminal.

Atencédo ao §2°,

que funciona como uma clausula de exclusdo em prote¢do aos

atos de manifestagdo popular, justamente para deixar expresso 0 nao cerceamento a

liberdade de expressao.

§ 2° O disposto neste artigo ndo se aplica a conduta individual ou
coletiva de pessoas em manifestacGes politicas, movimentos sociais,
sindicais, religiosos, de classe ou de categoria profissional,
direcionados por propositos sociais ou reivindicatérios, visando a
contestar, criticar, protestar ou apoiar, com 0 objetivo de defender
direitos, garantias e liberdades constitucionais, sem prejuizo da
tipificacdo penal contida em lei.

O artigo 3° refere-se a aceleracdo da imputacdo para atingir o individuo que busca

fundar organizacdo terrorista e aqueles que desta participarem, imputando pena de cinco

a oito anos e mais multa.

Em mesmo sentido, o artigo 5° elucida acerca dos atos preparatorios, alem de

incriminar o aliciamento e treino de terroristas:

Art. 5° Realizar atos preparatérios de terrorismo com o propésito
inequivoco de consumar tal delito:

Pena - a correspondente ao delito consumado, diminuida de um quarto
até a metade.

§ 1° Incorre nas mesmas penas o agente que, com o propésito de praticar
atos de terrorismo:

| - Recrutar, organizar, transportar ou municiar individuos que viajem
para pais distinto daquele de sua residéncia ou nacionalidade; ou

Il - Fornecer ou receber treinamento em pais distinto daquele de sua
residéncia ou nacionalidade.

§ 2° Nas hipdteses do § 1°, quando a conduta ndo envolver treinamento
ou viagem para pais distinto daquele de sua residéncia ou
nacionalidade, a pena serd a correspondente ao delito consumado,
diminuida de metade a dois tercos.

Ao prever acerca de questbes como a preparacdo de atividades terroristas, a

captacdo de recursos e

a disponibilizacdo de material para atos terroristas, o legislador

Revista Ciéncias Juridicas e Sociais Aplicadas, v. 4, n. 1, Jan-Jun, 2021.

Pagina 135



REVISTA CIENCIAS JURIDICAS E SOCIAIS APLICADAS

teve como inspiracdo o conceito adotado pelos estadunidenses. O artigo 6° dispde a
respeito dos instrumentos destinados as praticas:

Art. 6° Receber, prover, oferecer, obter, guardar, manter em deposito,
solicitar, investir, de qualquer modo, direta ou indiretamente, recursos,
ativos, bens, direitos, valores ou servigos de qualquer natureza, para o
planejamento, a preparacdo ou a execugdo dos crimes previstos nesta
Lei:

Pena - reclusdo, de quinze a trinta anos.

Paragrafo Gnico. Incorre na mesma pena quem oferecer ou receber,
obtiver, guardar, mantiver em depdsito, solicitar, investir ou de
qualquer modo contribuir para a obtencdo de ativo, bem ou recurso
financeiro, com a finalidade de financiar, total ou parcialmente, pessoa,
grupo de pessoas, associacdo, entidade, organiza¢do criminosa que
tenha como atividade principal ou secundaria, mesmo em carater
eventual, a pratica dos crimes previstos nesta Lei.

Apenas trés meses ap0s sua entrada em vigor, a lei antiterror foi usada pela
primeira vez para efetuar prisdes na chamada Operagcdo Hashtag, que prendeu diversos
suspeitos de planejar atentados terroristas durante as Olimpiadas no Rio de Janeiro.
Culminou na Acdo Penal n°® 5046863-67.2016.4.04.7000/PR que foi responsavel por
prender doze suspeitos. Foi conduzida pela Policia Federal e contou até mesmo com a
ajuda do FBI americano.

A primeira fase dessa operagdo aconteceu em meados de 2016, quinze dias antes
da abertura das Olimpiadas. Foram expedidos doze mandados de prisdo contra
individuos, cujas comunicacdes ja vinham sendo monitoradas, acusados de envolvimento
com o Estado Islamico e de planejar um atentado terrorista a ser realizado durante os
Jogos Olimpicos do Rio de Janeiro. Os principais indicios contra os suspeitos foram
mensagens em redes sociais, ndo havia uma arquitetada organizacdo por parte deles.
Existia sobre eles a acusacdo de atos preparatérios a fim de cometer atentados terroristas,
e para que estes fossem presos, a criminalizacdo desses atos foi a maior chave para efetuar
as prisoes.

Nesse sentido, afirmou o entdo Ministro da Justi¢a, Alexandre de Moraes “nao
vamos esperar um milimetro de ato preparatorio para agir, por mais insignificante, vai ter
operagdo rapida e dura” (Istoé, 2016). Percebe-se uma preocupacdo por parte dos
aplicadores da lei de ndo demorar a agir, por minimo que seja o0 ato. Na mesma ocasiao,
0 proprio Alexandre de Moraes reconheceu se tratar de uma célula “absolutamente
amadora e sem preparo” (Istoé, 2016).

Ainda assim, 0 MPF apresentou dendncia contra oito dos suspeitos, em setembro

daquele ano. Foram todos acusados pela promocédo de organizacgéo terrorista (art. 3°, Lei
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n° 13.260/2016) e Leonid El Kadre de Melo, lider do grupo, foi acusado também de
recrutamento para participacdo de organizagdo do terror (art. 5°, Lei n® 13.260/2016).
Além da Lei Antiterrorismo, também foram todos acusados por associagdo criminosa (art.
288, Cadigo Penal) e alguns deles por corrupgdo de menores (art. 244-B, Lei n°
8.069/1990). Em sentenca prolatada em 4 de maio de 2017, o Juiz Federal Marcos
Josegrei da Silva, titular da 142 VVara Federal de Curitiba, acolheu as alegacGes constantes
nas dendncias apresentadas pelo MPF. Foram absolvidos os réus apenas das acusacdes
por corrupgdo de menores e, o lider do grupo foi condenado a 15 anos de prisao, pelos
crimes de associagdo criminosa, promogao de organizagéo do terror e recrutamento a fim
de praticar atos terroristas. Todas as acusacOes fundadas na Lei Antiterrorismo foram
acolhidas sob a justificativa de que:

A andlise da extensa peca inicial [...] evidencia, sem sombra de ddvida,
a materialidade delitiva do crime do art. 3° da Lei n° 13.260/2016
relativamente as postagens de video, fotos, mensagens de estimulagéo
e materiais alusivos a organizagdo terrorista, em péginas abertas ou
grupos fechados de internet, redes sociais, Facebook, programas de
troca instantanea de mensagens, dentre outros.

Para as alegacdes de que os atos ndo passavam de manifestacdes da liberdade de
expressdo e que ndo implicavam em agdes efetivamente de promogéo do Estado Islamico,
assim ressaltou o Juiz Marcos Josegrei da Silva:

N&o ha necessidade de comprovagdo de especial fim de agir ou da
presenca de dolo especifico, bastando o simples ato de promover
organizacao terrorista por meio de atos inequivocos que demonstrem
externamente a adesdo aos seus ideais e a sua respectiva externalizacdo
voluntéria. As teses de que as postagens e dialogos dos acusados de
contelldo extremista ndo passavam de expressdo de curiosidade
religiosa, meras bravatas ou brincadeiras ndo podem ser aceitas como
justificativas aptas a excluir a tipicidade, antijuridicidade ou
culpabilidade das ag¢bes. O tipo penal, por tudo que ja foi esclarecido,
se perfaz com o simples ato de promogdo, por intermédio de uma das
acOes anteriormente descritas.

Considerou-se ainda que a organizacdo com a qual estavam envolvidos era de fato
uma organizacao terrorista, com base no conceito do artigo 2° da Lei n° 13.260/2016. O
julgador se fundou, principalmente, em resolugées do CSNU, ndo se valendo unicamente
de uma avaliagio propria e independente. E estratégia interessante no sentido de se
minimizar a subjetividade da interpretacdo dos termos daquela definicdo e evitar sua

aplicacdo naqueles contextos em que manifestou preocupacéo.
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Com o encerramento dos inquéritos, foi pedido o indiciamento de mais 8
individuos. O MPF apresentou, em junho de 2017, denlncia contra cinco deles, com base
em investigacGes que ocorreram apds o oferecimento da primeira dendncia. Atuavam,
segundo o MPF, como um grupo paralelo aquele liderado por Leonid El Kadre, mas em
contato constante. Sua forma de atuacdo era bastante semelhante, utilizando as redes
sociais e ferramentas de troca de mensagens, para discutir e planejar acdes. Os cinco
denunciados foram acusados, assim como aqueles ja condenados, por integrar
organizacao do terror com base no art. 3° da legislacdo. Um sexto individuo, j& havia sido
previamente condenado por promogdo de organizacgdo terrorista e foi acusado, nessa
segunda denuncia, por associa¢do criminosa (art. 288, Codigo Penal).

Foi interposta apelacdo ao Tribunal Regional Federal da 4% Regido, porém este
manteve a condenagdo por maioria dos votos, a defesa ainda contou com a possibilidade
da mudanca da decisdo com base no voto da Desembargadora Claudia Cristofani que
defendeu que as condutas foram atipicas, mas ndo foi suficiente para convencer a solta-
los. Em 2019, quatro dos detidos impetraram Habeas Corpus, mas foi negado pelo relator

Desembargador Federal Luiz Carlos Canalli.

3. DIVERGENCIAS DOUTRINARIAS DO TERRORISMO

Ao abordar um tema polémico e confuso como o do presente artigo, € notorio que
existam posicdes divergentes de autores sobre o problema. Como exemplo, ha correntes
que tratam o terrorismo como um regime politico adotado por determinados grupos que
se pauta em acgdes de violéncia, dificultando ainda mais o entendimento sobre ele. Existem
paises que o tratam como uma “guerrilha” ou “guerra irregular”, uma forma de luta e
defesa de seus ideais de modo nao convencional para a época, onde todo conflito era
denominado uma guerra.

Para Guimarédes (2007, p. 30) "O Brasil ndo tem sofridos efetivos atentados
terroristas no periodo mais recente”. Segundo ele, dentre todos o0s tipos terroristas, o que
se faz presente na realidade do pais é o baseado em organizagdes criminosas. Ou seja,
mesmo que por hora ndo se tenha registros de crimes religiosos e politicos, ha a
consolidacdo do crime organizado, que por diversas vezes se faz presente no pais,
compreendendo até mesmo autoridades e a cupula de algumas esferas da administracéo
publica. A propria CF adotou o conceito usado pelos americanos, configurando crime nao

sO 0 ato em si, mas toda a preparacdo que levou ao ato.
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Cada nacdo possui seu proprio conceito sobre o terrorismo. Os bens juridicos
tutelados do terrorismo sao: a seguranca, a incolumidade e a paz do povo, ou seja, a ordem
publica e a paz social.

Segundo Nucci (2008, p. 600) "A respeito de ndo ser nominalmente um crime
hediondo, o terrorismo em verdade, na préatica o é." Para ele, o terrorismo mesmo que nédo
seja crime hediondo é tdo grave e repugnante quanto, ao passo que, o legislador, ao
construir o art.5°, XLIIl, da Constituicdo, escolheu caracteriza-los como crimes nao
passiveis de fianga, graca e anistia. Assim, essas trés infragdes sdo, na sua origem, tao
hediondas quanto os crimes elencados no rol do art. 1° da lei de crimes hediondos. Com
iss0, ao ser igualado a crime hediondo, ndo cabe anistia, graca e nem indulto ao terrorismo
e muito menos os institutos da liberdade provisodria e da fianca.

Salienta-se ainda que, os estudiosos da politica e sociologia discorrem acerca do
terrorismo estatal, aludindo-se que as leis penais atuais ndo reconhecem como terroristas
0s atos praticados por agentes publicos, ja que, o Estado, na definicdo classica do
ordenamento brasileiro, € a entidade que possui 0 monopolio do uso legitimo da forca.
Praticas de dirigentes oficiais que sejam consideradas ilegais abalam a presuncdo de
legitimidade no uso da forca estatal, porém nédo se enquadrariam na definigdo de atos de
terror, podendo configurar, a depender do contexto, abuso de poder, violagdes de direitos
humanos ou até crimes de guerra (PAULO, 2017).

H& muitas divergéncias acerca da exata caracterizacdo do comportamento
terrorista, porém a Assembleia Geral da ONU, na Resolugdo n°® 49/60 em fevereiro de
1995, paragrafo terceiro, definiu que a pratica terrorista é constituida de atos ilegais
intencionais ou premeditados para causar estado de terror no publico, em qualquer grupo
de individuos ou particulares. Por diversas vezes, essas condutas criminosas tém fins
politicos, ideoldgicos, raciais, filosoficos, étnicos e religiosos, porém de maneira alguma
devem ser tidas como legitimas, visto que, utilizam-se de praticas extremamente violentas
para atingir suas finalidades (PAULO, 2017). Esse conceito mesmo sendo amplo, foi
usado como base para diversas nagdes, pois o terrorismo envolve diversas praticas,
dificultando uma unificagéo universal.

E por essa razdo que o mais correto é se falar em “agbes de terror” e nio em
terrorismo, pois ndo existe apenas uma unica fonte de incentivo terrorista, possuindo fins
diversos. Portanto, a corrente que este trabalho se baseia é a adotada pela maioria dos
autores, que é aquela tratada na Lei Antiterror e fundamentada na definicdo da ONU e

inspirada no conceito americano.
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4. ESPECIES DE TERRORISMO

Esse fenbmeno possui vastas vertentes complexas que precisam ser explicadas
para o melhor entendimento. As principais serdo tratadas a seguir.

O terrorismo indiscriminado néo é direcionado contra alguém especifico, mas visa
causar medo a um conjunto indistinto de cidadaos, costuma ocorrer em pracas, shoppings,
restaurantes, bares e lugares com grandes aglomeragdes numa tentativa de se fazer ser
notado pela autoridade local. J& o terrorismo seletivo, se objetiva em pessoas
determinadas, cujas caracteristicas enraivecem aquele grupo terrorista, suas praticas se
baseiam no psicoldgico causando terror por chantagens emocionais e torturas. Como
grande exemplo ha o grupo Ku Klux Klan, que disseminava o racismo.

O terrorismo de Estado, é o “vindo de cima”, partindo da prépria administracao
publica, impondo a ordem, tendo como exemplo o nazismo ocorrido na Alemanha, e
outros regimes fascistas ou militares. Ha4 também o terrorismo comunitario, fundado no
terror grupal causado pelos civis contra o ente superior, “oriundo de baixo”. Caracteriza-
Se por agressivos protestos e atentados sem ordem.

O Terrorismo Cibernético conhecido como “Ciberterrorismo”, ¢ uma modalidade
recente e que vem crescendo. As informacbes armazenadas em sites podem vir a sofrer
ataques dos chamados “cibercriminosos”, na figura dos “hackers”. Estes sdo recrutados
por extremistas, a fim de perpetrar o terror com ataques a computadores e redes, servicos
essenciais, bancarios, energia elétrica, usinas nucleares dentre outros, para implicar
panico, mortes, acidentes, contaminagdo ambiental ou perdas econémicas. O Brasil abriga
cinco dos dez grupos de hacker mais ativos do mundo. O mais agressivo deles € o “Silver
Lords” e totaliza milhares de invasfes a sites, segundo as estatisticas do Centro de
Estudos, Resposta e Tratamento de Incidentes de Seguranca no Brasil.

Com a dificuldade na atualizagdo dos arcaicos dispositivos legais brasileiros e
amparados pelo Principio da Legalidade constitucional, os “cibercriminosos” continuam
atuando e cada vez mais se aperfeicoando tecnologicamente, propiciando um campo fértil
para mais ataques ciberterroristas contra a populacao ou contra a infraestrutura nacional.
Da mesma forma que a lei Antiterrorista foi criada devido a sua necessidade, a legislacéo
brasileira precisa também se adaptar as novas modalidades de crimes, principalmente 0s

virtuais, como o ciberterrorismo.
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Por dltimo, porém de grande importancia, hd o Terrorismo Criminal ou
Terrorismo Criminoso, que € o praticado pelas organizagdes criminosas no pais, e sera

abordado mais a frente com suas especificagoes.

5. AS ACOES TERRORISTAS DO CRIME ORGANIZADO NO BRASIL

Adentrando na questdo das organizagcBes criminosas no Brasil, hd& uma
caracteristica especial, pois fac¢fes envolvidas com o tréfico de drogas, citando como
exemplo o Primeiro Comando da Capital (PCC) de S&o Paulo e 0 Comando Vermelho
(CV) no Rio de Janeiro, praticam condutas terroristas, de acordo com estudos feitos
comparando suas praticas com padrdes internacionais, como bem afirma Eduardo de
Oliveira Fernandes (2012, p. 13), podendo o lucro ser um dos objetivos almejados.

Apesar das motivacdes serem diferentes do terrorismo internacional, porém o
modus operandi (explosdes provocadas por artefatos plasticos, saques, incéndios e a
imputacdo do medo e terror) sdo parecidas. Esses grupos criminosos possuem acesso facil
a armamentos pesados, como metralhadoras capazes de derrubar helicopteros e perfurar
blindagem, além de granadas e fuzis oriundos de paises como Paraguai e Argentina
destinados a satisfazer o trafico no RJ ou foguetes e fuzis de fabricacdo caseira (GOMES,
2009, p.2).

No caso brasileiro, as a¢des terroristas provocadas pelas organizagdes criminosas
sdo pontuais e funcionam como mecanismos de pressdo ao Estado, como impedir a
transferéncia de determinada lideranca da OC para estabelecimentos prisionais mais
distantes dos grandes centros urbanos, afastar a atuacdo de organizagdes policiais de seus
negaocios ilicitos ou apenas demonstrar forca e gerar medo na populagdo (FERNANDES,
2012).

O aumento do desemprego e da populacdo nas grandes cidades contribuem para o
crescimento das organizagcGes criminosas, visto que as pessoas convivem com estas, além
de provocar um aumento no mercado de narcotrafico, bem como o eventual
fortalecimento das facgdes criminosas.

Corrobora esse entendimento a constatacdo da quebra da Ordem Publica
verificada no periodo compreendido entre os dias 12 e 19 de maio de 2006, quando a
faccdo criminosa autodenominada Primeiro Comando da Capital, langando méo de 373
atos de alcance terrorista, deixou as autoridades pablicas atonitas e demonstrou o aparente

despreparo do Estado para enfrentar situacGes desse tipo (FERNANDES, 2012, p. 19).
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Analisando o comportamento do PCC, para muitos cientistas politicos fica claro
que eles empregam um tipo de agéo tipicamente terrorista, na qual ndo se visa o lucro,
como em delitos comuns, mas sim disseminar o terror psicolégico na sociedade. No
combate fisico, ocorre tiros e mortes, ocorrendo vitimas taticas. Porém estas se diferem
das vitimas estratégicas, que é a preferéncia do PCC, que somos todos nés, os que ficam
Vvivos e tem a consciéncia de que podem ser a proxima vitima.

O cientista politico Saint Pierre afirma, que se fosse uma organizacao politica, o
PCC estaria procurando desarticular o tecido social para se apropriar do poder politico.
Mas, nesse caso, ndo ha objetivo politico. Eles querem ajoelhar a autoridade e obriga-la
a negociar sob suas condi¢des. O cidaddo fica desamparado, e o Estado cai em descréedito
(SAINTPIERRE, 2006, p. 1).

E importante destacar nesse ponto, a divergéncia existente entre os referenciais de
terrorismo estabelecidos pela legislagdo e doutrina estrangeira em comparagdo as
finalidades estabelecidas pelo legislador brasileiro quando elaborou a Lei Antiterror em
2016.

Os atentados de alcance terrorista contra quartéis, 6rgaos publicos, autoridades
publicas, autoridades policiais, incéndios criminosos de énibus, assassinatos dirigidos a
alvos previamente escolhidos e outros atos de mesmo potencial de violéncia, ocorridos
em maio de 2006, no Estado de S&o Paulo, e praticados por integrantes de organizacoes
criminosas e sob a ordem manifestamente ilegal de seus lideres, ndo podem ser
simplesmente interpretados e definidos como crimes comuns (FERNANDES, 2012, pp.
81-82).

H& uma certa dificuldade em atingir um consenso interpretativo sobre esses
eventos praticados. Pelas forcas de seguranca publica, as ondas de ataques podem ser
vistas como acdes terroristas; pela sociedade civil, somente como uma imposi¢éo de
medo, terror e panico; ja para o governo, sdo entendidas como tentativas de desordem
publica, ja que a lei ndo Ihes confere caracteristicas mais graves do gque as ja existentes
no Caédigo Penal.

A diferenca entre o terrorismo criminoso e o que acontece no cenario internacional
com outros grupos terroristas é a de que, enquanto no Brasil os ataques ndo apresentam
uma ideologia bem definida, apenas contra acdes pontuais do governo, como a
transferéncia de lideres das OC para o interior, em ambito estrangeiro atua-se com
ideologia definida: religiosa e/ou politica. Os aspectos essenciais de uma acao terrorista
sdo a premeditacdo, a motivacao politica e os alvos ndo combatentes, além dos policiais;
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elementos esses que sao encontrados nas a¢des do PCC. Para autores mais antigos, o PCC
se encaixaria facilmente no delito de terrorismo, segundo a Lei de Seguranca Nacional.
Importa ressaltar que com a edigdo da Lei 13.260/2016 as acles terroristas s6
serdo aquelas tipificadas na lei, esvaziando por completo o dialogo até aqui apresentado,
pois as motivacdes, fundamentos e objetivos das acBes realizadas pelas organizacdes
criminosas foram rechacgadas pelo legislador. Demonstra-se, novamente, a necessidade

premente de alteracdo da redacdo da norma frente o cenario brasileiro atualmente.

CONCLUSAO

A Constituicdo Federal de 1988, chamada de Constituicdo Cidada, colocou o
Estado brasileiro como garantidor da seguranca publica através de forcas de seguranca,
conforme consta em seu artigo 144. Toda atividade desenvolvida pelo Estado objetiva a
plena realizagdo plena do individuo, enquanto titular de direitos. A liberdade ocupa o
primeiro lugar na hierarquia dos direitos fundamentais reconhecidos aos cidadaos, e sem
ela os outros direitos deixariam de fazer sentido. A liberdade individual € inerente a
condicdo humana e de cidadao.

Nesse aspecto, no inicio da década de 1990 comecaram a pipocar projetos de lei
a fim de tipificar os atos terroristas, que até entdo apenas eram mencionados na Lei de
Seguranca Nacional de 1973. Com os atentados as Torres Gémeas e ao Pentagono nos
Estados Unidos, foi objeto de estudo e debate das forcas de segurancga, dando espacgo a
novas ideias. Paralelamente a isso houve um aumento dos homicidios no pais no mesmo
periodo, decorrente das a¢6es do crime organizado.

Assim, fica evidente a importancia do estudo acerca da criacdo de uma legislacéo
que trate da prética terrorista no ambito nacional. O ordenamento juridico de um pais ndo
deve ser estético, ja que o Direito esta sempre evoluindo e acompanhando as mudancas
no mundo. Um pais que ndo possui um Cddigo Penal atualizado vai sofrer as
consequéncias de se ter uma legislagao carente em aspectos importantes, como foi 0 caso
do terrorismo até a criagdo de sua lei propria em 2016 somente.

A Lei Antiterrorismo é recente e precisa ser mais conhecida pela populagéo e até
mesmo pelos préprios operadores do Direito, que muitas vezes se esquecem que esta
existe, com a ilusdo de que o Brasil ndo sofre ataques terroristas. Um pensamento que ndo

é compativel com a realidade, j& que qualquer nacdo esta sujeita a sofrer este crime. O
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advento da Lei foi importante até mesmo para reforcar os dispositivos e principios
constitucionais que reiteram a luta contra as praticas terroristas.

As discussdes acerca da problemética continuam sendo importantes, visto que
ainda ha lacunas na Lei, pois no seu conteddo hd muitos termos que sdo vagos e
imprecisos em aspectos relevantes. No mais, fica claro também que o Brasil ndo possui
condicgdes de suportar um ataque terrorista, como o da modalidade cibernética, pois ndo
héa instalacOes e profissionais preparados para agir caso ocorra.

A Lei Antiterror também deixou caréncias no &mbito da prevencao, ja que faltou
mecanismos e estratégias para que 0 pais possa evitar os ataques. Se trata de um
planejamento especializado, contando com uma equipe de atiradores de elite, esquadrdes
antibombas, combatentes integrantes de forgas especiais, entre diversas outras equipes.
Faltou abranger as diversas modalidades do terrorismo, além de uma profunda analise
sobre cada uma delas.

Percebeu-se com este trabalho que o fenémeno do Terrorismo ndo € recente, se
prolongando pela Histdria até os dias de hoje. Mostrou-se que mesmo havendo pontos
divergentes sobre o tema, doutrinadores e legisladores estrangeiros convergiram sobre o
modus operandi (utilizacdo da violéncia e forca, implantacdo do medo e terror, motivacao
politico e/ou religiosa, ameaca, uso de armas de grande calibre, sequestros e explosivos).
Verificou-se também que o Brasil possui um novo tipo de terrorismo, que é o Terrorismo
Criminal, usado por organizagBes criminosas, com finalidades ilegais, objetivando o
lucro.

Apresentou-se 0 modus operandi que organizagdes criminosas, como o Primeiro
Comando da Capital em S&o Paulo, vem se financiando, além de manter uma hierarquia
de controle administrativo, espalhando medo e até ameacando as forcas de seguranca do
Brasil, além de possuir a¢Ges fora do pais. Fica evidente que as organiza¢des criminosas
com suas ac0es ilegais podem ser comparadas a atuagOes terroristas, devendo estes grupos
criminosos receberem a designacdo de organizacdo do terror.

Por fim, espera-se que a Lei sofra alteragbes no futuro a fim de preencher tais
lacunas, que de fato venham a solucionar os problemas e debates causados pelo assunto,
jaque alacuna juridica jé& foi preenchida com o advento da lei, mas esta longe de satisfazer
este tdo complexo assunto, diante da necessidade premente de alteracdo legislativa acerca
da inclus@o de movimentos e acdes relacionadas a organizagdes criminosas que atuam

sob o veu de banditismo social, para atos de terror.
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GLOSSARIO

Iter criminis — caminho do crime

Modus operandi — modo de operagédo
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O AUXILIO-DOENCA PREVIDENCIARIO E A COLETA DE SEUS DADOS
ESTATISTICOS NA COMARCA FEDERAL DE NOVA IGUACU
Thaiza de Freitas Rosa’
Michelly Brand&o Reis?
RESUMO

O presente artigo tem por objetivo tratar sobre o beneficio previdenciério de auxilio-
doenca, com enfoque na coleta de seus dados estatisticos na esfera judicial (Comarca
Federal de Nova Iguacu), em razdo de sua parcela significativa de contemplados na
categoria de beneficios previdenciarios. Através de pesquisas de cunho bibliogréfico e de
analise e coleta de dados, foi possivel esmiucar sobre o auxilio-doenca previdenciario, e
entender por meio de seus norteadores legais, doutrina e artigos cientificos, quais sdo 0s
requisitos e particularidades deste beneficio. No quesito resultado, a pesquisa apresenta
um tema de alta relevancia social, demonstrando o que vem a ser este beneficio
previdenciario e além disso, um estudo minucioso baseado em estatisticas na esfera
judicial, mais precisamente na Comarca Federal de Nova Iguagu, RJ, onde se evidencia
um quantitativo real de processos e seus respectivos resultados.

Palavras-chave: auxilio-doenca previdenciario, estatisticas, beneficio.

THE BENEFIT OF SOCIAL SECURITY AID AND THE COLLECTION OF
YOUR STATISTICAL DATA

ABSTRACT

The purpose of this article is to deal with the sickness benefit social security benefit,
focusing on the collection of its statistical data in the judicial sphere (Federal District of
Nova Iguacu), due to its significant share of those contemplated in the social security
benefits category. Through bibliographic research and analysis and data collection, it was
possible to examine the social security sickness benefit, and understand through its legal
guidelines, doctrine and scientific articles, what are the requirements and particularities
of this benefit. In terms of results, the research presents a topic of high social relevance,
demonstrating what this social security benefit is and, in addition, a detailed study based
on statistics in the judicial sphere, more precisely in the Federal District of Nova Iguacu,
RJ, where shows a real number of processes and their respective results. Data collection
at the administrative level was not possible due to lack of time.

Keywords: social security sickness benefit, statistics, benefit.
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INTRODUCAO

Definida na Constituicdo Federal, em seu artigo 194, caput, a seguridade social é
entendida como um emaranhado de acBes de iniciativa dos Poderes Publicos e da
sociedade, direcionadas a propiciar os direitos relativos a salde, a previdéncia e a
assisténcia social.

Desta feita, 0 beneficio previdenciario de auxilio-doenca, pode ser vislumbrado
como um dos componentes da seguridade social, mais precisamente no da previdéncia
social, pois promove sua prote¢do social atraves de beneficios e servicos, sendo norteado
pela Lei 8.213/91 c/c Decreto 3.048/99.

O auxilio-doenca € definido como um beneficio proveniente da incapacidade do
segurado do INSS, que ao ser submetido a pericia médica, é considerado incapaz para 0
trabalho por conta de um acidente ou enfermidade.

Para a concessdo do beneficio, é necessario que o segurado realize um
requerimento administrativo, e posteriormente submetido a uma pericia médica, onde sera
verificado se o requerente possui realmente uma enfermidade que o incapacite para o
exercicio de suas atividades laborativas.

Caso o auxilio-doenca previdenciario seja indeferido na esfera administrativa, o
segurado podera pleitear de forma judicial o beneficio.

Ocorre que a busca pela concessdo beneficio através da esfera judicial tornou-se
cada vez mais frequente, e por conta disso, inimeras demandas de concessdo ou
restabelecimento do auxilio-doenca sdo frequentemente distribuidas nas comarcas
federais.

Por conta destes inimeros detalhes e requisitos para a concessdo deste beneficio
previdenciario, tornou-se necessario um estudo mais aprofundado de como este beneficio
é alcancado pelos os segurados, onde foi possivel visualizar através da coleta de dados, o
que de fato acontece quando o segurado necessita recorrer a esfera judicial para a
concessao do beneficio.

Considerando a abrangéncia do tema abordado, este artigo foi centralizado em
quatro tépicos, sendo:
O primeiro tdépico, como um breve resumo histérico sobre o beneficio

previdenciario de auxilio-doenca e 0s seus norteadores legais, a elucidacao sobre o que é
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de fato o auxilio-doenca previdenciario e 0 seu mecanismo de concessdo, e a
diferenciacdo entre as categorias de auxilio-doenca previdenciario e acidentario.

O segundo tdpico, sendo a coleta de dados estatisticos realizada na Comarca
Federal de Nova Iguacu, onde foi possivel a realizacdo de um estudo detalhado sobre as
decis@es terminativas procedentes e improcedentes que tinham como assunto da demanda
“auxilio-doenga previdenciario”, e que foram distribuidas entre 01/2019 a 06/2019.

O terceiro topico, que trata sobre a influéncia do parecer técnico nas decisfes de
demandas que versam sobre o auxilio-doenca previdenciario, e o posicionamento
transcrito de alguns juizes, sobre o tema. Alem disso, o topico expBe acerca da pericia
administrativa, e 0s seus eventuais problemas de execucao.

O quarto e ultimo tépico, relata sobre a “nova” modalidade de pericia, que ¢ a
pericia biopsicossocial, demonstrando o seu conceito e aplicabilidade, caso 0 modelo

fosse usado em todos os exames periciais que tratam de beneficios por incapacidade.

1 BREVE RESUMO HISTORICO SOBRE O AUXILIO-DOENCA
PREVIDENCIARIO

Segundo Carlos Alberto Pereira de Castro e Jodo Batista Lazzari, o auxilio-doenca
é um beneficio concedido nos casos em que o segurado é impedido de realizar suas
atividades laborativas por doenga ou acidente, acima do periodo previsto em lei como
sendo de responsabilidade do empregador (LAZZARI; CASTRO, 2018, p.659).

A Constituicdo Federal de 1988, instituiu através de seu artigo 201, I, que a
previdéncia social iria realizar a cobertura nos casos de doenca, invalidez, morte e idade
avangada.

Atualmente, o beneficio encontra previsao legal através da Lei 8.213/91, que
norteou atraves de seus artigos 59 a 64 c/c o Decreto 3.048/99, as disposi¢Ges sobre o
beneficio.

Vejamos o0 que se extrai do artigo 59 da Lei 8.213/91.:

Art. 59.0 auxilio-doenca sera devido ao segurado que, havendo
cumprido, quando for o caso, o periodo de caréncia exigido nesta Lei,
ficar incapacitado para o seu trabalho ou para a sua atividade habitual
por mais de 15 (quinze) dias consecutivos. (Lei n® 8.213/91).
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Através da leitura do referido artigo, € possivel identificar trés requisitos para a
concessdo do beneficio previdencirio. A primeira € que o contribuinte deverad ser
segurado do Regime Geral da Previdéncia Social. A segunda, o cumprimento do periodo
de caréncia exigido nesta lei. A terceira e ndo menos importante, é que o segurado deve
encontra-se incapacitado para o trabalho por um periodo de mais de 15 (quinze) dias
consecutivos. Tais requisitos sdo cumulativos e essenciais para o requerimento e uma
eventual concessdo do beneficio.

De acordo com Leonardo Aguiar, o auxilio-doenca é devido a todos os tipos de
segurados, sendo eles obrigatorios e facultativos. Em seu livro Direito Previdenciario, ele

faz o seguinte apontamento:

Nos termos da legislacdo previdenciaria, o auxilio-doenca é devido
quando o segurado for considerado incapaz e insusceptivel de
reabilitacdo para o exercicio de atividade que Ihe garanta a subsisténcia,
e ser-lhe-& pago enquanto permanecer nesta condi¢do. Ocorre que 0
segurado facultativo ndo exerce atividade que lhe garanta a
subsisténcia, pois ndo exerce atividade remunerada. Por isso gera
certa perplexidade a possibilidade do auxilio-doenca ser pago ao
segurado facultativo. Contudo, ndo existe qualquer dispositivo
normativo que o exclua do ambito deste beneficio. (AGUIAR, 2017,
p.412). (grifo nosso).

Desta forma, apesar do segurado facultativo ndo exercer algum tipo de atividade
remunerada, nada impede que o mesmo, pleiteie o requerimento administrativo para a
concessdo do beneficio. O rol de segurados que podem requerer o beneficio, se encontra
previsto no artigo 11 da Lei 8.213/91.

Em relacdo ao cumprimento do periodo de caréncia, o auxilio-doenca
previdenciario baseia-se no cumprimento de 12 contribui¢bes mensais, vide art. 25, | da
Lei de Beneficios.

Todavia, apesar da legislacdo apresentar a exigéncia de 12 meses de contribuicé&o,
existem algumas patologias que independem do cumprimento do periodo de caréncia para
a sua concessao, sendo elas: tuberculose ativa, hanseniase, alienagdo mental, esclerose
multipla, hepatopatia grave, neoplasia maligna, cegueira, paralisia irreversivel e
incapacitante, cardiopatia grave, doenca de Parkinson, espondiloartrose anquilosante,
nefropatia grave, estado avancado da doenca de Paget (osteite deformante), sindrome da

deficiéncia imunoldgica adquirida (aids) ou contaminacdo por radiacdo, com base em
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concluséo da medicina especializada. (Redacdo dada pela Lei n°® 13.135, de 2015 c/c art.
151 da lei 8.213/91).

Assim, sendo acometido de qualquer uma dessas doencgas, em
qualquer momento apés sua filiagdo ao RGPS (no caso do
empregado, inclusive domeéstico, e do trabalhador avulso) ou ao
pagamento da primeira contribuicdo sem atraso (no caso do
contribuinte individual e do segurado facultativo), ainda que seja
logo no primeiro dia de atividade laboral, o segurado tém direito
a aposentadoria por invalidez. (AGUIAR, 2017, p.416).

Ademais, quanto ao requisito de incapacidade, este necessita de uma analise
aprofundada. A incapacidade necessaria para a concessdo do beneficio, é aquela que o
impede de exercer suas atividades laborativas, minando o seu desenvolvimento em suas
funcBes laborais. Leonardo Aguiar possui algumas opinifes a respeito deste requisito.

Vejamos:

(...) ndo basta a simples constatagdo de uma determinada doenca para
se fixar a incapacidade previdenciéria. E preciso que se faca a anélise
da influéncia dessa doenca na profissdo ou ocupacdo especifica do
segurado, a fim de se avaliar sua concreta implicacdo na capacidade
laboral do mesmo. (AGUIAR, 2017, p.413).

Isto ocorre, pois, 0 sistema previdenciario nao realiza a substituicdo da renda de
segurado acometido por qualquer tipo de doenca. Exige-se que a doenga proporcione a
incapacidade temporéria para exercicio da sua atividade habitual (AGUIAR, 2017,
p.413).

Ficando constatada a incapacidade para o exercicio das atividades laborais
habituais, e sendo ela temporéria, o beneficio serd concedido e mantido até a recuperacao
do segurado. Caso fique comprovado que a incapacidade é total, definitiva e sem
possibilidade de recuperacdo ou reabilitacdo, o segurado fara jus & aposentadoria por
invalidez.

Conforme 81° do artigo 59 da Lei. 8.213/91, o auxilio-doenga ndo sera devido ao
segurado que filiar-se ao RGPS j& portador de lesdo ou doenca que justifique o
requerimento do beneficio, exceto nos casos em que a incapacidade ser decorrente de
progressao ou agravamento da doenca ou lesdo, haja vista que beneficio atende os
segurados que por algum motivo ficaram incapacitados e ndao aqueles que antes de se
filiarem ao RGPS ja eram incapacitados (CUTAIT NETO, 2005, p.120).
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Quando o segurado realiza mais de uma atividade laborativa, e fica incapacitado
para as atividades laborais habituais de uma delas, este tera direito ao auxilio-doenca pela
atividade que estiver incapacitado, desde que cumpra o periodo de caréncia desta
atividade. O beneficio possuird tempo indeterminado, e ndo sera possivel a conversdao em
aposentadoria por invalidez enquanto a incapacidade ndo afetar as demais atividades
(AGUIAR, 2017, p.419).

Segundo o artigo 60 da Lei 8.213/91, o beneficio sera concedido a contar do 16°
dia de afastamento de suas atividades laborativas, e aos demais segurados, a contar da
data do inicio da incapacidade e enquanto ele permanecer incapaz. Quando o segurado
estiver afastado da sua atividade por mais de 30 dias, a data do inicio do beneficio sera a
data do requerimento administrativo.

O Término do beneficio se dara, pela morte do segurado; recuperacdo da
capacidade laborativa; ou pelo retorno da atividade que lhe garanta a subsisténcia.

Nos casos em que requerimento é indeferido na esfera administrativa por nao
constatacdo da incapacidade laborativa, o segurado que escolher instituir a demanda no
poder judiciario objetivando a concessdo do beneficio, necessitara passar por um exame

pericial.

1.1 DIFERENCA ENTRE AUXILIO-DOENCA PREVIDENCIARIO E
ACIDENTARIO

Algo que necessita ser evidenciado, € quanto a distin¢do entre o auxilio-doenca

previdenciario e 0 auxilio-doenca acidentario. Maria Gueller apresenta alguns
apontamentos sobre o tema. Vejamos:

O auxilio-doenca de natureza previdenciaria, que ndo tem relacdo com o

trabalho desenvolvido pelo segurado, e o auxilio-doenca de natureza

acidentaria, que, como sua propria denominacao sugere, tem nexo de

causalidade com o trabalho ou atividade desenvolvida pelo trabalhador.
(GUELLER, 2008, p.13)

O auxilio-doenca previdenciario difere do acidentario, pois para o primeiro o
artigo 25, inciso I, da Lei 8.213/91, exige o cumprimento de caréncia minima de 12 (doze)
contribui¢cbes mensais, enquanto que o segundo independe de caréncia, bastando que o
segurado esteja filiado a previdéncia social, o que se da através da filiacdo ou inscricdo
junto ao INSS. (GUELLER, 2008, p.13).

Revista Ciéncias Juridicas e Sociais Aplicadas, v. 4, n. 1, Jan-Jun, 2021.

Pagina 152



REVISTA CIENCIAS JURIDICAS E SOCIAIS APLICADAS

Desta forma, o auxilio-doenca acidentario esta diretamente relacionado ao
exercicio do trabalho, pois a sua incapacidade decorre de um evento acidental que foi
ocasionado ao exercer suas atividades laborativas, incluindo as doencas profissionais e
do trabalho. O auxilio-doenca acidentario gera estabilidade proviséria, conforme art. 118
da Lei 8.213/91 e sua cessacdo advém da recuperacdo da capacidade para o trabalho, ou
quando o beneficio é convertido em aposentadoria por invalidez ou auxilio-acidente -
reduco da capacidade laborativa (AMBITO JURIDICO, 2017).

Michel C. Neto possui uma opinido sobre o assunto, sendo ela:

O auxilio-doenca acidentério visa proteger a situa¢do de necessidade
gue a incapacidade para o exercicio do trabalho repercute na vida do
segurado, exigindo o afastamento de suas atividades laborais e
prejudicando o recebimento de sua remuneragdo. (CUTAIT NETO,
2005, p.142).

Ressalta-se que o auxilio-doenca acidentario ndo sera objeto de estudo do referido
artigo, e foi citado como forma de demonstrar algumas distingdes sobre as duas

modalidades de auxilio-doenca.

2 A COLETA DE DADOS ESTATISTICOS NA COMARCA FEDERAL DE
NOVA IGUACU

Com o objetivo de demonstrar de forma pratica a relevancia social que este
beneficio proporciona na vida de inimeros brasileiros, foi elaborada uma minuciosa
coleta de dados, onde foi possivel vislumbrar uma pequena porcentagem de processos
judiciais, que tinham como pretensdo a concessao ou restabelecimento deste beneficio
previdenciario, e seus respectivos resultados.

A pesquisa de campo durou aproximadamente 3 (trés) meses, entre 13/05/2020 a
05/08/2020, tendo como enfoque, o quantitativo de processos judiciais que tinham como
assunto “auxilio-doenga previdenciario”, entre o periodo de janeiro a junho de 2019, que
se encaminharam a Comarca Federal de Nova Iguacu.

A Comarca Federal de Nova Iguacu engloba as cidades Nova lguagu, Queimados,
Engenheiro Paulo de Frontin, Japeri, Miguel Pereira, e Paracambi (JFRJ,2020).

Ao todo, no periodo objeto de pesquisa, foram distribuidos 1539 (mil quinhentos

e trinta e nove) processos, que tinham como pretensdo a concessao ou restabelecimento
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do beneficio auxilio-doenca previdenciario, entre as Varas Federais da Comarca de Nova
Iguagu.

Estes processos foram analisados de forma individual, pois se queria alcangar o
resultado da pretensdo de cada um deles. Entre as 1539 (mil quinhentos e trinta e nove)
demandas, 492 (quatrocentos e noventa e dois) foram julgados procedentes, 574
(quinhentos e setenta e quatro) tiveram a improcedéncia do pedido, 92 (noventa e dois)
permaneceram sem sentenca até o final da pesquisa, 197 (cento e noventa e sete) extintos,
e 184 (cento e oitenta e quatro) foram finalizados através de acordo entre as partes.

Essa pesquisa de campo foi possivel, pois o sistema e-Proc, que é sistema
processual utilizado na Justica Federal, apresenta uma ferramenta que elabora uma
planilha especifica através de critérios solicitados, que so pode ser utilizada por servidores
autorizados.

Por ter realizado estdgio na Comarca de Nova Iguacu por um periodo de 2 (dois)
anos, a coleta de tais dados foi autorizada pelo supervisor responsavel sem
intercorréncias.

Vejamos a planilha de estatisticas confeccionada pelo sistema e-Proc:

Zrz CVIMN 0 00T
AT WS PTRCAIASA M EARENCES N0 AdLD

ats Todes
Makic-Dcenpa Previdencang
e W Apaee

ocion

ERBEE~ &

lustracéo 1: Estatisticas — Relatdrio Mensal. Estatisticas dos meses de 01/2019 a 06/2019 da Comarca Federal de
Nova Iguacu, referente aos processos de auxilio-doenca previdenciario. Arquivo pessoal.
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Ressalta-se que a planilha produzida pelo sistema e-Proc gera estatisticas do
quantitativo de processos, e ndo seus respectivos resultados. Os dados sobre as decisbes
processuais foram colhidos individualmente e sdo objeto de uma pesquisa de campo
detalhada.

Assim, torna-se evidente através deste quantitativo significativo de processos
distribuidos a na Comarca de Nova lguacgu, que apesar deste beneficio ser pouco visto
entre 0s assuntos juridicos, e s6 observado em caso de necessidade entre os cidaddos, este
apresenta extrema relevancia social, pois em muitos casos, tal beneficio serve como
Gltima chance de auferir uma renda no momento de maior fragilidade do segurado, que
se encontra acometido por uma enfermidade que o incapacita para o exercicio de suas

funcdes laborais.

2.1 AS DECISOES TERMINATIVAS PROCEDENTES

Dos 1539 (mil quinhentos e trinta e nove) processos distribuidos na Comarca
Federal de Nova Iguacu, 492 (quatrocentos e noventa e dois) apresentaram decisdes
terminativas procedentes. Isso corresponde aproximadamente em 31,97% do total de
processos analisados.

Através do estudo destas decisGes, foi possivel identificar que para a demanda ser
considerada procedente para a concessdo do auxilio-doenga previdenciario, é necessario

a comprovacdo de 3 requisitos. Vejamos um trecho de uma dessas decisdes:

A teor do que dispde o artigo 59 da Lei 8.213/91, o auxilio-doenca
é devido ao segurado que for considerado incapaz para o seu
trabalho ou para a sua atividade habitual, devendo ser pago
enquanto permanecer nesta condicdo (art. 60). Além da
gualidade de segurado e da incapacidade laboral, exige-se o
cumprimento de caréncia, de 12 (doze) contribui¢des mensais
(inciso I do artigo 25), dispensada esta para as hipoteses previstas
no artigo 26, inciso 11 da Lei 8.213/9.

(..)

Detém qualidade de segurado todo aquele que esteja em gozo
de beneficio previdenciario, que exerca atividade de
vinculacdo obrigatdria devidamente formalizada, contribuia
para o0 RGPS ou se encontre na vigéncia do denominado
periodo de graca, hipdteses expressamente previstas no art.
15dalLein8.213/91 eart. 13 do Decreto n° 3.048/99. (Processo:
5004488-17.2019.4.02.5120).(grifo nosso).
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Conforme observado, 0s requisitos se resumem em: i) a incapacidade laborativa,
ii) a qualidade do segurado a época do surgimento da incapacidade; e iii) 0 cumprimento
da caréncia prevista em lei.

Na grande maioria das decisbes, 0 primeiro requisito comprovado é o da
incapacidade laborativa. Para isso, 0 requerente é submetido a um exame pericial,
realizado por um dos médicos que fazem parte do time pericial da Justica Federal. Este
responde uma série de questionamentos, e por fim, atesta a incapacidade total ou parcial
e temporaria para o exercicio de atividades laborativas nos casos de procedéncia do
pedido.

Posteriormente, é constatada a qualidade de segurado e caréncia, que uma vez
verificadas e aprovadas, o segurado faz jus ao beneficio.

Uma observagdo vista nas decisbes procedentes é que para concessao ou
reativacdo do beneficio, é necessario a estipulagdo do prazo para a sua concessdo. Os
juizes de baseiam nesse entendimento por conta da Medida Proviséria n°® 767/2017, que
acrescentou os paragrafos 11, 12 e 13 ao art. 60, da Lei n°® 8.213/91.

Nos casos em que o perito ndo fixa o prazo estimado, este se fixara no prazo de
120 (cento e vinte) dias para cessacdo, com base no 89° do art. 60 da Lei n° 8.213/91,
contado da data de concessdo ou de reativacdo, exceto se o segurado requerer a sua

prorrogacdo junto ao INSS, na forma do regulamento, observado o disposto no art. 62.

2.2 DAS DECISOES TERMINATIVAS IMPROCEDENTES

Tratando-se das decisfes terminativas improcedentes, 574 (quinhentos e setenta e
quatro) apresentaram tal desfecho processual. 1sso corresponde ao percentual de 37,30%
dos processos analisados.

Das 574 (quinhentos e setenta e quatro) decisdes improcedentes, 24 (vinte e
quatro) foram em decorréncia da perda da qualidade segurado no momento em que o
beneficio foi requerido administrativamente, e 7 (sete) em razdo da falta do cumprimento
do periodo de caréncia, estipulado no art. 25, da Lei de Beneficios.

Sucede que 543 (quinhentos e quarenta e trés) dessas decisdes obtiveram esse
resultado por conta da influéncia do parecer médico, que considerou os demandantes

aptos para exercerem suas atividades laborais.
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Tal numero alarmante, nos proporciona a conscientizacdo da importancia do
parecer técnico nas decisdes judiciais que tratam sobre a concessdo ou reativacdo do

auxilio-doenga previdenciario.

3 A INFLUENCIA DO PARECER TECNICO NAS DECISOES

Preliminarmente é necesséario que se entenda que a realizagdo de uma pericia
técnica no processo previdenciario, e em decorréncia de um prévio requerimento na via
administrativa, onde se configura o interesse de agir do segurado ao requerer o beneficio
previdenciario.

Com isso, a realizagdo da pericia médica tem como pressuposto o indeferimento
do pedido administrativo, que justifica o pleito para a concessédo ou restabelecimento dos
beneficios previdenciarios por incapacidade.

Tratando-se de processos que tenham como objetivo a constatacdo ou ndo da
incapacidade do segurado, o laudo pericial € uma ferramenta fundamental no processo
judicial, pois se tornou determinante na tomada de posic¢do do Juizo.

Por ser um documento que tem como viés ser técnico, formal e cientifico, o laudo
pericial se torna um elemento chave para a concessdo ou indeferimento do beneficio
previdenciario de auxilio-doenca, pois 0 magistrado ndo possui 0 conhecimento técnico
para identificar se o segurado apresenta ou ndo, uma enfermidade que o incapacite para
as atividades laborativas.

No ambito do direito previdenciario, existem grandes discussdes que versam sobre
a influéncia do parecer técnico nas decisdes judiciais, pois o artigo 465, CPC defende que
as decisGes devem ser baseadas por meio do parecer técnico e os artigos 371 e 479 sobre
a desvinculacdo do Magistrado ao teor conclusivo da pericia.

Ocorre que o artigo 436 do CPC é taxativo no que se refere a ndo vinculacdo do
juiz ao laudo pericial, podendo formar o seu convencimento através de outros elementos
anexados nos autos, como por exemplo, exames médicos, receitas, laudos médicos, etc.

Desta forma, apesar da existéncia de dispositivos legais que ndo vinculam a
decisdo do Magistrado ao parecer técnico, alguns juizes continuam se valendo desta

ferramenta para a tomada de suas decisdes, porém de forma plausivel. Vejamos um trecho
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de um Recurso Civel, julgado pelo Relator Alexandre da Silva Arruda, da 3* Turma

Recursal da Se¢do Judiciéria do Rio de Janeiro:

E bem verdade que o Juiz nfo esta adstrito ao laudo pericial judicial
exclusivamente, podendo considerar ou afastar as conclusdes (arts. 371
e 479 da Lei n® 13.105/2015 - CPC). No entanto, ndo se pode olvidar
que este é confeccionado por profissional médico, com conhecimento
técnico, e nomeado pelo magistrado em diversos casos semelhantes. No
caso em tela, as conclusbes do(a) perito(a) esclareceram
satisfatoriamente o quadro apresentado. (RECURSO CIVEL N°
5000003-71.2019.4.02.5120/RJ)

O Relator ainda aponta o enunciado 72 das Turmas Recursais, que trata sobre a

reforma de decisdes que acolhem os fundamentos do laudo pericial, e declara:

N&o merece reforma a sentenca que acolhe os fundamentos técnicos do
laudo pericial para conceder ou negar beneficio previdenciario ou
assistencial quando o recurso ndo trouxer razfes que possam
afastar a higidez do laudo. (Precedente: 2008.51.63.000382-5/01).
*Aprovado na Sessdo Conjunta das Turmas Recursais, realizada em
25/02/2010 e publicado no DOERJ de 8/03/2010, pags. 78/79, Parte I11.
(grifo nosso)

Com os dados alcancados através da coleta de dados, tornou-se visivel que apenas

a inconformidade com o resultado pericial ndo é suficiente para a impugnacdo do laudo

pericial. Observe um trecho de uma das decisGes analisadas:

A impugnacéo da parte autora ao laudo pericial ndo pode prosperar.
Com efeito, ndo foi comprovada qualquer omissdo, contradi¢cdo ou
obscuridade no laudo, raz&o pela qual reputo a manifestagcdo de Evento
24 como mero inconformismo, frisando que o experto foi claro em
atestar a inexisténcia de incapacidade para o trabalho. (Processo n°
5004221-45.2019.4.02.5120/RJ)

3.1 PERICIA ADMINISTRATIVA

Segundo Tavares, a pericia médica efetuada pelo INSS, pode ser compreendida

da seguinte forma:

A pericia médica do INSS é uma atividade realizada para avaliar a
capacidade laborativa do segurado e conceder beneficios quando
incapacidade. E de competéncia exclusiva de um médico concursado e
treinado internamente, que deve dominar a legislacdo previdenciaria.
(SILVA, 2017 apud TAVARES, 2003).
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O artigo 75, 82°, do Regulamento, declara que para a concesséo do auxilio-doenca,
€ necessario, em regra, que incapacidade seja comprovada através de exame realizado por
médico perito da Previdéncia Social, e uma vez ultrapassado o lapso de 15 dias, é de
responsabilidade da empresa dispor de servico médico préprio ou conveniado, além do
abono das faltas correspondentes aos primeiros 15 dias de afastamento.

Conforme o Manual Técnico da Pericia Médica confeccionado pelo INSS, os
dados obtidos no momento do exame pericial devem ser registrados no Laudo Médico —
LMP, que é a peca médico legal basica do processo, no que se refere a sua técnica (INSS,
2018, p.33).

O manual informa que o perito médico, ao preencher um laudo médico de pericia
médica, deve ter ciéncia que este documento possui carater médico legal decisivo ao
requerente do beneficio previdenciario, e que o mesmo é destinado a produzir eleitos na
via administrativa, podendo transitar na via recursal do INSS ou mesmo em Juizo (INSS,
2018, p.33).

De acordo com o manual, o LMP deve ser composto pelos seguintes elementos:
) identificacdo; 1) forma de filiagdo; I11) histérico previdenciario; 1V) anamnese!; V)
exame fisico; V1) diagnostico (CID); V1) consideragfes médico periciais; VIII) fixacdo
das datas de inicio da doenca e da incapacidade; IX) verificacdo da isencédo de caréncia;
X) caracterizacdo dos nexos técnicos previdenciarios; e XI) conclusdo médico pericial
(INSS, 2018, p.33 e 34).

Conforme o art. 410 da IN INSS/PRE n° 77/2015, o médico perito podera, em
caso de necessidade, solicitar ao médico assistente do beneficiario, informaces relativas
ao parecer médico, para a realizacdo do laudo médico pericial conclusivo. (LAZZARI (et
al), 2020, p.185).

O INSS também disponibiliza a possibilidade de a pericia médica ser realizada no
hospital ou residéncia, em caso de apresentacdo de documentos que comprovem a
internacdo ou impossibilidade de locomocéo, segundo o art. 412 da IN INSS/PRES n°
77/2015. (LAZZARI (et al), 2020, p.185).

O SABI, que é o Sistema de Administracdo dos Beneficios por Incapacidade, é

responsavel pela administracdo de todas as informacdes pertinentes a pericia médica,

3 Anamnese ¢ “historico ocupacional, queixa principal, histéria da doenga atual, incluindo o registro de
documentacdo médica apresentada e tratamento realizado/proposto, historia patolégica pregressa, histdria
psicossocial e familiar” (INSS, 2018, p.33)
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como por exemplo, laudos medicos, exames apresentados, atestados, e até mesmo a
conclusdo médica produzida pelo médico perito do INSS, informando ou ndo a
constatacdo da incapacidade laborativa do segurado. O beneficiario do INSS também
detém a possibilidade de requerer as informacdes relativas as pericias administrativas
através do HISMED (Historico Médico).

3.1.1 Questionamentos acerca da pericia administrativa

Apesar de possuir uma atribuicdo simples de avaliar a capacidade laborativa dos
requerentes quanto a sua incapacidade, a pericia médica realizada pelo INSS, possui um
papel de extrema relevancia da vida do segurado que requere o beneficio, e por conta
disso, é necessario que se torne evidente a seriedade necessaria para a confecgdo do
parecer médico.

E fato recorrente, os inimeros relatos de angustia e sofrimento dos segurados que
se submetem a pericia médica, em razdo do descaso explicito na forma em que os méedicos
tratam os segurados.

Em um estudo produzido por Melo e Brant, ficou evidente nas entrevistas
realizadas por eles que, a relacdo médico-paciente é constituida pelas seguintes categorias
de analise: submisséo, conflito, resisténcias e “escuta” diferenciada. (MELO; BRANT,
2005, p.23), e declaram

(...) a obediéncia de alguns profissionais da area médica a uma légica
estabelecida pelos manuais académicos ou a sua propria experiéncia,
deixando de escutar, desqualificando ou duvidando das queixas do
paciente, posicionamento caracteristico de uma relagdo médico-
paciente permeada por conflitos, onde se observa a busca de cuidados
e, na oferta do trabalho, tentativas de dominacao e resisténcia. (MELO;
BRANT, 2005, p. 23).

Neste sentido, conclui-se que a pericia administrativa necessita de grandes
mudancas em suas avaliagdes, tornando-se necessario, a confeccdo de pareceres médicos
justos, que se baseiam realmente no caso concreto de cada segurado.

Outrossim, € imprescindivel que haja uma de mudanca de postura dos médicos
peritos, no que se refere a falta de ideais humanistas na realizacdo do exame pericial, onde

a sua opinido pessoal, ndo deve ser determinante na confeccao do parecer técnico.
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A falta de humanidade dos médicos peritos no momento do exame pericial, traz
além de uma angustia latente aos segurados, um sentimento de revolta e confuséo, pois o
segurado ao requerer o beneficio, se baseia em um diagndstico médico, e o tratamento
oferecido pelos peritos, leva a crer que todo o diagnéstico médico colhido, ndo passa de
grandes inverdades para a concessao de um beneficio financeiro.

Por conta disso, tornou-se fundamental, a reformulacdo do método de exame
pericial realizado pelo INSS, utilizado nos requerimentos de beneficios por incapacidade,
e por isso, é necessidade da compreensdo do que vem a ser o “novo” modelo de exame

pericial, que ¢ a pericia biopsicossocial.

4 A PERICIA BIOPSICOSSOCIAL

A avaliacdo biopsicossocial nada mais € do que uma analise pericial que ndo se
baseia apenas aos aspectos de incapacidade e limitag¢Ges fisicas ou mentais. O seu parecer
além de levar em consideracdo as limitacdes fisicas e mentais, também se baseia nos
aspectos ambientais e sociais que rodeiam o segurado (SILVA, 2020, p.39).

Por ser uma modalidade de avaliacdo que apura os fatores que interferem na vida
do segurado que podem ou néo dificultar a sua condicdo, a pericia biopsicossocial seria
de grande aproveitamento na analise da concessao nos beneficios por incapacidade, pois
complementaria a avaliacdo médica que verifica os aspectos ligados aos desdobramentos
da doenca para o paciente. (SOTTILI, 2016, p.28).

Fernando Rubin e Luciano Pelenz, fazem referéncia a José Ricardo Caetano
Costa, que alerta que a pericia médica realizada no &mbito administrativo ou judicial, ndo
pode ser considerada ferramenta suficiente para atestar o real estado de saude do
segurado, e a sua aptiddo a exercer atividade laborativa, e por conta disso, é
imprescindivel a que esta tarefa seja realizada por mais de um profissional. (RUBIN e
Pelenz apud COSTA, 2014, p.47).

A modalidade de pericia biopsicossocial ja vem sendo utilizada nos requerimentos
administrativos de beneficios assistenciais aos portadores de deficiéncia, todavia, ainda
ndo é utilizada na afericdo dos demais beneficios por incapacidade.

Apesar de retrograda a avaliacdo medica que visa apenas as limitacdes do corpo,

no Brasil, para a constatacdo de uma incapacidade laborativa que viabilize a concesséo
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de um beneficio previdenciario, é necessario que a pericia médica identifique
enfermidades relacionadas ao corpo, por exemplo. Parametro esse obsoleto, pois € nitido
0 numero de casos de incapacidade ou doencas por estresse, panico e etc. (SILVA, 2020,
p. 45).

Em 2001, o conceito de incapacidade obteve uma importante alteracdo, o que
proporcionou a emissdo da Classificacdo Internacional de Funcionalidade, Incapacidade
e Saude — CIF, pela Organizacdo Mundial da Saude — OMS.

A CIF — Classificacdo Internacional de Funcionalidade, Incapacidade e Salde,
leva em consideracdo as funcdes e estruturas do corpo, as atividades e participacdo, além
dos fatores ambientais e pessoais. As “fungdes do corpo” estdo ligadas “as fungdes
fisiologicas do sistema corporal, incluindo as fungdes psicologicas”. A “estrutura do
corpo” sdo as “partes anatOmicas, como 6rgdos e membros”. A “atividade” sendo a
“execucao de tarefas ou agdes realizadas pelo individuo”. A “participacao” ¢ o
“envolvimento do individual em uma situagdo de vida real”. Os “fatores ambientais”
seriam o “ambiente fisico, social e de atitude no qual as pessoas vivem e conduzem a
vida”. (MPPR).

Desta forma, a CIF inseriu novos parametros em relacdo a deficiéncia e
incapacidade, que ndo se baseiam apenas quadro clinico do individuo, relacionando esse
parecer técnico, ao ambiente fisico e social. A sua aplicabilidade no exame pericial junto
ao parametro utilizado atualmente que é o CID-10 (Classificagdo Internacional de
Doenca), acarretaria um diagnostico de doencas que seriam complementados pelas
informacdes oferecidas pelo CIF sobre a funcionalidade.

Vejamos o que José Costa, esclarece sobre a CIF:

Quica o maior mérito da CIF-2001 é ter agregado outros elementos
relacionados ao estado de salde, dando outro enfoque ao que se
denomina de incapacidade e deficiéncia. Como registra a CIF-2011,
duas pessoas com a mesma doencga podem ter niveis diferentes de
funcionamento, e duas pessoas com o mesmo nivel de funcionamento
ndo tém necessariamente a mesma condicdo de saude. O que vale dizer
gue para sabermos se um individuo é incapaz é necessario que tenhamos
uma visao etiolégica associada ao estado de sadde: A CIF transformou-
se, de uma classificacdo de consequéncia da doenga em uma
classificacdo dos componentes da saude (COSTA, 2014, p.135).

Com isso, a reformulagdo do exame pericial ao englobar a pericia
biopsicossocial, tornou-se fundamental para a analise da causa, origem, e razdo que

acarretou a incapacidade ou doenga, sendo necessario a observacdo do entorno do
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individuo, para a realizacdo de um parecer médico pericial completo e justo, que verifica
efetivamente se o individuo esta apto para exercicio de suas atividades laborativas ou ndo.

Como descrito anteriormente por José Costa, € possivel que duas pessoas tenham
a mesma doenca, todavia, apresentam graus de funcionalidade para o exercicio de fungcées
diferentes. Isso demonstra que um diagnostico baseado apenas no CID-10 por exemplo,
é insuficiente, sendo necessario a reformulacdo do modelo pericial que verifique todas
estas nuances.

José Costa através de sua obra, testifica 0 mesmo pensamento descrito
anteriormente. VVejamos:

E possivel que o individuo ndo tenha nenhuma patologia e seja
considerado incapaz, haja vista uma série de barreiras sociais, limites
pessoais e familiares, por exemplo, que o conduzem a essa condigdo. E
justamente por isso que a presenca somente da patologia ndo é
pressuposto de uma incapacidade ou de uma invalidez. Torna-se
necessario o estudo, como vimos, dos aspectos sociais, pessoais e
ambientais. Por isso, podemos afirmar, sem medo de mé&goas ou
ressentimentos, que os peritos médico sdo incompetentes (sob o ponto
de vista técnico), para avaliar sozinhos essa condi¢do social
representada pela incapacidade ou pela deficiéncia. Neste sentido,
passamos a compreender o espirito teleoldgico da CIF-2001, quando
afirma que se trata de uma questdo politica e social. Todavia,
entendemos que a mudanca cultural e filosofica também tem de ser
revista e alterada. 1sso porque somente uma postura humanista, fundada
no respeito e na busca do conhecimento do “outro” em sua outridade,
ontologicamente falando, tornara possivel estabelecer outro tipo de
relagdo (COSTA, 2014, p.143-144)

Por fim, é perceptivel que a implementacéo das duas classificacbes emitidas pela
a OMS, que sdo o CID-10 e CIF que fundamentam o modelo de pericia biopsicossocial,
proporcionariam grandes mudancas no resultado final da pericia, pois a confeccdo de um
parecer médico que verifica todos os pormenores da incapacidade ou invalidez,

viabilizaria resultados justos e completos.
CONCLUSAO

Diante do exposto ao longo de desenvolvimento do trabalho, foi possivel
esmiucar o que vem a ser 0 auxilio-doenca previdenciario, observando através de seus

norteadores legais, doutrina, dentre outros artigos, quais sdo as particularidades deste

beneficio que auxilia milhares de segurados do RGPS. Com a sua concessao, 0 segurado
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que se encontra em periodo de necessidade, possui uma forma de sustento para si e sua
familia, e desta forma, fica evidenciado sua relevancia social e econdmica para o pais.

A coleta de dados estatisticos na Comarca Federal de Nova Iguacu-RJ,
proporcionou ao artigo, a visdo pratica e real de concessdo ou restabelecimento deste
beneficio previdenciario, demonstrando além dos quantitativos de decises procedentes
e improcedentes, a percepcdo da influéncia do parecer técnico nas decisbes, que
obtiveram papel de destaque na concessdo ou ndo do beneficio previdenciario.

O artigo também tratou sobre como a pericia médica administrativa € realizada,
proporcionando a conscientizacdo da necessidade de reformulacdo do modelo pericial,
que atualmente deveria seguir os parametros da pericia biopsicossocial, pois conforme
esclarecido anteriormente no artigo, os peritos além de verificarem a patologia que
acomete o0 segurado, também devem apreciar os aspectos sociais e ambientais para a
confeccdo do parecer médico, visto que também prejudicam a funcionalidade do

individuo no exercicio de suas fungdes.
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ANEXOS

ANEXO A — PLANILHA ESTATISTICA DE PROCESSOS EM TRAMITACAO
NO JUIZO DA COMARCA FEDERAL DE NOVA IGUACU, RJ ENTRE 01/2019
A 06/2019 SOBRE AUXILIO-DOENCA PREVIDENCIARIO.
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APENDICE

APENDICE A - Controle Da Coleta De Dados Estatisticos Da Comarca De Nova

Iguacu.

COLETA DE DADOS ESTATISTICOS DA COMARCA FEDERAL DE NOVA IGUAGU, RJ.
PROCESSOS DISTRIBUIDOS SOBRE “AUXILIO-DOENGA PREVIDENCIARIO" ENTRE 01/2019 A 06/2019.

« JAN/2019
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* JANEIRO/2019
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INCIDENTE DE DESLOCAMENTO DE COMPETENCIA: DIGRESSOES
ACERCA DO INSTITUTO E ANALISE DA TENTATIVA DE
FEDERALIZACAO DO CASO MARIELLE FRANCO E ANDERSON GOMES

Vitéria Souza Gusmao*
Leonardo Nolasco?

RESUMO

O presente trabalho versa sobre o Incidente de Deslocamento de Competéncia (IDC),
instituto trazido pela Emenda Constitucional n° 45 de 2004, que consiste na possibilidade
de o Procurador-Geral da Republica suscitar diante do Superior Tribunal de Justica o
deslocamento de competéncia para a Justica Federal de processos ou inquéritos que
envolvam graves violagdes aos direitos humanos. Nessa perspectiva, 0 presente artigo
cientifico discorrerda acerca da criacdo do instituto, a intencdo do legislador em sua
elaboracdo, suas caracteristicas, como ele conversa com 0s principios postulados na
Constituicdo Federal de 1988 e, por fim, realizar-se-4 uma breve analise do panorama
geral de um dos acontecimentos mais atuais e midiaticos em relacdo ao tema: o caso do
assassinato da vereadora Marielle Franco e o motorista Anderson Gomes, com o intuito
de compreender melhor a aplica¢ao do instituto no referido caso concreto.

Palavras-Chave: Incidente. Deslocamento de Competéncia. Direitos humanos.
Federalizacdo. Constituicdo Federal. Constitucionalidade.

INCIDENTE OF COMPETENCE DISPLACEMENT: THE
INSTITUTE’S NORMATIVITY AND ANALYSIS ABOUT THE
FEDERALIZATION ATTEMPT OF THE CASE MARIELLE
FRANCO AND ANDERSON GOMES

ABSTRACT

This paper deals with the Displacement of Competence Incident (IDC), an institute
brought by Constitutional Amendment no. Federal prosecutions or investigations
involving serious violations of human rights. In this perspective, this scientific article will
discuss the creation of the institute, the intention of the legislator in its elaboration, its
characteristics, how it talks with the principles postulated in the Federal Constitution of
1988 and, finally, a brief analysis will be carried out. of the general panorama of one of
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the most current and media events in relation to the theme: the case of the murder of city
councilwoman Marielle Franco and driver Anderson Gomes, in order to better understand
the application of the institute in that specific case.

Keyword: Incident. Competence Displacement. Human rights. Federalization. Federal
Constitution. Constitutionality.

INTRODUCAO

A Emenda Constitucional n°® 45 de 30 de dezembro de 2004, comumente
conhecida como Reforma do Poder Judiciario, estabeleceu mudancas significativas no
ordenamento juridico patrio, como: a constitucionalizacdo dos tratados e convencdes
internacionais que versam sobre direitos humanos desde que aprovados respeitando 0s
tramites elencados no artigo 5°, §3; o estabelecimento da submissdo do Brasil a jurisdi¢do
do Tribunal Penal Internacional cuja criacdo tenha sido manifestado adesdo, e a
incorporagdo ao artigo 109 do 85 que trata do Incidente de Deslocamento de
Competéncia, habitualmente representado pela sigla IDC e tema do presente artigo.

O referido parégrafo prevé a possibilidade de o Procurador-Geral da Republica
suscitar o Incidente de Deslocamento de Competéncia diante do Superior Tribunal de
Justica, seja qual for a fase do inquérito ou do processo, com a finalidade de garantir que
serdo cumpridos todos os encargos resultantes dos tratados internacionais que versam
sobre direitos humanos dos quais o Brasil seja assinante.

Diante do exposto, o presente artigo tem como primeiro objetivo tracar um
panorama acerca da criacdo do instituto para que se possa entender melhor qual é a
finalidade buscada pelo legislador com a implementacdo do Incidente no ordenamento
juridico pétrio. Em segundo plano, busca-se também estabelecer os requisitos e
pressupostos de admissibilidade do instituto. Dessa maneira, sera utilizado o método
dedutivo, recorrendo-se a analise bibliografica, tendo como foco a jurisprudéncia e os
textos de doutrinadores brasileiros.

Ademais, realizar-se-a analise acerca da tentativa de federalizacdo do caso do
assassinato da vereadora Marielle Franco e seu motorista Anderson Gomes, buscando
tracar um panorama geral dos votos dos ministros da 3° turma do Superior Tribunal de
Justica que julgaram o deslocamento de competéncia. Por fim, o presente trabalho busca

responder a seguinte pergunta: tendo em vista tudo que foi estudado acerca do Instituto
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quanto a sua aplicabilidade e correlagdo com 0s principios constitucionais, no caso em

cotejo, a ndo aplicagdo do deslocamento de competéncia foi a melhor resposta?

1. DA CRIACAO DO INCIDENTE DE DESLOCAMENTO DE COMPETENCIA

Primeiramente, ¢é importante discorrer acerca do movimento do
Neoconstitucionalismo, também conhecido como pos positivismo, pois ele apresenta
impacto na criagdo do Instituto em comento. O Neoconstitucionalismo trata-se de um
movimento pos constitucionalismo moderno, surgiu na metade do século XX, no p6s
guerra, a partir dos anos 70 (periodo marcado pela transicdo dos regimes autoritarios para
0s regimes democraticos), trazendo a ideia de como aplicar a Constituicdo em diversas
areas do direito e torna-la efetiva evitando que barbaridades acontecam novamente na
sociedade (PORTAL F3, 2020).

De forma breve, é importante aduzir que antes do referido movimento existia o
positivismo, que nos planos tanto filosdficos quanto historico precedem o
Neoconstitucionalismo. No positivismo nao havia muita preocupacéo com as questdes de
direitos humanos, apresentando como uma de suas caracteristicas uma visao avalorativa
(JUS, 2012).

E bem verdade que as Constituicdes anteriores & Segunda Guerra
Mundial ja prescreviam direitos fundamentais e normas de cunho
econdmico e social. Ocorre que dada a marca do positivismo, que tinha
como padrdo os ditames legais, tais direitos eram considerados meros
programas, enquanto ndo houvesse lei que o instrumentalizassem
(BONAVIDES, 2006, p. 263).

Portanto, quando falamos de Neoconstitucionalismo, consequentemente lidamos
com a questdo da reaproximacao do direito com a moral e a ética, a forca dos principios,
fundamentacéo das decisdes, comprometimento com a forga normativa da Constituicao,
expansdo da jurisdicdo constitucional, revolucdo na hermenéutica constitucional e
centralizacdo dos direitos humanos (PORTAL F3, 2020).

No Neoconstitucionalismo busca-se:

dentro dessa nova realidade, ndo mais apenas atrelar o
constitucionalismo a ideia de limitagdo do poder politico, mas, acima
de tudo, buscar a eficacia da Constituicdo, deixando o texto de ter um
carater meramente retérico e passando a ser mais efetivo, especialmente
diante da expectativa de concretizac¢do dos direitos fundamentais
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(LENZA, 2009, p. 55).

A Constituicdo Federal de 1988, nasceu em resposta ao cenario de fim dos
governos militares pois restou claro a necessidade de uma nova norma constituinte para
que o pais se redemocratizasse. Por consequéncia, 0 texto normativo trouxe consigo
prestacdes positivas para o Estado, sendo ela apelidada de Constituicdo Cidadd, com fito
de estabelecer no Brasil o Estado Democratico- Social de Direito (PAULO;
ALEXANDRINO, 2016, p. 31).

Salienta-se que com o advento da EC n° 45, restou estabelecido no 83 do artigo
5°% que os tratados e convencdes internacionais sobre direitos humanos que forem
aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos
votos dos respectivos membros, terdo status de Emenda Constitucional. Também foi
introduzido no ordenamento juridico, pela mesma emenda, o Incidente de Deslocamento
de Competéncia, com a insercdo do 85 no artigo 109 da Constituicio Federal de 1988%.
Esse instituto prevé a possibilidade de federalizacdo de graves violagbes aos direitos
humanos, mostrando assim um maior empenho dos legisladores acerca da efetivacao das
normas constantes na norma maior (LENZA, 2009, p. 471).

Ademais, quando o Estado assina um tratado internacional sobre direitos
humanos, incumbe a ele adotar medidas necessarias para que o tratado seja cumprido de
forma efetiva, na sua integralidade. Denomina-se “clausula federal” e possui sua previsao

no art. 28 da Convencdo Americana sobre Direitos Humanos®, assinada na Conferéncia

3 Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e
aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca
e a propriedade, nos termos seguintes:

§ 3° Os tratados e convengdes internacionais sobre direitos humanos que forem aprovados, em cada Casa
do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos membros, serdo
equivalentes as emendas constitucionais (BRASIL, 1998).

4 Art. 109. Aos juizes federais compete processar e julgar:

8 5° Nas hipdteses de grave violagdo de direitos humanos, o Procurador-Geral da Republica, com a
finalidade de assegurar o cumprimento de obrigaces decorrentes de tratados internacionais de direitos
humanos dos quais o Brasil seja parte, podera suscitar, perante o Superior Tribunal de Justica, em qualquer
fase do inquérito ou processo, incidente de deslocamento de competéncia para a Justi¢a Federal (BRASIL,
1998).

> Artigo 28. Clausula federal

1.Quando se tratar de um Estado Parte constituido como Estado federal, o governo nacional do aludido
Estado Parte cumprira todas as disposi¢fes da presente Convencao, relacionadas com as matérias sobre as
quais exerce competéncia legislativa e judicial.

2.No tocante as disposicGes relativas as matérias que correspondem a competéncia das entidades
componentes da federagdo, o governo nacional deve tomar imediatamente as medidas pertinente, em
conformidade com sua constituicdo e suas leis, a fim de que as autoridades competentes das referidas
entidades possam adotar as disposic¢Ges cabiveis para o cumprimento desta Convencéo.
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Especializada Interamericana sobre Direitos Humanos, San Jose, Costa Rica, em 22 de
novembro de 1969 e ratificado pelo Brasil em 25 de setembro de 1992 (CIDH, 1969).

Deste modo, depreende-se do artigo supramencionado que quando um Estado
Parte é constituido na forma de Estado Federal, incumbe ao governo nacional do aludido
Estado Parte cumprir com todas as disposi¢es da Convencao que foi assinada por ele,
pertinentes com as matérias sobre as quais desempenha competéncia legislativa e judicial.
Desta forma, existindo abuso aos direitos humanos por um ente da federacéo integrante
do Estado Parte signatario de determinada Convencéo, o encargo sera atribuido ao ente
central, representado no Brasil pela Unido, ndo podendo se valer da questdo do
federalismo e da autonomia que os entes federados possuem para se eximir das
responsabilidades adquiridas (CIDH, 1969).

Para os Estados cujas instituicGes responderem de forma eficaz as violagdes, a
federalizacdo ndo terd qualquer incidéncia maior — tdo somente
encorajard a importancia da eficacia destas respostas. Para os Estados,
ao reveés, cujas instituicdes se mostrarem falhas ou omissas, restara
configurada a hip6tese de deslocamento de competéncia para a esfera
federal, o que: a) assegurard maior protecdo a vitima; b) estimulard
melhor funcionamento das instituigbes locais em casos futuros; c)
gerard a expectativa de resposta efetiva das instituicbes federais; e d) se
ambas as instituicdes — estadual/federal — se mostrarem falhas ou
omissas, dai, sim, sera acionavel a esfera internacional — contudo, com
a possibilidade de, ao menos, dar-se chance a Unido de responder ao
conflito, esgotando-se a responsabilidade priméaria do Estado (o que
ensejaria a responsabilidade subsidiaria da comunidade internacional).
Isto equacionara, ademais, a posicdo da Unido no contexto de
responsabilidade internacional em matéria de direitos humanos
(PIOVESAN, 2005, p.80-81).

Em sintese, diante do historico apresentado, pode-se firmar o entendimento de que
com o intuito de garantir o efetivo cumprimento das disposi¢des trazidas pelos tratados
que versam sobre direitos humanos dos quais o Brasil é signatario e evitar uma possivel
responsabilizacdo perante 0s Orgdos internacionais, foi introduzido o Instituto do

Incidente de Deslocamento de Competéncia.

3.Quando dois ou mais Estados Partes decidirem constituir entre eles uma federacdo ou outro tipo de
associacdo, diligenciardo no sentido de que o pacto comunitario respectivo contenha as disposicGes
necessarias para que continuem sendo efetivas no novo Estado assim organizado as normas da presente
Convencao (CIDH, 1969).
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2 DOS REQUISITOS E PRESSUPOSTOS DO INCIDENTE DE
DESLOCAMENTO DE COMPETENCIA

O Incidente de Deslocamento de Competéncia concebe tdo-somente uma das
medidas admissiveis de transferéncia da competéncia estadual para a federal. Assim
sendo, seus pré-requisitos e pressupostos que o individualizam dos demais instrumentos

serdo delineados adiante.

2.1 Aspectos gerais

A norma inclusa no artigo 109, inciso V® e em seu § 5°, é de facil entendimento,
nela esta contido como se daré o inicio do procedimento para que ocorra o deslocamento
de competéncia. O artigo em comento deixa de forma implicita que ndo concerne ao
Procurador Geral da Republica (PGR), chefe do Ministério Publico Federal, realizar
qualquer juizo de admissibilidade para que o deslocamento se efetive. Para 0 PGR,
incumbird apenas a analise acerca dos pressupostos constitucionais e sua interpretacéo
em relacdo ao instituto para que o IDC seja sustentado perante ao Superior Tribunal de
Justica, sendo este Gltimo que analisara se ocorrerd de fato o deslocamento ou néo
(COSTA, 2016, p. 211).

Frisa-se que apesar do PGR ser o unico com legitimidade ativa para suscitar tal
Instituto perante o STJ, existe a possibilidade de qualquer pessoa provocar o Procurador-
Geral, conforme constante no art.5°, XXXIV’ da CRFB/886 que trata do direito de
peticdo, requerer a Federalizacdo de um caso concreto. Dessa maneira, ele em conjunto
com as suas comissdes, avaliaré as condicdes, pressupostos, requisitos e a praticabilidade
para propositura do Incidente (BARROS, 2017, p. 15).

Depreende-se do texto constitucional e da jurisprudéncia que ha requisitos a serem
preenchidos para que a federalizacdo seja alcancada, sendo eles: a ocorréncia de violagédo
grave a direitos humanos, a real necessidade diante dos fatos que justifique uma

® Art. 109 — Aos Juizes Federais compete processar e julgar:

V — os crimes previstos em tratado ou convencdo internacional, quando iniciada a execugdo no Pais, 0
resultado tenha ou devesse ter ocorrido no estrangeiro, ou reciprocamente (BRASIL,1998).

7 Art. 5° Todos s&o iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e
aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca
e a propriedade, nos termos seguintes:

XXXIV - séo a todos assegurados, independentemente do pagamento de taxas:

a) o direito de peticdo aos Poderes Publicos em defesa de direitos ou contra ilegalidade ou abuso de poder;
(BRASIL, 1998).
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necessidade de maior asseguramento em relagdo ao cumprimento dos tratados
internacionais de direitos humanos dos quais o Brasil é signatario e a inabilidade da
Justica Comum para responder e atender as demandas que 0 caso em concreto exige
(COSTA, 2016, p. 211).

a) Quando houver grave violagdo aos direitos humanos; e b) Quando
estiver evidenciada uma conduta das autoridades estaduais reveladora
de falha proposital ou por negligéncia, impericia, imprudéncia na
conducdo de seus atos, que vulnerem o direito a ser protegido, ou ainda
que revele demora injustificada na investigacdo ou prestacdo
jurisdicional, gerando o risco de responsabilizacdo internacional do
Brasil, por descumprimento de nossas obrigacdes internacionais de
direitos humanos

(RAMOS, 2018, p. 601-602).

Urge destacar que a questao da “’grave violacao de direito humanos’’ ¢ importante
para caracterizar a especificidade do Incidente, entretanto, é fundamental que a conduta
da autoridade estadual competente seja inqualificavel em relacdo a efetivacdo das
obrigacdes sobre direitos humanos assumidas pelo Brasil. Com isso, deve ser
demonstrado no caso concreto a inércia, incapacidade das autoridades responsaveis, e até
mesmo falta de vontade politica e condi¢des reais e materiais para a melhor conclusdo do
caso pelo Estado-membro. E de suma importancia reiterar que o deslocamento do feito,
pode ser dado em qualquer fase (inquérito ou processo judicial) e de qualquer espécie
(civel ou criminal) para a Justica Federal (RAMOS, 2018, p. 601).

Em se tratando do processamento, de acordo com a Resolucdo n° 06/2005 do
Superior Tribunal de Justica (STJ), a competéncia para o julgamento do Incidente sera da
Terceira Sec¢do, composta pelos Ministros da 5% e 62 Turmas do STJ (NORMAS BRASIL,
2005). Sanada a questdo do deslocamento e ele sendo deferido pelo STJ, a conducdo do
processo para a Justica Federal sera definida de acordo com os ditames legais, respeitando
todas as demais regras constitucionais e legais de competéncia, como o juiz natural e o

regimento interno do Tribunal.
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O principio supramencionado do Juiz Natural esta consagrado no artigo 5°,
XXXVII® e LII® na Constituicdo Federal de 1988, possuindo os seguintes comandos:
“ndo haverd juizo ou tribunal de excecdo’’ e que ‘'ninguém serd processado nem
sentenciado sendo pela autoridade competente (PAULO; ALEXANDRINO, p. 160-161).
Dessa maneira, conclui-se que é primordial que sejam obedecidas as competéncias
fixadas pela Norma Maior e a legislacdo infraconstitucional, pois o Instituto prevé a
mudanca da conducdo das investigagdes ou dos processos judiciais para 0s Orgaos
diversos da Justica Federal de acordo com os critérios estabelecidos anteriormente,
respeitando as competéncias ja previstas, como ja mencionado no paragrafo anterior.

Portanto, a titulo de exemplo, em caso de crime doloso contra a vida, ficara
estabelecido da seguinte forma: a competéncia do Tribunal do Jari Estadual sera
deslocada para o Tribunal do Jari Federal. Se for caso de foro por prerrogativa de funcéo,
sera observado tal foro na esfera federal, seguindo essa linha de raciocinio, deste modo
ndo ha de se falar em desrespeito ao principio constitucional do juiz natural (RAMOS,
2018, p. 601).

N&o se ofende o principio do juiz natural se, ao criar uma Vara nova,
especializada em determinada matéria, varios processos para ela sdo
encaminhados, desvinculando-se de outros juizos onde tramitavam. A
medida é geral e abrangente, tomada em nome do interesse publico, sem
visar qualquer réu especifico (NUCCI, 2005, p. 79).

Destaca-se que o Instituto do deslocamento de competéncia foi introduzido no
ordenamento juridico de forma idénea, por meio de Emenda Constitucional, e sua
finalidade néo foi a de danificar a figura da imparcialidade do juiz ou 6rgdo julgador, mas
sim dar maior efetividade as normas constantes nos tratados internacionais de direitos
humanos (JUS, 2013).

As justicas especializadas no Brasil ndo podem ser consideradas
justicas de excecdo, pois sdo devidamente constituidas e organizadas
pela prépria Constituicdo Federal e demais leis de organizacdo
judiciaria. Portanto, a proibicdo de existéncia de tribunais de exce¢do

8 Art. 5° Todos sio 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 seguranca
e a propriedade, nos termos seguintes:

XXXVII - ndo havera juizo ou tribunal de excecdo; (BRASIL,1998).

9 Art. 5° Todos séo 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, & igualdade, a seguranca
e a propriedade, nos termos seguintes:

LI - ninguém serd processado nem sentenciado sendo pela autoridade competente; (BRASIL,1998).
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ndo abrange a justica especializada, que é atribuicdo e divisdo da
atividade jurisdicional do Estado entre varios érgdos do Poder
Judiciario (MORAES, 2002, p. 109).

Além disso, deve-se assinalar que o Instituto é adequado em casos de graves
violagbes de direitos humanos para garantir obrigacGes decorrentes de tratados
internacionais e ndo tem como foco tdo-somente ou somente condenar os autores de
graves violagdes de direitos humanos. Essa diferenca merece destaque porque € comum
que os Incidentes de Deslocamento de Competéncia sejam distorcidos em sua finalidade,
tornando-os um incidente processual penal, e ndo um meio de garantir o cumprimento de
obrigagdes internacionais e proteger os direitos humanos, podendo abranger outras areas
(BARROS, 2017, p. 13).

Por todo o exposto, ja sanadas algumas questdes acerca do Instituto em sua forma
geral, seré& analisado abaixo, de forma sucinta, dois pontos do Incidente que influenciam
diretamente no pedido de deslocamento de competéncia do caso de assassinato da

vereadora Marielle Franco e seu motorista Anderson Gomes.

2.2 Graves violagdes de Direitos Humanos

Primeiramente, cabe destacar a distingdo entre a ideia de Direitos Fundamentais e
Direitos Humanos que sdo comumente utilizadas como sinénimos sendo que ha tragos
que distinguem essas duas expressoes.

A expressao Direitos Humanos é empregada para indicar as intencdes de respeito
a pessoa humana, posta em documentos de direito internacional, direitos esses
considerados pertencente ao homem, inerente ao ser humano, universalmente
considerado, sem limitacdo a determinada ordem juridica ou geografica. Em contraponto,
a expressdao Direitos Fundamentais € utilizada para designar os direitos relativos as
pessoas de determinada regido que sdo arroladas em textos do ordenamento juridico de
cada Estado. (PAULO; ALEXANDRINO, 2016, p. 95)

Sanada a questdo das expressdes, de acordo com o extraido do artigo 109, 85 da
CF/88, é valido ressaltar que o constituinte derivado reformador optou por utilizar o termo
“’grave violagdo’’ em se tratando da transgressao aos direitos humanos. Com isso, houve
diversas discussdes doutrinarias no sentido de achar uma melhor conceituacdo para o
termo utilizado (COSTA, 2016, p. 212).
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Resta claro que o legislador decidiu ndo construir um rol taxativo de quais seriam
as hipoteses de graves violag@es de direitos humanos, pois consequentemente iria acabar
restringindo demais as situacdes cabiveis, e acabar impossibilitando a aplicacdo do
Incidente em determinados casos importantes (COSTA, 2016, p. 212).

Dessa maneira, a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica desempenha um
papel de grande importancia pois é baseado nela que tem sido construido a conceituacao
de “’graves violagdes de direitos humanos’’ no sentido do confronto da lei escrita frente
ao caso concreto, utilizando-se o principio da razoabilidade ou proporcionalidade, com o
objetivo de ndo trivializar o Incidente e fazer com que ndo ocorra 0 esvaziamento das

pautas na justica estadual.

E imprescindivel, todavia, verificar o real significado da expressio
“grave violacdo de direitos humanos”, tendo em vista que todo
homicidio doloso, independente da condicdo pessoal da vitima e/ou
repercussdo do fato no cenario nacional ou internacional, representa
grave violagdo ao maior e mais importante de todos os direitos do ser
humano, que é o direito a vida (BRASIL, 2005).

E sabido que todas as violacdes aos direitos humanos sdo graves por si so,
contudo, tem-se constatado que algumas violacGes de direitos humanos perpassam da
normalidade e consequentemente fazem jus a um tratamento especial por exceder

determinado nivel de gravidade.

Ademais, pode-se arguir que a definicdo de graves violacfes aos
direitos humanos sera uma tarefa imperativa, mas ndo subjetiva, diante
dos inumeros pardmetros e normas que possuem ligaces com o sistema
internacional de protecdo destes direitos. H& de ser um crime que viole
um bem de protecdo juridica elevada no sistema nacional e
internacional, em circunstancias excepcionais ou que representem
praticas sistematicas de violagdes a grupos vulneraveis (BARROSO,
2006, p. 40).

A vista disso, percebe-se que é importante a diferenciacdo das graves violacoes
de direitos humanos, o que necessariamente ndo implica na questdo de possivel
hierarquizagcdo dos direitos, mas apenas na intencdo de estabelecer contextos que
demandam um tratamento mais direcionado devido a sua complexidade e especificidades.

Assim, por conclus&o, nota-se que o conceito de “’grave violagao’’ guarda enorme
relacdo com o caso concreto que sera analisado de acordo com as necessidades e 0S

parametros estabelecidos para que o IDC seja utilizado, sob a egide do principio da
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proporcionalidade ou razoabilidade, com o intuito de efetivar os direitos e deveres

estabelecidos nos tratados de direitos humanos dos quais o Brasil é signatério.

2.3 Da inércia ou incapacidade das autoridades responsaveis em responder o caso

concreto

Ao analisar alguns Incidentes e fazer a leitura da doutrina em relacdo ao tema
proposto, € possivel compreender que o entendimento geral é que se o 6rgdo estadual
responsdvel cumpre integralmente suas fungbes, ndo ha motivos pelos quais enseje a
substituicdo de competéncia. Pois caso ndo fique comprovado que houve por parte das
autoridades responsaveis negligéncia ou até mesmo demora injustificada na investigacédo
ou julgamento do crime ndo ha justificativa para que uma autoridade federal assuma a
responsabilidade pelo processo e pelos julgamentos subsequentes, visto que o trabalho
realizado pelos competentes originarios esta sendo cumprido de forma adequada.

Em verdade, o deslocamento de competéncia ¢ medida excepcional, de
carater subsidiario tal como as demais medidas constitucionais que
dispdem sobre conflitos federativos, pois se ndo as fosse, o legislador
teria atribuido a competéncia diretamente a Justica Federal. Sendo
assim, a competéncia do Estado federado resta reafirmada, transferindo
para 0 ambito federal apenas os casos em que o poder estadual ndo
possuir meios efetivos para reprimir e punir a grave violacdo aos
direitos humanos (CAZETTA, 2009, p. 159).

No IDC n°1 que tratou do caso da missionaria Dorothy Mae Stang', o Ministro
Arnaldo Esteves Lima pontuou a questdo da subsidiariedade do Instituto, entendimento
este consolidado pela Corte:

O deslocamento de competéncia — em que a existéncia de crime
praticado com grave viola¢do aos direitos humanos € pressuposto de
admissibilidade do pedido — deve atender ao principio da
proporcionalidade (adequacdo, necessidade e proporcionalidade em
sentido estrito), compreendido na demonstracdo concreta de risco de
descumprimento de obrigacBes decorrentes de tratados internacionais
firmados pelo Brasil, resultante da inércia, negligéncia, falta de vontade

10 Norte-americana naturalizada brasileira, irma Dorothy chegou ao Brasil em 1966 e desde a década de
1970 atuava na regido amazdnica, mantendo intensa agenda de didlogo com liderancas camponesas,
politicas e religiosas, na busca de solugdes para os conflitos relacionados & posse e a exploracdo da terra
[...] Numa estrada de terra de dificil acesso a 53 quildmetros de Anapu (PA), a missiondria catolica Dorothy
Mae Stang foi assassinada com sete tiros, por defender os sem-terra’> (MEMORIAL DA DEMOCRACIA,
2005).
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politica ou de condicoes reais do Estado-membro, por suas instituicdes,
em proceder a devida persecugdo penal (BRASIL, 2005).

E importante salientar que esse requisito é de suma importancia e em cada caso
concreto deve ser analisado de forma minuciosa pois no Brasil é existente um historico
de envolvimento até mesmo de agentes publicos nessas violacdes, portanto, resta
comprometida as investigacdes ou o processo judicial podendo-se fazer correlacdo com
a inércia do andamento dos casos devido a esse fator.

Conclui-se que o Instituto em comento se trata de medida subsidiéria,
necessitando da comprovacao de que as autoridades competentes originarias ndo estao
cumprindo com os devidos processos para uma melhor elucidagéo do caso, necessitando
que sua competéncia seja deslocada para a Justica Federal para que entéo seja solucionado

0 caso em concreto.

3 DO CASO MARIELLE FRANCO E ANDERSON GOMES

Em 17/09/2019, a entdo Procuradora Geral da Republica aquela época, Dra.
Raquel Elias Ferreira Dodge, ajuizou perante o Superior Tribunal de Justica (STJ) o IDC
n° 24/DF, que tinha como base o pedido de transferéncia de tudo o que consta da
investigagcdo do mandante dos assassinatos da vereadora Marielle Franco e seu motorista
Anderson Gomes da esfera estadual para a esfera federal, permanecendo no &mbito
estadual o processamento dos executores que ja foram identificados (JUSBRASIL, 2020).

Em 27/05/2020, seguindo sua linha decisoria de tempos, o STJ entendeu que o
caso nao preenche os requisitos enquadrados como necessarios para que ocorra a
federalizacdo, pois ndo ficou comprovada a inércia ou desinteresse por parte das
autoridades estaduais nas investigacOes para resolver o crime (JUSBRASIL, 2020).
Diante do exposto, abaixo sera tracado os pontos fortes do voto da Ministra Relatora e

como votaram alguns ministros que a acompanharam.

3.1 Voto do Relator

A Ministra Relatora foi a Min. Laurita Vaz que em primeiro lugar propds a
suspensao do segredo de justica apenas para aquele ato, tendo em vista que as sessdes por
videoconferéncia vém sendo transmitidas pelo Youtube e também pela ampla publicidade
do caso em tela. De forma oportuna também destacou que até a presente data, inexiste

legislacdo ordinaria regulamentando a norma constitucional, o que, contudo, ndo afasta
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sua imediata aplicabilidade tendo em vista 0 que € preconizado no artigo 5°, §1°* da
CRFB/88 (JUSBRASIL, 2020). Dito isto, iniciou-se a sesséo com o voto da relatora que
decidiu pela improcedéncia do deslocamento.

Como foi exposto acima, 0 processo tramitou em segredo de justica, com isso,
para efeito de pesquisa do caso utilizaremos como base a sessdo que decidiu sobre a
improcedéncia do IDC, e como extraido da prdpria sessao, restou claro que o pedido tinha
como base as seguintes premissas: a) risco de possivel responsabilizacdo do Brasil nas
Cortes Internacionais por descumprimento de obrigacdes juridicas assumidas em tratados
internacionais; b) grave violacdo aos direitos humanos; c) relatos de contaminacdo do
aparato policial do Estado do Rio de Janeiro pelo crime organizado, influenciando no
desfecho da resolugdo do crime em comento e a suposta falta de adogéo de medidas
necessarias para por fim a essa questdo (JUSBRASIL, 2020).

No que se refere ao tema da responsabilizacdo do Brasil frente aos 6rgdos

internacionais, a relatora pontuou da seguinte forma:

E certo que o Brasil se comprometeu, ao aderir a acordos multilaterais,
a garantir protecdo a direitos internacionalmente consagrados, em
especial, os direitos humanos. Contudo, a responsabilizacdo por
eventual descumprimento, necessariamente, deve decorrer de inércia,
descaso, condescendéncia, ou seja, de uma ina¢do ou de uma acédo
descompromissada com o bem juridico tutelado. Hipdtese inexiste no
caso (JUSBRASIL, 2020).

Outrossim, pontua também que:

Convém esclarecer que, até 0 momento, ndo se tem noticia de abertura
de nenhum procedimento formal perante as Cortes Internacionais para
apurar eventual responsabilidade do Brasil decorrente de suposto
descumprimento de obrigagbes juridicas assumidas em tratados
internacionais (JUSBRASIL, 2020).

No que concerne a este assunto, extrai-se um entendimento ja abordado no
presente artigo que é a importancia da juncao de todos os pressupostos de admissibilidade
para gque o deslocamento seja realizado, tendo em vista que trata de instituto considerado
subsidiario e excepcional. Dessa forma, segundo a visdo da Ministra Laurita Vaz, o caso
em concreto além de ndo possuir formalmente abertura de responsabilizacdo contra o

Brasil decorrente de descumprimento de tratados internacionais de Direitos Humanos

1 Artigo 5° 8 1.° As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicagdo imediata
(BRASIL, 1988).
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salientou tambem que este ponto em especifico deve ser analisado ndo tdo-somente por
uma eventual responsabilizacdo ou ndo do Brasil frente as cortes internacionais mas
também como a autoridade competente tem trabalhado para a elucidacdo do caso e 0s
esforcos que estdo sendo utilizados para a resolucdo do crime da forma mais célere
possivel.

Consoante a grave violagdo aos direitos humanos, a Ministra Relatora registra que:

O caso chocou ndo s6 o pais, mas também a comunidade internacional,
tanto pela brutalidade dos homicidios quanto pelo simbolismo da acéo
delituosa — atentado contra a vida de parlamentar, eleita com votacdo
expressiva, que se dedicava a defesa de grupos sociais menos
favorecidos, com discursos de oposicao a agdes do crime organizado na
cidade do Rio de Janeiro. Todas essas circunstancias que pairam sobre
0 caso, ainda inconcluso, parecem apontar para uma execucao
planejada, com indicativos de participagdo de organizagao criminosa, 0
que, evidentemente, configura gravissimo atentado ndo s6 aos direitos
humanos, mas ao proprio Estado Democratico de Direito (JUSBRASIL,
2020).

No tocante a terceira premissa, trata-se do argumento central para o pedido de
deslocamento (JUSBRASIL, 2020). E um dos argumentos utilizados para rebater a
seguinte tese é que a ministra lembrou que no dia posterior ao crime (15/03/2018), o
Ministério Publico Federal instaurou um grupo de trabalho (GT) composto por cinco
Procuradores para acompanhar as investiga¢des ficando demonstrada uma precipitacao
por parte dos Procuradores e flagrantemente uma invasao de atribui¢Ges, tendo em vista
que o crime havia acabado de ocorrer (JUSBRASIL, 2020).

Outro argumento utilizado foi que apesar de ser entendimento comum que quanto
mais demorado for o transcurso de uma investigacdo, mais favoravel sera para 0s
criminosos. E de suma importincia ter a consciéncia de que por tratar-se de crime
complexo, envolvendo diversos agentes e outros tipos de crime em conjunto, necessitaria
de tempo maior para ser solucionado e caso a federalizacao tivesse ocorrido, ndo existe
nenhum tipo de comprovacao que o crime seria solucionado de forma mais célere apos o

deslocamento.

As tribulages inerentes ao caso — frise-se, de altissima complexidade
— ndo seriam exclusividade dessa ou daquela policia judiciaria. Ouso
afirmar que qualquer instituicdo brasileira de investigacdo enfrentaria
as mesmas dificuldades, os mesmos obstaculos e contratempos surgidos
no inquérito em curso perante a Policia Civil fluminense (JUSBRASIL,
2020).
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Outrossim, em continuidade, a Ministra cita que de acordo com o disposto no
artigo 3°, inciso VIII da Lei n° 12.850/2013? é permitido, sem prejuizo da adocio de
outros métodos ja previstos em lei, que em qualquer fase da persecucdo penal podera
ocorrer a cooperacao entre instituicdes e drgaos federais, distritais, estaduais e municipais
na busca de provas e informacdes de interesse da investigagdo criminal (JUSBRASIL,
2020). Com isso, ela conclui que ndo ha necessidade de utilizar-se do instituto
excepcional e subsidiario que é o IDC tendo em vista que existe a possibilidade de
cooperacdo entre as instituicbes e oOrgdos federais e estaduais, conforme
supramencionado, e que ndo houve inércia, tampouco recusa de trabalho em conjunto nas

investigacdes acerca do mandante dos assassinatos da vereadora Marielle Franco e seu
motorista Anderson Gomes (JUSBRASIL, 2020).

Mas também, vale frisar que a Ministra deixa claro que no caso em cotejo, a
autoridade estadual competente para a investigacdo do crime tem se mostrado empenhada
para a elucidacdo do caso, e caso ocorra a unido dos 6rgaos federais e estaduais conforme
disposto no paragrafo acima, pode ser bastante vantajoso e eficaz (JUSBRASIL, 2020).

A Ministra Relatora Laurita VVaz, por entender que ndo foram atendidos de forma
concomitante, a possibilidade de responsabilizacdo do Brasil frente as cortes
internacionais e a demonstracdo de incompeténcia, inabilidade das instituices locais
competentes para a apuracdo dos crimes, o Incidente de Deslocamento de Competéncia
do caso Marielle Franco e Anderson Gomes foi negado (JUSTICA POTIGUAR, 2020).

3.2 VVoto dos demais Ministros

Os Ministros da Terceira Se¢do do Superior Tribunal de Justica (STJ), no dia
27/05/2020, por unanimidade, decidiram por julgar improcedente o pedido de
federalizag&o do caso Marielle Franco e Anderson Gomes, seguindo 0s termos do voto
da Ministra Relatora Laurita Vaz. Os Ministros Jorge Mussi, Sebastido Reis Junior,
Rogério Schietti Cruz, Reynaldo Soares da Fonseca, Ribeiro Dantas, Antonio Saldanha

Palheiro e Joel llan Paciornik votaram de acordo com o voto da Ministra Relatora. O

12 «_ei que define organizagéo criminosa e dispde sobre a investigacdo criminal, os meios de obtengéo da
prova, infragdes penais correlatas e o procedimento criminal”” (BRASIL, 2013).
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Ministro Felix Fischer estava ausente, mas de forma justificada e quem presidiu a secao
foi o Ministro Nefi Cordeiro (JUSBRASIL, 2020).

O Senhor Ministro Jorge Mussi asseverou que a principal caracteristica do
Instituto é a excepcionalidade e que diante de tudo que foi analisado no caso em concreto,
para ele, € evidente que nao se tem um conjunto de dados satisfatdrias para assegurar com
firmeza a inabilidade das autoridades estaduais em proporcionar uma resposta em tempo
razoavel, por isso, resta descaracterizado e, portanto, ndo ha que se falar em deslocamento
de competéncia afastando (JUSBRASIL, 2020).

O respeitavel Ministro ressalta que:

Diante desse contexto, no qual constam a instauragdo de 8 inquéritos
policiais, 2 procedimentos de investigacdo criminal (PIC) e mais 5
acOes penais ajuizadas, todas decorrentes dos fatos que resultaram nas
mortes da vereadora Marielle Francisco da Silva e de seu motorista Sr.
Anderson Pedro Mathias Gomes, resta demonstrado que as autoridades
estaduais se encontram empenhadas em dar uma resposta eficiente a
violagdo de direitos humanos, o que afasta a necessidade de
deslocamento da competéncia originaria para a Justica Federal
(JUSBRASIL, 2020).

Em continuidade, o Ministro Rogerio Schietti Cruz, segue a mesma linha de
raciocinio, relatando que em seu entendimento, ndo restou demonstrada o ndo interesse
na elucidacéo do caso pelas autoridades locais competentes, e em reforco, salienta que
néo so a Policia Civil do Estado do Rio de Janeiro como também o Ministério Publico
daquela unidade federativa tem trabalhado arduamente. Como prova disso ja foi
identificado, em cerca de um ano ap0s intensas investigacfes, os executores do duplo
homicidio, sendo eles Ronnie Lessa e Elcio Vieira de Queiroz (JUSBRASIL, 2020).

Todavia, em seu voto, 0 Ministro Rogério faz a seguinte ressalva:

Decerto que houve falhas e talvez, como assinala 0 MPF, tentativas de
desviar o foco das investigacbes. Mas foram episddios isolados,
creditados a um ou outro agente publico. As instituicdes referidas em
nenhum momento demonstraram titubeio ou fraqueza na decisdo de
investigar e chegar aos eventuais mandantes (JUSBRASIL, 2020).

Outrossim, em seu voto, 0 Ministro Ribeiro Dantas levanta uma questdo realmente
importante acerca do Instituto e do caso em comento que néo foi suscitado pelos outros
ministros de forma tdo explicita. Em relacdo a grave violacdo aos direitos humanos o

Ministro relata que no caso concreto:
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ha grave violacdo a direitos humanos, porque temos uma espécie de
feminicidio politico e, a0 mesmo tempo, um crime de 6dio. Além da
questdo de se tratar de uma mulher, ha a questdo de ser ela negra, de ter
ela uma orientacdo sexual que diverge da maioria e de defender os
pobres que vivem na periferia, e de esse assassinato ocorrer sendo ela
detentora de poder. Porque ha muitas outras pessoas nessa situacao
minoritaria mas que ndo sdo vitimas de atentados assim. Ela estava
numa situacdo de poder porgue conseguiu se eleger vereadora, muito
bem votada, e fazia de seu cargo parlamentar uma tribuna para a defesa
de suas ideias. Esse primeiro pressuposto pode existir, mas o segundo,
que € o risco de responsabilizacdo internacional do Brasil em face do
descumprimento de obrigacbes juridicas assumidas em tratados
internacionais, parece simplesmente uma especulacdo, uma coisa muito
remota (JUSBRASIL, 2020).

O Ministro Ribeiro Dantas, traz a tona questionamento levantado oralmente pelo
Dr. Humberto Jacques (Vice Procurador-Geral da Republica a época) e que nao foi
enfrentado no voto da Ministra Relatora devido a esse fato, que traz a ideia de que tendo
em vista que o duplo homicidio (assassinato da vereadora Marielle Franco e seu motorista
Anderson Gomes) e a tentativa de homicidio (Fernanda Gongalves Chaves, assessora
parlamentar da vereadora) aconteceram em periodo onde a seguranc¢a do Estado do Rio
encontrava-se sob intervencdo federal, consequentemente acarretaria em um interesse
maior da Unido (JUSBRASIL, 2020).

Com data vénia, o Ministro recusou o argumento juridico, levando em
consideracdo que ndo existe nada na lei referente a essa questdo, e também lembrou que
até a data da secdo nao havia nenhuma lei que regulamentasse o Incidente portanto ndo
ha como firmar a tese que a Constituicdo quer que os crimes cometidos em alguma
entidade federativa que esteja sob intervencao federal se tornem federais. Aponta também
que caso levado como correto, teriamos que federalizar ndo apenas o homicidio da
vereadora e de seu motorista e a tentativa de homicidio de sua assessora, mas também
todos os crimes andlogos contra direitos humanos que ocorreram aquela época no Estado
do Rio de Janeiro enquanto ele estava sob intervencao federal e que ndo foram até agora
inteiramente solucionados (JUSBRASIL, 2020).

Ademais, ao final do seu voto, o Ministro Ribeiro Dantas declara que:

N&o estou preocupado com a afirmacdo de que se ndo se federalizar
neste caso, nao se federalizard mais em nenhum. 1sso ndo me preocupa
porque a federalizagdo tem de ser examinada detidamente em cada caso
e sO vai haver quando, além da grave agressdo aos direitos humanos,
houver o risco de responsabilizacdo do Pais nos féruns internacionais
pelo descumprimento de obriga¢Bes que assumiu perante a comunidade
mundial e a inacdo, a impossibilidade ou a incapacidade de atuacdo

Revista Ciéncias Juridicas e Sociais Aplicadas, v. 4, n. 1, Jan-Jun, 2021.

Pagina 186



REVISTA CIENCIAS JURIDICAS E SOCIAIS APLICADAS

devida dos agentes locais, que, neste caso concreto, a meu sentir, ndo
ocorre (JUSBRASIL, 2020).

CONCLUSAO

Diante do contexto histérico da nossa sociedade em ambitos gerais, ndo resta
duvidas do qudo necessario se mostra a valorizacdo da protecdo dos direitos humanos.
Né&o s6 da afirmacéo dos direitos sociais, civis, politicos e dentre outros na esfera da
Constituicao e suas normas infraconstitucionais, mas também na necessidade da adocao
de aparatos que se mostrem eficazes na pratica. Por esse motivo o Instituto do Incidente
de Deslocamento de Competéncia mostra-se de suma importancia, pois tem como
principal escopo garantir que os tratados de direitos humanos dos quais o Brasil é
signatario sejam cumpridos.

Constatou-se que o Incidente de Deslocamento de Competéncia possui trés
requisitos: a ocorréncia de violagédo grave a direitos humanos, possivel responsabilizacao
em relagdo ao cumprimento dos tratados internacionais de direitos humanos dos quais o
Brasil e signatério e a inabilidade das autoridades locais para atender as demandas
existentes no caso em concreto para a elucidacdo do mesmo. Isto posto, ndo se trata de
medida ordinaria, € cogente que 0s mencionados requisitos coexistam no caso concreto.

Deve-se destacar que a possibilidade de responsabilizacdo frente aos 6rgaos
internacionais, como a Comissdo Interamericana de Direitos Humanos e da Corte
Interamericana de Direitos Humanos, mostra-se essencial nessa jornada pois incorpora ao
diario nacional o acatamento as obrigacdes internacionalmente assumidas. Vale ressaltar
que na seara internacional pouco importa como se organiza o Estado, pois mesmo 0s
organizados em forma federativa sdo vistos como uno e indivisiveis, ndo podendo ser
utilizado a questdo do pacto federativo para se eximir de possiveis responsabilizagdes a
nivel internacional.

Com isso, de forma ldgica, resta claro que o compromisso assumido externamente
produz impactos diretos na seara interna, pois o0 Instituto em comento tem como
caracteristicas a subsidiariedade e a excepcionalidade, e os requisitos para o deslocamento
devem ser preenchidos de forma cumulativa, interpretados de forma conjunta, portanto
quando € tratado do requisito que versa sobre o descumprimento de obrigacOes

internacionais de direitos humanos este deve ser analisado de acordo com a questdo da
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conduta das autoridades estaduais na resolucdo do caso, dando oportunidade ao Estado
de se organizar e procurar meios para que suas regras internas sejam cumpridas, visando
corrigir as violagdes aos direitos humanos.

No que se refere ao principio do Juiz natural, a criacdo do Incidente ndo fere o
aludido principio vez que ndo é criado tribunal de excecao e o deslocamento do processo
ou investigacdo se da na forma da lei ja existente. Trata-se tdo somente de uma
redistribuicdo da competéncia seguindo todos os parametros legais.

A transferéncia de competéncia deve ser considerada uma ferramenta para
fortalecer os esforcos conjuntos dos Estados-membros com a Unido, na busca incansavel
e paulatina pela efetivacdo dos direitos humanos garantidos na Constituicdo brasileira.
Deixando de lado o ideério do Constitucionalismo e trazendo mais a vertente do
Neoconstitucionalismo que busca a maior efetivacdo da Constituicdo e dos comandos
previstos nela acerca da dignidade da pessoa humana e outros principios correlatos.

Diante de tudo que foi estudado, a decisdo do STJ por julgar improcedente o
Incidente de Deslocamento de Competéncia do caso de assassinato da Vereadora Marielle
Franco e o seu motorista Anderson Gomes foi a mais correta tendo em vista 0 caso em
tela e os requisitos disciplinados no artigo 109, §5° da CRFB/88 e jurisprudenciais que
foram criados e consolidados no decorrer dos julgamentos pretéritos de IDC no STJ.

Trata-se de um caso extremamente complexo que possui em sua construgédo
diversos outros crimes, ndo havendo qualquer demonstrativo de que caso ocorresse a
federalizacdo a conclusdo de quem foi 0 mandante do crime seria mais célere. Deste
modo, mesmo com alguns obstaculos considerando que o Estado do Rio de Janeiro sofre
com o crime organizado, as autoridades locais tem se mostrado empenhadas na elucidacéo
do crime e por ser o IDC excecdo e somente ocorre se demonstrada a inabilidade,
incapacidade, negligéncia, impericia do Estado-membro, por suas institui¢des (Policia,
Ministério Publico e Judiciario) em coordenar a investigacdo criminal de forma
apropriada, contudo no caso ndo ficou demonstrado conforme toda a constru¢do montada

no presente artigo cientifico.
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