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APRESENTACAO

A partir da segunda metade do século XX, o mundo testemunhou
avassaladoras transformacgoes tecnoldgicas que culminaram em uma
verdadeira revolucdo na forma como se produz, se dissemina e se
consome informagdo. Nao por acaso a revista norte-americana Time
elegeu como “Personalidade do Ano” de 2006: “vocé”. Essa é uma clara
e criativa alusdo a descentralizacdo na producdo e disseminacdo de
conteudos promovida por veiculos inovadores de compartilhamento
de mensagens e videos, como blogs, comunidades virtuais e o YouTube.

O Direito, enquanto regulador dos fendmenossociais, se viu entao
diante de novos e crescentes desafios, seja no ambito da criagio, sejano
ambito da hermenéutica e da aplicagdo das leis. E mais. As mudangas
provocadas pelas novas tecnologias que permitiram essa rapida e
descentralizada disseminacdo de informacdo também trouxeram
desafios no ambito da formacdo dos estudantes de Direito. Como
fomentar um aprendizado critico, atual e consistente em um mundo
de mudancas tao rapidas e bombardeado por tanta informacgao? As
redes sociais, por exemplo, permitiram a comunicagdo praticamente
instantanea de ocorréncias em qualquer parte do planeta, bem como
a disseminacdo imediata das mais diversas opinides e analises, antes
majoritariamente restritas a alguns poucos veiculos de comunicagdo
controlados por algumas emissoras e concessoes de radio e televisao.

Esse admiravel mundo novo vem impondo a todos - estudantes,
advogados, professores, servidores publicos - mudancas drasticas na
forma de pensar, ensinar e aplicar o Direito.

Pensando nisso, a Faculdade Presidente Antonio Carlos de Nova
Lima, por intermédio de sua Dire¢do Académica e da Coordenagdo
do seu Curso de Direito, organizou e coordenou a presente coletanea
de artigos, proveniente do aprofundamento de temas debatidos em
semanas juridicas e eventos, bem como das discussdes promovidas
entre professores e alunos da Instituicdo, relacionados ao Direito



na contemporaneidade, esperando que seja apreciada por toda a
comunidade académica e que agregue aos seus debates atuais.

Bruno de Almeida Lewer Amorim

Diretor Académico da FUPAC Nova Lima

Luciana Calado Pena

Coordenadora do Curso de Direito da FUPAC Nova
Lima



AUTORES DA OBRA

Bruno de Almeida Lewer Amorim

Mestre em Direito Privado pela Pontificia Universidade Catélica
de Minas Gerais - PUC Minas (2017). P6s-graduado em Direito Civil
pelo Instituto de Educacdo Continuada da PUC Minas - IEC (2017). Pés-
graduado em Direito do Consumidor pela Faculdade Prof. Damasio
de Jesus (2017). Graduado em Direito pela Faculdade Milton Campos
(2013). E Diretor da FUPAC Nova Lima. E Sécio-Fundador do Escritério
Cesar Fiuza e Bruno Lewer Sociedade de Advogados. Professor da Pés
graduacgao lato sensu em Direito do IEC PUC Minas; Associado Titular
do Instituto Brasileiro de Estudos de Responsabilidade Civil - IBERC;
Foi Coordenador Institucional da Comissao de Assuntos Estudantis da
OAB/MG e Membro da Comissdo de Defesa do Consumidor da OAB/
MG. Foi Coordenador e Professor do Curso de Direito do Unipac em
Barbacena e da FUPAC em Conselheiro Lafaiete/MG. Estudou Inovacéo
e Lideranca na Gestdo de Projetos no ISCTE em Lisboa, Portugal, com
bolsa concedida pelo Latin America Institute of Business. Mediador
de Conflitos capacitado pelo Instituto de Mediagdo e Arbitragem do
Brasil - IMAB, com énfase em conflitos de consumo pelo CEBEPE];
Escritor e Palestrante. Tem experiéncia na area de Direito, com énfase
no Direito Privado.

Carolina Cristina dos Santos Dutra
Graduanda em Direito na Faculdade Presidente Antonio Carlos
de Nova Lima - FUPAC

Geisy Stephanni Souza
Bacharel em Direito pela Faculdade Presidente Antonio Carlos
de Nova Lima - FUPAC (2020)

Guilherme del Giudice Torres Duarte
E advogado sénior, com atuacio em Ambito nacional, graduado
pela PUC Minas, com pos-graduacdo em Direito Publico e atuagdo



profissional ha mais de 22 anos em diversas areas juridicas. Sécio do
escritério Bini, Gama e del Giudice Sociedade de Advogados, onde atua
nas areas do Direito Civil, Direito Empresarial, Direito Imobilidrio,
Direito das Relagoes do Consumo, Direito Administrativo e Biodireito.
E também professor universitirio em cursos de graduacio e de pés-
graduagdo em Direito, onde leciona contetudos relativos as disciplinas
de Direito Civil, Direito do Consumidor, Etica Profissional, Teoria
Geral do Processo, Processo Civil e Biodireito. Foi assessor juridico
junto ao TTMG e junto ao extinto TAMG. Foi professor do nucleo de
monografias da FAMIG, professor convidado de Direito das Familias
e Sucessdes do UNIFEMM Sete Lagoas e professor convidado do UNI-
BH, onde lecionou Legislacio e Etica para os cursos de Publicidade
e Jornalismo. Atualmente, leciona as disciplinas de Direito Civil e
Processo Civil na FUPAC Nova Lima, onde também é coordenador do
Ntucleo de Pratica Juridica (NPJ).

Gustavo de Carvalho Pinheiro Lago

Mestre na area de Processos Psicossociais, pela Pontificia
Universidade Catélica de Minas Gerais (PUC Minas). Professor do
curso de Direito do Centro Universitario Presidente Antonio Carlos
(UNIPAC) e do Centro Universitdrio Unihorizontes. Advogado do
Cescon, Barrieu, Flesch Barreto Advogados, graduado em Direito pela
Faculdade Milton Campos - FDMC. Atuou como Assessor Juridico da
Vara Agraria de Minas Gerais e de Acidentes de Trabalho da Comarca
de Belo Horizonte no Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais
(TIMG). Graduado, também, em Psicologia pela Pontificia Universidade
Catdlica de Minas Gerais (PUC).

Jordana Natalia Santos Matos
Bacharel em Direito pela Faculdade Presidente Antonio Carlos
de Nova Lima - FUPAC (2023)



Larissa Lopes Liberato
Bacharel em Direito pela Faculdade Presidente Antonio Carlos
de Nova Lima - FUPAC (2020)

Luciana Calado Pena

Mestre em Instituicoes Sociais, Direito e Democracia
(FUMEC - 2012). Especialista em Docéncia do Ensino Superior (PUC
Minas - 2004). Especialista em Processo Civil (PUC Minas 2002).
Graduada em Direito (PUC Minas 2001). Advoga hd mais de 20 anos,
com consistente experiéncia em negociagdes extrajudiciais em
conflitos socioambientais. Professora universitaria ha mais de 20
anos. Experiéncia em gestdo de curso superior ha mais de 10 anos.
Atualmente, Coordena o Curso de Direito da FUPAC - Unidade da
UNIPAC. Desenvolve pesquisas em direitos humanos, em especial,
sobre a desigualdade de género e suas interseccionalidades; pesquisa
sobre as pessoas em situagdo de rua e investiga os reflexos dessa
situacdo na sociedade. Autora de capitulos de livros e artigos cientificos
na area do Direito. Consultora Inep/MEC na Avaliacao Institucional e
na Avaliacdo de Cursos Superiores.

Mariana Campos de Sousa Pinto
Historiadora, arquivista e estudante de Direito.

Ricardo Ferreira Barouch

Possui graduagdo em Direito pela Faculdades Milton
Campos(2003), especializacio em POS-GRADUAGAO pela Universidade
Gama Filho(2004), mestrado em MESTRADO pela Escola Superior
Dom Helder Camara(2019) e ensino-medio-segundo-graupelo
COLEGIO IRMAO LUCAS OBJETIVO(1997). Atualmente é PROFESSOR
do Centro Universitario Presidente Antonio Carlos, PROFESSOR do
Centro Universitario Presidente Ant6nio Carlos, PRIMEIRO VICE-
PRESIDENTE DO TRIBUNAL DE ETICA da Ordem dos Advogados
do Brasil - Seccional de Minas Gerais, MEMBRO DE COMISSAO
ELEITORAL SECCIONAL da Ordem dos Advogados do Brasil - Seccional



de Minas Gerais, SOCIO do REYNALDO XIMENES CARNEIRO,
PERIARD E BAROUCH - SOC DE ADVOGADOS, Vice-presidente da
Camara de Comércio Libano Brasileira de Minas Gerais e Colaborador
e consultor da presidéncia do Fundagao Libanesa de Minas Gerais.
Tem experiéncia na area de Direito

Ricardo Oliveira de Souza

Ricardo Oliveira de Souza é Mestre em Direito pela UFMG
Universidade Federal de Minas Gerais Linha de Pesquisa: DIREITO,
RAZAO E HISTORIA (2014); Especialista (pés-graduacio latu sensu)
em Direito Material e Processual do Trabalho pela Faculdade
Pitagoras - Belo Horizonte/MG 2008/2010; Atua nas areas de Filosofia
do Direito; Direito do Trabalho e Direito Processual do Trabalho;
Direito Previdenciario. Direito Bancario e Direito do Consumidor;
Antropologia Juridica; Sociologia Juridica; Ciéncias Politicas e Teoria
Geral do Estado.

Thays Murta dos Santos Cruz

Advogada. CEO e head de inovagdo do César Fiiza Advogados.
Coordenadora da pés graduagdo lato sensu de Direito Penal e
Criminologia da UNIPAC. Professora na graduacdo da FUPAC Nova
Lima. Mestre em Direito Privado pela PUC Minas com dissertacao sobre
Inteligéncia Artificial e mercado de capitais. Graduada em Direito pela
Pontificia Universidade Catdlica de Minas Gerais (2014). Pés graduada
em Direitos Humanos. Formada em Engenharia Juridica pela Looplex
Academy. Autora de obras juridicas. Pesquisadora de Direito Digital
e novas tecnologias. Legal designer e entusiasta em inovagao e novas
metodologias aplicada a educagdo.



SUMARIO

O meio ambiente e a sua protecao constitucional por meio da inter

e da transdisCiplinaridade ... ————————- 15
Ricardo Ferreira Barouch

A liberdade, a razao e o Estado em Kant: leituras de Hoffe.......... 39
Ricardo Oliveira de Souza, Guilherme del Giudice Torres Duarte, Thays Murta dos
Santos Cruz

Autonomia privada e boa-fé objetiva no direito brasileiro............... 55
Bruno de Almeida Lewer Amorim, Thays Murta dos Santos Cruz, Guilherme Del
Giudice Torres Duarte

Autonomia privada e a utilizacao de inteligéncia artificial na tomada

A TECISOES ..ottt 67
Thays Murta dos Santos Cruz, Guilherme del Giudice Torres Duarte, Ricardo Oliveira
de Souza

Breve analise da eficacia das medidas protetivas no ambito da Lei

Maria da Penha, para os casos de violéncia que nao a fisica......... 87
Jordana Natdlia Santos Matos, Guilherme del Giudice Torres Duarte, Thays Murta dos
Santos Cruz

Breves consideracdes acerca dos poderes executorios do juiz no

PFOCESSO CIVIL.oovvriiiiiieressesieiisssssssessssssssssssssssssss s ssssssssssssss s ssssssssssssssssnns 117
Geisy Stephanni Souza, Guilherme del Giudice Torres Duarte, Ricardo Oliveira de Souza

Culpa? Os avancos da neurociéncia e seus possiveis reflexos na

(R XT o) 1E= T Lo T DI =Y ¥ T 149
Ricardo Oliveira de Souza, Thays Murta dos Santos Cruz, Guilherme del Giudice Torres
Duarte



Desigualdade, violéncia e mecanismos legais de protecao a mulher

[ TO TN =] =131 OO 163
Luciana Calado Pena, Mariana Campos de Sousa Pinto, Thays Murta dos Santos Cruz

Eficiéncia e justica no sistema tributario. um enfoque da Analise

[=etoTa o] anller= e Lo T B 1T (=] 11 NN 199
Gustavo de Carvalho Pinheiro Lago

O transexual na execucao penal: uma analise dos desafios a

diversidade no sistema penitenciario brasileiro ... 239
Carolina Cristina dos Santos Dutra, Thays Murta dos Santos Cruz, Guilherme del

Giudice Torres Duarte

Reflexo da medida protetiva da mae frente a guarda compartilhada

COM O PAI AGIESSON woovvvvvvvvvsissssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssees 273
Larissa Lopes Liberato, Guilherme del Giudice Torres Duarte, Thays Murta dos Santos

Cruz



O MEIO AMBIENTE E A SUA PROTEGAO CONSTITUCIONAL
POR MEIO DA INTER E DA TRANSDISCIPLINARIDADE

Ricardo Ferreira Barouch’

1. INTRODUCAO

O meio ambiente constitui ponto fundamental no ideario
constitucional de 1988. Tanto assim que o constituinte origindrio
dedicou capitulo especial ao tema e declarou que a sua protecao é
dever do Estado e de toda a sociedade.

Com efeito, a preservagao do meio ambiente ecologicamente
equilibrado exige esfor¢os, dos mais variados, da sociedade brasileira
e do Estado. Trata-se, dessa maneira, de uma auténtica obrigacdo
constitucional.

De outro lado, essa mesma salvaguarda é direito fundamental,
cujos destinatarios sdo as geracOes atuais e as futuras. E, nessa
perspectiva, essa protecdo deve alcancar a maxima eficdcia, como de
resto ocorre com todos os outros direitos e garantias fundamentais
previstas na Constituicao.

Tem-se, portanto, um verdadeiro arcabougo protetivo, impondo
deveres e direitos em face desse bem juridico de especialissima
importancia, desde que é elemento que proporciona a fruicio da vida
e de outros tantos direitos fundamentais, a exemplo da satde, do bem-
estar, da dignidade da pessoa humana, da integridade fisica e moral
etc.

Entretanto, ndo se pode descurar que, nessa operacdo, ha
tarefa de inegavel complexidade, qual seja palmilhar a intensidade, a
modulagdo e a adequacao das medidas protetivas do meio ambiente.

1 Professor de Direito Ambiental do Curso de Direito da FUPAC/Nova Lima e de Direito
Administrativo da SKEMA Business School. Graduado em Direito pela Faculdade Milton
Campos. Especialista em Direito Publico. Mestre em Direito Ambiental pela Escola
Superior Dom Hélder Cimara, em Belo Horizonte. Advogado.



Sabe-se que sem a integracdo do conhecimento isso ndo é
possivel, assim como, mesmo diante de conhecimento relativamente
integrado, poderdo ocorrer medidas ineficazes, haja vista que a
ciéncia humana tem inumeras limitacGes sobre o meio ambiente e
seu funcionamento. Nao é por outra razao que se faz imperioso, para
efetivar a salvaguarda ecoldgica, atrair a inter e a transdisciplinaridade
- havidos como fundamentos do direito ambiental nesse contexto.

Dentrodesse panorama, omarcotedricodotrabalhose concentra
nas disposicOes do art. 225 da Constitui¢do brasileira de 1988 e na
disposicdo legal contida no art. 4°, III, da Lei Federal n°. 9.795/99, que
taxativamente cita a interdisciplinaridade e a transdisciplinaridade
enquanto principios basicos da educagao ambiental.

Nao se pode deixar de registrar que a Conferéncia de Estocolmo
de 1972, igualmente, faz parte do marco tedrico, considerando que faz
referéncia a interdisciplinaridade.

O objetivo do artigo, entdo, é demonstrar que a
interdisciplinaridade e a transdisciplinaridade sdao fundamentos
do direito ambiental constitucional, pois, numa visdo holistica da
natureza, existe a obrigatoriedade de se interligar conhecimentos e,
por intermédio dessa iniciativa, retirar medidas possiveis para que a
protecao ambiental, expressa no art. 225 da CRFB, ocorra de maneira
aceitavel, especialmente em beneficio de geracdes futuras.

O trabalho se divide em trés capitulos, além da introdugio.
Inicialmente, discorrer-se-a sobre a protecdo que o art. 225, caput,
da Constituicdo estabeleceu em beneficio do meio ambiente sadio.
A seguir, estudar-se-a a aplicagdo da interdisciplinaridade, negando-
se a ocorréncia de conclusdes compartimentadas para solucionar
os desafios ambientais. No capitulo seguinte, analisar-se-a a
transdisciplinaridade, enquanto fundamento que se aplica em face
da incapacidade do conhecimento humano desvelar todo o complexo
sistema ambiental que proporciona a vida. Por isso, conclusoes e
medidas obtidas por intermédio de diversos ramos do conhecimento
haverao de ser adotadas. Ao final, estabelece-se conclusdo sobre a
investigacao que se propoe.



Utiliza-se o método indutivo, por meio de pesquisa legislativa e
doutrinaria, de modo a se saber se realmente é possivel a aplicagdo
dos principios da interdisciplinaridade e da transdisciplinaridade em
relacdo ao disposto no art. 225 da CRFB.

2. 0 MEIO AMBIENTE E A SUA PROTECAO
NO ART. 225 DA CONSTITUICAO

O texto constitucional de 1988, em seu artigo 225, edificou
especial protecido ao meio ambiente sadio. Se esta defronte de norma
inovadora no ambito da histdria constitucional brasileira, haja vista
que ¢ a primeira vez que constituicdo brasileira cuida do assunto, néo
obstante a existéncia de leis que versavam sobre o assunto.

Dessa forma, a Constituicao brasileira supera anos de omissao e
estabelece protecdo, em capitulo préprio, ao meio ambiente.

E o que anota Herman Benjamin:

Esse quadro de omissdo constitucional mudou
inteiramente com a Constituicdo Federal de 1988, que
tem todo um capitulo dedicado ao ‘meio ambiente’,
complementado por outros dispositivos esparsos que,
direta ou indiretamente, cuidam também da matéria.
A norma basica, de carater fundamental, esta posta
no caput do art. 225: ‘Todos tém direito ao meio
ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso
comum e essencial a qualidade de vida, impondo-se
ao Poder Publico e a coletividade o dever de defende-
lo e preserva-lo para as presentes e futuras geracoes’.
(BENJAMIN, 2015, p. 49)

E o texto constitucional de 1988 o fez de forma efetivamente
arrojada, de maneira a pretender que a defesa do meio ambiente se
fizesse ampla e irrestrita, encarregando néo sé o Estado, mas também
toda a sociedade dessa tarefa.
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E, além do mais, inovou também na medida em que se inseriu
ndo s6 as atuais geragOes enquanto destinatarias da protecdo, mas
igualmente as geracdes futuras. Ou seja, a obrigacdo ndo envolve
apenas perspectivas e expectativas atuais, mas as vindouras, num
porvir indeterminado.

Isso porque o meio ambiente sadio é que havera de garantir a
perpetuagdo da humanidade e da prdpria vida como se conhece. E
inegédvel que assim deveria ser.

Portanto, a normatizacdo estabelecida pela Constituicido é das
maisacertadas e, certamente, contribui para a efetiva protecdo do meio
ambiente, permitindo, de certa forma, que as gera¢oes futuras possam
usufruir dos recursos naturais de que hodiernamente se dispoe para
satisfazer, especialmente, necessidades basicas de existéncia digna.

E, em verdade, um compromisso, alcado em Aambito
constitucional, que a sociedade brasileira estabeleceu em favor
das geragdes do futuro e que, por isso mesmo, deve ser observado
em todas as suas dimensoes, sobretudo sob a perspectiva de direito
fundamental, cujas matizes se acham fundadas, entre outras coisas,
sob a no¢ao da maxima efetividade?.

Com efeito, o meio ambiente sadio somente havera de encontrar
efetividade se examinado sob o prisma de direito fundamental, e ndo

2 Robert Alexy, sobre o tema da méxima efetividade dos direitos fundamentais,
ensina: “Esses direitos fundamentais devem, enquanto valores ou ‘decises objetivas de
valores’, irradiar-se sobre todo o direito. Com isso os direitos fundamentais ostentam sua
for¢a ndo so nas relagdes entre os cidaddos e o estado, mas também no direito civil, que trata
de relagdo entre os cidaddos” (ALEXY, 2014, p. 128).
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hé duvida de que a Constituicdo pretendeu isso - é evidentemente
direito fundamental®.

De outro lado, ndo se pode deixar de repisar que a protecdo ao
meio ambiente alcanca bens juridicos dos mais diversos. Porém, ao
contrario do que possa parecer inicialmente, o texto constitucional
nao estabelece protecao apenas ao meio ambiente enquanto fonte de
recursos naturais. Inclui-se nesse ambito de salvaguarda patriménios
biolégicos, genéticos, urbanisticos e imateriais.

Flavia Piovesan, citando Helita Barreira Custédio, elucida a
extensdo da norma constitucional protetiva:

Para os fins protecionistas, a no¢do de meio ambiente
é muito ampla, abrangendo ‘todos os bens naturais,
artificiais e culturais de valor juridicamente protegido,
desde o solo, as dguas, o ar, a flora, a fauna, as
belezas naturais e artificiais, ao patriménio histérico,
artistico, turistico, arqueoldgico, além das variadas
disciplinas urbanisticas’.

3 José Adércio Leite Sampaio e Carolina Mascarenhas asseveram: “A atual Constitui¢do
brasileira foi a primeira da longa e tortuosa jornada do constitucionalismo no Pais que
reconheceu o meio ambiente como direito fundamental disciplinando em seu artigo 225 com
a seguinte dic¢do: ‘“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 Piblico e a
coletividade o dever de defendé-lo e preservd-lo para as presentes e futuras geracdes’ (BRASIL,
1988). (...) Considerando, portanto, a essencialidade ou indispensabilidade do meio ambiente
sadio ou, na dicgdo constitucional, ecologicamente equilibrado, a teoria constitucional e
as proprias Constituicdes passaram a reconhecé-lo como um direito fundamental. O meio
ambiente integro ou sadio se define, na inspiragdo antropocéntrica dominante, como objeto
de um direito de titularidade ampla, coletiva e difusa. Sob o ponto de vista dogmdtico, € um
direito da coletividade brasileira, um ‘bem de uso comum do povo’, tomado no sentido da
generalidade de quem aqui vive; sob o ponto de vista tedrico e de direito internacional, um
direito de toda humanidade. Em qualquer caso, a referir-se as geracbes que vivem e o0s que
tém direito a viver, as que viverdo. E considerd-lo dessa forma, é reconhecer a sua amplitude
e a sua importdncia como um direito fundamental” (SAMPAIO, 2016).

4 José Afonso da Silva registra que a Conferéncia de Estocolmo em 1972 ensejou a
concepc¢édo do meio ambiente ecologicamente equilibrado em direito fundamental:
“A Declaragdo de Estocolmo abriu caminho para que as constituicbes supervenientes
reconhecessem o meio ambiente ecologicamente equilibrado como um direito fundamental
entre os direitos sociais do homem, com sua caracteristica de direitos a serem realizados e
direitos a ndo serem perturbados” (SILVA, 1994, p. 44).
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Ao sintetizar a integracao de elementos naturais,
artificiais e culturais, o meio ambiente hd de
ser concebido: a) como meio ambiente natural,
constituido pelo solo, a 4gua, o ar atmosférico, a flora,
a fauna, enfim a biosfera; b) como meio ambiente
cultural, integrado pelo patriménio artistico,
turistico e paisagistico e ¢) como meio ambiente
artificial, formado pelo espalho urbano construido,
consubstanciado no conjunto de edificacoes e pelos
equipamentos publicos (ruas, pragas, areas verdes,
enfim todos assentamentos de reflexos urbanisticos).
(PIOVESAN, 2015, p. 838-839)

A propésito, essa concepcao doutrinaria de meio ambiente
multifacetario encontra amparo no art. 3° inciso I, da Lei Federal n°.
6.938/81.

In verbis:

Art 3° - Para os fins previstos nesta Lei, entende-se
por:

I - meio ambiente, o conjunto de condigoes, leis,
influéncias e interacées de ordem fisica, quimica e
bioldgica, que permite, abriga e rege a vida em todas
as suas formas;

Como se percebe, a conceituacao do meio ambiente e a tutela
ambiental alcancam bens juridicos dos mais distintos®. Ndo se tem

5 Luis Roberto Barroso corrobora: “A questdo ambiental compreende, difusamente,
uma multiplicidade de preocupagles que, de tempos em tempos, concentram-se em topicos
especificos. Dentre eles se incluem: - a preservacdo das florestas contra agressdes diversas,
que podem vir do desmatamento por queimadas ou atividades extrativistas. Neste dmbito se
incluiria, também, a protecdo aos chamados povos da floresta, como indios e seringueiros;
- a protecdo das espécies ameacadas de exting¢do; - a poluicdo das dguas, notadamente rios e
mares, por dejetos industriais, derramamentos de dleo e despejo de esgotos sem tratamento;
- a poluicdo atmosférica, comprometendo a qualidade do ar que se respira, bem como
acarretando problemas de maior amplitude como a vulnera¢do da camada de 0z6nio, o ‘efeito
estufa’ e a ‘chuva dcida’; - a qualidade de vida nas metrépoles, deteriorada pela concentra¢do
urbana e seus consectdrios, como o lixo ndo tratado adequadamente, os despejos de dejetos e
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definicdo delimitada, fechada, exaustiva, hermética do que venha a
ser objeto de protecdo. Nem poderia deixar de ser dessa maneira, uma
vez que o meio ambiente deve ser interpretado conforme a perspectiva
de manutencao da qualidade de vida do ser humano e do que possa
interessar a existéncia de um planeta ecologicamente equilibrado.

Certamente, e disso ndo se pode distanciar, a tutela ambiental
havera de ser erigida sobre interesses transindividuais e que
ultrapassam a dimensdao humana de consideragao. Ora, é inegavel
que a salvaguarda ecolédgica deve superar a perspectiva meramente
antropocéntrica, sob pena de apequenar a noc¢ao de meio ambiente
e reduzi-la em func¢do da limitacdo humana de conhecer, perceber e
dimensionar a natureza.

Por esse motivo, a protecdo ambiental pode e deve alterar
conforme a propria evolugdo da ciéncia e de suas descobertas, a
alteragdo das condicbes climaticas®, da disponibilidade de recursos
naturais, da constatacdo de novas realidades socioeconémicas, etc.

E, de outro lado, consoante ja se anotou, ha outras dificuldades,
considerando que a tutela ambiental pode e deve alcancar bens
juridicos imateriais, como € o caso da cultura, das artes e do ambiente

esgotos em locais improprios, excessos de barulho, etc.; - o controle de atividades econémicas
ou estratégicas potencialmente predatorias, como a minera¢do ou 0 emprego de energia solar;
- promogdo de um desenvolvimento sustentdvel, como tal entendido aquele apto a atender
as necessidades bdsicas das gerages atuais e futuras, bem como garantir a renovacdo dos
estoques atuais de recursos” (BARROSO, 2015, p. 1006-1007).

6 Sem duvidas, as mudancas climaticas, apesar de inevitaveis, sdo, hoje em dia, um
dos fatores de maior preocupacido ambiental, pois se sabe que por intermédio desse
fendmeno poderd haver severas restrigoes a recursos naturais que sdo indispensaveis
a sobrevivéncia humana. Nesse contexto, os tratados internacionais tém conclamado
os paises a tomar medidas preventivas em face da intervencéo antrépica desmedida,
que é, possivelmente, capaz de acelerar as alteracGes climaticas do planeta. O Protocolo
de Quioto, por exemplo, prescreveu que seria necessario diminuir a emisséo de gases
causadores do efeito estufa a patamar inferior, em 5%, ao de 1990. Confira-se o excerto
do art. 3°: “As Partes incluidas no Anexo I devem, individual ou conjuntamente, assegurar
que suas emissGes antropicas agregadas, expressas em didxido de carbono equivalente,
dos gases de efeito estufa listados no Anexo A ndo excedam suas quantidades atribuidas,
calculadas em conformidade com seus compromissos quantificados de limita¢do e reducdo
de emissoes descritos no Anexo B e de acordo com as disposi¢Oes deste Artigo, com vistas a
reduzir suas emissoes totais desses gases em pelo menos 5 por cento abaixo dos niveis de 1990
no periodo de compromisso de 2008 a 2012”.
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turistico. Todos valores mutdveis, conforme o tempo e o espaco. Mas
nem por isso deixam de escapar do ambito de incidéncia da norma
constitucional.

Nao é por outro motivo que sdo fundamentos do direito
ambiental constitucional a inter e a transdisciplinaridade, que se
prestam a maximizar a eficacia da norma constitucional, porquanto,
reconhecidamente, o engenho do homem n#o é capaz de desvendar,
por si so, todas as implicacdes de sua interven¢dao no mundo, muito
menos valendo de conhecimentos estanques e compartimentados
para regular um todo altamente complexo e dinamico.

3. AINTERDISCIPLINARIDADE COMO FUNDAMENTO
DO DIREITO AMBIENTAL CONSTITUCIONAL

A interdisciplinaridade é fundamento do direito ambiental,
tendo em vista que a protecdo do meio ambiente alcanca, como ja se
viu, bens juridicos dos mais diversos.

Com efeito, a ciéncia do direito, isoladamente, é incapaz
de satisfazer as exigéncias argumentativas, principioldgicas e
fundamentais da protecio ambiental. E preciso trazer, inegavelmente,
conhecimentos dos mais diversificados ramos, de maneira a embasar
conclusodes e estabelecer prioridades minimamente razoaveis.

A propésito, José Renato Nalini e Wilson Levy trazem importantes
apontamentos sobre o tema:

O desafio do direito ambiental é, assim, quebrar a
compartimentacéo caracteristica do ensino juridico
tradicional para compartilhar saberes com um largo
espectro de outros conhecimentos igualmente
indispensaveis. Ndo hd como se contemplar oambiente
senfo em sua visdo cdsmica. Além da biologia, de
geologia, de geografia, de oceanografia, de tantos
outras ciéncias, quais a economia e a estatistica,
o direito ecoldgico ndo pode prescindir de sélidas
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nogoes de teoria geral do Estado, de teoria politica,
de direito constitucional, direito administrativo,
civil, penal, processual e, notadamente, de filosofia
do direito. (NALINI et al, 2015, p. 967)

Esse fendmeno ¢, igualmente, sentido até mesmo em producdes
académicas, pois efetivamente a compartimentacdo ndo satisfaz esses
postulados de tutela ecoldgica.

E o que observa Marcel Bursztyn:

Apés décadas de especializacdo, fragmentagio,
compartimentalizacdo e auto-enclausuramento
das ciéncias disciplinarizadas, a questdo ambiental
suscita um movimento reverso de des-especializacdo.
A prépria natureza e complexidade dos problemas a
serem tratados no universo dos temas ambientais -
sinergias, objetos mutantes, abrangéncias, interesses
envolvidos, superposicdo de diferentes escalas,
revisdo de paradigmas consagrados etc. — exige que
as competéncias a serem mobilizadas sejam amplas.
A originalidade se da também pelo fato de que os
novos programas interdisciplinares surgem na
contra-mdo da maré especializante, que marcou a
pesquisa cientifica em geral e a Universidade em
particular, por muitas décadas. Evidentemente, seria
necessdrio um aprendizado institucional para que tal
movimento se desse. (BURSZTYN, 2004).

Com efeito, o direito ambiental se afasta de especializacoes e de
conceituagoes taxativas e exaurientes, porque, repita-se, seu ambito de
incidéncia normativa estd a depender do que é importante e necessario
para a preservacgdo da vida no planeta e para o estabelecimento de
condig¢Oes de vida sadia.

Essa operacdo protetiva, certamente, ndo pode ser estanque,
tampouco concentrada em especificidades. Antes, a tutela ambiental
deve atrair para si elementos cientificos que a justifique para alcancar
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o objetivo da norma constitucional - qual seja a protecao do meio

ambiente sadio.
Alids, essa preocupacgdo ja havia sido introduzida desde a

Convencao de Estocolmo em 1972, consoante anota Enrique Leff:

24 |

Com esses antecedentes, a Conferéncia das Nacdes
Unidas sobre o Meio Ambiente Humano, celebrada
em Estocolmo em 1972, lanca uma cruzada em
favor do meio ambiente; ao mesmo tempo, porém,
reconhece que a solucdo da problematica ambiental
implica mudangas profundas na organizacdo
do conhecimento. Dessa forma, propde-se o
desenvolvimento de uma educagdo ambiental
fundada em uma visdo holistica da realidade e nos
métodos da interdisciplinaridade.

Assim, em 1975se estabelece o Programa Internacional
de Educacdo Ambiental (PIEA), patrocinado pela
UNESCO e pelo Programa das Nacdes Unidas para o
Meio Ambiente (PNUMA). Mais tarde, na Conferéncia
Intergovernamental sobre Educacio Ambiental,
celebrada em Thilisi em 1977, estabelecem-se as
orientacdes gerais da educacao ambiental, fundada
em principios da interdisciplinaridade como método
para compreender e restabelecer as relagdes
sociedade-natureza (UNESCO60 1980). O PIEA buscou
incorporar uma ‘dimensdo ambiental’ nas diferentes
disciplinas, assim como nos métodos de investigacdo
e nos conteudos do ensino formal e informal, em
todos os niveis do sistema educativo.

Nessa perspectiva, reconhece-se que os problemas
ambientais sdo sistemas complexos, nos quais
intervém processos de diferentes racionalidades,
ordens de materialidade e escalas espago-temporais.
A problematica ambiental é o campo privilegiado
das inter-relagdes sociedade-natureza, razdo pela
qual seu conhecimento demanda uma abordagem
holistica e um método interdisciplinar que permitam
aintegracéo das ciéncias da natureza e da sociedade;
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das esferas do ideal e do material, da economia, da
tecnologia e da cultura (UNESCO61 1986). (LEFF,
2000, p. 20)

Dessa forma, o fundamento da interdisciplinaridade recomenda
que o direito ambiental estabeleca didlogo permanente com as demais
ciéncias, de modo a encontrar justificativas suficientes para que a tutela
se faca incidir sobre determinada situacdo, ou sobre determinado
bem juridico, na medida exata do que for recomendavel pela solucdo
interdisciplinar.

E verdade que isso nio significa novidade para o direito, pois as
ciéncias juridicas, rotineiramente, estdo a depender de outros ramos
do conhecimento para estabelecer premissas.

Porém, o que se deve ressaltar é que o direito ambiental, com
maior propriedade, carece de subsidios cientificos para formar
premissas, fundar valores e elencar protecoes.

E o que, em certa medida, recomenda Marcio Frezza Sgarioni ao
discorrer sobre a interdisciplinaridade:

Ela é um caminho possivel para a superacdo da
compartimentalizacdo do saber dogmatico do
Direito (Steinmez, 1999, p. 134) e deve ser pensada
nos trés niveis aqui propostos: na ciéncia (e ensino
académico), na educacgio ambiental e no exercicio
profissional dos operadores do direito. Podera
competir a interdisciplinaridade a tarefa de derrubar
os falsos limites territoriais nos quais os paradigmas
positivistas aprisionaram o Direito (Steinmetz, 1999,
p. 141).

Portanto, a perspectiva interdisciplinar deve propor
que ‘varias disciplinas contidas nas ciéncias sociais e
do comportamento tornem-se mutuamente coerentes
e compativeis com o que é conhecido nas ciéncias
naturais, ou seja, que possa nascer uma explicacao
verticalmente integrada dos fendmenos’. (Fernandez,
2010).(SGARIONI, 2011).
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Portanto, a interdisciplinaridade é elemento essencial na
dogmatica ambiental, até porque para se examinar o efetivo alcance
da norma constitucional contida no art. 225 é indispensavel recorrer
a outros ramos do conhecimento, pois somente nesse processo
integrativo o meio ambiente havera de obter a salvaguarda que se
espera, inclusive em beneficio das futuras geracdes.

E, por isso mesmo, ndo se pode deixar de consignar que a
legislacdo brasileira, notadamente a Lei Federal n°. 9.795/99, faz
referéncia expressa a esse fundamento.

Colaciona-se:

Art. 4° Sdo principios basicos da educacdo ambiental:

(...)
III - o pluralismo de idéias e concepgoes pedagogicas,
na perspectiva da inter, multi e transdisciplinaridade;

Tem-se, destarte, mandamento legal a orientar a integragdo
entre os conhecimentos em favor da protecdo ecoldgica. Em tema
dessa envergadura a integracdo do conhecimento é mandamento
que decorre do texto constitucional, sem o que ndo se poderd cogitar
efetiva salvaguarda.

4. ATRANSDISCIPLINARIDADE ENQUANTO OUTRO
FUNDAMENTO DO DIREITO AMBIENTAL CONSTITUCIONAL

Outro fundamento igualmente importante para o direito
ambiental é a transdisciplinaridade.

Consoante ja se anotou, a protecao ecoldgica ndo alcanca bens
juridicos que s6 interessam, exclusivamente, ao homem e as geragoes
atuais. A tutela ambiental deve superar essas limitacdes por meio
de uma concepcdo verdadeiramente holistica e intergeracional,
pois ndo ha como separar o homem da natureza que permite a sua
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existéncia, devendo, em fungdo disso, haver uma solucao de vigorosa
continuidade.
E o que propdem José Rubens Morato Leite e Patrick Ayala:

Esta visdo de integracio e interacdo é destacada
por Vieira, que salienta que o tema meio ambiente
ndo serve para designar um objeto especifico,
mas, de fato, uma relagdo de interdependéncia.
Tal interdependéncia é verificada de maneira
incontestavel pela relagdo homem-natureza, posto
que nio ha possibilidade de se separar o homem
da natureza, pelo simples fato da impossibilidade
de existéncia material, isto é, 0 homem depende da
natureza para sobreviver. O meio ambiente é conceito
que deriva do homem, e a ele esta relacionado;
entretanto, interdepende da natureza como duas
partes de uma mesma fruta ou dois elos do mesmo
feixe.

(...)

Qualquer que seja o conceito que se adotar, o meio
ambiente engloba, sem duvida, o homem e a natureza,
com todos os seus elementos. Dessa forma, se ocorrer
uma danosidade ao meio ambiente, esta se estende a
coletividade humana, considerando tratar-se de um
bem difuso interdependente.

(LEITE, 2010).

Mais adiante complementam:

Acrescenta-se a esse panorama o fato de que hoje
a defesa do meio ambiente estd relacionada a um
interesse intergeracional e com necessidade de um
desenvolvimento sustentavel, destinado a preservar
0s recursos naturais para as geracdes futuras, fazendo
com que a protecdo antropocéntrica do passado perca
folego, pois estd em jogo ndo apenas o interesse da
geracdo atual. Assim sendo, esse novo paradigma
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da protecdo ambiental, com vistas as geragOes
futuras, pressiona um condicionamento humano,
politico e coletivo mais consciencioso com relacdo
as necessidades ambientais. (Ibidemn).

Mas a protecdo ambiental ndo pode ocorrer somente sob o
prisma da conveniéncia antropocéntrica, ou seja, concentrada nas
necessidades e nas conveniéncias do homem.

Isso porque o meio ambiente ecologicamente equilibrado -
instrumento de vida e de existéncia humana - estd a depender de
incontaveis fatores quimicos, bioldgicos, fisicos, geoldgicos, climéticos
etc. Todos eles envolvidos num complexo - e até mesmo desconhecido
- processo de interacdo que permite as condicdes elementares para
que a vida prospere no planeta. Assim, a transcisdiplinaridade esta
a demonstrar que a razdo humana, mesmo que integrada conforme
a interdisciplinaridade, nao é suficiente para chegar a conclusdes
definitivas.

Nao é por outro motivo que se cunhou o principio da precaucao’,
diante da reconhecida auséncia de conhecimento cientifico suficiente
para desvendar toda essa interagdo que acontece para proporcionar a
vida. E, se assim é, todo o agir humano deve, antes de tudo, centrar na
preocupagdo com a preservagao e, ndo sendo possivel, deve causar o
minimo impacto possivel no habitat®.

7 A Carta do Rio (1992) traz, no principio de n°. 15, a expressa previsdo da precaucao.
Confira-se: “Com o fim de proteger o meio ambiente, o principio da precauc¢do deverd ser
amplamente observado pelos Estados, de acordo com suas capacidades. Quando houver
ameaga de danos graves ou irreversiveis, a auséncia de certeza cientifica absoluta ndo serd
utilizada como razdo para o adiamento de medidas economicamente vidveis para prevenir a
degradacdo ambiental” (Carta do Rio, 1992).

8 Paulo Antunes de Bessa com clareza explica as dificuldades em torno da aplicacao
do principio da precaucdo: “Como ya se vio arriba, la prudencia parte de la experiencia
¥, luego, el andlisis de un riesgo parte del examen de situaciones asemejadas acontecidas
anteriormente; todavia, cuando se trata de tecnologia nueva, no hay un histdrico de
precedentes que pueda indicar posibles resultados futuros. ;Como lidiar con tal cuestion?
Ciertamente no se puede partir de la premisa de que las intervenciones humanas sobre el
medio ambiente son, en esencia, negativas, motivo por el cual deben ser evitadas a todo
costo. Predecir el futuro no es tarea simple y, ni siempre, produce Buenos resultados.
Celebrando el 46° aniversario del Earth Day, Hannah Waters (WATERS, 2016) informa que
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A transdisciplinaridade, dessa feita, por atrair deveres de
cuidado que ultrapassam os interesses das geracoes atuais e a prépria
conveniéncia do homem em face da natureza, representa relevante
fundamento que traz efetividade para os postulados do meio ambiente
ecologicamente equilibrado.

Nesse aspecto, esse fundamento se associa, de modo muito
especial, com a interdisciplinaridade, formando um conjunto de
informacoes e de percepgoes (cientificas, bioldgicas, econdémicas,
socioldgicas, culturais, antropocéntricas, juridicas, etc.) que é capaz
de trazer luzes sobre o modo de incidéncia da tutela ambiental. Essa
relacdo estreita entre a inter e a transdisciplinariedade é capaz, ent3o,
em certa medida, de superar as iniciais dificuldades de conhecimentos
compartimentados e de interagdes isoladas entre os ramos do
conhecimento humano.

Mas, ainda assim, é preciso reconhecer que o meio ambiente
ndo se desvelarda de modo completo, mas sempre parcial, tendo em
vista que o ser humano, nas suas diversas atividades cognitivas, nao
possui habilidades de obter, de modo definitivo, a compreensdo de
todas as interacdes entre os elementos naturais que regulam a vida no
planeta.

E o que reconhece Edis Milaré:

muchos cientificos hicieron previsiones de un futuro sombrio, con mucha contaminacion y
destruccion, extincion en masa, fines de las reservas de petréleo y otros minerales. Este seria
el escenario del afio 2000 y que, felizmente, no ocurrio.

Con relacién a previsiones no realizadas, se puede observar que ellas se expandieron y, en el
caso brasilefio, tiene servido hasta mismo de base para decisiones judiciales, con efecto, el
Superior Tribunal de Justicia hd decidido casos utilizdndose como razén de argumentacion
el ‘malos tratos’ a la naturaleza conjugado con la ‘ganancia de la sociedad de consumo’ que
tendrian tornado ‘proxima la amenaza remota’ del agotamiento de los recursos naturales,
recorriendo inclusive a James Lovelock, ‘el formulador de la hipdtesis Gaia’ y Mikhail
Gorbatchev que ‘afirmé que la sociedade tendria treinta afios para mudar sus hdbitos de
consumo’, bajo pena de la Tierra continuar existiendo sin la presencia humana (STJ, AgRg
no AResp 476067/SP). La Corte se dejé llevar, acriticamente, por datos que podria fdcilmente
tener verificado que no ocurrieran.

Como recuerda Hannah Waters (WATERS, 2016): ‘La verdad es mds complicada’. La exacta
medida da actitud a ser tomada en relacién a los posibles dafios futuros es tema complejo que
no puede ser resuelto em base de la vocalizacién mds alta” (ANTUNES, 2016, p. 76).

Temas Contemporaneos do Direito - Vol. 1 | 29



Nossa visdo de meio ambiente € setorial, parcial e,
muitas vezes, distorcida. Por isso, mesmo com as
cortinas do palco abertas e ribalta iluminada, nio
alcancaremos ver tudo ao mesmo tempo e o tempo
todo. Os cendrios mudardo continuamente e os
bastidores esconderdo elementos valiosos para a
compreensdo do drama ambiental, que se desenvolve
antes nossos olhos em imagens sucessivas, num
processo de mutagdes aceleradas. Mesmo assim,
manietados pela complexidade da vida na terra e
atordoados pelas mudancas continuas de cenarios,
elementos e atores, nds nos veremos presos ao
chao e impossibilitados de participar da acdo em
andamento, nem sequer poderemos acompanha-la
em suas evolucoes.

N#o importa. Nosso conhecimento néo ¢ intuitivo,
direto e abrangente, menos ainda conhecimento
infuso, com o qual ja nasceriamos. Ele procede
pela percepcéo das realidades parciais, através dos
sentidos, pela elaboragdo de juizos e pela concatenagéo
de raciocinios. Ele é lento, discursivo e parcial. Nada
obstante, cabe-nos utiliza-lo, desenvolvé-lo, amplid-
lo com auxilio da interdisciplinaridade, com a busca
de nexo entre causas e efeitos, com o exercicio de
correlacdes existentes entre os seres que constituem
o ecossistema planetério. (MILARE, 2016, p. 6).

Correta é a observagdo, porquanto — como se sabe - mudam as
necessidades do homem, alteram os conhecimentos, modifica-se o
clima, biomas, ecossistemas e as espécies. Sem duvida, se estd diante
de um processo dinamico ainda nao compreendido corretamente.

Por isso, ndo se pode considerar o meio ambiente tdo-somente
sob o interesse antropocéntrico. A salvaguarda deve ser muito mais
ampla.

Dulley explica, a propdsito, a dificil tarefa de estabelecer até
mesmo o conceito de ambiente:
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E importante destacar que a aceitacfio dessa visdo de
ambiente e das possiveis a¢Ges sobre o mesmo podera
evitar a adogdo de uma postura muito comum, mas
equivocada de considerar como nele incluidos apenas
os elementos do meio ambiente que interessam
diretamente ao homem. O correto seria, portanto,
que ao se tratar de ambiente, se incluam além do
humano, também os meios ambientes de todas as
demais espécies conhecidas pelo homem. O fato de
que esses outros meios ambientes especificos sejam
ou ndo considerados e respeitados como parte do
ambiente pelos sistemas sociais humanos ja é outra
questdo que nio cabe neste ensaio.

Portanto, o respeito apenas ao ambiente no sentido
estrito (antropocéntrico), equivocadamente
confundido com o0 meio ambiente humano, limitar-
se-ia aos elementos conhecidos da natureza que
sdo indispensaveis para o sistema social produtivo
humano e para a sobrevivéncia da espécie humana,
tanto local quanto planetariamente. E portanto a
capacidade do homem de pensar a natureza, pensada
em seu sentido amplo (envolvendo todas as espécies
conhecidas), que lhe permite pensar todos os meios
ambientes compondo o ambiente.

A natureza e o ambiente seriam, portanto, duas faces
de uma mesma moeda, sendo que o segundo teria
uma conotacio mais pratica ou de utilidade, ndo sé
para o homem, mas também para qualquer espécie.
(DULLEY, 2004, p. 20).

A transdisciplinaridade’, entao, representa o reconhecimento
de que o homem nao é capaz de solucionar os desafios de estabelecer

9Parafinsdeilustracdo,convémregistraraexisténciadaCartadaTransdisciplinaridade,
formulada em Portugal, em 1994. Trata-se de movimento de reacfo aos riscos do
conhecimento especializado, absoluto, que inviabiliza conhecimentos globais e
universais. A proposito, o art. 3° da Carta é elucidativo: “Artigo 3 - A transdisciplinaridade
¢ complementar a aproximacdo disciplinar: faz emergir da confrontacdo das disciplinas
dados novos que as articula entre si; oferece-nos uma visdo da natureza e da realidade.
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definitivamente o que seja efetivamente meio ambiente, pois se cuida
detarefa que exige investigagcdo incessante em funcao da complexidade
do sistema dindmico que regula a vida no planeta. Isso, como se vé,
transcende o conhecimento humano.

Por isso mesmo, deve-se, além de admitir que conhecimento
compartimentadonaosatisfazesses postulados (interdisciplinaridade),
buscar conhecimento integrado - angariado nesse processo de
interagOes cientificas constantes - que seja, minimamente, capaz
de entender e promover procedimentos protetivos em beneficio
da natureza e da proépria continuidade da existéncia humana
(transdisciplinaridade)™.

5. CONCLUSAO

A protecao constitucional, consoante se delineou, é inovadora
e busca satisfazer interesses metaindividuais e supra-humanos, de
modo que se possa ter, inclusive para geracdes futuras, a existéncia do
meio ambiente sadio.

A visdo holistica norteada pelo texto constitucional, sem duvida,
estabelece que o meio ambiente ecologicamente equilibrado é
patrimonio universal, que a todos interessa de modo indistinto.

De outro lado, restou clarividente que a salvaguarda ecoldgica
ndo poderia se limitar a bens previamente estabelecidos, diante da
diversidade que envolve o assunto - o que é, inclusive, admitido por
lei federal.

Com efeito, a norma constitucional interessam os recursos
naturais, os patrimoOnios bioldgicos, genéticos, urbanisticos,

A transdisciplinaridade ndo procura o dominio sobre as vdrias outras disciplinas, mas a
abertura de todas elas aquilo que as atravessa e as ultrapassa”.

“«,

10 Sobre essa necessaria distingdo, Maria Cecilia Pereira Tavares ensina: “na
interdisciplinaridade, pelo contrdrio, o objetivo € encontrar pontos de contato entre disciplinas
distintas, levando a um produto original. Para o autor a transdisciplinaridade ‘se propde a
dissolver as barreiras das disciplinas, com o objetivo de integrar todas as disciplinas em um
saber tinico e reconfigurado’. Para esta prdtica, enfatiza o autor, € necessdria uma formagdo
de pesquisadores de multiplas competéncias. Trata-se de uma prdtica colaborativa e que leva
em conta a dimensdo temporal da pesquisa” (TAVARES, s/d).
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artisticos, culturais, enfim toda uma sorte de bens juridicos que estio
intimamente interligados a nocao de meio ambiente.

E, como ndo poderia deixar de ser, essa iniciativa protetiva,
de ambito constitucional, deve ultrapassar, sempre que possivel,
a perspectiva antropocéntrica, considerando que o conhecimento
humano nao é capaz de delinear, de modo seguro, todo esse complexo
sistema do planeta que proporciona a vida.

Portanto, os bens suscetiveis a incidéncia da norma
constitucional inserida no art. 225 nédo sdo previamente enumerados.
H4 necessidade de pesquisa cientifica e juridica, de maneira a se
estabelecer a protecao.

Diante dessa tarefa, a interdisciplinaridade assume fungao
preponderante, a fim de que haja interligacdo entre os diversos ramos
do conhecimento afetos ao bem juridico em discussao.

E nesse processo integrativo de investigacdo, a
transdisciplinaridade ocupa outro papel igualmente relevante,
qual seja a busca de formulagdo de juizo minimo de conveniéncia e
plausibilidade acerca da protecao ambiental e de sua extensao.

Sem essajuncao cientifica, sem essa formacao de juizo integrado,
certamente a protecdo ambiental se frustrard, pois defender o
meio ambiente diante de quadro social extremamente complexo e
globalizado ndo ¢ atribuicdo de conhecimento compartimentado,
estanque e especializado.

A salvaguarda ecolégica num mundo interligado, de multiplas
caréncias, de producao industrial incessante e ainda efervescente, de
consumo desenfreado, exige iniciativas arrojadas e bem delineadas,
até porque, rememore-se, existe a ordem constitucional de efetiva-la,
inclusive, para as geracgdes futuras.

Ndo é por outro motivo que nada disso se realiza sem a
intervencao valiosa da inter e da transdisciplinaridade.
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A LIBERDADE, A RAZAO E O ESTADO
EM KANT: LEITURAS DE HOFFE

Ricardo Oliveira de Souza'!
Guilherme del Giudice Torres Duarte’?

Thays Murta dos Santos Cruz?*®

INTRODUCAO

O presente trabalho é resultado dos estudos realizados para
participacdo da disciplina “Semindrios Schopenhauerianos VI”, cursada
no 1° semestre do ano de 2012, no curso de P6s-Graduacgao em Direito
da Universidade Federal de Minas Gerais, ministrada pelo Prof. Dr.
Renato Cesar Cardoso.

Dentre as propostas da referida matéria, constava uma série
de aulas no formato de semindario voltadas para a brilhante obra
“Immanuel Kant” de Otfried Hoffe. Neste texto, o Prof. de Tiibingen,
de forma clara, objetiva e, sobretudo, didatica, nos apresenta uma
leitura pormenorizada do pensamento de Kant, notadamente, em
suas “Critica da Razdo Pura” e “Critica da Razao Prética”.

A feliz proposta da matéria nos permitiu, por meio da visdo
brilhante de Hoffe, adentrar no rico pensamento kantiano, sem o
receio e as peculiares dificuldades que se apresentam ao estudioso
que se depara, a primeira vista, com o drido terreno que sio os textos
do grande Pensador de Konigsberg.

11 Mestre em Direito pela UFMG, Especialista (pés-graduacio latu sensu) pela
Faculdade Pitagoras. Professor Universitdrio.

12 Especialista em Direito Publico pelo Centro Universitario Newton Paiva. Possui
graduagdo em Direito pela Pontificia Universidade Catdlica de Minas Gerais (2002).
Coordenador do Nucleo de Pratica Juridica (NPJ) da Faculdade Presidente Antonio
Carlos de Nova Lima - FUPAC.

13 Mestra em Direito Privado pela PUC MINAS. Possui graduagdo em Direito pela
Pontificia Universidade Catdlica de Minas Gerais (2014). Pés-graduada em Direitos
Humanos.
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Resultado, também, das proficuas discussdes que entre os colegas
da aludida disciplina, este estudo tem como foco os capitulos 9 e 10
(p- 215/250) da obra de Hoffe, onde sdo tratados temas extremamente
pertinentes a Filosofia do Direito, tais como a idéia de autonomia da
vontade e o conceito de Estado em Kant.

O presente trabalho, buscando manter-se fiel ao raciocinio da
obra estudada, acompanhard a evolugdo das idéias ali apresentada, a
partir da analise da “Critica a Razdo Prética”.

A AUTONOMIA DA VONTADE: AUTOLEGISLAGCAO

(...) uma mdxima ndo ¢ moral porque Deus em seu
soberano poder a ordena, mas Deus a ordena porque ela
e Ele mesmo sdo racionais.

Na Critica a Razdo Prética, Kant apds concluir sua primeira
critica, a da “Razdo Pura”, e de nos apresentar suas engenhosas
férmulas de categorizacao do processo de conhecimento da realidade,
desenvolve suas ideias a respeito da Etica a partir de dois problemas
fundamentais:

1. Estabelecer um principio - fundamento - medida - universal
com o qual poder4 se extrair/reduzir toda a acdo moral.

Imperativo Categorico
2. Estabelecer um principio - fundamento com o qual possa
se agir de acordo com o “padrdo de medida universal” - imperativo
categorico.

Autonomia da Vontade
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Neste contexto, Kant constréi um conceito de Liberdade como a
possibilidade de se “autodeterminar” perante a incidéncia da norma e,
sempre, por meio darazao, e cumpri-lade bom grado, conscientemente
fazendo o que é o “melhor”, o bem. Somente a razao pode orientar
o “agir livre”, posto que o agir guiado pela “apeténcia”, tdo somente,
induz a satisfagdo de outras necessidades, fisioldgicas, egoisticas ou
mesmo espirituais que, inevitavelmente, podem concretizar o bem
individual e até mesmo o geral, mas, nunca, o universal.

Todo o agir que é dirigido pela expectativa de
prazer e evitacdo de desprazer (dor, frustragio)
acede a vontade desde fora, dos sentidos, e ndo da
razdo (pratica); é sempre empirico. Sé a partir da
experiéncia pode-se saber o que nos apetece e se 0
alcance do apetecido, o comer e beber, a saude, a
riqueza, a atividade cientifica, artistica ou esportiva,
esta vinculado ao prazer ou nao. As correspondentes
experiéncias sdo, no melhor dos casos, geralmente
validas, jamais universalmente validas. Portanto,
fundamentos determinantes materiais ndo podem
fornecer nenhuma lei pratica, para a qual é requerida
a universalidade estrita. (HOFFE, 2005, p. 217)

Esse agir livre, guiado pela razdo, deve buscar a felicidade como
o “sumo bem”, e, para tanto, necessita de orientar-se por principios
universais ou maximas que independam da experiéncia pratica para se
justificarem. Percebe-se uma cisdo clara entre a teoria e a pratica, entre
o formal e o empirico. Estas maximas, entdao, possuem uma validade
a priori da experiéncia humana, da “matéria” mesma. Apesar do fato
de que uma Etica voltada para a concretizacio da felicidade possa nos
remeter, a primeira vista, a Aristételes, Hoffe detecta de forma astuta
uma caracteristica nas proposicoes de Kant que o aproxima mais do
pensamento platonico:
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No segundo passo de fundamentacdo Kant mostra
que apos a exclusdo de toda a matéria sempre resta
ainda a forma, mas também s6 a forma das maximas.
Portanto, na forma legislante de maximas encontra-se
o Unico fundamento determinante de uma vontade
moral (KpV, § 4). (HOFFE,2005, 221)

Se na Critica a Razdo Pura, a liberdade chamada transcendental
é independente de toda a causalidade e ai estd a origem da moralidade,
a “liberdade prética”, da mesma forma é independente de toda a
natureza e de toda a experiéncia. Esta ai a autodeterminagao, a auto
legislacdo que ndo se subjulga ao experimento e ao resultado, mas
antes, a razao, consubstanciada em maximas, pré-estabelecidas e de
aplicabilidade universal.

Para Kant, ndo se pode obter maximas do agir moral por meio
de consideracbes sociais ou mesmo histéricas. Esta nogdo de bem,
este moral, deve advir de “maduros e comprovados principios de vida,
porém sem deixar a confirma¢do dos principios aos meros cuidados de
consideracdes técnicas e pragmdticas.” (HOFFE, 2005, p.217)

O FACTUM DA RAZAO: “A AUTO-EXPERIENCIA MORAL

Hoc volo, sic jubeo, sit pro ratione voluntas.

Para Kant, a “consciéncia moral” é um fato e ndo um conceito ou
uma ficcdo. Existe, portanto, independentemente de anseios e ilusdes
especificas de grupos situados geograficamente ou historicamente.
Todavia, esta definicdo da “moralidade” como um fato da realidade
leva uma situacio paradoxal: como aquilo que “E” pode ao mesmo
tempo ser um “Dever Ser”?

Segundo Hoffe, este aparente paradoxo se resolve com a
seguinte constatagdo: “consciéncia de obrigacOes incondicionais
anuncia-se a razdo ‘como incondicionalmente legiferante’ (sic volo sic
jubeo).”(HOFFE, 2005, p. 224).
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A constatacdo deste fatctum pode ser comprovada com o impeto
que nos leva a agir de forma moralmente adequada, mesmo em
situacOes em que a “apeténcia” nos inclina a agir de forma contrdéria.
Ou mesmo, quando agindo de forma contraria a determinado preceito
moral, temos a consciéncia de qual seria a atitude mais adequada a
ser tomada.

Na Anotacdo ao § 6, Kant da um exemplo. Ele pergunta
se alguém que, sob ameaca de uma inadiada pena de
morte, for desafiado a prestar falso testemunho contra
um homem honesto, nio obstante considera possivel,
apesar de um amor também tdo grande pela vida,
superar essa inclinacao e recusar o falso testemunho.
A resposta a esta pergunta soa, indubitavelmente, sim.
Mesmo que um testemunho conscientemente falso
contaumhomem honesto possa ser compreensivel sob
circunstancias particulares, ainda que o esperemos,
porque contamos com uma preponderancia do amor
de si, apesar disso ajuizamos o falso testemunho como
uma injustica moral.” (HOFFE, 205, p. 224)

Neste contexto, a ideia de moralidade como “factum da razao”
traz, sobretudo, um carater metodoldgico ao sistema Kantiano que
explica a Etica. Tal método consiste em se encontrar um principio
moral que represente o bem universal e, em seguida, possibilitar uma
aplicacao pratica deste principio operacionalizada por entes racionais.
Nada mais, nada menos que uma “férmula” que tenha aplicacdo
universal, e ndo sé geral, a todas as possibilidades faticas da vida, com
uma validade inexpugnavel.

Hoffe conclui, apontando para o fato de que Kant tem o mérito de
apresentar uma nova teoria acerca da Etica e da “consciéncia moral”,
superando assim, as correntes que o sucederam, notadamente, o
Racionalismo e o Naturalismo. Indo além, ele salienta que em Kant
nao se testemunha o aparente paradoxo do “SER x DEVER SER”, e nos
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apresenta os seguintes pontos que se destacam construcdo de sua
Etica (HOFFE, 2005, p. 228/229):

1*Razao Tedrica x Razao Pratica: a primeira investiga aquilo que
é (leis da natureza) e segunda aquilo que devemos fazer, imperativos
técnicos, categoricos e as leis da liberdade.

2* Razdo Pratica Empiricamente Condicionada x Razao
Pratica Pura: o moralmente bom é obtido pela razido pura e, portanto,
indedutivel.

3% 0 factum da razao x fato empirico: “auto-experiéncia” moral
do ente “racional pratico”.

4? O factum da razao x “DEVER SER”: o imperativo categdrico
ndo resulta do factum da razdo, mas do conceito do “irrestritamente

”»

bom”.
UMA FILOSOFIA DO DIREITO E DO ESTADO

Hoffe nos alerta sobre a influéncia menor que as ideias de
Kant sobre a Filosofia do Direito e Estado tiveram no pensamento
ocidental, se comparadas as suas criticas a razdo pura e pratica.
Aponta, também, para a associacdo frequente que foi e é feita das
teorias politicas e jusfiloséficas de Kant a fundamentacdo de regimes
autoritarios e a discursos elitistas. Ele cita algumas possiveis causas
destas interpretacoes:

Em verdade se misturam em sua filosofia politica
pré-opinides que ndo convencem nem filoséfica
nem politicamente e ddo razdo a algumas criticas:
o0 peso excessivo dado a garantia da propriedade na
fundamentacéo do Estado, a posicdo de primazia do
home, a discriminacdo dos assalariados ou a defesa
da castracdo. Talvez deem também o que pensar
o tratamento do direito matrimonial e familiar, a
rejeicdo de um direito de resisténcia ativo (direito
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de revolucio) ou a defesa da pena de morte.(HOFFE,
2005, p.230)

No entanto, deixados de lado os pontos de vista “opinativos” de
Kant e voltando-se as lentes para as proposicoes verdadeiramente
filosoficas que ele nos apresentou acerca do tema, notadamente, a
fundamentacao do Estado e do Direito por meio de conceitos a priori,
pode-se perceber a significativa importancia de sua obra para a
construcio dos sistemas que o sucederam. (HOFFE, 2005, p.231).

+ 0O conceito racional de Direito: Metafisica dos costumes.
Primeira Parte. Primeiros principios metafisicos da
doutrina do direito.

Auctoritas, non veritas, facit legem

Concluidas a Critica a Razao Pura e a Critica a Razao Pratica,
Kant desenvolve o seu conceito racional de Direito, consubstanciado
na Metafisica dos Costumes, uma tentativa de se encontrar, pelo
mesmo método anterior, “um padrdo de medida critico-normativo”.
Em sua empreitada, ele busca superar uma tendéncia empirista e
redutora que advird do Racionalismo, a qual busca, por meio da razao,
positivar o Direito. Ele chama a atencao para o fato de que a Filosofia
do Direito ndo pode se ater a questdes da experiéncia pratica, mas,
ao contrario, buscar fundamentos a priori que possam legitimar
principios e conceitos do Direito.

Hoffe nos remonta a esta tentativa de Kant, nos seguintes termos:

(...) Kant sabe que a Filosofia estd limitada a pequena
parte da determinacdo fundamental de conceitos
e principios. Como ciéncia independente da
experiéncia, a Filosofia do Direito ndo pode substituir
nem o legislador nem o juiz ou erudito em Direito. Por
outro lado, estes dependem do filésofo, a saber, da
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fundamentagdo de principios a priori do Direito, em
que a constituicdo e as leis se provam como racionais.
(HOFFE, 2005, p. 230)

Assim, para Kant, os conceitos fundamentais do Direito apenas
sao validos de forma aprioristica, sendo certo que, quando da aplicagdo
da norma ao caso concreto, sobretudo no ambito do Direito Privado,
veem a tona elementos e constatacdes empiricos - genéricos que
ndo possuem em si a funcdo de fundamentacdo, mas, tdo somente,
parametros de aplicabilidade. O Direito advém, portanto, do vinculo
do elemento normativo (fundamento) com o elemento descritivo (caso
concreto). Podemos, entdo, entender o Direito como “um conceito puro,
todavia proposto para a prdxis... ‘(RL, VI p. 205) (HOFFE, 2005, p. 234).

Continuando sua legitimacdo/fundamentacdo do Direito,
Kant toca ao ponto fundamental de sua Metafisica dos Costumes, a
Liberdade. Inicialmente, ele diferencia as duas formas de liberdade,
a saber, a liberdade interna ou a prépria moral e a liberdade externa,
exercida em relacdo ao mundo e aos individuos e objetos que nele
se encontram. A maior importancia do Direito estaria voltada para
esta segunda concepgdo de liberdade, a externa ou exterior, dada a
necessidade de limitagcdo da atuagdo de cada individuo perante a
coletividade de individuos que o cerca. Limitagdo esta que ndo pode
ser compreendida apenas do ponto de vista negativo — impositivo, do
exterior para o interior, mas, sobretudo, positivamente, ou seja, do
interior para o exterior, e sempre de forma harmonica ou harmonizada
(funcao precipua do Direito).

Como o direito se orienta para a liberdade externa,
numa perspectiva social, todos os aspectos internos,
a saber, necessidades e interesses, s possuem
relevincia juridica se eles determinam a agdo e se
manifestam a na liberdade externa. A comunidade
juridica ndo é, para Kant, uma comunidade
de solidariedade entre indigentes, sendo uma
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comunidade de liberdade entre sujeitos responsaveis.
(HOFFE, 2005, p. 236/237)

Note-se que o Estado, para Kant, tem a tarefa primeira de
garantir aos seus cidadaos a liberdade (externa). E esta, por sua vez,
se define como o exercicio da vida em sociedade e todos os atos que a
ela sdo proprios, sem adentrar ou ofender o direito alheio, com a “livre
obediéncia” aauto-legislacdo fundadanas maximas de comportamento
moral. Este Estado, entdo, nao deveria se ater a satisfacdo ou mesmo a
felicidade das pessoas, mas, exclusivamente, aos direitos dos cidadaos
e a esta “Liberdade” baseada no “bem irrestrito”.

(...) A forma melhor de governo néo é aquela em que
se vive 0 mais comodamente possivel (duadimonia),
sendo em que se garante maximamente o direito de
cada cidad@o. (XXIII 257) (...). (HOFFE, 2005, p. 237)

Pode-se perceber que Kant busca aqui, também uma férmula
de aplicabilidade pratica para o Direito, baseada utilizacao de
maximas absolutas de liberdade que prescindam de um juizo de
validade perpetrado pelo agente, ou no caso, o cidadao (responsavel)
propriamente dito. O Direito aparece, entdo, como o ambiente
necessario em que se dardo e se validarao, ou ndo, as formas de
exercicio desta liberdade, por meio da aplicacdo de leis universais
estabelecidas a priori.

(...) Entendida como independéncia do arbitrio
coercitivo de outros, a liberdade externa em
comunidade s6 é possivel sem contradicdo se ela
se restringe as condig¢des da sua concordincia
estritamente universal com a liberdade externa
de todos os demais. Por conseguinte, o Direito &,
conforme ao seu conceito racional, ‘o conjunto das
condicbes sob as quais o arbitrio de um pode ser
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reunido com o arbitrio do outro segundo uma lei
universal da liberdade’ (RL, § B).(...) (HOFFE, 2005,
p. 239)

Quanto a questdo da coagdo, considerando este sistema, apenas
a coagdo que tenha como escopo impedir uma injustica, sob pena de
se tornar arbitraria. O fundamento desta premissa esta na elevagdo
da liberdade como o bem mais importante a ser tutelado pelo Estado,
considerando suaimportancia na configuracdo do conceito de homem.

(...) Aliberdade compativel com a liberdade de todos
os demais é o unico direito humano; poder-se-ia
dizer também: o Unico critério de todos os direitos
humanos. Como em Rousseau (Du contrat social,
cap. I, 1), a liberdade néo é adquirida. Ela compete
ao homem antes de todos os atos juridicos, ela lhe
é congénita (em sentido juridico, ndo bioldgico).
Mas, como precisa Kant, congénita néo é aliberdade
ilimitada, mas sé aquela liberdade externa que é
compativel com a mesma liberdade de todo outro,
segundo leis universais.(HOFFE, 2005, p.242)

« Odireito privado: fundamentacio da propriedade.

E uma preposicdo a priori da razdo prdtica considerar e
tratar todo o bjeto de meu arbitrio como um meu ou teu
objetivamente posstvel.

Neste ponto, Hoffe chama a atencdo, mais uma vez, a pouca
repercussdo que a Teoria da Propriedade de Kant gerou nos estudos
acerca do tema. Todavia, nos apresente importantes conceitos e
contribuicdes deixadas pelo Filésofo.

ParaKant,agrandeimportanciadaquestdoda propriedade reside
no fato de que esta tem uma duabia funcao de limitadora de liberdade
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e de fonte geradora de poder. Isto porque, a partir do momento, que
tenho legitimada minha propriedade sobre algo, instantaneamente,
se legitima a limitacdo da liberdade da coletividade a respeito deste
algo que somente a mim pertence. Simultaneamente, ao proprietario,
é concedido o poder de exercer sobre os demais o direito de impedir-
lhes de tolher-lhe ou esbulhar-lhe a propriedade.

Posso considerar como juridicamente meu (meum
juris) algo exterior nos trés géneros de coisas, servicos
e estados e o uso que outra pessoa faz sem meu
consentimento lesa minha legitima liberdade de
acdo (quer dizer, compativel com o conceito racional
do Direito). Trata-se, obviamente, de uma violacdo
da minha liberdade de agdo se alguém arranca um
objeto que levo comigo ou que me pertence. Mas
também fica lesada minha liberdade de acédo se
alguém faz uso de um objeto meu durante minha
auséncia (fisica). Por isso, a propriedade juridica
ndo se limita a posse fisica (empirica). A propriedade
juridica ndo compreende apenas o espago em que
me encontrdo e os objetos que levo comigo. Ela se
estende também a coisas de que me afasto e as terras
que deixo - contando que estas coisas me pertenca
efetivamente. (...) (HOFFE, 2005, p.242)

Segundo Kant, a propriedade guarda relagdo com o exercicio
da liberdade externa, posto que esta, independentemente dos fins, da
subjetividade mesma que envolve a agdo humana, necessita de objetos
fisicos para a sua concretizacao. No entanto, faz-se necessario refletir
acerca de como uma posse empirica originaria se tornou um “titulo
de propriedade”, um instituto juridico propriamente dito? Para tentar
explicar esta fendmeno, Kant distingue trés momentos: a apropriagdo
empirica da posse, a apropriacdo juridica e a relacdo que intermédia
ambas.
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Talvez, a verdadeira grande questdo dentro do pensamento
kantiano acerca da propriedade refira-se a questao da posse originaria.

Kant parte, com Grécio, da comunidade originaria da
terra e das coisas sobre ela (§ 6). Esse inicio ndo pode
ser entendido empiricamente, como uma primeira
fase da histéria da humanidade, sendo como uma
construgdo conceitual. Ela serve para nos lembrar que
a base material de todo direito privado ndo nasce, por
sua vez, de um ato juridico; a base material é dada,
¢é doada ao homem. Ao mesmo tempo, Kant critica
a idéia de uma terra originariamente sem dono. A
terra nfo é res nullius, mas res omnium; o primeiro
adquiridor néo entra em terra de ninguém, mas em
uma posse comum, e ndo encontra, portanto, objetos
juridicamente livres, mas a comunidade de todos os
co-posseossores (HOFFE, 2005, p. 249)

Kant tem um ponto de vista voltado para uma ideia de que o
objeto, antes da posse origindria ndo era de ninguém e a aquisi¢ao da
posse deve ser considerada do ponto de vista temporal. Apesar destas
observacdes levantadas por Hoffe, o proprio autor confessa que as
afirmacoes de Kant patrocinaram varias interpretacdes no sentido de
que se trataria de uma defesa a teoria do mais forte.

CONCLUSAO

A tentativa de Kant no sentido de encontrar um denominador
comum a toda a atividade humana ou, mais especificamente, de toda a
acdo moral, é louvével. Todavia, é de se crer que ela nao seja exeqiiivel.

Em sua “Critica a Razdo Pura”, Kant traz a lume o conceito de
liberdade transcendental como independente da causalidade e é esse
raciocinio que gera aideia kantiana de liberdade moral, a qual ele tenta
manter indiferente a experiéncia e a prépria natureza. Neste sentido,
ele afasta a possibilidade de se obter méaximas do comportamento
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moral com base em circunstancias ou consideracdes sociais, por
exemplo.

Neste ponto, um grande obstaculo se apresenta que é redugio das
acOes em maximas diante de realidade antagdonicas do ponto de vista
social e cultural. Poderiam ser citados aqui dezenas de exemplos como
os tdo comumente utilizados embates entre as chamadas civilizagao
ocidental e oriental, as quais, por uma séria de fatores, sobretudo
histdricos e socioldgicos, apresentam visoes diametralmente opostas
acerca de temas morais e éticos.

O que se dird de discussoes éticas que se apresentam entre povos
vizinhos ou mesmo na mesma nacao, acerca de medidas extremas de
controle do comportamento social, como o Direito Penal. E o caso da
polémica pena de morte que divide opinides mesmo nos lugares onde
é constitucionalmente instituida.

No sistema kantiano, a solucao para este sério problema estaria
localizada no chamado “factum da razdo”, conceito segundo o qual
a consciéncia moral seria um fato independente de interferéncias
externas de qualquer natureza. Ou seja, o postulado da razao resolveria
a questdo da multiplicidade social e cultural porque, em dltimo plano,
é ela que define o que é o agir moralmente. Assim, agindo ou néo de
acordo com a moral, o individuo teria a consciéncia do que seria a via
certa.

A aplicabilidade desta assertiva ndo se mostra com clareza
suficiente para superar o enorme obstaculo da variabilidade
social e cultural como fonte de conceitos morais. Mais que isso, a
“santificacdo” da razdo se tem mostrado uma grande faldcia desde a
chamada “Crise do Racionalismo”. J4 no inicio da primeira metade
do séc. XX, uma nova onda de correntes de pensamento insurgiu-se
contra o “reducionismo do método cientifico”. O tempo e a histéria
passaram a ser considerados elementos determinantes na cognicdo
da realidade e da compreensdo do homem como sujeito nela inserido.
A contribuicdo das ideias de Heidegger (2006) causaram uma cisao
irreversivel das ciéncias e da Filosofia quanto as “verdades absolutas”.
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Quando Kant tenta adaptar sua férmula de méaxima moral a
Filosofia do Direito nao obtém melhor sorte. Este insucesso pode ser
atribuido ndo s6 a falibilidade de suas premissas, mas, talvez, com
até mais propriedade, a insercdo de opinides pessoais politicas, as
quais podem ser percebidas com mais énfase na Primeira parte da
“Fundamentacao da Metafisica dos Costumes!*”. Ndo raramente, as
ideias jusfiloséficas de Kant sdo associadas a correntes totalitaristas
ou a a apologias criticaveis de cunho “burgués”.

Deve ser considerado, no entanto, um grande avanco no
pensamento juridico que foi levado a cabo pela empreita de Kant, que
foi a superacao da tendéncia empirista propagada pelo Racionalismo
Cartesiano. Para Kant, ndo faria sentido que o ordenamento juridico
buscasse abarcar todas as possibilidades da experiéncia, como mais
tarde veio ser testemunhado no Positivismo Juridico que pode ser
considerado como um fruto do Racionalismo testemunhado por Kant.
Segundo ele, a Filosofia do Direito deveria ater-se a questdes a priori da
experiéncia e, somente assim, poderia se justificar o préprio Direito.
Para tanto, fazia-se necessario, também aqui, a aplicacao de maximas
absolutas, no entanto, agora voltadas para a Liberdade, mais ainda
suscetiveis de uma juizo de validade racional.

Apesar de tentar superar questdes do Racionalismo, Kant retorna
ao mesmo ponto. A Liberdade que, entdo, se consistiria na liberdade
para agir conforme a norma e conforme a liberdade (externa)
dos demais. A medida de afericdo aqui também seria a astuciosa
razdo, mesmo nos exemplos conturbados de Kant, como no caso da
“propriedade originaria”.

E certo que o filésofo sempre carregara consigo e, quase que
invariavelmente, com sua obra as impressoes de seu tempo. Com Kant
ndo é diferente. Os levantes burgueses no campo politico e social e os
grandes avancos cientificos de sua época marcaram de forma notavel
seu pensamento e, de forma reciproca, suas ideias influenciaram a
sua e as geragoes o sucederam.

14 KANT, Immanuel. Fundamentag¢do da Metafisica dos Costumes e Outros Escritos. S&o
Paulo: Martin Claret: 2004.
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Portanto, ndo é de se espantar o peso que as questdes sociais e
politicas imprimiram em suas obras voltadas a Moral e ao Direito, bem
como ao Estado propriamente dito. E note-se que o mesmo se deu com
relacdo a primeira fase de seu sistema filosé6fico, a “Critica a Razdo
Pura”, que teve grande influéncia da grande “revolu¢do newtoniana”
com as Leis da Fisica e também dos estudos de Copérnico e Galileu. No
entanto, como ja debatido, no campo da acdo racionalmente teodrica,
as féormulas - méximas absolutas encontram melhora aplicabilidade.

O que ndo pode ser afastado é a grande importancia destes
postulado para as construcdes que se seguiram nos campos filoséfico
e juridico, como a supressdo da dualidade entre sujeito e objeto
e a eleicdo da Liberdade como alicerce dos modelos de Estado
Democratico de Direito.

Kant é, sem sombra de duvida, um marco na histéria da
Filosofia e ndo é absurdo afirmar que sua influéncia teve importancia
fatorial nos rumos da evolucdo do pensamento ocidental. Seguidores,
continuadores ou criticos; durante muito tempo ficou facil classificar
as correntes de pensamento filoséfico que se sucederam a Kant. Sua
riquissima obra mantera para a posteridade um vasto repertério de
discussoes e investigacoes de inegdvel importancia para a Filosofia.
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AUTONOMIA PRIVADA E BOA-FE OBJETIVA
NO DIREITO BRASILEIRO

Bruno de Almeida Lewer Amorim?!®
Thays Murta dos Santos Cruz'®

Guilherme Del Giudice Torres Duarte'”

A Autonomia da Vontade, inspirada pela filosofia kantiana,
pauta-se na ideia de que a dignidade do individuo ndo é diminuida
quando ele se submete as leis que foram estabelecidas pela sua
propria vontade. Os individuos, em sua esséncia (Estado de Natureza),
sao livres e iguais, nada podendo os obrigar sem seu consentimento.
Dessa forma, a fonte das normas juridicas seria o acordo de vontades.

A ideia de que a vontade era o vinculo capaz de obrigar o sujeito
e de que o individuo tinha total liberdade para elabora-la e expressa-la,
enquanto manifestacdo de sua liberdade intrinseca, encontrava ampla
aceitacaono Coédigo Civil Francés (de Napoledao). Em um cédigomarcado
por uma concepcao voluntarista, onde os ideais da Revolucao Francesa
(igualdade, liberdade e fraternidade) inspiravam todo um contexto
histérico e juridico, a autonomia da vontade encontrou solo fértil para
sua manifestagdo. Os individuos, no contexto do Cdodigo Civil Franceés,
eram tidos como iguais e livres para manifestarem sua vontade. Por
serem livres somente se obrigavam se assim desejassem. Por serem
iguais podiam negociar livremente na defesa de seus interesses com
outros individuos. Logo, se depreendia que os individuos tinham, na
manifestagdo de sua vontade, um poder de cria¢do de normas, validas

15 Mestre em Direito Privado pela PUC Minas. Possui graduacdo em Direito pela
Faculdade Milton Campos (2013). Pés-graduado em Direito Civil e em Direito do
Consumidor.

16 Mestra em Direito Privado pela PUC MINAS. Possui graduagdo em Direito pela
Pontificia Universidade Catdlica de Minas Gerais (2014). Pés-graduada em Direitos
Humanos.

17 Especialista em Direito Publico pelo Centro Universitario Newton Paiva. Possui
graduacgdo em Direito pela Pontificia Universidade Catdlica de Minas Gerais (2002).
Coordenador do Nucleo de Pratica Juridica (NPJ) da Faculdade Presidente Ant6nio
Carlos de Nova Lima - FUPAC.
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somente para eles. Esse poder de criagdo de regras era quase ilimitado.
Reinava, entdo, quase absoluto o principio do Pacta Sunt Servanda,
segundo o qual o contrato faz lei entre as partes, o contrato obriga as
partes. Nesse contexto imperava também a Teoria da Vontade, segundo
a qual o que deve prevalecer no contrato é a representacdo mental das
partes, ou seja, na interpretacdo e aplicacao dos contratos devia-se
respeitar e observar a real vontade das partes, o que elas, em seu foro
intimo, subjetivo, desejaram ao firmar a obrigacao, afinal de contas,
vinculavam-se por sua simples e pura manifestagdo de vontade. Com
o império da Autonomia da Vontade, a aplicacao da Teoria da Vontade
era perfeitamente congruente. Mas essa Teoria, possivel em um
sistema individualista e pouco dinamico, encontrou obstaculos com
o advento da moderna economia de massa, que trouxe um aumento
significativo no volume de relacdes economicas e juridicas entre os
individuos e uma maior exigéncia de impessoalidade.

Nesse sentido, vé-se que a Autonomia da Vontade se pautava
na ideia do individuo como um ser livre e vinculado apenas ao que
a sua vontade determinasse. A vinculagdo do individuo nascia da
manifestagdo da sua vontade. Além disso, havendo incongruéncia
entre a sua vontade real (interna, subjetiva) no momento de celebragdo
do acordo e o que foi efetivamente entendido pela outra parte
contratante na declaracdo de vontade expressa no contrato, tendia-se
a dar prevaléncia a primeira. Obviamente que tanto a Autonomia da
Vontade quanto a Teoria da Vontade traziam inumeras dificuldades a
aplicacao do Direito, dada a dificuldade de se saber e compreender
qual era a real vontade do individuo no momento da celebragdo do
contrato. Tutelar o foro intimo do individuo sempre trouxe muita
dificuldade a aplicacdo do Direito. Além do mais, com o avanco da
sociedade e as posteriores mudancas, as relacoes juridicas passaram
a ser mais dindmicas e impessoais. A seguranca das relacdes entre os
individuos passou a ser cada vez mais buscada. A tutela e prevaléncia
da vontade subjetiva da parte ndo contribuiam em nada na busca por
essa estabilidade e seguranca das relagoes juridicas.
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Surge entdo a Autonomia Privada. Adotada pelo Cddigo Civil
Alem3o, a Autonomia Privada consiste no poder conferido aos
particulares, pelo ordenamento juridico, de criar, dentro dos limites
estabelecidos pela préopria lei, normas juridicas. O Cédigo Civil Alemao
era marcado pelas concepcdes de Savigny, as quais defendiam que o
Direito deriva da histdria.

A passagem das concepgoes jusnaturalistas para as positivistas
trouxe uma significativa mudanga no que se entendia por “poder de
criar” Direito. Para os adeptos da Autonomia da Vontade esse poder era
imanente ao individuo, em fung¢ao de sua esséncia livre e igual. Ja os
adeptos da Autonomia Privada entendem esse “poder de criar direito”
como uma concessao do préprio Direito. Entdo, a Autonomia Privada
ou o poder que os individuos tém de criar normas é exercido quando o
ordenamento juridico permite e nos limites por ele impostos.

A Autonomia Privada traz consigo a Teoria da Declaracao,
em oposicdo a Teoria da Vontade. Segundo a primeira, havendo
conflito entre a vontade real (subjetiva) da parte e o que de fato foi
por ela declarado no contrato e entendido pela outra parte, tende-se
a dar maior importancia ao ultimo. A declaracdo prevalece sobre a
vontade. Entdo passa-se da tutela subjetiva da vontade para a tutela
objetiva da confianca. Essa Teoria é capaz de trazer mais seguranca e
estabilidade as relagoes juridicas. A tutela da vontade exteriormente
consubstanciada, manifestada, declarada, é muito mais facil e justa
do que a tutela da vontade real, interna, subjetiva da parte, a qual nem
sempre é de facil compreensao.

Nesse sentido, ao formularem o contrato, as partes devem
tentar afasta-lo ao maximo de suas concepgOes psicoldgicas e
subjetivas e aproximarem-no do que se manifesta no ambiente social,
nas condicdes objetivas de mercado. O contrato deve ser dotado de
objetividade e clareza. As vontades das partes devem estar muito bem
expressas, declaradas no acordo, para que de fato sejam tuteladas
pelo Direito. O ordenamento juridico, nesse sentido, tutela o que foi
declarado, tutela o concreto, o claro, o objetivo, e ndo o hipotético, o
especulativo, o incerto, o foro intimo dos individuos.
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Com essa nova visdo, advinda da Autonomia Privada, passa-
se a entender que a liberdade do individuo de contratar ou de criar
relacoes juridicas com outros individuos, ja ndo é mais tdo ampla.
Essa liberdade, enquanto concessdo do proprio ordenamento juridico
passa a ser limitada por principios e normas previstas pelo mesmo.
Entdo, a fonte da qual emana essa liberdade das partes de criar
normas e obrigacoes juridicamente tuteladas, é a mesma que impdem
limites a tal liberdade. No ordenamento juridico hd principios e
clausulas gerais que devem ser observadas em toda e qualquer relagdo
juridica. Entdo, ao elaborarem contratos ou estabelecerem relagdes
juridicas entre si, as partes devem observar principios como o da
boa-fé objetiva e o da funcao social do contrato. A funcao social do
contrato é prevista no art. 421 do CC. A boa-fé objetiva é prevista no
art.422 do CC. O principio do Pacta Sunt Servanda passa a ndo mais
reger as relacOes contratuais de forma quase absoluta como fazia
durante a adocao da Autonomia da Vontade. Agora a aplicacdo e o
alcance desse principio sdo relativos. Ganha forga a cldusula Rebus
Sic Stantibus, que prevé a possibilidade de um acordo constituido
pelas partes ser revisto e alterado se necessdrio, ou seja, a despeito
da obrigatoriedade, os contratos passam a poder ser reformulados ou
até desfeitos, pelos juizes, quando entender-se que se tornaram, por
circunstancias imprevisiveis, demasiadamente onerosos para uma
das partes. A vontade vinculante da parte passa a néo ter a forca que
tinha. Principios, normas e circunstancias inicialmente externas ou
até mesmo desvinculadas do contrato formado passam a influenciar
na sua formacao ou até no seu desfazimento.

A Autonomia Privada vem para permitir que cada um dos
contratantes manifeste sua personalidade e possa se autodeterminar
livremente. Para isso é preciso que as partes envolvidas no acordo
possam ter segurancga no pacto firmado, tendo confianca de que a
outra parte cumprird a obrigacao a que se prestou. Isso ocorre porque a
promessa seriamente firmada pelas partes cria expectativas fundadas
de que ambas cumprirdo suas obrigacdes. Devido a importancia
da protecao que se deve dar a essa confianca é que o ordenamento
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juridico tutela tais relacdes, emprestando-lhes a garantia de seu poder
coercitivo. Tal vinculacao reciproca e obrigatéria entre as partes ndo
descaracteriza a Autonomia Privada, dado que as partes se vincularam
porque assim desejaram e assim permitiu o Direito.

Para alcancar o escopo a que se destina, a Autonomia Privada
e a nocao de liberdade contratual encontram fundamento na ideia
de que o homem ¢é livre e responsavel pela determinagdo de sua
vida e personalidade, mas que, além disso, ele vive em sociedade e
deve obedecer a regras de conduta, que visam impedir que com seus
atos, ele venha a ferir a esfera de liberdade e autodeterminacdo de
outro individuo. Dado isso, deve-se buscar uma situacdo juridica
e faticamente igual para ambas as partes envolvidas no contrato.
Ocorrendoaausénciadeigualdade entreaspartes,a Autonomia Privada
de um conduz a falta de liberdade do outro, desaparecendo todos os
fundamentos e limites. O equilibrio entdo deve ser restabelecido pelo
proprio Direito.

As relagoes juridicas entre os individuos devem ser pautadas
pela boa-fé objetiva. Assim ja prescreve o Codigo Civil em seu ja citado
art. 422: “Os contratantes sdo obrigados a guardar, assim na conclusao
do contrato, como em sua execucao, os principios de probidade e boa-
fé”. Também dispbe dessa forma o Cédigo de Defesa do Consumidor
em seu art. 4°, III. Entao também e, sobretudo as relacdes de consumo,
devem ser pautadas pelo principio da boa-fé objetiva.

O principio da boa-fé objetiva prescreve as partes, além de
uma atuacao sem dolo perante a outra, uma atuacgao refletida, uma
atuacdo refletindo, pensando no outro, cooperando e protegendo
seus interesses. A boa-fé aqui tratada é a objetiva, consubstanciada na
conduta externa da parte. Agir de boa-fé é agir honesta e lealmente
perante a outra parte contratante. E informar-lhe, aconselhar-lhe,
cuidar de seus interesses. A boa-fé objetiva é, pois, regra de conduta,
possuindo eficicia e eficiéncia jurigena. E fonte criadora de direitos e
de obrigacoes na esfera do Direito.

Como elucida Cesar Fiuza, a Boa-Fé tem parte de sua origem na
nocao de bona fides do Direito Candnico, implicando nesta acepcao a
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auséncia de pecado, o que dificultava a sua prescricao pelo Direito e
afastava sua invocacao no campo do direito obrigacional (FIUZA, 2019,
p. 442-443).

Ja no Direito Germanico medieval, a boa-fé partia da ideia de
crenca, ligada 4 nocdo de confianca, lealdade. E essa nocio que, ainda
segunda Fiuza, ird dar a boa-fé objetiva a sua tonalidade atual. (FIUZA,
2019, p. 443).

A boa-fé objetiva se firma como principio na jurisprudéncia
alema, sobretudo na comercial, preocupando-se coma a adequacao
dos comportamentos externados pelos contratantes a parametros
gerais de lealdade, confianca, honestidade. Por isso, enquanto
principio de Direito a boa-fé objetiva tem funcdes, dentre as quais
destacam-se: a funcdo de concretizacdo da relacdo; por ser a boa-fé
o paradigma valorativo de toda e qualquer relagdo contratual, deve
ela reger a criacdo e a interpretacao dos contratos de consumo e
também dos demais contratos regulados pelo novo Cddigo Civil de
2002; funcao de limitacao das condutas; uma vez que a boa-fé objetiva
cria para as partes, no contrato, deveres anexos, deveres de conduta,
deveres ndo relacionados diretamente a obrigacdo principal, mas
sim, a forma de as partes cumprirem-na. As partes devem firmar e
executar a obrigacdo principal com zelo, cooperagdo e preocupagido
com os interesses do alter. Esses deveres anexos limitam as condutas
das partes, obrigando-as a se absterem de quaisquer comportamentos
capciosos ou negligentes perante a outra parte, devendo, inclusive,
cuidar de seus interesses; funcdo de corregdo e adaptacdo em caso
de mudanca das circunstancias; ha casos em que uma mudancga das
circunstancias politicas, econémicas e até pessoais das partes fazem
com que o equilibrio contratual entre elas seja rompido. Nesse caso,
o julgador, com base no principio da boa-fé objetiva, pode adaptar
e modificar o conteudo do contrato de forma a evitar que o vinculo
entre as partes seja rompido ou torne-se demasiadamente oneroso
para uma delas, desde requerido pela parte. Além disso, o juiz pode,
ao invés de modificar o conteddo contratual, fazer com que as partes
renegociem os termos do mesmo, também se requerido; funcdo de
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autorizacgdo para a decisdo por equidade. A boa-fé objetiva, sendo um
principio, precisa ser concretizada casuisticamente. O julgador, na
hora de trazer a boa-fé para o caso concreto em apreco, deve fazé-
lo expondo e justificando exaustivamente os fundamentos para a
aplicagdo de tal principio e deve aplicd-lo observando e zelando pela
equidade contratual.

Portanto, no Direito Civil e no Direito Consumerista brasileiros
o contrato apresentara, em geral, duas estruturas distintas em sua
composicao: a obrigacdo principal e as obrigacdes anexas derivadas da
boa-fé. A obrigagdo principal é o nucleo contratual e varia de contrato
para contrato. Assim, um contrato de compra e venda, por exemplo,
tem como obrigac¢do principal, de um lado, a entrega de determinado
bem, e, de outro, o pagamento de determinada quantia. Jd um contrato
de locagao tem por obrigacgao principal, para o proprietario do imével,
o dever de deixar nele permanecer o locatario, sem interrupgdes ou
turbacdes injustas a sua posse, e, para o locatario, o dever de pagar em
dia o aluguel e os demais encargos locaticios. Ja as obrigacOes anexas
constituem deveres de conduta que orbitam em torno do nucleo -
obrigacdo principal - do contrato. Estes deveres serdo sempre 0s
mesmos em todo e qualquer contrato, independentemente do tipo da
obrigacao principal.

Ressalte-se ainda que alguns contratos poderdo contar também
com obrigagOes acessorias, que comporiao seu nucleo, vale dizer, se
alinhardo com a obriga¢do principal, ndo devendo ser confundidas
com os deveres anexos de conduta oriundos da boa-fé objetiva. Assim,
se um dado contrato prevé, acessoriamente a aquisicao de um armario,
a contratacdo conjunta de sua montagem pela empresa vendedora,
essa sera uma obrigacao acessoéria, e ndo anexa, do contrato.

Os deveres anexos de conduta derivam do dever geral de boa-
fé objetiva, imposto pelo Cdédigo de Defesa do Consumidor (arts. 4°,
III e 51) nas relacdes de consumo e pelo Cddigo Civil (art. 422) nas
relacdes negociais civis de uma forma geral. Sdo deveres anexos de
conduta: o dever de lealdade e de cooperacao no adimplemento do
contrato, de informar adequadamente, de ndo agir com malicia ou
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tentativa de embuste perante a outra parte, de se abster de induzi-la
em erro. Os deveres anexos de conduta impdem as partes contratantes
um agir refletido, pensando no outro, resguardando seus interesses e
atuando de forma a permitir que a outra parte aufira os resultados que
legitimamente esperava com a contratagao.

Por outro lado, importante observar que a boa-fé objetiva se
preocupa nao sé com o cumprimento da obrigacdo, mas também
regula o momento pré-contratual (oferta ou negociacdo) e o momento
p6s-contratual (ocorrido apds o adimplemento contratual). E o que
a doutrina convencionou denominar de eficacia pés-contratual das
obrigacdes.

Se aplicado o conceito aos contratos de consumo, por exemplo,
surgem obrigacdes para o fornecedor que vdo muito além do mero
adimplemento da obrigacao principal. Nao basta ao fornecedor, em
um contrato de compra e venda, por exemplo, entregar a mercadoria
adquirida. Deve, muito antes da contratacao, cumprir a oferta tal qual
anunciada, informar adequadamente o consumidor, assegurar que
todos os riscos inerentes a fruicdo do produto lhe sejam informados,
atender-lhe com respeito e contribuir para atender a seus legitimos
interesses, se abstendo de induzi-lo a erro para dele obter vantagem
indevida.

Quanto a eficdcia pds-contratual, cabe observar que, por forca
da boa-fé objetiva, as obrigagdes acessorias, ao contrario da obrigacéo
principal, ndo se extinguem com o adimplemento contratual. Entregue
amercadoria, cumprida estard somente a obrigagao principal. Todavia,
o fornecedor devera, depois de entregue o produto, prestar-lhe
garantia em caso de vicio ou defeito, manter servico de atendimento
ao consumidor para orientar-lhe quanto a fruicao e reparo do produto,
manter pecas de reposicao etc.

A boa-fé objetiva, nesse sentido, garante a concretizagdo e
promocao da dignidade humana nas contratacdes, assegurando a cada
uma das partes o livre exercicio de sua personalidade e o atingimento
de suas legitimas expectativas e interesses com a contratacao.
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Por outro lado, como dito, a boa-fé objetiva também serve
como limite ao exercicio de direitos subjetivos. Um exemplo claro
dessa limitagdo pode ser observado no conceito de Adimplemento
Substancial. Combasenaboa-fé objetivaajurisprudénciabrasileiravem
acolhendo tal conceito, advindo do sistema do Common Law. Ocorre
Adimplemento Substancial quando a parte cumpre a sua obrigagdo
substancialmente, proxima da sua totalidade, quase inteiramente.
Impede-se que a parte exerca o direito de pedir a resolucao do contrato
nos casos em que a outra parte cumpriu a obrigacdo contratual
proximo do resultado final, cumpriu-a substancialmente. Ocorrendo
o adimplemento substancial da obrigacao exclui-se o direito de
resolucdo, permitindo apenas o pedido de adimplemento do restante
e de perdas e danos.

Outro exemplo de limitacado ou exclusao de direito subjetivo em
funcdo da incidéncia do principio da boa-fé objetiva encontra-se na
suppressio. Ocorre a suppressio quando uma das partes perde o direito
ao exercicio de determinado direito subjetivo por néo o ter exercido
durante longo periodo de tempo, incutindo a confianca, na outra parte,
de que ndo mais viria a exercé-lo. Exemplo: As partes, num contrato de
aluguel de um imével, acordaram de realizar o pagamento sempre no
dia 5 de cada més. O locatdrio passa a efetuar o pagamento do aluguel
todo dia 15 e o locador aceita, sem constitui-lo em mora, durante varios
anos. O locador entdo perde o direito subjetivo de cobrar o pagamento
do aluguel, pelo locatédrio, no dia firmado no contrato, ou seja, todo
dia 5. O locador nao pode, depois de ter conquistado a confianca do
locatério, adotar comportamento contraditério, voltando a cobrar o
pagamento do aluguel todo dia 5 de cada més, sem atraso.

Ha também o instituto da surrectio, que consiste no surgimento
de um direito para uma das partes justamente como efeito da
confianca legitimamente adquirida por ela em funcao de determinado
comportamento reiteradamente realizado pela outra parte. E o direito
adquirido por uma das partes em funcdo da perda do exercicio de
determinado direito pela outra. O Cédigo Civil j& consagra o instituto
da surrectio em seu art.330: “O pagamento reiteradamente feito em
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outro local faz presumir rentncia do credor relativamente ao previsto
no contrato”.

Nesse sentido, o Direito Privado e, mais especificamente,
o contrato, passa a ter como uma de suas possiveis finalidades a
promocao e a prote¢do da dignidade humana, servindo de instrumento
de realizacao dos interesses legitimos das partes, permitindo-se
a revisao forcada de seus termos, pelo juiz, quando configurados
desequilibrios, abusos ou injusticas.

Ressalte-se que o primeiro diploma privado brasileiro a
incorporar esta nova concepc¢ao, de modo expresso, com a adocdo
positivada da boa-fé objetiva, foi o Cédigo de Defesa do Consumidor,
o qual tem por pressuposto inarreddvel a natural desigualdade e
vulnerabilidade do consumidor frente ao fornecedor, e, por essa razao,
estabelece em favor do consumidor prerrogativas e direitos capazes
de promoverem o reequilibrio de forgas na relagdo consumerista.

Por fim, é claro que apesar de todos os avancos e conquistas,
cabe lembrar que a boa-fé precisa ser aplicada com cautela e limites,
observando-se qual sua melhor aplicacdo no caso concreto, de modo
a proporcionar a igualdade efetiva entre as partes e a persecucdo de
seus interesses licitos.

Vé-se entdo que esse importante instituto se relaciona com
a Autonomia Privada, dado que vem regular e limitar a liberdade
de contratar das partes e a conduta das mesmas na execugdo da
obrigacdo. Perde forca a concepcdo da existéncia de igualdade e
liberdade abstratas entre os individuos, decorrentes da sua proépria
esséncia, o que permitia o livre exercicio do poder de contratar pelas
partes, conforme entendia a Autonomia da Vontade. Percebeu-se que
essa condicao de igualdade e liberdade era apenas abstrata, ideal. Na
pratica, muitas sdo as diferencas entre os individuos. Um individuo com
maior poder de barganha, obviamente, tende a impor a sua vontade
a da parte com menor poder de barganha. O que ocorre na pratica
quando se da total liberdade para as partes contratarem é a imposigao
da vontade da parte mais forte sobre a mais fraca. A parte mais fraca é
obrigada a sacrificar seus interesses em nome dos interesses da parte
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econdmica ou politicamente mais forte. Quando os contratos sado tidos
como intocaveis ou irrevogaveis, o que de fato ocorre na maioria das
vezes sao injusticas. Quando uma das partes tinha total liberdade
para contratar a outra nao tinha quase nenhuma. Foi preciso que o
ordenamento juridico limitasse a liberdade de contratar das partes
para que elas de fato fossem igualmente livres para defenderem, no
contrato, seus interesses. Para que haja de fato igualdade e liberdade
entre os individuos na hora de contratarem entre si, permitindo que
exprimam e realizem livremente sua personalidade, é necessdrio que
o ordenamento juridico ponha limites a liberdade de contratar das
partes. E preciso que principios, cldusulas gerais e regras de Direito
estabelecam a igualdade formal e concreta entre as partes com
maior e a com menor poder de barganha. Deve ocorrer igualdade
juridica entre as partes concreta e ndo s6 abstratamente. Somente
com essa igualdade concreta é que as partes realmente serdo livres
para exprimirem sua personalidade e defenderem seus interesses
na formacdo da relagdo obrigacional. E essa igualdade somente é
atingida quando, nos termos da Autonomia Privada, se entende que o
poder de criar obrigacdes juridicamente vinculantes é concedido aos
particulares pelo ordenamento juridico e por ele limitado.
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1. INTRODUCAO

Com o desenvolvimento da inteligéncia artificial (IA) e a
potencializacao do uso da tecnologia nos mais diversos setores, surgem
diversas indagacgoOes acerca das possiveis situacoes decorrentes deste
novo contexto.

Dentre os multiplos questionamentos intrinsecos a este novo
mundo desenhado pela inteligéncia artificial, um se destaca com
especial relevancia: serd que a autonomia privada permanece
preservada em um ecossistema em que algoritmos embasam a tomada
de decisdes?

Neste sentido, importante fazer um breve retrospecto sobre a
relacdo do homem com a maquina.

Desde a chamada Revolucdo Industrial, nota-se um
estreitamento neste relacionamento, o qual, em um primeiro
momento, se materializou na transicdo da producao manufaturada
para a automatizacao do processo produtivo, uma vez que a eficiéncia
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gerada pelo uso da maquina permitia uma produgdo em massa e, logo,
um aumento expressivo da oferta.

Em um segundo momento, na denominada Segunda Revolucao
Industrial, que teve inicio na segunda metade do século XIX e perdurou
até a Segunda Guerra Mundial (1939-1945), a intimidade entre o
homem e a maquina cresceu através do uso das maquinas a vapor que
permitiam uma producao industrial ainda mais eficiente.

Ainda na década de 1930, o cientista Alan Turing deu inicio
ao seu famoso Turing Test, segundo o qual um computador seria
considerado possuidor de inteligéncia caso resolvesse um problema
proposto e sua atuagdo fosse indistinguivel da resolucdo por um ser
humano (DIVINO, 2022, p.30).

Na década de 1950, a nomenclatura inteligéncia artificial foi
utilizada oficialmente pela primeira vez pela comissao formada
por John McCarthy, Marvin Minsky, Claude Shannon e Nathaniel
Rochester no Darthmouth College. A conferéncia teve como objetivo
investigar e comprovar a hipdtese de que a maquina poderia aprender,
replicar comportamentos humanos e, através desse processo de
aprendizagem, prover solugdes a problemas.

Nas décadas de 1970 e 1980, diante da escassez de recursos
tecnoldgicos para amparar avangos, a inteligéncia artificial sofreu
um periodo de recessdo e somente ganhou novo folego na década de
1990 com a criagdo do rob6 Deep blue pela empresa norte-americana
International Business Machine Corporation (IBM).

Na ocasido, o rob6 enfrentou o famoso enxadrista Garry
Kasparov, entdo campedo mundial de xadrez, tendo perdido a primeira
partida e vencido o segundo confronto, comprovando a capacidade de
aprendizagem da médquina (LACERDA, 2022, p.35).

Com a chegada do novo milénio, o desenvolvimento da
inteligéncia artificial passa a ser fortemente impulsionado pelo
interesse corporativo. Multinacionais e grandes empresas dos mais
diversos segmentos passam a notar a possibilidade de a tecnologia
ser usada para realizar atividades humanas com maior velocidade,
aumentando a competitividade.
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Neste contexto, a nomenclatura big data® comeca a ganhar
relevancia, passando a ser compreendida como o grande volume de
dados, o qual serd analisado pela médquina e norteard a tomada de
decisdes automatizadas.

DecisOes estas que serdo objeto do presente artigo, mormente no
que tange a existéncia de neutralidade em tais escolhas e ao impacto
destas sobre o exercicio da autonomia privada dos seres humanos.

2. DECISOES AUTOMATIZADAS
2.1 TOMADA DE DECISOES POR ALGORITMOS

Em termos bastantes simplificados, algoritmos sdo instrucoes
dadas a maquina, em linguagem codificada, para que execute tarefas
ou solucione problemas. Tdo logo, sdo algoritmos os responséveis
pela tomada de decisdes automatizadas, como bem explicam TEFFE
e MEDON (2020, p.6):

Nesse cendrio, se os algoritmos representam o
motor, por certo os dados sdo o combustivel dessa
revolucdo, tendo em vista o crescente volume de
informacgOes produzidas e disponiveis, as quais
apresentam diversidade em termos de natureza,
forma de captacdo e possibilidade de tratamento,
insumos esses de relevancia elevada para as técnicas
de aprendizado de maquina.

As motivacdes para o uso dos algoritmos na tomada de decisoes
sdo muitas: a possibilidade da eliminacdo de vieses, j4 que algoritmos
fariam escolhas objetivas; a eliminacdo de possiveis erros humanos
comuns no processo decisorio e o aumento dos lucros em decorréncia

21 “a matéria-prima utilizada pelos algoritmos para tais decisdes é o big data, ou
seja, a enorme quantidade de dados disponiveis no mundo virtual que, com o devido
processamento, pode ser transformada em informagdes economicamente uteis”
(FRAZAO, 2018).
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de uma decisdo acertada apontada por algoritmos sao apenas algumas
das razoes que sustentam o crescente movimento de uso de decisdes
automatizadas.

A este respeito, Ana Frazdo faz importante apontamento:

A exploragdo de algoritmos para tais fins encontra-
se no contexto de um mercado multibilionario, cuja
proposta é a de substituir as decisdes humanas,
consideradas naturalmente falhas e enviesadas, pelas
escolhas algoritmicas, vistas como mais eficientes,
objetivas e imparciais. Grandes empresas investem
fortemente nesse segmento, ndo somente para ajudar
clientes e consumidores - ai incluindo o préprio
governo - em suas escolhas, como também para
orientar seus proprios processos decisoérios internos.
(FRAZAO, 2018)

Diante das aparentes vantagens proporcionadas pelo uso da
inteligéncia artificial no processo decisério, nota-se que ha uma
movimentagdo grande, tanto em ambito privado, quanto no setor
publico, em prol do fomento das decisdes automatizadas.

O uso de algoritmos para tomada de decisdes pode ser notado,
por exemplo, no mercado de valores mobilidrios, em que os chamados
“robds investidores” ou high frequent traders (HFTs) #* tém ganhado
forte adesdo.

Nas negociacdes algoritmicas de alta frequéncia, algoritmos
tomam decisOes levando em conta algumas varidveis, como qual o
melhor momento para a decisdo, quanto de capital deve ser comprado
ou vendido e o que deve ser comprado ou vendido.

22 “Hd estratégias de negociacdo algoritmica que buscam capturar oportunidades de
curtissimo prazo, do que resulta um envio de um niumero elevado de mensagens aos
sistemas de negociacdo (inclusdo, alteracdo e cancelamento de ofertas), quando, entdo, se
convencionou designar tal atividade como negociacdo aloritmicaa de alta frequeéncia ou,
em inglés, high frequeny trading (HFT)”. COSTA, Isac Silveira da. High frequency trading
(HFT) em cdmera lenta: compreender para regular. 1* ed. Sdo Paulo: Almedina, 2020.
P.18.
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Com isso, algoritmos analisam, armazenam e combinam dados
para chegar a conclusdes mais acertadas em relacao ao investimento
no mercado de capitais. DecisOes estas que, por serem dotadas de
maxima racionalidade, em tese, implicardo riscos e custos menores e
ganhos possivelmente maiores.

A possibilidade de uma tomada de decisdo pautada em maxima
racionalidade e eficiéncia é a motivacdo precipua também para o uso
de algoritmos em escolhas internas no mundo corporativo.

Um caso que exemplifica bem o uso de algoritmos na tomada de
decisoes internas dentro de uma sociedade empresarial foi o ocorrido
com a Data Knowledge Ventures. Em 2014, a empresa de Hong Kong
surpreendeu o mundo ao anunciar o robd Vital (Validating Investment
Tool for Advancing Life Sciences) como diretor de seu conselho
executivo.?

A experiéncia inovadora da sociedade empresaria chinesa
acendeu a polémica sobre a substituicdo de humanos por robds e foi
rotulada por criticos como estratégia de marketing, mas, ainda assim,
proporcionou bons frutos, ja que a Data Knowledge Ventures conseguiu
contornar o cendrio de faléncia e, a0 menos em alguma medida, as
decisdes tomadas pelo algoritmo influenciaram este desfecho de éxito.

No setor publico, por sua vez, o uso de algoritmos para tomada
de decisdes relativas ao recrutamento de pessoal e, especificamente
no Poder Judiciario, nota-se o uso da inteligéncia artificial para
refinamento e enquadramento de teses conforme entendimentos
jurisprudenciais ja consolidados. A respeito do uso de decisdes
automatizadas pelo Judiciario, Silva e Balbino pontuam:

O relatério da justica em numeros langado pelo
Conselho Nacional de Justica (CNJ) contabilizou um
total de 77,1 milhdes de processos em tramitacao ao
final de dezembro de 2019 (CONSELHO NACIONAL
DE JUSTICA, 2020). Diante de uma quantidade tao

23 Algorithm appointed board diretor. 16 de maio de 2014. Disponivel em: https://www.
bbc.com/news/technology-27426942. Acesso em 07 de maio de 2025.
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expressiva de demandas, a automacao dos processos
decisdrios nos processos judiciais ndo é apenas uma
tendéncia, mas uma preméncia. Ja existem indmeros
sistemas de inteligéncia artificial sendo utilizados
pelo judiciario brasileiro. Sdo os casos de programas
robds como o Leia, que 1€ milhdes de paginas de
processos, identificando casos que ja se enquadrem
na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal (STF),
dispensando novas teses juridicas (BRANCO, 2020).
(SILVA e BALBINO, 2021, p.08)

A possibilidade de se tomar decisdes pautadas em maxima
racionalidade e, por consequéncia, dotadas de maior assertividade,
eficiéncia e neutralidade, impulsiona o uso da inteligéncia de artificial
no processo decisério nos mais diversos segmentos da sociedade
contemporanea.

Contudo, ha de se ponderar sobre a real neutralidade dos
algoritmos que conduzem as decisOes automatizadas. Neste
sentido, indaga-se: a objetividade intrinseca a inteligéncia artificial
assegura, de fato, a neutralidade nas decisOes algoritmicas? Quais os
impactos podem ser gerados em decorréncia de eventuais decisdes
automatizadas enviesadas?

2.2 A SUPOSTA NEUTRALIDADE DAS
DECISOES ALGORITMICAS

Para que ocorra uma andlise da existéncia ou ndo de neutralidade
nas decisdes automatizadas, imprescindivel entender um pouco
melhor sobre o funcionamento dos algoritmos.

Os algoritmos que atuam no processo decisério retiram as
informacdes que embasam suas escolhas da grande quantidade de
dados disponivel virtualmente, o denominado big data. Tais dados
sdao coletados, organizados conforme varidveis e processados pelos
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algoritmos, e assim, ao final, fornecem informacdes relevantes que
indicarao a escolha mais acertada na situacao concreta.

Para que o processamento de dados acontega, em um primeiro
momento, deve ser fornecido um input ao algoritmo, ou seja, um ser
humano deve fornecer uma base de dados que serd utilizada pelo
sistema para que, ao final, chegue as conclusdes que levarao ao output,
que representam a propria decisdo automatizada.

A respeito da suposta neutralidade das decisoes tomadas por
algoritmos, Chiara de Teffe e Filipe Medon explicam:

E este input que forma o big data é, pelo menos no
inicio, dado pelo ser humano. Assim, de nada adianta
criar um algoritmo pretensamente neutro, se o banco
de dados que o alimenta jd nasce enviesado.15,16 Basta
pensar no recurso do Google Fotos que identificou
pessoas negras como sendo gorilas (HARADA, 2015).
Ou mesmo no caso da IA da Microsoft, Tay, que
em apenas algumas horas apés estrear no Twitter
emitiu declaracGes racistas, antissemitas, sexistas,
conspiratdrias e revisionistas, as quais poderiam até
mesmo ser qualificadas penalmente como injarias
raciais, crimes de incitagdo ao 6dio e discriminacdo
racial. (TEFFE e MEDON, 2020, p.10)

Neste sentido, a fragilidade do argumento da neutralidade das
decisdes tomadas por algoritmos fica latente diante da dependéncia
do output de uma base de dados que serd inserida por um ser humano
e, por esta razdo, estard suscetivel ao enviesamento causado por um
input dotado de sub-representacdo de determinados grupos sociais
ou, ainda, com tracos das ideologias e pensamentos que o humano
que inseriu os dados traz consigo.

Sobre o viés algoritmico, Allan Pereira de Carvalho sustenta:

Nos udltimos anos surgiram evidéncias de que, no
caso dos algoritmos aplicados a inteligéncia artificial,
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existe o risco (sobretudo nao intencional) de ampliar
condicdes discriminatdrias a partir do funcionamento
“técnico” do algoritmo. O viés em algoritmos pode
estar relacionado a sua autoria (a respeito do
quao diversa é a equipe que elaborou o cddigo de
programacdo envolvido), pois a homogeneidade
de perfil socioeconémico entre os programadores
tende a reverberar em seu trabalho, do qual se
originam algoritmos menos aptos a lidar com a
diversidade de pessoas e situagdes que existem na
pratica. Também é uma causa relevante a maneira
pela qual o algoritmo foi programado, pois € preciso
que se leve em consideracgdo o teor de equidade que
o trabalho deve preservar. O propdsito por trds da
criacdo do algoritmo é igualmente relevante, pois
embora suas diversas aplicagdes possam render
enormes resultados financeiros aos seus criadores,
é preciso observar que a inovagio cientifica deve se
comprometer com impactos positivos na sociedade,
sem ampliar condicGes antijuridicas nem fortalecer
retrocessos sociais. (CARVALHO, 2020, p.41)

Os impactos que podem ser gerados pelos vieses algoritmos sdao
multiplos, sendo a discriminagdo algoritmica um dos que despertam
maior preocupacgao.

Sobre o tema, o documentdrio Coded Bias (2020)* traz
interessante analise do viés racista e sexista de algoritmos usados para
reconhecimento facial feita a partir dos estudos de Joy Buolamwini,
pesquisadora do Instituto de Tecnologia de Massachussets (MIT).
A pesquisa de Buolamwini demonstrou a falha dos sistemas de
identificagdo facial que ndo fazia o reconhecimento de faces de
mulheres negras, tornando evidente a reproducdo de racismo pelo
algoritmo.

No Brasil, pesquisa feita pelo The Intercept Brasil constatou
que 90,5% dos presos por monitoramento facial no Brasil sdo negros,

24 HOFFMAN, Sabine & KANTAYYA, Shalini. 2020. Coded Bias. EUA, Netflix.
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revelando que a tecnologia de reconhecimento facial tem reproduzido
padrdes discriminatdrios e vem agravando a situacao carceraria de
negros no Pais.

Sobre as falhas de julgamento inerentes a discriminacdo
algoritmica, Ana Frazdo sustenta:

De forma geral, temos visto um grande avanco na
utilizacdo de sistemas algoritmicos para os mais
diversos fins, mas sem as devidas consideracgdes
éticas e juridicas que deveriam orientar a sua
adocdo. O atual cendrio mostra que, antes mesmo
de falarmos de discriminacdo algoritmica - que
normalmente nos remonta a discussao sobre falhas
de julgamento -, temos que discutir sobre a prépria
validade de diversos julgamentos algoritmicos em
si, independentemente do acerto ou ndo dos seus
resultados.

Em outras palavras, a questdo a ser respondida
é: pode-se utilizar o big data para submeter seres
humanos a qualquer tipo de julgamento? Quais sdo
os critérios éticos e juridicos para delimitarmos os
julgamentos que sdo legitimos daqueles que nao sdo?
(FRAZAO, 2021)

Desta forma, a constatagao da ocorréncia de vieses algoritmicos,
a exemplo dos verificados nos casos de discriminagdo algoritmica,
ainda que nao intencionais, obstaculiza o argumento da neutralidade
das decisdes tomadas pela inteligéncia artificial e podem ter
como consequéncia julgamentos equivocados que causardo danos
irreparaveis a pessoa discriminada.

Comisso, ausente a pretensa neutralidade natomada de decisdes,
insurge o questionamento sobre a possibilidade do uso da inteligéncia

25 Disponivel em https://theintercept.com/2019/11/21/presos-monitoramento-facial-
brasil-negros/. Acesso em 07 de maio de 2025.
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artificial no processo decisério colocar em risco a autonomia privada
e direitos fundamentais dos seres humanos.

2.3 TOMADA DE DECISOES POR ALGORITMOS
E AUTONOMIA PRIVADA

2.3.1. PROFILING

A tomada de decisdes amparada no uso de inteligéncia artificial
passou a fomentar um mercado multibiliondrio na ultima década,
funcionando o argumento da maxima racionalidade aplicada em prol
de uma escolha mais acertada - e principalmente, lucrativa - como
principal ponto de defesa do uso dos algoritmos para monetizagdo do
processamento de dados.

Nao ha duvidas que o uso de algoritmos elevou a celeridade
na tomada de decisOes a numeros impraticaveis por seres humanos.
Exemplo claro disso é a velocidade - medida em milissegundos® -
com que tecnologias avancadas processam dados e comunicam com
os sistemas de mercados de capitais acerca da melhor escolha a ser
tomada em termos de investimentos (COSTA, 2020, p.19).

Inconteste também que o processamento de dados em larga
escala possibilita a formacgao de perfis de consumo que guiam ofertas
dos mais variados tipos de produtos, elevando, por consequéncia, de
forma exponencial os lucros das sociedades empresarias.

A este tipo de técnica de tomada de decisdes, em que usam-se
algoritmos para criar perfis pautados no processamento de dados
pessoais, deu-se o nome de profiling”. A explicacdo de Luiz Costa
auxilia a compreensdo do termo:

26 “HFT’s também sdo conhecidos pelo uso de tecnologias sofisticada de processamento de
informagdo e rapidez na comunicacdo com os sistemas dos mercados em que atuam, em
uma escala de tempo medida na ordem de milissegundos ou microssegundos (um piscar de
olhos dura de 300 a 400 milissegundos).” Isac Silveira da. High frequency trading (HFT)
em cimera lenta: compreender para regular. 1% ed. Sdo Paulo: Almedina, 2020. P.19.

27 “Definicdo de perfis, qualquer forma de tratamento automatizado de dados pessoais
que consista em utilizar esses dados pessoais para avaliar certos aspectos pessoais de uma
pessoa singular, nomeadamente para analisar ou prever aspectos relacionados com o seu
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No jargdo tecnoldgico, “profiling” é a utilizacdo
de algoritmos complexos para criar modelos ou
perfis - que tem cardter geral - a partir de dados
especificos. Esses algoritmos processam enormes
quantidades de informagdo e fazem correlagdes
entre dados inicialmente desconexos (por exemplo,
dados de conexdo, biométricos, demograficos, entre
outros), a partir do que um perfil é criado e aplicado,
como nos exemplos acima. A mudanca de preco de
passagem, a convocagao para controle mais rigoroso
e o oferecimento de proposta de crédito pessoal sé
foram possiveis porque alguém foi enquadrado nos
perfis de, vamos chamar, ‘consumidor disposto a
pagar mais’, ‘terrorista potencial’ e ‘adolescente
tomador de empréstimo pessoal’.?

A nomenclatura estrangeira pode até soar inédita para muitos,
mas a vivéncia de situacoes em que a técnica de profiling foi utilizada é
bastante comum no cotidiano da maior parte da populagao.

Um exemplo cldssico dé-se quando o consumidor busca
determinado produto em alguma plataforma e-commerce, como um
aparelho celular. Em um primeiro momento o aparelho é ofertado
por um valor “X”, mas o consumidor ndo conclui a compra. Em
uma segunda oportunidade, provavelmente, o pretenso comprador
vivenciara duas situacoes: a primeira é uma “enxurrada” de ofertas
de celulares do modelo que buscou anteriormente que aparecerdao
em todas as suas redes sociais e a segunda é a elevagdo do preco do
aparelho em questdo.

desempenho profissional, a sua situacdo econémica, satide, preferéncias pessoais, interesses,
fiabilidade, comportamento, localizacdo ou deslocagdes;” Definicdo trazida pelo artigo
4(4) do Regulamento Geral sobre Protecdo de Dados no (GDRP) dmbito da Unido
Europeia. Disponivel

em https://www.migalhas.com.br/coluna/migalhas-de-protecao-de-dados/339300/ia-
e-protecao-de-dados-definicao-de-perfil-e-desafios. Acesso em 07 de maio de 2025

28 COSTA, Luiz. “Profiling” e direitos. Disponivel em https://www.migalhas.com.br/
depeso/210783/profiling--e-direitos. Acesso em 07 de maio de 2025
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A técnica que embasou tanto a oferta massiva nas redes sociais,
quanto a elevacdo do produto almejado, d4d-se o nome de profiling.

Verifica-se o amplo uso de profiling também em plataformas
de streaming, como Netflix e Spotify, em que algoritmos formam um
padrdo de personalidade que ditara as recomendacdes de filmes,
séries e musicas do usuario.

A construcdo destes perfis a partir do processamento de grandes
quantidades de dados por algoritmos nao se restringe, no entanto, ao
mercado de consumo, mas é usada largamente também na formacao
de perfis criminais ou para a aprovacgao de crédito de clientes, dentre
tantos outros segmentos que ndo serao explorados no presente artigo.

O uso crescente de profiling repercute na preocupagdo sobre os
possiveis impactos, e eventuais danos, que podem ser causados aos
seres humanos em decorréncia deste. Isto porque, como ja abordado
anteriormente, asupostaneutralidade dos algoritmos mostrou-se como
uma faldcia, sendo os vieses algoritmicos causas de discriminagdo e
perpetuacdo de comportamentos preconceituosos que afrontam os
direitos fundamentais.

NZo obstante, a formagdo de perfis através do processamento
grandes quantidades de dados pessoais, e o uso destes perfis como
verdadeiras “etiquetas humanas”, impactam diretamente a autonomia
privada e a dignidade humana, como veremos no tépico seguinte.

Por certo, ndo se pretende aqui sustentar o impedimento do
uso de profiling no mundo contemporaneo. Até porque esta seria uma
pretensio utdpica.

O que se busca, portanto, é a reflexdo sobre quais os possiveis
impactos do uso destes algoritmos na tomada de decisdes sobre a
autonomia privada e os direitos fundamentais, bem como fomentar
a discussdo sobre os caminhos adequados a regulacdo do uso de
inteligéncia artificial, mormente no que tange a autonomia privada e
aos direitos fundamentais.
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2.4 AUTONOMIA PRIVADA E USO DE INTELIGENCIA
ARTIFICIAL NA TOMADA DE DECISOES

Sobre o conceito de autonomia privada, Bruno Torquato de
Oliveira Naves sustenta:

A autonomia privada, conformada pelo ordenamento
juridico, confere ao sujeito a possibilidade de
determinar contetdo, forma e/ou efeitos do negécio
juridico. Podendo, numa situacéo concreta, o sujeito
determinar somente contetdo e efeitos, ficando a
determinagdo da forma como funcéo da lei. (NAVES,
2014, p.99)

Nao se pode olvidar que, para além da perspectiva negocial, a
autonomia privada possui uma faceta existencial, funcionando como
vetor de regulamentacdo dos interesses. Assim, para que o sujeito goze
de sua autodeterminagao, existem os direitos da personalidade como
garantias de que o ser humano nao serd reduzido a objeto e exercera
sua liberdade em consonéncia a sua dignidade.

Trazendo o referido conceito de autonomia privada para o
contexto dasdecisdesautomatizadas, constata-se a patente repercussao
do uso de algoritmos nos direitos da personalidade.

Neste sentido, importa destacar que, na sociedade
contemporanea, os dados pessoais ganham especial relevancia por
funcionarem como contornos do perfil de cada individuo, perfil este
que sera usado para pautar a forma como a sociedade enxergara
aquela pessoa, desde as ofertas que lhe serdo feitas até constatacoes
de suas possiveis tendéncias criminais.

A respeito dos possiveis reflexos das decisdes algoritmicas sobre
a autonomia e direitos a personalidade argumenta Doneda:

As decisOes automatizadas, referentes a um
individuo determinado, que se baseiam em um
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método estatistico para andlise de grande volume
de dados e informacoes, podem ter grande impacto
sobre os direitos individuais, especialmente no que
se refere a autonomia, igualdade e personalidade.
Afinal, na sociedade atual, caracterizada pelas
relagdes remotas, os dados pessoais acabam por
se constituir na unica forma de representagio das
pessoas perante as mais diversas organizacoes
estatais e privadas, sendo determinantes para “abrir
ou fechar as portas de oportunidades e acessos. Dessa
forma, uma eventual representacdo equivocada
em determinados contextos sociais - por meio de
um equivoco do algoritmo ou dos dados em que o
algoritmo se baseou - afetaria tanto a forma como
o individuo se percebe como também o modo como
a sociedade o enxerga e o avalia, afetando a sua
integridade moral e a sua personalidade (BRITZ, 2008,
p. 179). Ademais, se essa representacdo, conforme
alertado por Lyon (2003), acarretar a perda de chances
e oportunidades do individuo na sociedade, dar-se-a
uma restricdo indevida a sua autonomia, limitando
asualiberdade de agao, suas escolhas econémicas e
até mesmo existenciais. Por fim, destaca-se também a
possibilidade de violacdo do principio daigualdade, na
hipétese de que a classificacéo e selecdo operada por
algoritmos produza resultados desiguais para pessoas
em situagoes semelhantes, afetando negativamente
as suas oportunidades de vida na sociedade (LYON,
2003, p. 27). (DONEDA, et al., 2018, p. 04)

Dessa forma, é possivel ilustrar a restricdo da autonomia

privada quando o ser humano passa a exercer sua autodeterminagao
influenciado pelo cendrio previsto pela inteligéncia artificial através
do processamento de dados, moldando, portanto, seu comportamento
em funcdo da constatacao trazida pelo algoritmo (DONEDA, 2018, p.

12).
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O exercicio de uma autonomia limitada as possibilidades
conferidas pelo espaco amostral recortado por decisdo algoritmica
pode ser exemplificado pela situacdo supramencionada das
recomendacdes de conteudo feitas ao usuario em streamings. Neste
caso, serd que realmente ha liberdade de escolha pelo individuo
sobre o que assistir ou ouvir ou sua decisao foi conduzida sutilmente
pelo algoritmo da plataforma com base em processamento de dados
pessoais?

Além disso, a perpetuacgido de preconceitos através da insercdo
de bases de dados com baixa ou nenhuma representatividade de
determinados grupos sociais ou por meio de inputs que carregam
vieses discriminatérios” mostra-se como evidente - e preocupante -
violagdo a dignidade humana.

Diante da possibilidade de afronta tanto a autonomia privada
quanto a direitos da personalidade em decorréncia da tomada de
decisdes automatizadas, a construcao de umaregulacao da inteligéncia
artificial que equilibre os fatores inovacao e direitos fundamentais é
imperativa, sendo inolvidavel o papel das diretrizes éticas para o éxito
neste desafio.

3. CONCLUSAO

O uso de inteligéncia artificial na tomada de decisdes passou de
uma hipdtese excepcional a uma realidade que movimenta milhdes de
dédlares nos ultimos anos. Multinacionais biliondrias, érgaos publicos
e até investidores do mercado de capitais passaram a injetar recursos
e expectativas em algoritmos complexos que processam enormes
volumes de dados em prol de uma escolha mais acertada.

Contudo, o alcance da “melhor decisdao” tem se mostrado menos
neutro do que sugeriam os defensores das decisdes automatizadas.
Os chamados vieses algoritmicos ja deram sinais de sua existéncia

29 Chatbot da Microsoft torna-se racista em menos de um dia. Disponivel em https://www.

theverge.com/2016/3/24/11297050/tay-microsoft-chatbot-racist. Acesso em 07 de maio
de 2025
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e ostentaram uma aparéncia tdo concreta quando os preconceitos
arraigados nas bases de dados inseridas nos algoritmos.

A chamada discriminacdo algoritmica ja conta mais do que
casos isolados de sua manifestacdo e tornou-se preocupacao de
cientistas e legisladores do mundo todo. A possibilidade de que o uso
de inteligéncia artificial viole direitos fundamentais dita os termos da
regulacdo que vem sendo esbocada.

Tao relevante quanto é a questdo dos impactos das decisoes
guiadas por algoritmos sobre a autonomia privada. Neste sentido,
destaca-se que a transparéncia em relacdo ao funcionamento da
inteligéncia artificial continua sendo um ébice ao exercicio concreto
do consentimento pelo sujeito.

Afinal, a complexidade do funcionamento dos algoritmos é de
dificil compreensdo até mesmo por profissionais que atuam no setor
tecnoldgico, quicd para o homem médio. E sem compreender, de fato,
sobre o que se consente, ndo ha que se falar em efetivo exercicio da
autonomia.

Naoobstante,asdecisdesautomatizadasaindapodemrepresentar
uma restricdo a autodeterminacio ao oferecerem um cenario parcial
de opcoes ao usudrio, estas ja filtradas pelo processamento de dados
por algoritmos, como se fossem o espaco total de alternativas. Assim,
ocorre uma modulacdo da autonomia do sujeito que acredita estar
livre para escolher, mas nem mesmo tem acesso as possibilidades.

Por fim, constata-se que ndo ha retrocesso possivel em relacao
ao uso da inteligéncia artificial. Algoritmos continuarao pautando a
tomada de decisOes com base no processamento de dados pessoais.
Com isso, cabera a sociedade avancar em relacdo ao conhecimento
sobre atecnologia e ao desafio regulatdrio, priorizando diretrizes éticas
e pautadas na transparéncia, tao intensamente quanto a evolucdo da
IA.

82 | Temas Contemporaneos do Direito - Vol. 1



REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS

CARVALHO, Allan Pereira de. Viés Algoritmico E Discriminacio: Pos-
siveis solucdes regulatdrias para o Brasil. Trabalho de conclusio de
curso apresentado a Universidade Federal do Rio Grande do Sul. Fa-
culdade de Direito. Curso de Ciéncias Juridicas e Sociais. 2020.

COSTA, Isac Silveira da. High frequency trading (HFT) em Camera
lenta: compreender para regular. 1 ed. Sao Paulo: Almedina, 2020.

DIVINO, Sthéfano Bruno Santos. Teoria Procedimental Do Sujeito De
Direito E Inteligéncia Artificial: a subjetividade juridica entre ficcao
e facticidade. Tese (Doutorado) — Pontificia Universidade Catdlica de
Minas Gerais. Programa de Pds-Graduacdo em Direito. Belo Horizon-
te, 2022.

DIVINO, Sthéfano Bruno Santos; LIMA, Taisa Maria Macena de. Auto-
nomia privada e contratos eletronicos no Direito Civil Contempora-
neo: uma analise ponteana da manifestacao de vontade e seus refle-
x0s no tratamento de dados. Revista Direito e Liberdade, Natal, v. 21,
n. 2, p. 295-326, maio/ago. 2019. Quadrimestral.

DONEDA et al. Consideracoes iniciais sobre inteligéncia artificial,
ética e autonomia pessoal. Pensar, Fortaleza, v. 23, n. 4, p. 1-17, 2018.
In: TEFFE, Chiara Spadaccini; MEDON, Filipe. A utilizacio de inteli-
géncia artificial em decisOes empresariais: notas introdutdrias acer-
ca da responsabilidade civil dos administradores. In: FRAZAO, Ana;
MULHOLLAND, Caitlin (Coord.). Inteligéncia artificial e direito: ética,
regulacao e responsabilidade. Editora Revista dos Tribunais, 2019.

FARIAS, Maria Clara Cunha; ANJOS, Rodrigo Faria Vieira dos. O ser
humano e a inteligéncia artificial: a protecio dos direitos funda-
mentais face ao uso da tecnologia. Res Severa Verum Gaudium, v. 6,
n. 1, Porto Alegre, p. 316-333, jun. 2021.

Temas Contemporaneos do Direito - Vol. 1 | 83



FRAZAO, Ana. Discriminacio algoritmica. Compreendendo o que sio
os julgamentos algoritmicos e o seu alcance na atualidade. 2021. Dis-
ponivel em https://www.jota.info/opiniao-e-analise/colunas/constitui-
cao-empresa-e-mercado/discriminacao-algoritmica-16062021?amp.
Acesso em 07 de maio de 2025.

LACERDA, Bruno Torquato Zampier. Estatuto Juridico Da Inteligén-
cia Artificial: entre categorias e conceitos, a busca por marcos regu-
latorios. Tese (Doutorado) - Pontificia Universidade Catdlica de Minas
Gerais. Programa de Pds-Graduacao em Direito. Belo Horizonte, 2022.

MULHOLLAND, Caitlin. Responsabilidade civil e processos deci-
sorios autonomos em sistemas de Inteligéncia Artificial (IA): au-
tonomia, imputabilidade e responsabilidade. In: FRAZAO, Ana; MU-
LHOLLAND, Caitlin (Coord.). Inteligéncia artificial e direito: ética, re-
gulacdo e responsabilidade. Editora Revista dos Tribunais, 2019.

NAVES, Bruno Torquato de Oliveira. O Direito pela Perspectiva da Au-
tonomia Privada. 2% ed Belo Horizonte: Arraes Editores, 2014.

O’NEIL, Cathy. Algoritmos de destruicio em massa: como o big data
aumenta a desigualdade e ameaca a democracia. Traducao Rafael
Abraham. 1.ed. Santo André - SP. Editora Rua do Sab3o. 2020.

PINTO, Henrique Alves. A utilizacido da inteligéncia artificial no pro-
cesso de tomada de decisées: por uma necessaria accountability.
Revista de Informacdo Legislativa: RIL, Brasilia, DF, v. 57, n. 225, p.
43-60, jan./mar. 2020. Disponivel em http:/www1l2.senado.leg.br/ril/
edicoes/57/225/ril_v57_n225_p43 Acesso em 07 de maio de 2025.

SILVA, Rodrigo Vianna. BALBINO, Michelle Lucas Cardoso. Decisoes
Exclusivamente Automatizadas E A Necessidade De Uma Supervisao
Humana No Brasil. Revista da Advocacia Publica Federal. P. 77 a 102.
Associacdo Nacional dos Advogados Publicos Federais. - Vol. 5, n. 1
(2021) - Brasilia: ANAFE, 2021.

84 | Temas Contemporaneos do Direito - Vol. 1


https://www.jota.info/opiniao-e-analise/colunas/constituicao-empresa-e-mercado/discriminacao-algoritmica-16062021?amp
https://www.jota.info/opiniao-e-analise/colunas/constituicao-empresa-e-mercado/discriminacao-algoritmica-16062021?amp

SILVA, Tarcizio. Racismo Algoritmico: inteligéncia artificial e discri-
minacao nas redes digitais. Sao Paulo: Edicdes Sesc, 2022.

TEFFE, Chiara Spadaccini; MEDON, Filipe. A utilizacio de inteligén-
cia artificial em decisOes empresariais: notas introdutérias acerca da
responsabilidade civil dos administradores. In: FRAZAO, Ana; MU-
LHOLLAND, Caitlin (Coord.). Inteligéncia artificial e direito: ética,
regulacao e responsabilidade. Editora Revista dos Tribunais, 2019.

Temas Contemporaneos do Direito - Vol. 1 | 85



86 | Temas Contemporaneos do Direito - Vol. 1



BREVE ANALISE DA EFICACIA DAS MEDIDAS
PROTETIVAS NO AMBITO DA LEI MARIA DA PENHA,
PARA OS CASOS DE VIOLENCIA QUE NAO A FiSICA

Jordana Natdlia Santos Matos*®
Guilherme del Giudice Torres Duarte®

Thays Murta dos Santos Cruz*

1. INTRODUCAO

O presente trabalho, aborda tema sobre as medidas protetivas no
ambito da Lei Maria da Penha e tem, como objetivo, uma breve analise
de sua eficacia social, nos casos de violéncias diversas a fisica. A Lei
de n° 11.340 foi criada em 7 de agosto de 2006, e tem como, principal
finalidade, abordar a violéncia doméstica no ambito familiar. Como
disposto nos artigos 1° ao 4°, e seus paragrafos:

Art. 1° Esta Lei cria mecanismos para coibir e
prevenir a violéncia doméstica e familiar contra a
mulher, nos termos do § 8° do art. 226 da Constituicéo
Federal, da Convencdo sobre a Eliminacao de Todas as
Formas de Violéncia contra a Mulher, da Convencéo
Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar
a Violéncia contra a Mulher e de outros tratados
internacionais ratificados pela Reptblica Federativa
do Brasil; dispde sobre a criacdo dos Juizados de
Violéncia Doméstica e Familiar contra a Mulher;
e estabelece medidas de assisténcia e protecdo as
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mulheres em situacdo de violéncia doméstica e
familiar.

Art. 2° Toda mulher, independentemente de classe,
raca, etnia, orientacdo sexual, renda, cultura, nivel
educacional, idade e religido, goza dos direitos
fundamentais inerentes a pessoa humana, sendo-lhe
asseguradas as oportunidades e facilidades para viver
sem violéncia, preservar sua saude fisica e mental
e seu aperfeicoamento moral, intelectual e social.
Art. 3° Serdo asseguradas as mulheres as condig¢oes
para o exercicio efetivo dos direitos a vida, a
seguranca, a saude, a alimentagdo, a educacio, a
cultura, a moradia, ao acesso a justica, ao esporte,
ao lazer, ao trabalho, a cidadania, a liberdade, a
dignidade, ao respeito e a convivéncia familiar e
comunitdria.

§ 1° O poder publico desenvolvera politicas que
visem garantir os direitos humanos das mulheres
no dmbito das relacdes domésticas e familiares no
sentido de resguarda-las de toda forma de negligéncia,
discriminacdo, exploragdo, violéncia, crueldade e
opressao.

§ 2° Cabe a familia, a sociedade e ao poder publico
criar as condicOes necessarias para o efetivo exercicio
dos direitos enunciados no caput.

Art. 4° Na interpretacéo desta Lei, seréio considerados
os fins sociais a que ela se destina e, especialmente,
as condi¢Oes peculiares das mulheres em situagdo
de violéncia doméstica e familiar. (BRASIL,2006).

Esse tema é de extrema importancia, possivelmente vindo a ser
uma forma de orientacao para aquelas que necessitam de ajuda, sendo
possivel observar, até mesmo nos pequenos sinais de violéncia, inicio
de tudo.

Essa orientacdo e conhecimento fazem grande diferenca, pois
quando uma mulher vitima de violéncia, seja ela qual for, tem ciéncia
do que é e o que pode ser feito, muitas vezes ela consegue mudar a
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tempo o seu “destino”. Por isso, quanto mais informacdes sobre o
tema forem abordadas, maior sera a chance de uma possivel vitima
sobreviver ou até mesmo nao ter que se submeter a eventuais situacoes
de violéncia doméstica.

E de grande relevancia destacar a importancia dessas medidas
protetivas na vida de cada vitima, o quanto ela impacta e muda o
“destino” de cada uma. Tendo como objetivo a prevencdo e protecao,
no caso de haver efetiva violéncia doméstica, a lei prevé punicdo para
0 agressor.

O alvo dessa pesquisa é analisar a eficacia das medidas protetivas
corriqueiramente deferidas no ambito da Lei Maria da Penha, para
os casos de violéncia diversos da fisica, como violéncia psicoldgica,
sexual, patrimonial e moral. Avaliando sua aplicabilidade na pratica e
verificando se, efetivamente, cumpre com o seu objetivo, protegendo
as vitimas e inibindo o parceiro agressor.

Através dessa andlise, é possivel verificar se hé falhas na protegdo
disponibilizada pelalei, e se é necessario aimplantagédo de algo além do
que ja utilizado, para garantir sua eficacia e maior seguranca aquelas
vitimas de violéncia doméstica que necessitam de tutela especifica.

Para que se alcancasse todos esses objetivos, foi necessario
desenvolver uma metodologia, através de pesquisas bibliograficas,
jurisprudéncias, andlises de dados e depoimentos que foram
publicados de algumas vitimas. Ressalta-se que os resultados dessa
pesquisa sao qualitativos e quantitativos.

Nesta breve analise, foi demonstrado de, forma breve, a histéria
de Maria da Penha, sua vivéncia com seu ex-companheiro agressor e a
criacdo da lei; o propdsito da lei, qual a sua importéancia na prevengao
e até mesmo na punicdo da violéncia doméstica; descritos os tipos
de violéncia existentes e ao final foram dados exemplos; medidas
protetivas existentes e como cada uma funciona; casas de abrigo
que amparam as mulheres em situacao de violéncia; as penalidades
cabiveis na pratica da violéncia; andlise estatistica onde demonstra
o aumento da violéncia nos ultimos anos; casos reais de violéncias
sofrida por diversas formas, como fisica, psicoldgica, moral e
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patrimonial; obstdculos/desafios que existem para as autoridades e
para as vitimas. Ao final, foram sugeridas propostas de melhorias para
aplicagdo e efetiva protecdo as vitimas; algumas, das varias mudancas
que houve na lei e por fim, a conclusao.

2. HISTORIA DA LEI MARIA DA PENHA

Maria da Penha, farmacéutica de formacgao, foi uma mulher que
sofreu nas maos do seu esposo, Marco Antdnio, onde o mesmo por
diversas vezes violentou-a fisica e psicologicamente. Porém, Maria
tinha muito medo de enfrenta-lo e colocar um ponto final nessa
histéria. Acreditando em uma possivel mudanca, seguiu sua vida ao
lado dele, até que, em um determinado dia, Marco tentou mata-la,
dando um tiro em suas costas, enquanto dormia. Ele alegou a policia
ter sido vitima de uma invasdo a qual tentaram enforca-lo, tendo
que lutar com os possiveis invasores. Maria foi socorrida a tempo,
mas infelizmente ficou paraplégica. Feito a pericia foi constato que a
histéria que Marco contou era inveridica.

Apds 4 meses Maria voltou para casa e foi mantida em carcere
privado, onde novamente Marco tentou matd-la, eletrocutando-a
durante o banho. E como se ndo bastasse, ele continuou violentando
Maria, insistiu que a investigacdo sobre o primeiro atentado se
encerrasse e a obrigou a assinar uma procuracao para que ele pudesse
tomar decisdes em seu nome.

Apds muita luta, se deu o julgamento de Marco, 8 anos depois.
Houve duas audiéncias, e o agressor nao foi preso, nessa época ndo
existia Lei especifica para violéncia doméstica. Existia somente a
Lei n°. 9.099/1995, onde toda violéncia doméstica e familiar contra a
mulher, era considerada um crime de menor potencial ofensivo. Por
ser uma lei abrangente, que se trata de diversos assuntos, era menos
rigorosa no quesito puni¢do, em relacao a violéncia doméstica. Pode-
se dizer que as punicdes eram mais brandas, portanto, a criacdo da
LMP, que é uma lei especifica é de suma importancia.
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A Lei n° 9.099, de 26 de setembro de 1995, retrata sobre os

juizados civeis e criminais, como disposto abaixo:

Art. 1° Os Juizados Especiais Civeis e Criminais,
orgaos da Justica Ordinaria, serdo criados pela Unido,
no Distrito Federal e nos Territdrios, e pelos Estados,
para conciliagdo, processo, julgamento e execucao,
nas causas de sua competéncia.

Art. 2° O processo orientar-se-a pelos critérios da
oralidade, simplicidade, informalidade, economia
processual e celeridade, buscando, sempre que
possivel, a conciliagdo ou a transacao. (BRASIL, 1995).

Depois de 19 anos de luta por justica, Marco Antonio foi preso.

O caso foi reconhecido e denunciado como grave violacao aos direitos
humanos, criando a partir dai a Lei Maria da Penha, sendo a terceira
melhor lei do mundo, segundo a ONU. (Organizacao das Nacdes Unidas

- ONU, 1945).
Deste modo, pode-se dizer que a LMP anda lado a lado com a

Constituicdo de 1988, artigo 226, paragrafo 8°, pois, dispde em seu

texto:

Nos, representantes do povo brasileiro, reunidos em
Assembleia Nacional Constituinte para instituir um
Estado Democratico, destinado a assegurar o exercicio
dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a
seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento, a
igualdade e a justica como valores supremos de uma
sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos,
fundada na harmonia social e comprometida, na
ordem interna e internacional, com a solucéo pacifica
das controvérsias, promulgamos, sob a prote¢io de
Deus, a seguinte CONSTITUICAO DA REPUBLICA
FEDERATIVA DO BRASIL.

Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial
protecdo do Estado.
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§ 8° O Estado assegurara a assisténcia a familia na
pessoa de cada um dos que a integram, criando
mecanismos para coibir a violéncia no ambito de
suas relaces.” (BRASIL, 1988).

legislacido que assegura a protecdo e,

consequentemente, a diminuicao dos casos de violéncias.

2.1 PROPOSITO DA LEI MARIA DA PENHA

A Lei n° 11.340, foi criada em 7 de agosto de 2006, trazendo

uma maior seguranca para aquelas que necessitam. Mulheres que se
encontram em situacao de vulnerabilidade, em relagcdo ao homem
agressor, sendo ele conjuge ou outros homens de dentro ou de fora do
seu convivio familiar, como por exemplo, um ex-conjuge, namorado,
amigo, etc. A lei apenas exige que exista uma ligacdo emocional entre
o0 agressor e a vitima. Como se pode ver no Art. 5° e seus incisos da

Lei:

92|

Art. 5° Para os efeitos desta Lei, configura violéncia
doméstica e familiar contra a mulher qualquer agéo
ou omissao baseada no género que lhe cause morte,
lesdo, sofrimento fisico, sexual ou psicolégico e dano
moral ou patrimonial: (Vide Lei complementar n°
150, de 2015)

I - no 4mbito da unidade doméstica, compreendida
como o espago de convivio permanente de
pessoas, com ou sem vinculo familiar, inclusive as
esporadicamente agregadas;

II - no dAmbito da familia, compreendida como a
comunidade formada por individuos que séo ou se
consideram aparentados, unidos por lacos naturais,
por afinidade ou por vontade expressa;

III - em qualquer relacéo intima de afeto, na qual o
agressor conviva ou tenha convivido com a ofendida,
independentemente de coabitagdo.
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Paragrafo unico. As relagbes pessoais enunciadas
neste artigo independem de orientacdo sexual
(BRASIL,2006).

Essa lei é extremamente importante para a prevencdo de
violéncias e tentativas de homicidio. Onde existem mecanismos de
controles, prevencoes e punigoes para os casos de consumacao parcial
ou total.

A maior parte da populagdo, tem conhecimento sobre essa lei,
principalmente por ser uma situacdo que estd presente na vida de
muitas pessoas. Mas, a orientagdo sobre o caso em analise é de suma
importancia, pois, quanto mais informada as mulheres estiverem,
maiores serdo as chances de se evitar que esses tipos de situacao
acontecam. Conscientes de como poderdao agir em determinadas
situacOes e, de preferéncia, ao primeiro e menor sinal que lhe for
apresentado, para que possa sair da situacdo de violéncia, antes
que o agressor tenha “controle” sobre “sua vida”, algo que acontece
em praticamente todos os casos de violéncia doméstica, ndo se
esquecendo que é feita pelo agressor uma lavagem cerebral na vitima,
que apds manipulacdo psiquica e emocional, passa a acreditar que
depende dele, seja para “viver”, comer, se vestir, se manter ou uma
simples dependéncia emocional. Em outros casos a vitima ndo o
abandona, por acreditar sempre na possivel melhoria do agressor, se
mantendo ao lado dele. Ou até mesmo por medo, temendo a prépria
vida e de seus familiares, pelas ameagas que sempre recebe, durante
a convivéncia.

Essa orientacao é extremamente importante, pois, se a vitima
entende e tem consciéncia da violéncia, fica mais facil de tomar a
decisdo correta, podendo assim, utilizar os mecanismos previstos na
lei.

No ano de 2011, foi feito uma pesquisa pelo DataSenado, para
se verificar quantas mulheres ja ouviram falar sobre a Lei Maria da
Penha, e o resultado foi de 98%. (DATASENADO, 2011). E em 2008,
foi feita uma outra, pela IBOPE/Themis, para se saber qual o grau de
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conhecimento. E através dessa pesquisa foi concluido um percentual
de 68%. (Pesquisa IBOPE/THEMIS, 2008).

Contudo, considera-se uma porcentagem bem pequena, diante
da quantidade de agressdes que acontecem anualmente. Por isso, é
essencial a orientacdo e conhecimento mais aprofundado sobre o
tema.

Os mecanismos criados, servem para coibir o agressor da pratica
do crime, através das penalidades e san¢oes. Com o intuito de que as
violéncias diminuam mais a cada dia.

A lei foi criada, com o propodsito de levar até as mulheres uma
vida digna, livre de violéncia e onde haja mais igualdade. Dessa
forma, ela podera viver com mais tranquilidade, sem conturbacdes,
e sem que tudo isso lhe cause transtornos psicoldgicos, que podem
afetd-la de uma maneira geral e causar grandes prejuizos ao longo da
vida, principalmente nos casos em que ndo ha acompanhamento de
psicologos.

2.2 TIPOS DE VIOLENCIAS

Existem varios tipos de violéncia. Sado elas, violéncia fisica,
psicolégica, sexual, patrimonial e moral, entre outras. Mas cinco
delas, estdo elencadas no artigo 7° da Lei 11.340/06:

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

I-avioléncia fisica, entendida como qualquer conduta
que ofenda sua integridade ou satude corporal;

II - a violéncia psicolégica, entendida como qualquer
conduta que lhe cause dano emocional e diminuicdo
daautoestima ou que lhe prejudique e perturbe o pleno
desenvolvimento ou que vise degradar ou controlar
suas agoes, comportamentos, crencas e decisoes,
mediante ameaga, constrangimento, humilhacéo,
manipulacdo, isolamento, vigilancia constante,
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perseguicao contumaz, insulto, chantagem, violacao
de sua intimidade, ridicularizacdo, exploracdo e
limitacdo do direito de ir e vir ou qualquer outro
meio que lhe cause prejuizo a saide psicoldgica e a
autodeterminacdo; (Redacdo dada pela Lein® 13.772,
de 2018)

III - a violéncia sexual, entendida como qualquer
conduta que a constranja a presenciar, a manter
ou a participar de relagdo sexual ndo desejada,
mediante intimidacdo, ameaca, coagdo ou uso da
forca; que a induza a comercializar ou a utilizar, de
qualquer modo, a sua sexualidade, que a impecga
de usar qualquer método contraceptivo ou que a
force ao matrimoénio, a gravidez, ao aborto ou a
prostituicao, mediante coagdo, chantagem, suborno
ou manipulacéo; ou que limite ou anule o exercicio
de seus direitos sexuais e reprodutivos;

IV - avioléncia patrimonial, entendida como qualquer
conduta que configure retengdo, subtracéo, destruicéo
parcial ou total de seus objetos, instrumentos de
trabalho, documentos pessoais, bens, valores e
direitos ou recursos econdmicos, incluindo os
destinados a satisfazer suas necessidades;

V - a violéncia moral, entendida como qualquer
conduta que configure calinia, difamagéao ou injiria.”
(BRASIL, 2006).

Todos os tipos de violéncia podem ser exemplificados. A
violéncia fisica, pode ser qualquer tipo de comportamento como
bater; socar; chutar; empurrar; jogar objetos sobre a vitima; aperta-
la; sacudi-la; causar ferimentos por meio de objetos perfurantes ou
quentes; utilizar armas; etc.

A violéncia psicoldgica é quando o agressor ameaca a vitima;
confunde; humilha; manipula; isola; persegue; debocha; insulta; faz
chantagem; omite fatos que podem fazer a mulher duvidar de sua
prépria memoria e sanidade mental; etc.
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Considera-se violéncia sexual quando o sexo é praticado sem
o consentimento da vitima; exigir praticas sexuais que causam
desconforto; etc.

Violéncia patrimonial é controlar o dinheiro da vitima; confiscar
os cartdes de crédito; impedir que ela trabalhe; de uma forma geral e
abrangente, é manter o controle sobre a vida financeira dela; etc.

E por fim, a violéncia moral que é quando se expde a vida intima
da vitima, que na maioria dos casos é a sua propria companheira;
critica; utiliza palavras de baixo caldo, que faz com que a vitima sinta
que nao tem valor algum; ofende, afetando seu carater; acusa de ter
feito algo que ndo fez, prejudicando sua honra e reputaciao, com a
finalidade de fazer com que as pessoas ao redor, tenha uma visdo ruim
da vitima; etc.

2.3 MEDIDAS PROTETIVAS

A Lei Maria da Penha prevé diversas medidas protetivas para
garantir a seguranca das vitimas de violéncia doméstica, que sdo
chamadas de medidas protetivas de urgéncia, e estdo dispostas na Lei
n° 11.340/2006, artigo 22 e seus incisos:

Art. 22. Constatada a pratica de violéncia doméstica
e familiar contra a mulher, nos termos desta Lei,
o juiz poderd aplicar, de imediato, ao agressor, em
conjunto ou separadamente, as seguintes medidas
protetivas de urgéncia, entre outras:

I- suspensao da posse ou restricdo do porte de armas,
com comunicagdo ao 6rgdo competente, nos termos
da Lein® 10.826, de 22 de dezembro de 2003 ;

II - afastamento do lar, domicilio ou local de
convivéncia com a ofendida;

III - proibicao de determinadas condutas, entre as
quais:
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a) aproximacao da ofendida, de seus familiares e das
testemunhas, fixando o limite minimo de distancia
entre estes e 0 agressor;

b) contato com a ofendida, seus familiares e
testemunhas por qualquer meio de comunicacao;
c) freqiientacdo de determinados lugares a fim
de preservar a integridade fisica e psicoldgica da
ofendida;

IV - restri¢do ou suspensdo de visitas aos dependentes
menores, ouvida a equipe de atendimento
multidisciplinar ou servico similar;

V- prestacao de alimentos provisionais ou provisorios.
VI - comparecimento do agressor a programas de

recuperagdo e reeducagio; e (Incluido pela Lei n°
13.984, de 2020)

VII - acompanhamento psicossocial do agressor, por
meio de atendimento individual e/ou em grupo de

apoio. (Incluido pela Lein® 13.984, de 2020) (BRASIL,
2006).

Estes sdo alguns dos recursos disponiveis, podendo o juiz
determinar o que julgar mais adequado ao caso especifico, procurando
sempre proteger eficazmente a vitima.

Apés a violéncia consumada, a vitima pode fazer um boletim
de ocorréncias e relatar o que houve. As dentncias podem ser feitas
presencialmente; nas delegacias, o que ndo exige ser em uma delegacia
especializada em atendimento as mulheres; por telefone e/ou boletim
de ocorréncias presencial ou eletronico. Em alguns casos, pode ser
que o policiamento chegue no momento da agressao e leve o agressor
em flagrante. Vale ressaltar, que isso vale para qualquer um dos tipos
de agressoes.

Apbs o registro do boletim, é instaurado um inquérito policial,
onde as partes e testemunhas sio ouvidas. E o momento de se
apresentar provas, seja documental ou pericial, onde o juiz solicita um
trabalho dos peritos, para se compreender a situacao, como determina
o art. 464, e seus paragrafos, do CPC:
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Art. 464. A prova pericial consiste em exame, vistoria
ou avaliagdo.

§1° O juiz indeferird a pericia quando:

I. a prova do fato ndo depender de conhecimento
especial de técnico;

II. for desnecessdria em vista de outras provas
produzidas;

II1. a verificacdo for impraticével.

§2° De oficio ou a requerimento das partes, o juiz
poderd, em substituicdo a pericia, determinar a
producdo de prova técnica simplificada, quando o
ponto controvertido for de menor complexidade.
§3° A prova técnica simplificada consistira apenas
na inquiricdo de especialista, pelo juiz, sobre ponto
controvertido da causa que demande especial
conhecimento cientifico ou técnico.

§4° Durante a arguicdo, o especialista, que devera
ter formacdo académica especifica na drea objeto de
seu depoimento, podera valer-se de qualquer recurso
tecnoldgico de transmissdo de sons e imagens com o
fim de esclarecer os pontos controvertidos da causa.”
(BRASIL, 2015).

Deste modo, o Juiz tem 48 horas para analisar todas as provas e

exames (incluindo corpo de delito), que houver e determinar medidas
protetivas a vitima. Apds, pode ser solicitado a prisdo preventiva do
agressot, de acordo com o art. 313 do CPP:
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Art. 313. Nos termos do art. 312 deste Cddigo, serd
admitida a decretacdo da prisdo preventiva: (Redagdo
dada pela Lei n° 12.403, de 2011).

III - se o crime envolver violéncia doméstica e familiar
contra a mulher, crianca, adolescente, idoso, enfermo
ou pessoa com deficiéncia, para garantir a execucgdo
das medidas protetivas de urgéncia; (Redacdo dada
pela Lei n° 12.403, de 2011).” (BRASIL, 1941).
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A primeira medida a ser tomada em qualquer tipo de violéncia
doméstica é o afastamento do agressor, sendo ele proibido de entrar
em contato com a vitima e com seus familiares de primeiro grau,
pessoalmente, por carta, telefone ou e-mail. Posteriormente, cada
caso deve ser analisado conforme o tipo de violéncia cometida, para
que o agressor possa ser apenado adequadamente, e se necessario ser
inserido em um centro de recuperacao e reeducagdo, como dispde a
lei.

Da mesma forma, se a vitima necessitar de ajuda especializada,
deve haver intervencdao e acompanhamento psicoldgico a ela. Este
é um suporte essencial para o seu progresso, pois a violéncia traz
consigo muitos danos, vindo a ser irreversiveis com o passar do tempo.

Na prética, quando uma mulher pede a medida protetiva, e a
ela é concedida, ela recebe orientacdes de como se deve proceder.
Porém, se ela descumprir o que foi determinado pela justica,
perderd automaticamente a medida protetiva. Ficando totalmente
desprotegida, o que leva ao grande risco de sofrer posteriormente
novas agressoes. Por 6bvio pode-se dizer, que, quanto mais préximo a
vitima fica do agressor, maior a chance de ocorrer novas agressoes, ou
até mesmo de haver um feminicidio.

E necessario haver um conjunto de acdes desde o acionamento
da policia, até a decisdo judicial. Essa engrenagem tem que funcionar
em perfeita harmonia, passando pela policia militar, policia civil,
Ministério Pablico e Poder Judicidrio, além, de assisténcia psicolégica
e protecao as vitimas.

A policia militar tem um portfélio chamado “policia familia”,
que é uma equipe comandada por mulheres policiais militares, que
fazem o acompanhamento da vitima em sua casa, durante e depois
das medidas tomadas pela justica. O que para a vitima pode ser algo
mais “confortante”, de uma forma que se sentird mais segura.

O descumprimento das medidas protetivas é crime, e leva o
agressor a sofrer penalidades, como ser condenado de trés meses a
dois anos de prisdo. Conforme disposto no art. 24-A e seus paragrafos,
da Lein®13.641, de 3 de Abril de 2018, que foi criada com a finalidade
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de alterar a LMP, para tipificar o crime de descumprimento de
medidas protetivas de urgéncia.

Art. 24-A. Descumprir decisao judicial que defere
medidas protetivas de urgéncia previstas nesta Lei:
Pena - detencgéo, de 3 (trés) meses a 2 (dois) anos.

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

§ 2° Na hipétese de prisao em flagrante, apenas a
autoridade judicial podera conceder fianca.

§ 3° O disposto neste artigo néo exclui a aplicacio de
outras sancdes cabiveis (BRASIL, 2018).

2.4 CASAS DE ABRIGO PARA VITIMAS

Em 1971, foi criada a primeira casa de abrigo na Inglaterra, que
anterior a essa data, era apenas um local onde as mulheres vitimas de
violéncia reuniram-se ali, para encontrar solucdes para os problemas
do dia a dia. Mas, devido a demanda e necessidade que elas traziam
consigo, foi transformado em casa de abrigo, acolhendo a mulher e
seus filhos, vitimas de violéncia. (ROCHA, 2007).

Para que as vitimas, possam usufruir do “beneficio” de ir para
uma casa de abrigo, pode ser solicitado por um assistente social que
faca parte da administragdo do abrigo; no préprio abrigo, caso seja
de conhecimento e esteja ao alcance da vitima; ou através do boletim
de ocorréncias que foi feito, que posteriormente é encaminhado
as autoridades competentes. Todos os casos sdo avaliados de uma
maneira particular, que analisa quais sdo as necessidades da vitima e
por quanto tempo é necessaria sua permanéncia no abrigo. (BRASIL,
2011).
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As casas de abrigo servem como uma forma de amparo, para que
a vitima possa durante sua estadia recompor-se, se sentir protegida
enquanto ali permanecer.

Geralmente as mulheres que vao para os abrigos, sdo as que mais
sofreram agressao, e suas vidas correm perigo, por isso é importante
manter o sigilo da localizacdo, para que o agressor ndo consiga obter
informacdes e se aproximar de alguma forma. Pois, quanto mais
distante do agressor ela se encontra, menor sera a chance de ocorrer
uma reincidéncia.

No abrigo é fornecido tudo que se é considerado como itens
necessarios para que a vitima e seus filhos possam se manter. Bem
como apoio de psicdlogos; orientacdes juridicas; atividades destinadas
a recuperacao de sua autoestima e confianca, tanto em si, quanto nas
outras pessoas. O abrigo ajuda a mulher a se inserir novamente na
sociedade, com trabalho, nova moradia, entre outros suportes que se
fizerem necessarios. (BRASIL, 2011).

2.5 PENALIDADES

As penalidades previstas na Lei 11.340/2006, estdo interligadas
ao Cddigo Penal e a Lei de Execucgdo Penal, como dispoe a seguir:

Art. 44. O art. 129 do Decreto-Lei n® 2.848, de 7 de
dezembro de 1940 (Cédigo Penal), passa a vigorar
com as seguintes alteracdes:

ATt 129, ceiieiiiiiiiiii e

§ 9° Se a lesdo for praticada contra ascendente,
descendente, irmao, conjuge ou companheiro, ou
com quem conviva ou tenha convivido, ou, ainda,
prevalecendo-se o agente das relac6es domésticas,
de coabitacdo ou de hospitalidade:

Pena - detencdo, de 3 (trés) meses a 3 (trés) anos.”
(BRASIL, 2006).

e
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“Art. 45. O art. 152 da Lein® 7.210, de 11 de julho de
1984 (Lei de Execucado Penal), passa a vigorar com a

seguinte redacdo:

129565 J LSY.2 crrrrrnann0000000000000000000000000000000000000000
Paragrafo unico. Nos casos de violéncia doméstica
contra a mulher, o juiz podera determinar o
comparecimento obrigatério do agressor a programas
de recuperacdo e reeducacgdo. (NR) (BRASIL, 2006).

O Cédigo Penal tem como finalidade definir quais sancdes
sdo cabiveis para cada tipo de crime. E j4 a Lei de Execucdo Penal
concentra-se na p6s condenacio, quando as sang¢des cabiveis ja foram
aplicadas, regulando e assegurando direitos e deveres, durante todo o
processo de cumprimento.

Destaca-se que para que sejam aplicadas as sang¢oes, deve ser
observado cada caso especifico, sendo considerado o grau da violéncia.

Em 2015 foi sancionada a lei do Feminicidio, Lei de n° 13.104,
que foi aprovada em 9 de Marco. Foi criada para fortalecer a LMP, e
alterar a regulamentacdo. O art. 121 do Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de
dezembro de 1940 do Cédigo Penal, dispoe sobre o feminicidio como
aspecto juridico do crime de homicidio, e o art. 1° da Lei n°® 8.072, de 25
de julho de 1990, acrescenta o feminicidio ao rol dos crimes hediondos.
(BRASIL, 2015).

A Lei do Feminicidio prevé que se houver homicidio como
resultado, em conexao com a violéncia doméstica e familiar, ou como
resultado de menosprezo ou discriminacao com base na condicdo de
mulher, o agressor podera ser acusado com pena agravada. (BRASIL,
2015).

Art. 1° O art. 121 do Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de
dezembro de 1940 - Cédigo Penal , passa a vigorar
com a seguinte redagio:

Feminicidio

VI - contra a mulher por razdes da condicao de sexo
feminino:
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§ 2° -A Considera-se que ha razdes de condicdo de
sexo feminino quando o crime envolve:

I - violéncia doméstica e familiar;

II - menosprezo ou discriminagdo a condicdo de
mulher.

§ 7° A pena do feminicidio é aumentada de 1/3 (um
terco) até a metade se o crime for praticado:

I- durante a gestacdo ou nos 3 (trés) meses posteriores
ao parto;

II - contra pessoa menor de 14 (catorze) anos, maior
de 60 (sessenta) anos ou com deficiéncia;

III - na presenca de descendente ou de ascendente
da vitima.” (NR).” (BRASIL, 2015).

Além disso, em julho de 2021, a Lei 14.188/21 acrescentou ao
Cédigo Penal o crime de violéncia psicolégica contra a mulher, punivel
com pena de seis meses a dois anos de prisdo e multa. Anorma também
assegura a retirada imediata do agressor de casa, caso a integridade
emocional da mulher esteja em risco. (BRASIL, 2021).

“Art. 4° O Decreto-Lei n® 2.848, de 7 de dezembro de
1940 (Codigo Penal), passa a vigorar com as seguintes
alteracoes:

FATT 129 ceeeiiieeeeeeeeeerrerreneeee s e e e e ereeerennaeseeeeanenes
§ 13. Se a lesdo for praticada contra a mulher, por
razdes da condicéo do sexo feminino, nos termos do
§ 2°-A do art. 121 deste Cédigo:

Pena - reclusdo, de 1 (um) a 4 (quatro anos).” (NR)
“Violéncia psicolégica contra a mulher

Temas Contemporaneos do Direito - Vol. 1 | 103


https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del2848.htm#art121%C2%A72a
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del2848.htm#art121%C2%A77
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del2848.htm
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del2848.htm
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del2848.htm#art129%C2%A713

Art. 147-B. Causar dano emocional a mulher que a
prejudique e perturbe seu pleno desenvolvimento
ou que vise a degradar ou a controlar suas acoes,
comportamentos, crencgas e decisOes, mediante
ameaca, constrangimento, humilhacao, manipulacao,
isolamento, chantagem, ridicularizac¢do, limitacdo do
direito de ir e vir ou qualquer outro meio que cause
prejuizo a sua saude psicoldgica e autodeterminagéo:
Pena - reclusio, de 6 (seis) meses a 2 (dois) anos, e
multa, se a conduta ndo constitui crime mais grave.”
Art. 5° O caput do art. 12-C da Lein® 11.340, de 7 de
agosto de 2006 (Lei Maria da Penha), passa a vigorar
com a seguinte redagio:

“Art. 12-C. Verificada a existéncia de risco atual ou
iminente a vida ou a integridade fisica ou psicolédgica
da mulher em situagdo de violéncia doméstica e
familiar, ou de seus dependentes, o agressor serd
imediatamente afastado do lar, domicilio ou local
de convivéncia com a ofendida:

(BRASIL, 2021).

2.6. CASOS DE VIOLENCIAS

Sera abordado a seguir, alguns casos reais de violéncia doméstica
que as vitimas se depararam com situacoes e violéncias diferentes.

Um caso bem recente é a histéria de Ana Rickmann, que foi
agredida por seu marido Alexandre Correa.

Em uma entrevista concedida ao Domingo Espetacular, Ana
Rickmann conta que durante alguns dias comecou a se surpreender
negativamente com seu companheiro, se deparando com situagoes
que nao era de seu conhecimento. (RICKMANN, Ana, 2023).

Ela ndo deu muitos detalhes para ndo atrapalhar as investigagoes
que sdo sigilosas, mas deixou a entender que nos documentos
encontrados haviam dividas, saidas de dinheiros, assinatura que se
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passava pela dela, dentre outras coisas que preferiu ndo mencionar.
(RICKMANN, Ana, 2023).

Ana relata que em um determinado dia apds o almoco, resolveu
sentar com seu filho Alezinho, para alertd-lo que possivelmente,
daquele dia em diante as coisas iriam se modificar. (RICKMANN, Ana,
2023).

Alexandre ao ouvir, comecou uma discussdo com Ana, que foi
agredida verbalmente. O agressor, disse ao filho que a mae estava
ficando louca, que era tudo mentira. Mas Ana insistiu e as coisas
pioraram, fazendo com que Alexandre fosse para cima dela, a
coagindo. Ela ameacgou ligar para a policia e foi entdo que Alexandre
ficou mais agressivo, mas ela conseguiu correr em dire¢do a um outro
comodo e tentou fechar a porta, porém ele forgou, até que bateu
propositalmente no braco dela, mas Ana conseguiu fechar apds o
cachorro avancar em Alexandre, pegou o telefone e acionou a policia.
(RICKMANN, Ana, 2023).

Logo ap6s, foi registrado um boletim de ocorréncias por lesdo
corporal e violéncia doméstica. Feito o corpo de delito, foi constatado
uma leve fratura no braco de Ana Rickmann, que nao quis solicitar a
medida protetiva, mas entrou com pedido de separacdo através da Lei
Maria da Penha. (RICKMANN, Ana, 2023).

Nesse caso, Ana Rickmann ao nao solicitar a medida protetiva
corre um grande risco, vindo futuramente o agressor tentar algo
contra sua vida e de seu dependente. Pode-se dizer que esta é uma
atitude irresponsdvel e arriscada, uma vez que as brigas verbais ja
vinham ocorrendo a algum tempo, como relatado por ela.

Além da violéncia fisica, Ana Rickmann também sofreu
violéncia moral e psicoldgica, que diante da violéncia moral foi
acusada por Alexandre, perante seu filho, de mentir e traumatizar a
crianca. O agressor fez isso com o intuito de que Alezinho tivesse essa
percepcdo sobre sua mae e violéncia psicolégica por mentir e omitir
fatos sobre a vida financeira dos dois, utilizando o dinheiro para
acoes desconhecidas por ela e principalmente por existir assinaturas
falsificadas em seu nome.
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A agressdo, seja ela qual for, traz grandes consequéncias as
vitimas e aos filhos e muitas vezes uma dessas consequéncias é fazer
com que eles vivam o tempo todo em estado de alerta e isso se perdura,
tirando o sono e a paz. Por isso, é muito importante o apoio da justica
e suas medidas.

Vale ressaltar que, a Justica tem suas falhas, mas as vitimas
precisam fazer a sua parte em denunciar e solicitar mais as MPUs,
para assim, tentar diminuir o risco de vida.

3. OBSTACULOS E DESAFIOS

Em alguns casos, o ciclo da violéncia doméstica caminha mais
rapido do que a justica, ou seja, o agressor consegue convencer a
vitima que ele mudou, que a ama, que dali para frente sera tudo
diferente. Apds a vitima se convencer de que houve melhorias, eles
passam por uma “nova lua de mel” e a vitima desiste ou dificulta o
trabalho da justica, se aproximando novamente do acusado, e até
mesmo, tentando solicitar a retirada da medida protetiva, mesmo que
nao seja algo tdo simples, sendo necessario uma audiéncia especifica
para isso. Como disposto no art. 16 da Lei 11.340/06:

Art. 16. Nas a¢Oes penais publicas condicionadas a
representagdo da ofendida de que trata esta Lei, s6
sera admitida a rendncia a representacdo perante
0 juiz, em audiéncia especialmente designada com
tal finalidade, antes do recebimento da denuncia
e ouvido o Ministério Publico. (Vide ADI 7267).”
(BRASIL, 2006).

Deste modo, é necessario que o advogado da vitima faga um
peticionamento, solicitando uma audiéncia de instrucdo e julgamento.
E necessério que a solicitacio em audiéncia, seja extremamente
clara e que haja uma justificativa plausivel, para que assim a retratagdo
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seja provida e principalmente que esteja em consonancia com o art.
16 da LMP. O que nao ocorreu no julgado do STJ, a seguir:

AGRAVO REGIMENTAL. AMEACA NO AMBITO
DOMESTICO. AUDIENCIA. ART. 16 DA LEI N.
11.340/2006. RECONCILIACAO. IRRELEVANCIA.
SUM. N. 83. FUNDAMENTO INATACADO. 1. Os
recursos devem impugnar, de maneira especifica e
pormenorizada, os fundamentos da decisdo contra a
qual se insurgem, sob pena de vé-los mantidos. Ndo
sdo suficientes alegacOes genéricas sobre as razdes que
levaram a inadmissdo do agravo ou do recurso especial
ou a insisténcia do mérito da controvérsia, como ocorreu
na hipdtese.2. E o entendimento do STJ ¢ de que “ndo
basta, para afastar o obice da Sumula n° 83/STJ, a
alegacdo genérica de que o acérddo recorrido ndo estd em
consondncia com a jurisprudéncia desta Corte, devendo
a parte recorrente demonstrar que outra é a positivacdo
do direito na jurisprudéncia desta Corte, com a indica¢do
de precedentes contempordneos ou supervenientes aos
referidos na decisdo agravada” (AgRg no AREsp n.
238.064/RJ, Rel. Ministro RICARDO VILLAS BOAS
CUEVA, Terceira Turma, DJe 18/8/2014).3. No que
tange ao crime de ameaca, conforme a dic¢do do art.
16 da Lei n. 11.340/2006, “nas ag¢les penais publicas
condicionadas a representacdo da ofendida de que trata
esta Lei, so serd admitida a reniincia a representacdo
perante o juiz, em audiéncia especialmente designada com
tal finalidade, antes do recebimento da dentincia e ouvido
0 Ministério Publico”, inocorrente no caso dos autos. 4.
No caso, consta dos autos que da andlise das declaragoes
prestadas pela vitima em audiéncia de instrug¢do, ndo
hd qualquer manifesta¢do da mesma acerca de eventual
desinteresse quanto ao prosseguimento do presente feito.
Irrelevante, pois, a posterior reconciliacdo do casal.5.
Agravo regimental a que se nega provimento. (STJ,
AgRgno AREsp 1502008/DF, Rel. Ministro REYNALDO
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SOARES DA FONSECA, QUINTA TURMA, julgado em
08/10/2019, DJe 14/10/2019) (BRASIL, 2019).

O precedente em tela, se refere a uma ameaca de violéncia
doméstica, que foi negado provimento devido a falta de renuncia
e justificativa, na audiéncia designada por parte da solicitante, se
mantendo a decisdo anterior.

Nos casos em que a vitima solicita a suspensdo da medida
protetiva, e a ela é concedida, a partir dali ela passa a se responsabilizar
pelas consequéncias, podendo vir a acontecer algo que a justica ndo
consiga mais intervir.

Vale ressaltar, que a lei também pode se tornar “ineficaz” pela
conveniéncia da vitima, como mencionado acima e pela demanda nos
tribunais, que ndo sdo tdo ageis, sendo ela prejudicada.

O maior desafio, é fazer com que o agressor sejarealmente punido
e impedido de se aproximar da vitima novamente. Lembrando que a
vitima precisa ser a maior interessada para que a lei seja cumprida.
Pois o primeiro passo tem que partir dela, e é necessario que ela
permaneca com a mesma decisdo do inicio, para que o judiciario possa
dar continuidade no seu trabalho e para que haja de fato a efetividade
em sua aplicacdo. E consequentemente a protecao da vitima.

Sendo assim, para que alei se torne bem mais efetiva é necessario
um conjunto de acdes por parte da justica e também pela vitima e que
sempre estejam em consonancia umas com as outras.

Segundo Pasinato (2015, p. 2 e 3):

Apés oito anos de aprovagdo da LMP, tem-se
observado que esses e outros avangos convivem
com multiplas resisténcias para sua implementacdo
e aplicacdo. Diagndsticos e estudos realizados nesse
periodo revelam que a aplicagdo da Lei estd restrita a
esfera judicial criminal, onde ocorre, também, com
dificuldades e limites. Paralelamente, as discussdes a
respeito das redes de servigos e suas interfaces com os
temas da violéncia e género também vém acumulando
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avancos. Dia apds dia se fortalece o entendimento
de que o sucesso da Lei estd ameacado pelas muitas
falhas que se identificam em sua aplicagdo. Seja
porque existem poucos servicos para o atendimento
das mulheres ou porque n#o se responsabilizam os
culpados, ou porque hé insuficiente compromisso de
governos para a articulacdo das redes intersetoriais,
ou, ainda, pelas contingéncias de recursos humanos
e a baixa especializagcdo dos profissionais que tém
contribuido para a permanéncia de atendimentos
discriminatérios e prejudiciais as mulheres.
Circunstancias que resultam, ao fim e ao cabo, na
n#o universalizacdo do acesso a justica e em direitos
para mulheres que terminam, muitas vezes, com
um boletim de ocorréncia em uma das méos e uma
medida de protecdo na outra, sem que, para além
desses papéis, existam politicas que deem mais
efetividade a sua protecéo e condiges para que saiam
da situagéo de violéncia. (Pasinato, 2015, p. 2 e 3).

Fica demonstrado que mesmo com os avancos da lei, ainda
existem algumas deficiéncias em sua execucdo e algumas delas sdo
a necessidade de mais recursos que atendam as mulheres vitimas de
violéncias; a falta de punicao para os agressores; a falta de dialogos e
consenso entre os governos; e a falta de capacitagdo dos profissionais
responsaveis por tal demanda, o que sem duvidas, faz com que a justica
seja parcialmente ou totalmente ineficaz, variando de caso a caso. E
necessario o investimento nesses aspectos, para melhor efetividade
que faz com que a lei avance a cada dia.

Infelizmente, muitas vitimas permanecem em um
relacionamento fracassado, por algum motivo particular e ¢é
exatamente ai que se encontram os desafios para denunciar o agressor.
O medo e a inseguranc¢a tomam conta, fazendo a vitima se manter no
mesmo lugar, estagnada.

Em alguns casos, a vitima percebe a violéncia no inicio, em
outros casos, a “ficha” s6 comecga a cair, quando ocorre a agressao
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fisica, mas neste momento, a agressdo psicoldgica, entre outras, ja
vinham acontecendo, por isso ela ndo consegue denunciar, temendo
por sua vida e de seus familiares.

Outras vitimas ficam presas em um relacionamento abusivo,
pois existe uma dependéncia financeira do seu agressor, que tem total
controle sobre sua vida, principalmente financeira, nao permitindo
trabalhar e ser independente. Apenas para elevar seu ego, com prazer
em ver, que a vitima depende dele para se manter. Sendo assim, fica
mais facil controlar a vida dela.

Outra questao, é por ter vergonha, porque muitas vezes, quando
a mulher é vitima de violéncia, ela se sente culpada. Acredita sempre
que fez algo para que sofresse aquela “consequéncia”. E em alguns
casos, as pessoas nao levam a sério a violéncia contra as mulheres,
dizendo que estdo criando coisas.

Infelizmente, esses sdo alguns dos desafios que as vitimas
encontram para colocar um ponto final no ciclo da violéncia.

4. CONCLUSAO

Através das pesquisas realizadas, conclui-se que a efetividade das
medidas protetivas para os casos de violéncia psicoldgica, patrimonial,
moral e sexual, é a mesma da violéncia fisica. Porém, o que difere a
aplicagdo de uma medida para a outra é a sua necessidade, aplicando a
mais viavel, pois, em cada tipo existe uma penalidade, sendo ela maior
OU menot.

No entanto, durante o desenvolvimento da pesquisa, foi
demonstrado que a eficacia das medidas protetivas em um contexto
geral, independentemente da natureza da violéncia, apresenta uma
grande deficiéncia.

Percebe-se que a demora para a concessao de medida protetiva
é um fator de risco para a vida da vitima, mas apds a aprovacao da lei
que dispbe que a concessdo da medida deve ser logo apos a “denuncia”,
pode vir a amenizar em partes as agressoes. Porém isso ira depender
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da andlise realizada para a concessdo imediata, podendo ou nio ser
concedida, devendo se atentar a isso, pois sempre existird o risco.

Pode-se dizer, que para algumas pessoas, ndo se é dado tanta
importancia as violéncias, e em particular a vitima, que muitas vezes
sofre diariamente diversos tipos de violéncia que ndo a fisica e a
ignora, por acreditar ser algo temporario ou sem relevancia, e que ndo
hé necessidade de se tomar providéncias.

A violéncia psicolégica é um importante sinal de que algo pior
esta por vir. Sendo necessdrio extrema atengdo aos seus menores
sinais, o que pode ser considerado uma forma preventiva contra novos
tipos de agressdes, ou até mesmo a algum ataque fatal.

Ressalta-se que a importancia que a vitima da a violéncia é
o ponto de partida. Como exemplo, pode-se dizer que nos casos de
violéncia diversas a fisica, por ndo deixar “marcas” a vitima muitas
vezes nao leva tdo a sério ou até mesmo nio percebe os sinais; acredita
ser uma forma do agressor demonstrar seu carinho e amor; acha que
aquele ciume doentio faz parte do relacionamento e que € a coisa mais
normal do mundo, mas nao é. O ciime excessivo é uma das atitudes,
que se deve suspeitar e que possivelmente levara futuramente a
uma agressdo. Mas infelizmente, muitas mulheres nessa situacao
ficam cegas, incapazes de perceber o relacionamento conturbado e
frustrado que tem, acreditam que o agressor é tudo para elas, que sdo
a sua familia, e que ndo podem se desfazer disso.

Acredita fielmente, que se algo fora do comum esta acontecendo
com ela naquele momento, ela deve suportar, pois é necessario, ou até
mesmo que tenha merecido.

Isso s6 demonstra o quando as agressoes sdo perturbadoras e
faz com que a vitima aceite menos do que merece. Infelizmente os
agressores conseguem entrar em sua mente e a manipular.

Por isso, é muito importante que as mulheres procurem mais
ajuda, e que ndo desistam, por mais dificil que seja, pois, como
demonstrado na analise estatistica, a maioria das vitimas fatais nao
tinha nenhuma medida protetiva vigente a época do dbito.
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Com a medida a vitima ja corre um grande risco, porque ainda
nao existe medida que afaste 100% o agressor, mas sem ela, a chance
¢ minima.
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1. INTRODUCAO

Otemaaseraquiabordado e discutido estd incutidono artigo 139,
inciso IV, do Cédigo de Processo Civil em vigor. Conforme adiantado,
trata-se de um tema contemporaneo e de grande importancia por
se tratar de novos poderes executorios que os magistrados tém para
atingir a efetividade nas execucodes judiciais. Pois bem. Dispde art.
139, inc. IV, que:

Art.139. O juiz dirigird o processo conforme as
disposiges deste c6digo, incumbindo-lhe:

(...)

IV-determinar todas as medidas indutivas, coercitivas,
mandamentais ou sub-rogatérias necessarias
para assegurar o cumprimento de ordem judicial,
inclusive nas a¢0es que tenham por objeto prestagdo
pecunidrias; (...).
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Vé-se, do dispositivo legal em analise, que o juiz possui formas
previstas em lei de fazer com que uma obrigagdo seja cumprida apos
sua decisdo. Acontece que, diante de inimeros casos concretos, em
que a execucao se torna frustrada por diversos motivos, o magistrado
se via impotente, diante de uma limitagdo do seu poder de atuacao, no
que diz respeito as fraudes processuais, a falta de bens a ser indicados
a penhora, dentre outra hipétese.

Desta forma, o Cédigo de Processo Civil em vigor trouxe uma
inovacao, permitindo a adogdo de medidas coercitivas nas acdes que
tenham por objeto a obtencdo de prestacao pecuniaria. Esta novidade
esta prevista no art.139, inciso IV, do CPC, inserto no capitulo que
regula os poderes, devedores e responsabilidade do Juiz (Capitulo
I do Titulo IV). O que se sabia era que a lei anterior previa medidas
especificas para garantir a obrigacao de fazer e ndo fazer, porém nao
atingia a obrigacdo de pagar.

O que tem gerado controvérsias no ambito dos tribunais é
o fato de que foi conferido aos magistrados prerrogativas de se
adotar meios para assegurar o cumprimento das suas préprias
ordens judiciais, inclusive de oficio, sendo permitido a eles fixar os
meios executivos sub-rogatérios mais adequados a proporcionar
a satisfacdo integral do credor. Muitos processualistas, por sua vez,
entendem estas prerrogativas com coacao ilegal, por afetar direitos
garantidos constitucionalmente. Isso porque ja se tem aplicado, pelos
magistrados de primeiro grau, medidas coercitivas como, suspensao
da CNH, apreensdo do passaporte do executado e o cancelamento de
cartoes de crédito até o pagamento da divida.

As contrariedades sdo recorrentes também na jurisprudéncia,
gerando entendimentos antagénicos sobre o tema. Isso porque alguns
entendem os poderes executdrios do juiz como uma nova sistematica
executiva, e outros como uma medida arbitraria de restricdo de
direitos fundamentais.

Nao resta duvida de que o tema é de extrema relevancia no ambito
do estudo do processo civil e, por isso, deve ser desenvolvido como
forma de ajudar a entender como funciona uma execucao judicial,
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bem como cada espécie de execucgdo. Buscar-se-do, também, pesquisas
jurisprudenciais que possibilite uma visao de casos concretos acerca
do tema. Far-se-a importante também conhecer alguns diferentes
pontos de vista de processualistas e magistrados, criando uma linha
de raciocinio entre os entendimentos.

2. VISAO HISTORICA DA EXECUCAO

O Coédigo de Processo Civil de 1973, promulgado em plena
ditadura militar, albergava ideias liberais e preocupava-se com o
tratamento auténomo do direito processual civil a fim de desvinculéd-lo
do direito material, avultando o interesse em afirma-lo como ciéncia.

Nesta fase (do processualismo), a técnica processual ocupava
a centralidade da preocupacdo do legislador, que estudava a fundo a
norma juridica e sua configuracdo a fim de prever um iter a ser fiel
e taxativamente observado pelo juiz para solucao dos litigios que lhe
eram submetidos, estando o juiz voltado a aplicar a letra fria da lei, o
que fazia através de um caminho predeterminado de atos processuais
a ser seguido, sem qualquer preocupacao valorativa com a justica ou a
ética no que tange a técnica processual.

Contudo, esta visdo estreita de processo foi alterada com a
influéncia do novo constitucionalismo europeu, desenvolvido no
periodo pds-guerra com a preocupacgdo de efetivacdo dos direitos
fundamentais (também através do processo).

A ideia de devido processo legal, assim, é remodelada para ndo
mais significar a necessidade de obediéncia cega a uma ritualistica
predefinida pela lei, e sim para ser vista como a técnica destinada
ao asseguramento do processo justo. Nesta fase de superacdo do
formalismo excessivo para o surgimento de um formalismo valorativo.

Fixada esta premissa, ndo ha como dissocia-la, especificamente,
do processo de execucao. Isso porque na execucdo desemboca toda
a atividade jurisdicional. Aquele que procura o Poder Judicidrio ndo
busca, primariamente, uma folha de papel que declare seu direito;
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busca, isso sim, a concretizacdo do direito reconhecido no mundo dos
fatos.

E através da execucdo que o provimento jurisdicional atinge e
altera a situacao fatica, fazendo com que o primado do direito seja
efetivamente restabelecido. Torna-se necessdrio, assim, repensar o
processo de execuc¢do, adequando-o a ideia de prestacdo de uma tutela
jurisdicional tempestiva, efetiva e adequada a quem dela necessita.

E nesta perspectiva — de que o processo de execucdo estd
permeado de valores, notadamente da tensdo entre efetividade x
seguranga, e deve produzir um resultado no mundo dos fatos que
concretize os direitos fundamentais pertinentes sem descurar de
que o caminho para a producao deste resultado (o processo) também
deve, ele mesmo, concretizar direitos fundamentais dos envolvidos
- que devem ser encaradas criticamente as reformas promovidas
na execucao, que desaguaram na adog¢do de um sistema atipico de
medidas coercitivas como forma de (tentar) garantir a efetividade do
processo.

Neste cenario, iniciaram-se os estudos voltados a confec¢ao
de um novo Cddigo de Processo Civil que, conforme justificativa
de seu anteprojeto orientou-se por cinco objetivos: o da harmonia
com a Constituicdo Federal; o da fidelidade ao contexto social, com
maior aderéncia possivel as realidades subjacentes ao processo; o
da simplificacdo dos procedimentos, eliminando formalidades ou
atos desnecessarios ou intteis; o do maior rendimento possivel, para
otimizacao dos resultados de cada processo em si mesmo considerado.

0 novo Cdédigo, avangando em relacdo ao tratamento legislativo
anterior da matéria, ndo trouxe a clausula de atipicidade de meios
coercitivos em capitulo referente a processos de execucdo ou ao
cumprimento de obrigagoes, e sim em capitulo referente aos poderes,
deveres e responsabilidade do juiz.

Como as medidas coercitivas tipicas de que se tinha noticia no
CPC/73 se relacionavam especificamente com processos de execucao,
0 mesmo panorama se manteve apds a reforma legislativa que previu a
possibilidade de uso de meios coercitivos atipicos para cumprimento
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das obrigacoes de fazer, ndo fazer e dar coisa (diversa de dinheiro)
através dos arts. 461 e 461-A, e a coercao ficou adstrita a atividade
executiva, a fazer com que o direito tutelado no papel alcancasse
finalmente o mundo dos fatos®.

3.0 QUE E A EXECUCAO?

Primeiramente se faz necessaria uma dissertacdo conceitual
sobre a Execucao Judicial e de acordo com Alexandre Freitas Camara
(O Novo Processo Civil Brasileiro, 2* Edi¢do, 2016), que nos diz que
“Execucdo é a atividade processual de transformacdo da realidade
pratica. Trata-se de uma atividade de natureza jurisdicional, destinada
a fazer com que aquilo que deve ser, seja. Dito de outro modo: havendo
algum ato certificador de um direito (como uma sentenca, ou algum
ato cuja eficdcia lhe seja equiparada), a atividade processual destinada
a transformar em realidade pratica aquele direito, satisfazendo seu
titular, chama-se execucao. (Nunes, 2016).

Desmembrando a execugdo veremos que o Cédigo De processo
Civil estruturou os seguintes tipos de execucao:

3.1. EXECUCAO DAS OBRIGAGCOES DE FAZER

Sdo trés os tipos de obrigacoes de fazer: a personalissima, a
infungivel ou intuito personae que é aquela quando for convencionado
que o devedor pague pessoalmente a obrigagdo. As obrigacdes de
fazer sdo aquelas em que o devedor se compromete a realizar uma
prestacao, que consiste em atos ou servicos de natureza material ou
imaterial. Em outras palavras, é uma obrigagdo que envolve o servico
humano com atos ou servicos que visem a satisfacao do credor, estes

36 Lopes, R. K. (4 de Setembro de 2017). Acesso em 13 de Novembro de 2019,
disponivel em http://www.rkladvocacia.com/inovacao-do-art-139-iv-do-novo-codigo-
de-processo-civil-luz-da-jurisprudencia-estamos-no-caminho-adequado-para-
desenvolver-o-processo-justo/
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atos ou servicos sdo medidos pelo género, tempo e qualidade. (Tucci,
2018)

3.2. EXECUCAO DAS OBRIGACOES DE NAO FAZER

E quando o devedor pratica o ato do qual, por forca do titulo
executivo, estava obrigado a abster-se, o que significa que somente o
devedor pode cumprir com esta obrigacao, isto porque esta obrigagdo
serd sempre personalissima. A obrigacdo, que tem conteido negativo,
acaba adquirindo carater positivo, porque, se o devedor a descumprir,
serd obrigado a desfazer aquilo a que, por forca do titulo, ndo deveria
ter realizado. (Tucci, 2018)

3.3. EXECUGAO DE ENTREGA DA COISA CERTA

A execucdo para entrega de coisa corresponde as obrigacdes
de dar em geral, sendo indiferente a natureza do direito a efetivar,
que tanto pode ser real como pessoal. Compreende essa modalidade
de execucdo forgcada prestagoes que costumam ser classificadas em
dar, prestar e restituir. A prestacdo e de dar quando incumbe ao
devedor entregar o que ndo é seu, embora estivesse agindo como
dono; de prestar quando a entrega é de coisa feita pelo devedor apds a
respectiva conclusao; e de restituir, quando o devedor tem a obrigacdo
de devolver ao credor algo, que recebeu deste para posse ou detengdo
temporaria. (Tucci, 2018)

3.4. EXECUCAO DE PAGAR QUANTIA CERTA

Existindo um inadimplemento da parte do devedor, o credor
busca ao seu direito, requerendo o pagamento da quantia certa, e essa
quantia certa, e essa quantia certa, juntando com juros, correcdes
monetdrias, indicagdes de bens se possivel para a penhora, o juiz
determina uma sentenca para que seja feita a obrigacao do devedor ao
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credor, realizando entao um pagamento sobre quantia certa e a quem
ele deve no prazo de 15 dias. (Tucci, 2018)

3.5. EXECUGOES ESPECIAIS

A presente secdo aborda as trés espécies de execugdo especial
sendo elas: a execucdo contra a fazenda publica, a execucdo de
prestagdo alimenticia e a execucao fiscal.

3.6. EXECUGCAO CONTRA A FAZENDA PUBLICA

A fazenda publica como um conjunto dos meios financeiros
tendo a finalidade a protecdo dos interesses da coletividade, o bem
pertencente a Unido, Estado e Municipio, é legalmente impenhoraveis.
Dai a impossibilidade de execugdo contra a fazenda nos moldes
comuns, ou seja, mediante penhora e expropriacdo. Realiza-se
por meio de simples requisicdo de pagamento, feita entre o Poder
Judiciario e Poder Executivo.

Aprestacdode quantiacertaporum procedimentocomplementar
incidental denominado “cumprimento de sentenca”. O processo de
execucao por quantia certa aplica-se as autarquias e demais pessoas
juridicas de direito publico interno, como as fundagdes de direito
publico, sendo impenhoraveis ndo acontece com a sociedade de
economia mista e as empresas publicas organizadas pelo Poder
Publico para pratica de operagdes econémicas em concorréncias com
as empresas privadas.

A Fazenda Publica imune a execucao provisoria, quando se tratar
de sentenca que tenha por objeto a liberacdo de recurso, inclusdo
em folhas de pagamento, reclassificacdo, equiparagdo, concessao de
aumento ou extensdo de vantagens a servidores da Unido, dos Estados,
do Distrito Federal e dos Municipios, inclusive de suas autarquias e
fundacOes, a execucdo somente sera possivel apds o transito em
julgado, ou seja, somente se admitird, na espécie, a execuc¢ao definitiva.
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O problema que aflige partes e juizes e o da demora no
cumprimento dos precatérios pela Administracio Publica. E natural
que, estando na administracao sujeita a rigidos controles orgamentario
no que diz a aplicacdo das Rendas Publicas, o pagamento das
execucoes sO possa se fizer dentro de um prazo mais ou menos longo.
Surge, entdo, diferenca de acessdrios (juros e correcdo monetdria) em
detrimento do credor.

O fato de o retardamento no cumprimento do precatorio gerar,
para o credor, o direito a um complemento ndo conduz a necessidade
de instauracdo de uma nova execucao contra a Fazenda Publica.
Enquanto ndo ocorrer a total satisfacdo do crédito exequendo o
processo executivo ndo se encerrara. Em se tratando de simples
apuragdo de complemento (saldo) do débito aforado, no fica obrigado
o credor promover nova citagdo executiva, nem tampouco se permite
a devedora manejar novos embargos a execugao.

Queasregrasespeciaisde execugdoimpropria, viarequisitdrio, s6
sereferem a execucdo por quantia certa. Isto porque s6 estamodalidade
de execucdo forcada importa, ordinariamente, expropriacao de bens
patrimoniais do devedor inadimplente, atingindo, assim, bens e
receitas do Tesouro Publico. A execucdo por quantia certa contra a
Fazenda Publica, conforme ja se registrou, pode fundar-se em titulo
judicial ou extrajudicial. Um aspecto bem relevante em relacdo a
essa execugao especial é trazido pelo EC 62/2009, Lei 12.431/11, como
“emenda do calote” que regulamentou a compensacao do débito no
ambito federal. Ressalta-se que a referida lei nao se aplica no Estado e
Municipio. (Tucci, 2018)

3.7. EXECUCOES DE PRESTACAO ALIMENTICIA

A execucdo de prestacdo alimenticia se baseia em sentenga ou
acordo homologado em juizo para cumprimento de uma obrigacao.
A execugdo de sentenga condenatéria de prestacdo alimenticia é uma
execucdo por quantia certa, subordinada, em principio, a0 mesmo
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procedimento das demais dividas de dinheiro a penhora em dinheiro,
caso em que o oferecimento de embargos nao obsta a que o exequente
levante mensalmente a importancia da prestacdo, o que sera feito
independentemente de caugao.

O desconto da pensdo em folha de pagamento, o que,
evidentemente, importa certas alteragdes no procedimento comum
na execucao por quantia certa. Se o devedor exercer o cargo publico,
militar ou civil, direcao ou geréncia de empresa, bem como emprego
sujeito a legislacdo do trabalho, a execuc¢do de alimentos sera feita
mediante ordem judicial de desconto em folha de pagamento.

Nestes casos “a comunicacdo sera feita a autoridade, a empresa
ou ao empregador, por oficio, de que constardao os nomes do credor,
do devedor, a importancia da prestacdao e o tempo de sua duracao. ”
Quando nao for possivel o desconto em folha de pagamento, o devedor
sera citado para, em trés dias, efetuar o pagamento, provar que ja fez,
ou justificar a impossibilidade de efetud-lo. A execucdo por quantia
certa se aplica tanto a sentenca condenatéria definitiva como a decisdo
interlocutdria que impdem alimentos provisionais.

Cabe ao credor, na abertura da execucdo de alimentos, optar
entre requerer a citacdo com a cominagdo de prisdo, ou apenas a
penhora. Mas a escolha da primeira opcao nao lhe veda o direito de
apo6s a prisdo ou a justificativa do devedor, pleitear o prosseguimento
da execugdo por quantia certa, sob o rito comum das obrigacoes dessa
natureza, caso ainda persista o adimplemento. (Tucci, 2018)

3.8. EXECUCOES FISCAIS

A execucao fiscal esta tipificada na lei 6.830/80 e tem por escopo
dar o fisco um instrumento célere de cobranca de sua vida ativa
(crédito), ou seja, a Fazenda ingressa em juizo para a cobrancga forcada
ao crédito tributdrio ndo adimplido. A Execucao Fiscal é a existéncia
da divida regulamente inscrita como divida ativa, pois do contrario
nao haverd o titulo executivo reclamado em toda espécie de Execucao.
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Neste prisma, a certiddo de divida ativa é extraida com base nos dados
previamente inscritos pela propria Administracdo Publica, sendo
arrolado pelo CPC como titulo executivo extrajudicial. Tem-se por
Divida Ativa aquela regularmente inscrita na reparticao administrativa
competente, depois de esgotado o prazo fixado para pagamento. A
Divida Ativa regularmente inscrita pode mover a execucdo fiscal
a Unido, os Estados, o Distrito Federal, os Municipios, bem como
as respectivas autarquias e entidades que detenham capacidade
tributaria. Por outro lado, ndo podem mover as empresas publicas e as
sociedades de economia mista, haja vista estas se sujeitam ao regime
privado.

A execucao Fiscal pode ser promovida contra o devedor, o
fiador, o espodlio, a massa, os responsaveis nos termos da lei por
dividas tributdrias de pessoas fisicas ou pessoas juridicas de Direito
Privado e os sucessores a qualquer titulo. A alienagdo de qualquer
bem penhorado serd feita em leildo publico, a ser realizado em lugar
designado pelo magistrado.

A Fazenda Publica e o devedor executado podem requerer que
tais bens sejam leiloados juntos ou em lotes separados. A comissao
do leiloeiro e demais despesas previstas em edital ficam a cargo do
arrematante dos bens levados a hasta publica. Feito o pagamento pelo
devedor a execucdo extinta. Por outro lado, se garantida a execugao,
tera o prazo de 30 dias para apresentar embargos, a partir da intimacéo
da penhora dos bens que ofereceu ou na data do depésito em dinheiro,
ou da juntada da fianca bancdria. A jurisprudéncia tem admitido
penhora do faturamento da empresa desde que ultrapasse 30% das
duplicatas a receber.

Tem-se admitido também a penhora dos bens do sécio, da
sociedade devedora no caso de cessac¢ao das atividades sem dissolucido
regular. E sempre que se caracterizar responsabilidade tributaria de
soécio por transferéncia ou substituicdo, mesmo que seu nome nao
conste na Certiddo da Divida Ativa. Cumpre ressaltar que a falta de
licitante ndo causa a extingdo do processo de execucao. Se nao for
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obtido éxito, o devedor é citado por edital e intimado também do
arresto, no mesmo ato.

Findo o prazo do edital, tera o devedor 05 dias para o pagamento,
convertendo-se o arresto em penhora em caso de inércia do mesmo. A
conversdo é automatica, mas pode, porém, ser formalmente declarada
por despacho do juiz. Apds a conversao do arresto a penhora, deve o
executado ser intimado do ato, por novo edital ou pessoalmente, se
encontrado, para marcar o inicio do prazo de 30 dias, em que se lhe
faculta a apresentacao de embargos. (Tucci, 2018)

4. PRINCIPOS DA EXECUGCAO

Uma vez abordadas as espécies de execucles existentes no
Novo Cédigo de Processo Civil, se faz importante entrarmos no
campo dos principios que orientam as execugdes, cumpre ressaltar
que principios s@o o raio norteador a iluminar as condutas dentro da
ciéncia juridica na busca pela solugdo de conflitos e pacificagdo social.
Quanto aos principios da execucdo, existem principios especificos que
s6 vigoram no processo executivo, compondo este quadro os seguintes
principios: nulla executio sine titulo, desfecho tnico, disponibilidade da
execucdo, menor onerosidade, patrimonialidade, utilidade, lealdade e
boa-fé processual, atipicidade dos meios executivos e contraditérios.

4.1. NULLA EXECUTIO SINE TITULO

Primeiramente, quanto ao principio da nulla executio sine
titulo, ensina “Luiz Fux” (2007), ministro de nosso Superior Tribunal
de Justica, que ndo hd execucdo sem titulo que a embase, uma vez
que na execuc¢ao, além da permissdo para a invasdo do patrimonio
do executado por meio de atos de constricao judicial, o executado
é colocado numa situagdo processual desvantajosa em relacdo ao
exequente.
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Ensina ainda o ilustre “Araken de Assis” (2010) que a execugao das
prestagOes pecunidrias baseia-se em titulo judicial, isto é, ndo hd como
executar um sujeito de direito sem pretexto concreto e sedimentado —
traduzido no titulo executivo - capaz de assegurar a existéncia de um
crédito cedico a ser recebido pela pessoa do exequente.

Assim, esse principio processual vem a conferir maior seguranca
juridica ao executado, caso contrdrio, uma mera alegacio fria e vazia
de que o sujeito fosse devedor poderia levar a uma situacao em que ele
se tornasse réu em um processo de execucio, situacdo desagradavel
que poderia culminar com a constri¢do judicial de seus bens. Dessa
forma, exige-se que o titulo assegure ao menos uma probabilidade de
existéncia de crédito.

Ao lado deste principio encontra-se o nulla titulus sine lege que
elenca, em numerus clausus, os titulos executivos previstos na
legislacdo, sem que o acordo de vontades das partes possibilite a
criacdo de um novo titulo executivo.

Interessante questio surge quanto a executoriedade das
decisoes interlocutodrias que concedem a antecipagdo de tutela. Se a lei
é taxativa e ndo prevé a decisdo interlocutdria como titulo executivo,
ndo poderia esta ser executada. Parte da doutrina entende que ha
uma excec¢io baseada no principio da “execugio sem titulo permitida”
pelo fato de que esta tutela de urgéncia é concedida somente quando
hd iminente probabilidade de o direito alegado pelo autor existir.
Outra parcela da doutrina afirma que o termo “sentenca proferida
no processo civil” deve ser interpretado extensivamente, de modo a
abranger as decisdes interlocutérias. Portanto, executdvel é a decisdo
interlocutdria que concede a antecipagao de tutela. (Tucci, 2018)

4.2. DESFECHO UNICO

Quanto a este principio, cumpre destacar que pelo fato de o
processo de execucdo ter um unico escopo, qual seja, satisfazer o
direito do exequente, ele acaba por ter desfecho inico, podendo este ser
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normal: sentenca declaratdria ou com final anémalo: consubstanciado
na extincao sem a resolucao do mérito ou acolhimento integral dos
embargos a execu¢do com fundamento na inexisténcia do direito
material do autor.

Sendo assim, o executado nunca terd uma decisiao de mérito ao
seu favor, vez que nao ha discussdao meritoria, e, sim, uma busca da
satisfacdo do direito do autor, ou seja, é impossivel a improcedéncia,
possuindo, pois, o processo desfecho unico.

O Superior Tribunal de Justica pacificou entendimento no que
tange o reconhecimento da prescri¢ao no préprio processo executivo.
Segundo o tribunal, neste caso especifico, sera gerada decisdo que
resolve o mérito, apesar disso, o principio em comento continua a
valer como regra. (Tucci, 2018)

4.3 DISPONIBILIDADE DA EXECUCAO

Quanto a disponibilidade da execucao, leciona o art. 775, NCPC:
¢é permitido ao exequente desistir de toda a execucdo ou de apenas
alguma medida executiva a qualquer momento, ainda que pendentes
de julgamento os embargos a execucdo, ndo sendo necessaria a
concordéncia do executado, presumindo a lei sua aceitacdo, vez que
ndo ha possibilidade de tutela em seu favor. Isto é, diversamente do que
sucede no processo de conhecimento, em que ao réu assiste idéntico
direito a um juizo de mérito, visando a eliminacéo da incerteza a seu
favor, a execucdo s6 almeja o beneficio do credor. Por isso, dela pode
desistir sem o consentimento do adversdério.

A desisténcia, instituto de direito processual, ndo se confunde
com a renuncia, instituto de direito material. Desde que comprovada
a quitacdo das custas judiciais, pode, posteriormente, o executor
ingressar com demanda idéntica.

Sdo legitimados a desistir do processo de execucao todos os
legitimados a ingressarem com a acdo, salvo o Ministério Publico, vez
que tutela interesse alheio.
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Condicionada estd a admissibilidade da desisténcia a nao
realizacdo de atos que ndo possam sofrer anulagdo sem o prejuizo
do devedor ou de terceiro. Ao lado disso, ja quanto a pendéncia de
julgamento de embargos de execucao, esta ndo impede a desisténcia
por parte do legitimado.

Se no caso os embargos versem apenas sobre a matéria
processual, perderao seu objeto e logo serdo extintos sem a resolucao
de mérito, e, caso versem sobre direito material a extingdo dos
embargos esta condicionada a concordancia do embargante.

Ja quanto as defesas incidentais, por terem natureza incidental,
é impossivel a extincdo da execucdo e a continuidade destas defesas.
Entdo, se a defesa tiver conteiddo meramente processual, sera extinta
por perda superveniente de interesse, mas, se versar sobre direito
material, a extincdo dependerd da anuéncia do executado, que, se
permanecer com o interesse no julgamento da defesa, impedira a
extincao da execucao. (Tucci, 2018)

4.4. MENOR ONEROSIDADE

Este principio processual vem como garantia de que o executado
ndo sofra mais gravames do que o necessdrio para a satisfacdo do
direito do exequente. Sempre que for possivel a satisfacdo do direito
do exequente por outros meios que sejam menos dolorosos ao
executado estes devem ser adotados. A menor onerosidade vem como
uma barragem a onda daqueles sujeitos que creem ser a execu¢ao um
instrumento de vinganca.

O art. 805 do Cddigo de Processo Civil prevé que “quando por
varios meios o exequente puder promover a execug¢ao, o juiz mandara
que se faca pelo modo menos gravoso para o executado.”, positivando,
assim, o principio da menor onerosidade no cédigo processualista.

Ao lado disso, outras duas previsdes sdo feitas no cddigo
processualista que remetem a ideia da menor onerosidade no
cumprimento da divida ao credor, a ver: arts. 891 e 899, CPC.
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Este principio veda a aplicagdo de medidas executivas incapazes
de gerar satisfacao ao direito do exequente, como entendimento
pacificado do STJ de que sdo inaplicaveis as astreintes quando o
cumprimento especifico da obrigacdo se mostra impossivel.

Por fim, quanto ao principio da menor onerosidade deve restar
cristalino que este principio ndo sacrifica o principio da efetividade
da tutela executiva, sendo que o juiz, pautado pela razoabilidade e
proporcionalidade, deverd encontrar um meio a evitar situacdes de
sacrificio descomunal tanto ao exequente como ao executado. (Tucci,
2018)

4.5. PATRIMONIALIDADE

O principio da patrimonialidade traduz a proibicdo da execugao
pessoal, isto é, a execucdo nunca poderd recair sobre o corpo do
devedor como se costumava fazer com a Lei das XII Tabuas, na
qual dividir o corpo do devedor em numeros que correspondessem
o nimero de credores que ele tivesse a espera da satisfacdo de seu
crédito era a regra.

Segundo o mestre Pontes de Miranda (2001) o executar é ir extra,
é seguir até onde se quer. Compreende-se que se fale de execucao, de
acao executiva, quando se tira algo de um patrimonio e se leva para
diante, para outro.

Portanto, a partir dos ensinamentos, resta cristalino que com
o principio da patrimonialidade no processo executdrio a execugao
passou a ser real, recaindo esta sobre os bens do executado.
Interessante questionamento surge quanto a prisdo civil do devedor
de alimentos, ndo seria esta um tipo de execucgao pessoal?

Respondem os doutrinadores que a prisdo civil ndo passa de uma
mera medida de execucgao indireta por meio de pressdo psicoldgica a
fazer com que o devedor satisfaca o direito do exequente. O principio
da patrimonialidade vem como um importante marco na caminhada
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pelo abandono da execugdo como forma de vinganca privada. (Tucci,
2018)

4.6. UTILIDADE

O principio da utilidade vem como uma razao de ser do processo
de execugdo, isto quer dizer, o processo de execucdo deve ter uma
utilidade que traga beneficios ao exequente, fulminando com a
satisfacdo do seu direito. Destarte, o processo de execucao nido tem
seu escopo como um ato que va prejudicar o devedor, mas sim na
satisfacdo do direito do credor. Baseado neste principio, o magistrado
nido deve submeter o exequendo as astreintes quando a obrigacgdo é
materialmente impossivel.

Sendo assim, quando se entender que ndo ha meios de satisfazer
o direito do credor, ndo havera razdo na admissdo da execucdo e na
aplicagdo de meios executivos. Prevé o art. 836 do Novo Cddigo de
Processo Civil que “ndo se levara a efeito a penhora quando evidente
que o produto da execugdao dos bens encontrados sera totalmente
absorvido pelo pagamento das custas da execug¢do”. (Tucci, 2018)

4.7. LEALDADE E BOA-FE PROCESSUAL

Quanto aos principios da lealdade e boa-fé processual, reforcam
eles a ideia de que o sujeito processual deve sempre agir pautado pela
condutaleal e de boa-fé no transcorrer do processo. Leciona Alexandre
Freitas Camara (2015) que na execugao se exige de todos os sujeitos
do processo, inclusive e especialmente do executado, que atuem de
forma cooperativa e de boa-fé. Portanto, existem sancdes previstas no
art. 774, NCPC para caso o sujeito processual aja de maneira desleal
ou imbuido de ma-fé, praticando os chamados atos atentatdrios a
dignidade da justica.

Existem cinco espécies de atos atentatérios a dignidade da
justica, sdo eles: fraude a execucdo, oposicdo maliciosa a execucao,
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com o emprego de ardis e meios artificiosos, resisténcia injustificada
as ordens judicias, dificultar ou embaracar a realizacdo da penhora e
quando intimado ndo indicar ao juiz quais sdo e onde estdo os bens
sujeitos a penhora e os respectivos valores, nem exibe prova de sua
propriedade e, se for o caso, certiddo negativa de 6nus. (Tucci, 2018)

4.8. ATIPICIDADE DOS MEIOS EXECUTIVOS

Previstos em rol meramente exemplificativo, os meios executivos
sdo os instrumentos pelos quais o direito do exequente sera satisfeito.
Este principio, consagrado pelo art. 536, §1° do NCPC, ao se valer
da expressdo “entre outras medidas” permite ao juiz, no exercicio
de sua funcdo, adotar outros meios executivos que ndo estejam
expressamente previstos na legislacdo. Sao previstas na legislacdo
medidas como multa, penhora, expropriacao, busca e apreensio,
remocao de pessoas e coisas, desfazimento de obras, impedimento de
atividade nociva, entre outros.

Por fim, cumpre destacar que o Superior Tribunal de Justica
reconhece expressamente a existéncia deste principio, que em
oportunidade entendeu admissivel o bloqueio ou sequestro de verbas
publicascomomedidacoercitiva paraofornecimentode medicamentos
pelo Estado, na hipétese em que a demora no cumprimento da
obrigacdo acarrete risco a saude e a vida do demandante. (Tucci, 2018)

4.9. CONTRADITORIO

Ensina Fredie Didier Jr. (2014) que a funcdo jurisdicional realiza-
se processualmente, isso significa dizer que o método de exercicio
do poder jurisdicional pressupde a participacdo efetiva e adequada
dos sujeitos interessados ao longo do procedimento. Este direito a
participacdo efetiva é o direito ao contraditério.

No processo de execucgdo, em razdo de o magistrado partir de
uma presuncao de existéncia de direito do credor, sustenta-se que nao
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hé a presenca da discussdo meritdria, fazendo com que o processo
de execugao fosse apelidado de “processo do credor”. Inclusive, uma
doutrina hoje ja superada, sustentava ser dispensavel o contraditério
no processo de execucao.

No entanto, apesar dessas sustentacoes, sabe-se que o processo
de execucdo possui natureza jurisdicional, sendo que, por isso, ficara
sob o crivo do principio constitucional do contraditério. Além disso,
inegavel a existéncia de cogni¢cdo acerca das questoes incidentais
no processo nas quais havera nulidade se nao observado o principio
constitucional supramencionado. Exemplos de questdes incidentais
que devem se desenrolar sob o crivo do contraditdrio sdo: o preco vil
na arrematacao, a avaliacdo do bem, a alienacdo antecipada de bens,
a modificag¢do ou reforco da penhora, decisdo acerca da natureza do
bem penhorado, entre outros.

Também se faz necessaria mencgao a dois principios de extrema
importancianeste cendrio, sdoeles, o Principio do Exato Adimplemento
e o Principio da Efetividade, isto porque o objetivo de uma execuc@o é
satisfacdo do credor, porém esta satisfacdo tera limitagdo no seu exato
adimplemento, ou seja se deve chegar ao exato valor da obrigacdo,
ndo ultrapassando esse valor, e isso também contempla o segundo
principio aqui mencionado, pois quando a execugdo é exatamente
cumprida significa que houve efetividade. (Tucci, 2018)

4.10. PRINCIPIO DO EXATO ADIMPLEMENTO

Pois bem, de forma objetiva e clara podemos conceituar o
principio do exato adimplemento como sendo um principio com
objetivo de medir o alcance da execugao. Isto é, ndo pode a execugio
estender-se para além do necessario para que seja cumprida a
obrigacao, ndo pode se tornar num fenémeno de empobrecimento do
devedor, com isso atingir Unica e exclusivamente o necessdrio para o
adimplemento da obrigac¢do. (Tucci, 2018)
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4.11. PRINCIPIO DA EFETIVIDADE

J4 o Principio da Efetividade ndo sé no ambito civil, mas
abrangendo todos os ramos do Direito visa forcar o cumprimento
das decisdes judiciais, através de ferramentas habeis pelo devedor,
sem descuidar da necessaria repressio a manobras de prestigio a
inadimpléncia e a fraude. A efetividade atualmente significa uma das
caracteristicas do acesso a justica, pois néo se pode pensar em acesso
ao judicidrio se nao existir uma decisdo justa e, além disso, efetiva, que
torne fato aquele direito material que havia sido discutido no decorrer
do processo.

Nesse contexto, vé-se que a efetividade deve ser entendida como
caracteristica de grande importancia, fundamental para a promogéo
da pacificacao social. Além disso, ha que se levar em consideragdo o
seu alto grau de normatividade, jA que é considerado um principio
processual, denominada por alguns de direito fundamental
constitucionalmente previsto. (Tucci, 2018)

5. VISAO DOUTRINARIA

Para Fernando da “Fonseca Gajardoni”, o artigo 139, IV, revela
um verdadeiro dever de efetivacdo, e “diante do risco de violacdo do
correlato dever de efetivagdo, o juiz, sendo possivel, deverd advertir a
parte ou o terceiro de que seu comportamento podera ser considerado
atoatentatérioadignidadedajustica. Apds, sendo constatadaaviolacao,
devera o juiz: (a) aplicar sangOes criminais e civis ao litigante improbo;
(ii) aplicar ao responsavel multa de até vinte por cento do valor da
causa, de acordo com a gravidade da conduta; e (c) tomar as medidas
indutivas, coercitivas, mandamentais ou sub-rogatdrias necessarias
para assegurar o cumprimento da ordem judicial, inclusive nas acdes
que tenha por objeto prestacdo pecunidria (astreintes, bloqueio de
bens médveis, imdveis, de direitos e de ativos financeiros, restricdo de
direitos, prolagdo de decisdes substitutivas da declaracao de vontade,

Temas Contemporaneos do Direito - Vol. 1 | 135



etc.)”. GAJARDONI, F. d. (2015). O modelo presidencial cooperativista e os
poderes e deveres do juiz do novo CPC. Sdo Paulo: Atlas.

Na mesma linha segue a doutrina de “Cdssio Scarpinella
Bueno3”, no sentido de que o artigo 139 revela: “regra que convida a
reflexdo sobre o CPCde 2015 ter passado aadmitir, de maneira expressa,
verdadeira regra de flexibilizacao das técnicas executivas, permitindo
ao magistrado, consoante as peculiaridades de cada caso concreto,
modificar o modelo preestabelecido pelo coddigo, determinando
a adocao, sempre de forma fundamentada, dos mecanismos que
mostrem mais adequados para a satisfacdao do direito, levando em
conta as peculiaridades do caso concreto. Um verdadeiro dever-poder
geral executivo, portanto. Aceita esta proposta, que, em dltima analise,
propde a adocdo de um modelo atipico de atos executivos, ao lado da
tipificacao feita pelos arts. 513 a 538, que disciplinam o cumprimento
de sentenca, e ao longo de todo o livro II da parte especial, voltado ao
processo de execucao, serd correto ao magistrado flexibilizar as regras
previstas naqueles dispositivos codificados consoante se verifiquem
insuficientes para a efetivacdo da tutela jurisdicional”. Scarpinella, C.
(2016). Manual de Direito Processual Civil . Bueno.

Teresa Arruda Alvim, por outro lado, enfatiza a necessidade de
o inciso IV do artigo 139 do novo CPC ser interpretado: “com grande
cuidado, sob pena de, se entender que em todos os tipos de obrigacoes,
inclusive na de pagar quantia em dinheiro, pode o juiz lancar mdo de
medidas tipicas das agOes executivas lato sensu, ocorrendo completa
desconfiguracdo do sistema engendrado pelo préprio legislador para as
agoes de natureza condenatoria’.

Flavio Luiz Yarshell, por sua vez, doutrina que, quanto ao artigo
139, IV, sera preciso cuidado na interpretagdo desta norma, porque
tais medidas precisam ser proporcionais e razoaveis, lembrando-se
que pelas obrigacdes pecunidrias responde o patriménio do devedor,
ndo sua pessoa. A prisdo civil sé cabe no caso de divida alimentar e
mesmo eventual outra forma indireta de coercio precisa ser vista com
cautela, descartando-se aquelas que possam afetar a liberdade de ir e
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vir e outros direitos que nao estejam diretamente relacionados com o
patrimoénio do demandado.

Interpretacdo do art.139 do Novo Cédigo de Processo Civil sob
ponto de vista do Jurista e Professor Lenio Luiz Streck (artigo publicado
em 25 de Agosto de 2016).

Divulgada noticia em que respeitaveis processualistas
interpretavam o artigo 139, IV, do CPC-2015, dispositivo que trata da
clausula geral de efetivagdo ou de atipicidade de medidas executivas,
que permite aojuiz “determinartodas as medidasindutivas, coercitivas,
mandamentais ou sub-rogatérias necessarias para assegurar o
cumprimento de ordem judicial, inclusive nas acoes que tenham por
objeto prestacdo pecunidrias”, e sugeriram a possibilidade de que,
esgotados outros meios, fossem determinadas “sancdes executivas”
hébeis a efetivacao de obrigacdes mediante suspensio da autorizagao
de dirigir do devedor, proibicdo de viajar, retencao de passaporte,
proibicdo de participar em concursos publicos e licitacdes a ser
provocada pela criatividade de advogados.

Todos sabem que este dispositivoaumenta o espectrode aplicacao
do §5° do artigo 461, do CPC/1973 (atual artigo 536, §1°) permitindo
uma cldusula geral de efetivacdo para todas as obrigagdes, inclusive as
pecuniarias de pagar quantia, mas que obviamente precisara se limitar
as possibilidades de implementagdo de direitos (cumprimento) que
ndo sejam discricionarias (ou verdadeiramente autoritarias) e que
ndo ultrapassem os limites constitucionais, por objetivos meramente
pragmaticos, de restricdo de direitos individuais em detrimento do
devido processo constitucional. Parece-nos 6bvio isso. Sob pena de
pensarmos que o CPC simplesmente disse: se alguém esta devendo,
o0 juiz pode tomar qualquer medida para que este pague. Ou, como no
Mercador de Veneza, de Shakespeare, retirar do devedor uma libra de
carne do lado esquerdo do peito, como queria “Shylock”.

Sabemos que é muito comum o emprego de astreintes (medida
coercitiva patrimonial) para o cumprimento obrigacional, mas se
sabe que a simples imposi¢do de multas, com recorréncia, é medida
absolutamente ineficiente. Em face do novo CPC, parece-nos evidente
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que esta clausula geral de efetivagdo implicara um 6nus argumentativo
diferenciado para o juiz ao fundamentar e se valer da medida,
especialmente pela determinacgdo do artigo 489, §1°, II, por se tratar
de um conceito juridico indeterminado, mitigando a possibilidade de
arbitrariedades.

Ocorre que a nova cldusula legal impde novos desafios
interpretativos que podem conduzir a uma andlise superficial e
utilitarista de busca de resultados que desprezem a necessaria leitura
constitucional. Ademais, poe em debate a base tedrica por nés hd muito
discutida sobre aliberdade dejulgar e dabuscade accountability. Temos
a convicgdo que nao ha essa liberdade. Para nds (com Dworkin), fazer
Teoria do Direito é levar isso tudo a sério, engajando-nos ativamente
nesse empreendimento coletivo de dar sentido as praticas juridicas,
de rearticula-las de modo integro e coerente, sob a melhor luz. As
decisoes publicas precisam prestar contas em relacdo aos principios
fundamentais da comunidade em que vivemos.

Nzo ha duvidas de que nossa execucgdo sempre foi o “calcanhar
de Aquiles” do sistema processual, pela praxe do “ganhou (no
processo de conhecimento) mas nao levou” (na fase de cumprimento
ou execucao). Todavia, isso ndo permite uma interpretacdo que
busque, sem maior reflexdo, resultados desconectados das balizas
constitucionais. Ou seja: partimos da tese - obedecendo a coeréncia e
a integridade do artigo 926 - de que o CPC jamais daria “carta branca”
para o juiz determinar quaisquer medidas aptas para que a obrigacdo
fosse cumprida. E nem poderia dar!

Os diferentes processos tém suas particularidades. Embora
remetam a um paradigma constitucional comum, ndo podemos
confundir os ambitos penais e civis. E, para agravar, essa confusio esta
ameacgando chegar até na dimensdo eminentemente patrimonial do
direito civil ([...]“inclusive nas acdes que tenham por objeto prestacao
pecuniaria”, diz a parte final do artigo 139, IV)!

A propdsito, sobre algumas das medidas de restrigdo de
direitos que tém sido perigosamente cogitadas, vale lembrar aqui do
dramatico HC 45.232, julgado em 21/2/1968, rel. min. Themistocles
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Cavalcanti, quando o Supremo Tribunal Federal teve que dizer
inconstitucional, em plena ditadura, o artigo 48 da Lei de Seguranca
Nacional, pelo qual o simples recebimento da denuncia ou a prisdo
em flagrante importava a suspensdo do exercicio de profissdo do
emprego publico ou privado. Basta ler o acérddo para ver a perigosa
similitude com algumas medidas que estdo sendo cogitadas para
implementar o artigo 139, IV do CPC. Afinal, ao que lemos, o devedor,
ao nao pagar, podera inclusive perder a CNH ou seu passaporte. Ou
ser proibido de prestar concurso publico. Ou, ainda, outras restricoes
inconstitucionais.

Ao que nos parece, amelhor interpretacao do preceito normativo
ndo é a de buscar um juizo criativo ilimitado e despreocupado com
as restrices normativo-constitucionais com fins utilitaristas, mas,
sim, aquela que percebe a conexdo com a teoria das injuncoes ja
amplamente desenvolvida no direito estrangeiro especialmente para
os processos de implementacdo de direitos fundamentais mediante
a chamada litigdncia de interesse publico, mas que podera ser usada
para outros fins (...) (Nunes, 2016)

6. APLICACAO DE MEDIDAS ATIPICAS E SEUS REQUISITOS

Ha de certo que as medidas atipicas causam diversos
apontamentos entre os doutrinadores e processualistas, contudo
¢ importante entender que ja se tem entendimentos concretos de
que tais medidas sdo importantes e eficazes no que diz respeito ao
principal objetivo de sua aplicagdo que é basicamente se chegar na
total efetivacdo de uma execucdo judicial, ou seja fazer com que o
devedor pague sua divida.

Segundo recente entendimento do STJ a respeito das medidas
atipicas se chegou em consenso de que essas medidas eram necessarias,
contudo foram apontados alguns requisitos para a limitacdo da
aplicagdo dessas medidas, preservando e promovendo principios de
suma importancia como o contraditério e proporcionalidade, além
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destes a imprescindivel valoracdo da dignidade humana diante do
caso concreto.

O STJ entendeu que se faz necessaria a devida efetivacdo da
execucao com devida observacao aos seguintes requisitos:

Primeiramente se deve esgotar todas as medidas tipicas, devendo
0 juiz intimar o executado para pagar o débito ou apresentar bens a
penhora para saldar a divida, uma vez que perante estes meios ndo
seja possivel efetivar a execucao o STJ entende que é cabivel medidas
atipicas desde que analisado caso acaso se possa aplicar a medida.

Outro fator muito importante neste contexto é a fundamentagao
diante das circunstincias especificas de cada caso, além disso, adecisdo
deve atender aos fins sociais do ordenamento juridico, resguardando
e promovendo a dignidade da pessoa humana como bem exige o
art.8° do CPC. Essa fundamentacao se da com base nos principios
da razoabilidade, proporcionalidade, legalidade, da publicidade e da
eficiéncia.

Respeitando este contexto, o juiz esta autorizado a adotar
medidas que entenda adequadas, necessarias e razodveis para efetivar
a tutela do direito do credor em face do devedor. (Tucci, 2018)

7. ENTENDIMENTO DO STJ

Conforme “José Rogério Tuci” em decorréncia de novas
exigéncias e do consequente aperfeicoamento que permeia a ciéncia
processual, os especialistas concluiram que o tradicional modelo
da execucdo por meio de sub-rogacdo enseja, em muitas situacoes,
enorme frustracao ao credor vitorioso.

Seja como for, a atuagdo judicial nesse sentido sempre devera se
desenvolver aluzdas normas do devido processo legal, proporcionando
ao obrigado, de forma incisiva, clara e expressa, as garantias da ampla
defesa.

Questao interessante, que continua gerando acentuada polémica
em nosso meio juridico, decorre de atos decisdrios impositivos,
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como medida indutiva atipica, da suspensdo da carteira nacional de
habilitacao, da restricao ao passaporte e, outrossim, do cancelamento
dos cartdes de crédito do executado e da proibi¢do de prestar concurso
publico, até a comprovacao do pagamento do débito em aberto.

E tudo, independentemente da natureza do dever, ndo apenas
na esfera de divida alimentar, mas igualmente de outras espécies de
obrigacao de pagar quantia certa.

Assim, como ocorre, por exemplo, nas situagoes nas quais
se viabiliza a desconsideracdo da personalidade juridica, tenho
sustentado, apos a devida reflexdo, que tais medidas excepcionais
procedem, desde que se possibilite ao obrigado o contraditdrio,
facultando-lhe justificar as razdoes do descumprimento da sentenca.
Tal perspectiva decorre, como é cedi¢co, ndo apenas em homenagem
ao due process of law, como também em respeito ao principio da
dignidade da pessoa humana e da regra da menor onerosidade, agora
repetida no artigo 805 do Cédigo de Processo Civil.

Observo que, numa recente hipétese concreta, no ambito
de execucgdo de titulo extrajudicial, diante do inadimplemento do
executado, restou deferido o pedido de suspensao do passaporte e da
carteira nacional de habilitacao.

Contra tal provimento, o executado, alegando injusta violacdo
ao seu status libertatis, impetrou Habeas Corpus, a vista da auséncia de
razoabilidade da medida judicial que lhe foi imposta, impedindo-lhe
de exercer o seu direito fundamental de se locomover livremente.

A despeito de parecer favoravel da Procuradoria-Geral de Justica,
o Tribunal de Justica de Sdo Paulo julgou extinto o processo, firme no
fundamento de inadequacao da via processual eleita, uma vez que
a decisdo atacada desafiava agravo de instrumento, ndo podendo o
Habeas Corpus ser empregado como sucedaneo de recurso.

Irresignado, o executado-paciente interpds recurso ordinario,
com arrimo no artigo 105, inciso II, letra “a”, da Constituicao Federal.

Tendo, assim, oportunidade de examinar esta importante
questdo, a 4* Turma do Superior Tribunal de Justica, no recente
julgamento unanime (5/6/2018) do Recurso em Habeas Corpus
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97.876-SP, da relatoria do ministro Luis Felipe Salomdo, proveu
parcialmente a referida impugnacao, “a fim de desconstituir a medida
executiva consistente na apreensdo do passaporte do recorrente,
determinando sua devolucao, mantido o ndo conhecimento do writ em
relacdo a apreensdo da CNH”, porque, contra esta, cabivel o agravo
de instrumento (v., a respeito, Newton Pereira Ramos Neto, Ainda a
polémica sobre as medidas executivas atipicas: entre a efetividade e
0 processo como garantia democratica, Empdrio do Direito, Coluna
ABDPro, n. 38, 20/6/2018).

Colhe-se do longo e substancioso voto condutor, da lavra do
ministro Salomao, ponderada fundamentacao, textual:

(...) Por fim, anoto que o reconhecimento da
ilegalidade da medida consistente na apreensao do
passaporte do paciente, na hipitese em aprego, ndo
tem qualquer pretensdo em afirmar a impossibilidade
dessa providéncia coercitiva em outros casos e de
maneira genérica. A medida poderd eventualmente
ser utilizada, desde que obedecendo o contraditdrio
e fundamentada e adequada a decisdo, verificada
também a proporcionalidade da providéncia.

Com efeito, o que consubstancia coagio a liberdade
de locomocao, ilegal e abusiva, é a deciséo judicial de
apreensdo de passaporte como forma de coergao para
adimplemento de divida civil representada em titulo
executivo extrajudicial, tendo em vista a evidente
falta de proporcionalidade e razoabilidade entre o
direito submetido (liberdade de locomoc2o) e aquele
que se pretende favorecer (adimplemento de divida
civil), diante das circunstéancias faticas do caso em
julgamento.

Cumpre mencionar, ainda, por dever de lealdade, que
no ambito da Segunda Secdo a questdo enfrentada fora
decidida, monocraticamente, em trés oportunidades,
ndo tendo sido concedida a ordem em nenhuma delas.
Sao elas: HC n. 428.553-SP, relator Ministro Paulo
de Tarso Sanseverino; RHC n. 88.490-DF, relatora
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Ministra Maria Isabel Gallotti; HC n. 439.214-R],
relatora Ministra Maria Isabel Gallotti.

No entanto, é preciso ressaltar que, naqueles recursos,
a despeito da decisdo que suspendeu o passaporte do
executado também ter sido seu objeto, os eminentes
relatores valeram, para a fundamentacdo das
decisdes, da jurisprudéncia firmada por esta Corte,
e aqui mencionada, acerca da suspensao da Carteira
Nacional de Habilitacdo, ndo havendo debate sobre
os pontos colocados aqui em relevo.

Norteando-se, portanto, pela legalidade estrita, apenas depois
de terem sido esgotados todos os meios executivos possiveis e de dar
oportunidade amanifestagdo do executado é que ojuiz, cominarredavel
fundamentacdo, poderd entdo deferir aquelas providéncias atipicas,
especialmente no campo das relagoes do Direito de Familia. E tudo,
no exame do caso concreto, sem olvidar a proporcionalidade entre o
meio processual de coercdo imposto e o valor juridico que se busca
proteger.

Informando que esta questdo foi recentemente submetida
a apreciacdo do Supremo Tribunal Federal, na Acdo Direta de
Inconstitucionalidade 5.941, que argui parcial inconstitucionalidade,
sem reducdo de texto, do artigo 139, inciso IV, do Cédigo de Processo
Civil, recentemente distribuida a relatoria do ministro Luiz Fux e em
regular tramitacao sob o rito abreviado, Guilherme Sarri Carreira e
Vinicius Caldas da Gama e Abreu (Das medidas atipicas nas execucoes
por quantia certa - a questdo agora chegou no STF, Empdrio do Direito,
Coluna ABDPro, n. 36, 6/6/2018) vaticinam igualmente que, acerca
desta matéria, espera-se, na interpretacido a ser sedimentada nos
tribunais superiores, que “o devido processo legal seja observado e que
o artigo 139, inciso IV, ndo seja transformado em um instrumento para
legitimar medidas arbitrarias e autoritarias de restrigoes de direitos
fundamentais, tudo sob a alegacdo de se ter uma execucdo efetiva”
(Tucci, 2018).

Temas Contemporaneos do Direito - Vol. 1 | 143



8. JURISPRUDENCIA

Diversas decisdes versam sobre as aplicacdes das sancoes
atipicas do art.139 do Novo Cédigo de Processo Civil como podemos
ver na seguinte jurisprudéncia:

AGRAVO DE INSTRUMENTO - CUMPRIMENTO DE SENTENCA -
APREENSAO DE PASSAPORTE E SUSPENSAO DE CARTEIRA NACIONAL
DE HABILITA(;AO DO DEVEDOR - IMPOSSIBILIDADE - AUSENCIA DE
ADEQUACAO, RAZOABILIDADE E PROPORCIONALIDADE DA MEDIDA.
I- Nao obstante o art. 139, IV, do CPC autorize o juiz a determinar todas
as medidas coercitivas, inclusive atipicas, necessarias para assegurar
o cumprimento de ordem judicial, a medida a ser aplicada deve
guardar relacdo com a obrigacdo que se pretende fazer cumprir. IT - A
apreensao de passaporte e a suspensao de carteira de habilitacao nao
apresentam qualquer utilidade no sentido de assegurar o pagamento
da obrigacao, servindo tdo somente para constranger pessoalmente
e punir o devedor, sem atingir seu patrimo6nio e sem proporcionar
qualquer beneficio ao credor. III - A medida coercitiva a ser aplicada
deve ser razoavel, proporcional e adequada ao cumprimento da
obrigacdo, bem como deve respeitar os direitos fundamentais
do devedor e observar o principio da menor onerosidade.
VV. A determinacdo de suspensao da carteira nacional de habilitagdo
e apreensdo do passaporte constituem medidas coercitivas habeis a
assegurar o cumprimento da obrigacdo assumida pelo executado, ha
quase dez anos e seguem os ditames do art. 139 do CPC/15. (TJMG -
Agravo de Instrumento-Cv 1.0720.04.015214-5/001, Relator(a): Des.
(a) Jodo Cancio , 18* CAMARA CIVEL, julgamento em 27/11/2018,
publicacao da simula em 03/12/2018)

Com base no caso concreto supracitado analisa-se que ao ampliar
as possibilidades no processo executivo contemplando o art.139, inc IV
com o principio da atipicidade, foi dado ao magistrado a possibilidade
de estender suas medidas coercitivas na pretensdo de se fazer
cumprir ordem judicial. Contudo no presente caso, apesar de terem se
esgotados todos os meios tipicos de se fazer cumprir a ordem judicial,
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o recurso nao foi deferido com fundamentacao de que a suspensio da
carteira de habilitacdo e apreensdo do passaporte do devedor nao iria
trazer beneficio algum ao credor, causando apenas punicdo ao credor
e constrangimento, pois bem, o que se analisa é que deve existir uma
limitagdo com base nos principios do contraditério, da boa-fé, da
isonomia, proporcionalidade, dentre outros que certamente siao de
grande importancia. O que se quer evitar com a devida observagdo
destes principios é que haja uma atuacao do magistrado em busca de
efetividade na execuc?o e ndo a punigao por si sé do credor.

9. CONCLUSAO

Diante deste estudo foi possivel fazer uma andlise de que nao
se pode olvidar, a dificuldade que o credor possui em ter seu crédito
satisfeito, seja porque o devedor se utiliza de subterfugios para evitar
as constricOes de seus bens, seja porque nao possui condicdes reais de
pagamento.

Contudo, o legislador consagrou no NCPC, diversos principios
que deverdo ser respeitados no momento da aplicacdo danorma, bem
como a forma que o juiz deve proceder ao verificar que determinadas
normas se colidirdo na aplicacdo do caso concreto.

A aplicacdo do artigo 139, IV deve ser feita em consonancia
com o artigo 8° e em caso de colisdo com outro direito, deverd ser
atendida a disposicdo do artigo 489, §2°, sempre sob uma dtica
constitucional.

O legislador ndo consegue prever todas as circunstancias
faticas ou os desdobramentos de determinado processo judicial, por
isso ha necessidade do magistrado em fazer uma andlise profunda
e minuciosa do caso concreto para aplicar o artigo 139, IV, sem
infringir a Constituicdo Federal, haja vista que ao mesmo tempo
em que o devedor nao pode ser tolido de suas garantias e direitos
fundamentais, o credor possui o direito de receber o seu crédito e
nao pode ser tolido deste.
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Desta forma vimos que as medidas atipicas sdo aceitdveis e
legitimas, desde que haja devida observacdo de que todas as medidas
tipicas previstas no CPC foram esgotadas, bem como aos principios
consagrados pelo Codigo de Processo Civil.
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CULPA? OS AVANCOS DA NEUROCIENCIA E SEUS
POSSIVEIS REFLEXOS NA FILOSOFIA DO DIREITO

Ricardo Oliveira de Souza®
Thays Murta dos Santos Cruz?

Guilherme del Giudice Torres Duarte®

1. INTRODUCAO

Avancos recentes das ciéncias tém colocado a prova verdades
até entdo “absolutas” ou elevadas a tal patamar em determinado
momento histérico. Em varias areas do conhecimento humano,
como na fisica, na biologia, na sociologia e da medicina, dentre
outras, temos testemunhado progressos fabulosos que pdoem a prova
antigos postulados. A titulo de exemplo, vale lembrar dos prodigios
da das tecnologias digitais; os avancos no conhecimento astrolégico
e na exploracdo do espaco sideral; a sistematizacdo da sociedade
globalizada, o mapeamento genético, a clonagem de mamiferos, etc.

Grosso modo, sem a pretensdo de adentrar ao vasto universo
das correntes e teorias do conhecimento, mas tangenciando a visao
empirista, pode-se concluir que o caminho natural para a construcao
do conhecimento passa pela desconstrucdo de conceitos pré-
estabelecidos confrontados com a nova realidade que se mostra valida
por meio da experimentagio da tese a que sequer provar valida. Outra
possibilidade é a retificacdo do conceito anterior, demandada pelos
novos contornos expostos pela nova realidade que mostra validada
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Faculdade Pitagoras. Professor Universitdrio.
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pela experiéncia. Miguel Reale, ao tratar do conhecimento cientifico,
utiliza-se das palavras de Bertrand Russel para definir o empirismo:
“O empirismo pode ser definido como a asser¢do de que todo conhecimento
sintético € baseado na experiéncia.”*

Um ramo cientifico em especial tem atraido holofotes em
razdo das grandes questdes que o seu progresso tem desafiado no
ultimo século e meio. Temas como a natureza humana, liberdade
versos determinismo e livre arbitrio estdo diretamente ligados aos
intrincados processos que envolvem o funcionamento do cérebro
humano. Estes temas estdo, da mesma forma, encravados nas mais
solidas correntes jusfilosdficas que fundamentam e legitima o “direito
moderno”. Todavia, o que se percebe é uma distanciamento abismal
entre as premissas quem vém sendo cunhadas na neurociéncia e as
que se mantém pretensamente inatingiveis na filosofia do direito.

A Filosofia nao ficou incélume diante da Ciéncia.
Alguns constructos filosdficos foram desafiados
perante descobertas da Fisica, da Genética ou da
Quimica. A nocdo relativistica de espaco-tempo
desafiou as nocdes correspondentes e a priori de
Kant. A genética evolutiva e a pesquisa paleontoldgica
sdo outras fontes de atrito; em consequéncia disso,
algumas concepgoes filosdficas e religiosas passaram
a ser fortemente criticadas ou abandonadas. E assim
que nasceu um ramo da atividade filosdfica, que
surgiu a partir da necessidade de resolver questdes
metafisicas, epistemoldgicas e logico-linguisticas nas
disciplinas cientificas constituidas. A Filosofia da(s)
Ciéncia(s), a partir da década de 1920, se revestiu
de uma influéncia e importancia decisiva, mas seus
praticantes oscilam entre uma atitude de deferéncia

40 REALE, Miguel. Filosofia do direito. 19% Ed. Sdo Paulo, Saraiva. 1999, p. 88. op cit.
BERTRAND RUSSEL, Human knowledge, its scope and limits, Londres, 1948, p. 516.
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extrema (cientificismo) e uma atitude de iconoclasta
(cinismo).*

O presente estudo se propOe a investigar, no contexto acima,
possiveis caminhos de confluéncia entre o Direito e a Neurociéncia,
confrontando os postulados do livre arbitrio e da Liberdade em face
dos recentes avangos acerca do conhecimento do funcionamento do
cérebro e, especificamente, da formagao dos conceitos morais.

2. ALIBERDADE COMO POSTULADO DO DIREITO

E certo que a Filosofia do Direito, por seu carater questionador e
investigativo, ndo pode quedar-se inerte diante dos avancos cientificos.
A filosofia e a ciéncia de seu tempo devem caminhar juntas. Ha, no
entanto, nos circulos académicos, uma postura hesitante diante da
possibilidade de se estabelecer pontes entre o Direito e outros ramos
do pensamento.

Esta hesitacdo é perceptivel no caso da tentativa de uma
aproximacdo (se é que se pode dizer que ha realmente uma cisio
ou espaco intermediario) entre a filosofia e a neurociéncia. Raros
sao os exemplos de uma tentativa de superacdo desta realidade e
estes merecem as mais elevadas honras e preservam as mais nobres
qualidades do verdadeiro espirito académico.

Uma possivel causa para esta hesitacdo no campo da Filosofia
do Direito pode ser atribuivel ao fato de que os ultimos avangos da
neurociéncia apontam para, ao menos, um enfraquecimento dos
grandes postulados jusfiloséficos, a razdo e a liberdade. E bem verdade
que um certo impeto reducionista e mesmo seccionador préprio da
visdo cientifica tem sua parcela de responsabilidade neste ambiente
de animosidade.

41 LECLERC, André e CAVALCANTE, Francisco Helio. Revista Ideacdo, N. 45, Jan/Jun
2022.
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Especificamente, no que se refere ao postulado da Liberdade, o
Prof. Marcelo Galuppo nos remete a maxima de Kant, segundo a qual,
“a liberdade seria agir conforme o direito e a lei, que se exprimem no dever
ser”#

Schopenhauer, por sua vez, ja advertia que o conceito em questio
apresentava um erro pratico, do ponto de vista empirico:

O conceito empirico de liberdade autoriza-nos a
dizer: - Eu sou livre, desde que possa fazer “aquilo
que quero” pressupoOe ja a existéncia da liberdade
moral. Ora é precisamente a liberdade de querer que
agora estd em questdo, devendo, pois, o problema
apresentar-se da seguinte forma: - “E podes também
querer o que queres?” — o que faria presumir que
todo ato de volicdo dependesse ainda de um ato de
volicao precedente.*

Atahualpa Ferandez utiliza-se de uma definicao triplice para
conceituar a liberdade:

Ao se falar daliberdade humana, podemos distinguir
trés tipos bdsicos:

1. Liberdade socioldgica: é o sentido originario de
liberdade; se refere, na antigiiidade grega e romana, a
que o individuo néo se achava na condi¢io de escravo,
enquanto, na atualidade, alude a autonomia de que
goza o individuo frente a sociedade, e se refere a
liberdade politica ou civil, garantida pelos direitos
e liberdades que amparam o cidadao nas sociedades
democraticas.

2. Liberdade psicolégica: é a capacidade que possui
o individuo, “dono de si mesmo”, de nédo se sentir

42 GALUPPO, Marcelo Campos. Igualdade e diferenga : Estado Democratico de Direito
a partir do pensamento de Habermas. Belo Horizonte: Mandamentos, 2002. p.80.

43 SCHOPENHAUER, Artur. O livre arbitrio. Colecdo grandes mestres do pensamento,
Sdo Paulo: Formas LTDA. p. 20.
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obrigado a atuar por instincia de uma motivacéo
mais forte.

3. Liberdade mor ah é a capacidade do homem
de decidir-se a atuar de acordo com a razdo, sem
deixar-se dominar pelos impulsos e as inclinacdes
espontaneas da sensibilidade.

Afirmar que o homem é livre significa, em primeiro
lugar, que hd nele um principio ou capacidade
fundamental de tomar em suas méos seu proprio agir,
de forma que este possa chamar-se verdadeiramente

[{ » &«

seu”, “meu”. Este principio de liberdade inerente a
todo homem era o que os antigos chamavam “liberum
arbitrium” que significa a liberdade de elei¢3o. (...)*

E a questao se estende, porque para que a verificacdo empirica
da existéncia da Liberdade, necessario se faz que se tenha, a priori,
que considerar a Razdo como o vetor primeiro de toda a agdo humana,
posto que, sem ele, a volicdo nido seria possivel. Nestes termos, ndo
é possivel querer algo em detrimento de outra coisa, sem se valer da
razdo. Caberia ao homem, entdo, apenas orientar-se pelas opcoes que
a razdo lhe fornece a cada instante de sua existéncia consciente.

Ao contrario, caso nao fossem consideradas verdadeiras as
premissas acima, poderia se constatar a ruina de uma construgdo
filoséfica que havia encontrado no Idealismo Alemao seu dpice. Seria
o fim do “imperativo categérico”, da “lei moral”, do “livre arbitrio” da
legitimacao Direito como concebido até entdo e até mesmo da nocao
de inteligéncia.

Com base neste problema, necessario se faz adentrar nas
questdes levantadas pela neurociéncia, de forma a verificar a real
influéncia delas na Filosofia do Direito.

44 FERNANDEZ, Atahualpa e FERNANDEZ, Marly. F363 Neuroética, Direito e
Neurociéncia. Curitiba: Jurud, 2008. pag. 77/78.
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3. ANEUROCIENCIA E A DERROCADA DOS PARADIGMAS

Dentre os ramos de estudo contemporineos, sem sombra de
duvidas, a Neurociéncia é um dos que mais tem nos trazido avangos e
surpresas posto que tem como objeto, dentre outras coisas, 0s processos
fisiolégicos que produzem aquilo a que chamamos consciéncia. Por
consequéncia ldgica, postulados como moral, ética e culpa passam
a ser criticamente abalados na medida que os labirintos da mente
humana sao desvendados. Vale citar o conceito de Fernandez:

A neurociéncia - e particularmente a neurociéncia
cognitiva (que rata de relacionar os processos mentais
com os processos neuronais; a atividade cerebral com
o pensamento e o comportamento humano, criando
um modelo de trabalho do cérebro e mente) buscando
estabelecer uma ponte entre a mente e a matéria,
é o estudo do cérebro, da mente e da consciéncia
humanas, isto é, das bases neuronais do pensamento,
da percepcio, do comportamento e da emocéo; é o
estudo dos mecanismos da relacdo cérebro/mente
ou, o que é o mesmo, dos mecanismos cerebrais
que nos ajudam a entender a funcio dos genes
na configuracdo do cérebro, o papel dos sistemas
neuronais na percepc¢do do entorno e a relevancia
da experiéncia como principio de orientacdo nas
acoes futuras.®

Para que nos entendamos, o livre-arbitrio, no sentido aqui
discutido, significa que os seres humanos controlam o que eles fazem.
E a neurociéncia ndo mudara esse fato, visto que é uma caracteristica
essencialmente humana a circunstancia de que, deliberadamente,
escolhemos meios apropriados para alcancar os fins desejados. Essa
capacidade nos toma agentes morais, alvos de elogios e criticas (p. e.,

45 (Fernandez, Atahualpa e Fernandez, Marly. Neuroética, Direito e Neurociéncia./
Atahualpa Fernandez e Marly Fernandez./ Curitiba: Jurua, 2008. P. 31).
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um ato ndo é reprovavel, a menos que haja uma mente culpada - Reuni
non facit nisi mens rea).(idem. p. 99)

Benjamim Libet, um dos mais notaveis estudiosos da
neurociéncia, buscou provar, por meio de suas pesquisas acerca da
atividade elétrica no cortex cerebral, que o cérebro é estimulado antes
de nossa consciéncia iniciar os seus trabalhos cognitivos relativos ao
agir.

Outros estudos contemporaneos ao de Libet concluiram que
entre a intencdo e o ato humano existe um espago de cerca de 1
segundo. Na seqiiéncia, a grande conclusdo de Libet se deu em sua
mais celebre experiéncia, ocorrida em 1979 e que demonstrou que
aquele segundo havido entre voli¢do e a acao é imperceptivel. E mais,
antes mesmo da consciéncia da intenc¢do de agir (0,5 segundos antes
do agir), o cérebro inicia atividades pré-cognocitivas referentes a agao.

Ao final da experiéncia, constatou-se que o cérebro do paciente
acusou atividade elétrica por meio do eletrodo meio segundo antes do
momento que ela apontou como sendo o de sua decisdo, e esta, por
sua vez, se deu 0,2 segundos antes do movimento da méo.

Os resultados desta experiéncia certamente ndo poderiam ser
aplicados a impulsos de vontade mais complexos como a criatividade,
o raciocinio matematico ou mesmo aqueles mais simples como fome,
sede, impulso sexual etc.. No entanto, é inegavel que tal experiéncia
consiste em um indicio mais que contundente de que existe uma
correspondéncia légica entre o empirismo e as proposicoes de
Schopenhauer.

Neste ponto, salientemos um aspecto fundamental da filosofia
originaria que era a tentativa de construcao de sistemas de pensamento
que pudessem explicar o mundo fisico e a cosmologia a partir de
conceitos qualitativos. Essa tentativa foi uma caracteristica dos
filésofos chamados de pré-socraticos que foram responsaveis pelas
primeiras nog¢oes da Fisica, da Quimica, da Matematica, da Ldgica,
da Biologia e da Geografia, da ciéncia propriamente dita. Nao havia
distanciamento entre o pensamento filoséfico e o cientifico e cabia
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ao “sdbio” um pensamento reflexivo e propositivo acerca da realidade
que o cercava.

Mesmo as decisdes motivadas pela razao - ndo intuitivas - sdo
resultado da atuagdo constante e intermindvel da Vontade, uma vez
que a propria razdo depende das “representacdes” pré-estabelecidas.
E o que pontua o Prof. Renato Cesar Cardoso:

(...) ndo se deseja algo em funcado de racionalmente
o reconhecermos como bom ou desejavel, mas ao
contrario, consideramos esse algo bom apenas porque
jé o queremos. Mais uma vez, antes da razdo somos
movidos pela vontade.*

Um casal de neurocientistas, Hanna e Antonio Damasio,
estudou exaustivamente o caso Gage e, segundo suas conclusdes, o
acidente destruiu regides cerebrais (ventromedial do lobo frontal)
responsaveis por aspectos humanos peculiares como a nocao de
futuro e a sociabilidade.

As lesdes no lobo pré-frontal se tornaram objeto de diversos
estudos por parte de psicologia e medicina, chegando quase sempre
a conclusoes semelhantes as do Dr. Damasio. Dentre os varios estudos
acerca do tema, cabe destaque recente trabalho do Laboratdrio
de Neuropsicologia do Desenvolvimento da UFMG, bem como a
transcricao do trecho abaixo:

As conseqiiéncias neuropsicoldgicas das lesoes de
areas prefrontais podem ser dramadticas e complexas.
Muitas vezes, a integridade dos mecanismos sensdrio-
motores elementares, bem como da estrutura
sintatico-fonolédgica da linguagem, contrasta com
os graves déficits observados no comportamento e
na cognicdo. Em diversos graus, os pacientes podem

46 CARDOSO, Renato Cesar. A idéia de justica em Schopenhauer. Belo Horizonte:
Argumentum, 2008, p. 88.
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apresentar misturas de falta de motivacéo, falta de
iniciativa, uma espécie de inércia comportamental,
déficits na capacidade de juizo e insight, pensamento
concreto e déficits na capacidade de planejamento
estratégico com impulsividade, desinibicdo
comportamental e sexual, comportamento pueril e
jocoso, grandiloqiiéncia etc.

Alguns pacientes exibem um elevado grau de controle
do seu comportamento pelas contingéncias imediatas,
o que constitui a chamada sindrome de dependéncia
ambiental. O individuo transforma-se em uma espécie
de autémato ou “ser behaviorista radical”, perdendo
a capacidade de auto-controle. Um exemplo disto é
o chamado comportamento de utilizacdao, em que a
pessoa utiliza automaticamente objetos colocados a
sua frente pelo examinador.

Trabalhando com feridos na Primeira Guerra Mundial,
o neuropsiquiatra alemdo Karl Kleist definiu duas
sindromes prototipicas, posteriormente denominadas
por Blumer e Benson na década de setenta de
sindromes pseudopsicopatica e pseudodepressiva.
A sindrome pseudodepressiva decorre, geralmente,
de lesoes da convexidade latero-superior do cortex
prefrontal e se caracteriza pelos déficits na capacidade
de iniciativa e do pensamento abstrato mais
complexo. A sindrome pseudopsicopdtica, por sua
vez, caracteriza-se por impulsividade e desinibicao,
sendo mais freqiientemente associada com lesdes
orbitofrontais ou ventromediais. Obviamente, estas
duas sindromes sdo protdtipos ou casos ideais, na
maioria dos pacientes ocorre uma mistura em graus
variados dos diversos componentes de uma e de
outra.”

.“e parece que, em um nivel cognitivo, a capacidade de
comportamento volitivo livre depende da integridade
funcional dos lobos frontais, proclamados como

47 Extraido do site do Laboratdrio de Neuropsicologia do Desenvolvimento da UFMG

em set/2011: http://Indufmg.blogspot.com/2005/10/o-crtex-prefrontal-e-tomada-de-

decises.html -
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a sede definitiva da moralidade: a capacidade de
contencao, ja vimos, depende em particular do cortex
orbitofronta. (GOLDBERG, E. El cerebro ejecutivo.
Barcelona: Critica, 2002.)

Outras descobertas no campo da pesquisa cerebral demonstram
a importancia da regido do lobo pré-frontal na acdo humana. Precht
cita, como exemplo*, o fato de que ao ver uma pessoa sofrendo ou muito
feliz, tendemos a sentir, a0 menos uma parcela do que é observado.
Compreendemos aquela sensacdo que ndo é nossa e chegamos até
mesmo a sentir, também, ao menos uma parcela daquela experiéncia.
Ao assistir um filme ou uma peca de teatro, nos arrepiamos nas cenas
de terror, sentimos frio na barriga nas de suspense e até choramos nos
grandes dramas.

Vérias descobertas no campo da neurociéncia se sucederam a
esta, como por exemplo a de que ruidos podem desencadear a acdo
dos “neurdnios espelho” e a de que criancas autistas tém disturbios
no funcionamento destas células. Poderia estar ai a explicacdo do
altruismo ou mesmo do comportamento moral. Precht nos deixa
algumas perguntas:

“Humanidade” é a heranga cristd-ocidental que leva
a crer a moralidade como a decisiva caracteristica
da nossa espécie. Parece que, por natureza, o ser
humano néo é brutal o tempo todo nem foi nobre
desde o comeco. Ele é os dois. O buraco no crinio
de Phineas Gage indica hoje algumas coisas sobre
as centrais de controle da moral no cérebro. E os
neuronios espelho mostram como nossa empatia
parece funcionar no nivel das células nervosas.
No entanto, nenhum processo quimico organiza
de acordo com si mesmo, dedicacdo, amor e
responsabilidade. Essa é uma tarefa nossa, e ndo
apenas porque ela nos tras vantagens. A inica grande

48 PRECHT, 2009, p. 139/143.
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questdo que temos que esclarecer é: Sabemos que
vale a pena ser bom por experiéncias da vida? Ou
esse saber é inato? Chegamos ao mundo realmente
com um tipo de “lei moral” como imaginava Kant? A
maioria de nds pode dizer, sem antes pensar muito, se
uma acao é boa ou ma. Parece que sentimos isso de
modo totalmente intuitivo. Mas o que é essa “intui¢éo
moral”?¥

Decerto, as conclusdes obtidas nas pesquisas sobre o
funcionamento cerebral nao tém o condao de, por si s6, responder
a questoes filosoficas, como a existéncia do livre arbitrio frente a
atuacao da vontade. Mas, inevitavelmente, fornece dados de extrema
importancia no desenvolvimento e na verificagdo de antigos e novos
esquemas.

Schopenhauer escreveu um texto denominado “O livre arbitrio”,
o qual foi apresentado a Academia de Ciéncias da Noruega e por
ela premiado. Para ele a consciéncia ou o intelecto se situa numa
condigdo subordinada a uma forga inevitavel que a condiciona. Nesta
perspectiva, ndo ha que se falar em livre arbitrio. Trata-se o livre
arbitrio ou a prescrigdo ética e moral de mera ilusao.

Com efeito, assim que um animal age unicamente
pela vontade proépria, diz-se que ele é livre, atribuindo
tal significacdo a palavra sem levar em conta outras
influéncias que podem ser exercidas sobre sua
proépria vontade.*

O que se pode verificar no campo empirico é que nosso cérebro
possui atividades “pré-conscientes”, as quais nao estdo subordinadas
ao principio de razdo. Tais atividades sdo de ordem fisioldgica e, como
outras capacidades humanas, como as motoras e sensitivas, dependem

49 Idem, p. 143.

50 SCHOPENHAUER, Artur. O livre arbitrio. Colegdo grandes mestres do pensamento,
Sao Paulo: Formas LTDA. P. 20.
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diretamente de parametros biolégicos. Estas conclusdes, alcancadas
cerca de 100 anos apos o falecimento de Schopenhauer, dao a sua obra

um ar profético.

Mas Marc Hauser foi além destes raciocinios e prop0s que, talvez,
héd um conjunto de regras morais universais, as quais ja nascemos com
elas. Segundo ele, apoiando-se também em outros estudiosos como
Noam Chomsky®!, da mesma forma que desenvolvemos a linguagem,
quando na primeira infancia, utilizando-nos de uma certa légica
instintiva, também a intuicdo moral nos seria uma caracteristica nata,
indiferente ao ambiente cultural, credo, religiao ou ideologia.

(...) Ndo aprendemos nossa primeira lingua; antes,
a desenvolvemos, assim, como cresce nosso brago.
Segundo Hauser, o caso da moral é semelhante.
Também nele hd um tipo de gramatica profunda,
que nos ajuda a assumir de maneira estruturada a
moral de nosso ambiente. Assim, todas as pessoas
nascem com um sentido pra o bem e o mal, com um
“instinto de moral. (...)%

A possibilidade de se alcangar a chave para uma certa “moral
intuitiva”, superando assim, a abstracao da filosofia e as constatacdes
da neurociéncia é, sem duvida, uma tentacao para a Psicologia. E
mesmo em Schopenhauer poderia ser fundamentada essa defesa da
“gramdtica moral universal” de base totalmente intuitiva:

(...) Intuicdo que ndo é como um fantasma, extraido
pé // repeticdo da experiéncia, mas tdo independente
desta que, ao contraria experiéncia tem antes de
ser pensada como dependente dela, visto que as
propriedades do espaco e do tempo, conhecidas a
priori pela intuicdo, valem para toda experiéncia

51 Notdvel lingiiista, fildsofo e ativista politico estadunidense contemporineo.

52 PRECHT, 2003. p 146
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possivel como leis com as quais, na experiéncia,
tudo tem de concordar. (...)%

4. CONCLUSAO

Com os avancos das ciéncias, sobretudo da recentissima area
da Neurociéncia, antigas “verdades” fundantes de toda uma estrutura
social e juridica sdo postos a prova, notadamente, a ideia de liberdade,
ou, mais precisamente do livre arbitrio. Se a propria consciéncia e,
por consequéncia, boa parte de nossas decisOes, pensamentos e até
vontades, sdo resultado de intrincadas reagoes quimico-biolédgicas, de
sinapses e mesmo de predisposicoes genéticas, a ideia de liberdade,
sendo é colocada a prova, a0 menos merece revisao.

Por consequéncia, todas as construgoes subjetivas relacionadas
a valoracdo, moral, ética e mesmo juridica dos atos, merecem nova
lente. Nao se cogita aqui do fim da reprovabilidade e/ou punibilidade
dos atos dos individuos em sociedade. Afinal, a cada ato, um resultado.
A cada resultado, uma analise, um peso e, eventualmente, uma pena.
O que se pontua sim sdo os indicios gritantes de que ja é mais do que
hora de uma nova perspectiva, mas atual, mais equilibrada e atenta
aos avancos de seu tempo.

Liberdade e culpa nao podem ser encarados como postulado
pelo Bispo de Hipona a 1.700 anos atras. A Filosofia, como mae
das outras ciéncias j4 se acomoda a tempos para bem receber os
avancos da Neurociéncia, rediscutindo moral e ética frente aos novos
conhecimentos que se apresentam. Simplesmente ndo ha motivo
légico ou mesmo pratico para que a Filosofia do Direito ndo siga a
regra de que o acessorio acompanha o principal.

53 SCHOPENHAUER, 2005, p. 370.
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DESIGUALDADE, VIOLENCIA E MECANISMOS
LEGAIS DE PROTECAO A MULHER NO BRASIL
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INTRODUCAO

Este trabalho busca pesquisar como a desigualdade entre
homens e mulheres se construiu na sociedade brasileira. Também
vamos analisar os avancos sociais e as leis que tentam diminuir essa
desigualdade.

E importante fazer essa andlise porque ela mostra a situacio da
mulher no Brasil e como é necessario que a lei a proteja.

Para facilitar a compreensdo, o trabalho sera dividido em
capitulos. Depois desta introducdo, o Capitulo 2 vai falar sobre a
histéria das desigualdades desde o comeco da sociedade brasileira.
Tera também uma parte sobre o movimento feminista e o que significa
“género”.

O Capitulo 3 vai explicar o que é violéncia em geral, mostrando
a diferenca entre poder, vigor, forca e autoridade, segundo a ideia
de Hannah Arendt no seu livro “Sobre a violéncia”. Depois, terd uma
parte especifica sobre a violéncia contra a mulher e como os meios de
apoio as vitimas tém aumentado.

O capitulo seguinte, o Capitulo 4, vai apresentar a Lei n°
11.340/06, conhecida como Lei Maria da Penha. Vamos falar sobre o
caso de Maria da Penha Maia Fernandes e como o Brasil foi julgado
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FUPAC - Unidade Nova Lima. Contato: lucianacalado@unipac.br
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pela Corte Interamericana de Direitos Humanos. Também veremos
por que a lei foi criada, o que ela entende por violéncia, por que ela é
considerada constitucional e como ela funciona na Justica (tanto na
parte de processos quanto na parte criminal), incluindo as medidas
protetivas de urgéncia e o que mudou nelas.

No final, o Capitulo 5 vai apresentar a ADPF 779, que acabou com
a justificativa de “legitima defesa da honra” em crimes de feminicidio.

Assim, esperamos que este trabalho, ao analisar a desigualdade
e avioléncia contra a mulher na sociedade, mostre as leis importantes
que ajudaram e ajudam a diminuir a desigualdade de género e a
violéncia doméstica e familiar contra as mulheres.

HISTORICO

Os povos indigenas que habitavam o Brasil por volta de 1500
possuiam culturas diversas, o que resultava em papéis femininos
distintos em cada sociedade tribal. Em algumas comunidades, as
mulheres eram submetidas a condicdo de escravas por seus maridos,
enquanto em outras, havia uma maior igualdade de tratamento entre
os géneros. Havia, inclusive, tribos onde as mulheres exerciam a
lideranca (Teles, 2017).

No inicio da colonizacdo, no século XVI, com a chegada dos
jesuitas, houve uma tentativa de “educar” os indigenas e converté-los
ao cristianismo, muitas vezes utilizando a forca (Teles, 2017).

A autora Teles (2017) descreve que os colonizadores portugueses
viam os indigenas de uma forma especifica: os homens eram
destinados ao trabalho escravo, e as mulheres eram consideradas
esposas, amantes ou empregadas domésticas. A populagido da colonia
era explorada para beneficiar o capitalismo europeu nascente. A
mulher daquela época, assim como acontece em muitos casos hoje,
sofreu uma exploracdo ainda maior: primeiramente, como parte da
populagdo brasileira dominada por Portugal, sem poder de decisdo; e
em segundo lugar, porque a sociedade que se formou aqui se organizou
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sob um sistema patriarcal, onde o poder, as decisdes e os privilégios
estavam quase sempre nas maos dos homens.

Percebe-se, portanto, que desde a colonizacdo portuguesa na
histéria do Brasil, os principios patriarcais se estabeleceram como
uma referéncia para a organizacgido familiar e, de certa forma, ainda
influenciam a sociedade (Scott, 2013).

Na ordem patriarcal, a mulher era esperada a obedecer ao pai
e, posteriormente, ao marido, passando da autoridade de um para o
outro através do casamento monogamico e indissoluvel. O dominio
masculino era considerado absoluto. As vontades e os desejos
individuais tinham pouco espago, pois o que importava era o bem
do grupo familiar, e dentro dele, a vontade do chefe da familia, o
patriarca, era soberana (Scott, 2013).

Essa estrutura patriarcal permaneceu muito forte ao longo
dos anos. No entanto, avancando na histéria, em meados do século
XIX, com o surgimento da Republica, o Brasil iniciou um processo de
urbanizacdo e modernizacdo. Nesse momento, a ideia do individuo
com suas proprias escolhas e vontades comegou a ganhar mais
importancia (Scott, 2013).

A autora Scott (2013) argumenta que o autoritarismo extremo
do “senhor” sobre bens e pessoas, que era possivel e se fortalecia em
uma sociedade escravista e com base nas propriedades rurais, ja ndo
encontrava o mesmo espaco no pais que buscava a modernizacao.

Com esses novos ideais, surgiu também uma nova visdo de
familia, que valorizava o amor romantico, a intimidade e a privacidade
entre seus membros (Scott, 2013).

Essa “nova familia” também demandava uma “nova mulher”:
uma mae dedicada que desse atencao especial ao cuidado e a educacdo
dos filhos (deixando de recorrer tanto as amas de leite, por exemplo),
responsabilizando-se também pela “formacdo moral” das criancas.
Essa “nova mulher” seria também a esposa afetuosa, ainda submissa
ao marido, mas com um pouco mais de voz. Liberada de trabalhos
considerados “produtivos” fora de casa, a mulher se dedicaria
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integralmente aos afazeres do lar - o espaco feminino por exceléncia
-, enquanto o espago publico seria o dominio dos homens (Scott, 2013).

Apesar de ainda serem submissas aos maridos, por volta de
1850 surgiram diversos jornais editados por mulheres, e o Brasil era
o pais latino-americano com o maior nimero de jornalistas do sexo
feminino (Teles, 2013).

Na Primeira Republica, nas classes sociais mais pobres, muitas
mulheres trabalhavam como operdrias, enfrentando a dupla jornada
nas fabricas e em casa, com saldrios sempre menores e cargas de
trabalho maiores que os dos homens (Teles, 2013).

A autora Scott (2013) aponta que, em 1872 (ano do primeiro
recenseamento geral do Brasil), as mulheres representavam 76% da
forca de trabalho nas fébricas; ja em 1950, esse nimero havia caido
para pouco mais de 20%.

Os movimentos em busca da igualdade feminina, que
comecaram a surgir desde entdo, serdo analisados com mais detalhes
nos préximos tépicos. No entanto, é importante destacar as mudancas
nas leis que permitiram as mulheres, pelo menos formalmente, deixar
a submissao aos seus maridos.

Em 1942, o Cddigo Civil estabeleceu a separacgdo judicial, mas
manteve o vinculo do casamento. As mulheres que se separavam
eram frequentemente vistas como fracassadas pela sociedade. Além
disso, mulheres de classes média e baixa tinham poucas condices
financeiras para se sustentar ou sustentar seus filhos, o que, na
pratica, muitas vezes as levava a permanecer casadas. Em 1943, a
legislagdo permitiu que as mulheres trabalhassem fora de casa sem
a necessidade da permissdo do marido, que era exigida até ent?o.
O Cédigo Civil de 1916 colocava a mulher em uma situacdo de
incapacidade civil semelhante a das criangas. Em 1962, entrou em
vigor o Estatuto da Mulher Casada, que passou a reconhecer a mulher
como companheira e colaboradora na direcdo moral da familia. No
mesmo ano, as mulheres também passaram a ter acesso a outros
meétodos contraceptivos com a circulacao de pilulas anticoncepcionais
no pais. Em 1961, a Lei de Diretrizes e Bases da Educagio Brasileira
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permitiu o acesso a educacao equivalente entre homens e mulheres
nos niveis médio e superior (Scott, 2013).

Apesar de ainda existirem diferencas sociais e econémicas entre
homens e mulheres, as familias atualmente sdo vistas de maneira mais
democratica, com uma participacio e divisdo de responsabilidades
mais igualitdria entre os géneros. Contudo, essa harmonia e
participacdo nao sao uma realidade para todas, principalmente
nas familias de classes sociais mais pobres, onde a dependéncia
financeira contribui significativamente para que as mulheres, além
de se sujeitarem a maus tratos, engrossem as estatisticas de vitimas
de agressoes e, consequentemente, de feminicidio, tema que sera
explorado no decorrer deste trabalho.

MOVIMENTO FEMINISTA

O feminismo pode ser entendido como um movimento que
abrange aspectos sociais, ideoldgicos e politicos (Garcia, 2011; Sarti,
2001).

Conforme Garcia (2011), o feminismo representa a consciéncia
das mulheres enquanto um grupo humano que historicamente sofreu
e ainda sofre opressdo, dominacao e exploracao por parte dos homens
dentro do sistema patriarcal em suas diversas formas ao longo da
histéria. Essa consciéncia as impulsiona a buscar a liberdade para seu
sexo e a lutar por todas as transformacdes necessarias na sociedade
para alcancar esse objetivo.

Em 1975, a Organizacdo das Nacdes Unidas (ONU) declarou
aquele ano como o Ano Internacional da Mulher, marcando o inicio
do feminismo no Brasil (Sarti, 2001).

Nesse sentido, pode-se dizer que o feminismo brasileiro comegou
como uma reacao das mulheres a ditadura militar, apds a derrota da
luta armada, e com o intuito de reelaborar tanto as questdes politicas
quanto as pessoais relacionadas a essa derrota (Sarti, 2001).
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Em um periodo de ditadura militar, mas com o apoio da ONU, as
mulheres brasileiras passaram a ser as protagonistas de sua prépria
histéria. A luta por seus direitos especificos se uniu a questdoes mais
amplas, respondendo fortemente aos desejos da época: de se expressar,
de falar, de confrontar e de agir (Teles, 1999).

O feminismo no Brasil se conectou a outros movimentos sociais
que abrangiam desde a luta por moradia até a reivindicacdo por
creches em fabricas e universidades, além de movimentos politicos e
do movimento homossexual (Correa, 2001).

Nos anos setenta, o movimento feminista se desenvolveu em
duas vertentes principais.

A primeira vertente focava mais na atuacdo publica das
mulheres, investindo em sua organizacao politica e concentrando-se
principalmente em questoes relacionadas ao trabalho, ao direito e a
redistribuicdo de poder entre os sexos (Sarti, 2001).

A segunda vertente, por sua vez, direcionava a atencdo para
o campo mais fluido da subjetividade e das relagdes interpessoais,
considerando o mundo privado como seu espaco principal de atuagdo
(Sarti, 2001).

Nos anos oitenta, o feminismo brasileiro ja era uma forca politica
e social estabelecida, com as relagdes de género como tema central de
debate (Sarti, 2001).

O movimento feminista desenvolveu a teoria do género (Garcia,
2011). O termo “género” foi construido pelas ciéncias sociais para
analisar como as identidades masculina e feminina sdo formadas
social e historicamente (Garcia, 2011).

Garcia (2011) acrescenta que, dentro do sistema de género,
existem discursos de legitimacdo sexual ou ideologia sexual. Esses
discursos justificam a ordem estabelecida, a hierarquizacdo dos
homens e do masculino sobre as mulheres e o feminino em cada
sociedade especifica.

O género pode ser entendido como o conjunto de normas,
obrigacbes, comportamentos, pensamentos, capacidades e até
mesmo tracos de carater que foram exigidos das mulheres por serem
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biologicamente mulheres (Garcia, 2011). Isso ocorre porque o termo
“género” nao tem o mesmo significado que o termo “sexo”.

O objetivo principal do estudo de género, ou da teoria feminista,
¢é desconstruir o preconceito de que a biologia determina o feminino,
enquanto o cultural ou humano seria uma criacao masculina (Garcia,
2011).

A igualdade também era um pilar fundamental do movimento
feminista. Miguel (2014) explica que, desde as primeiras manifestacoes
de discordancia com a dominacdo masculina, as mulheres reivindicam
acesso as mesmas liberdades que os homens desfrutam.

As autoras feministas ou pré-feministas enfatizavam,
principalmente, que as mulheres sdo iguais aos homens em termos de
capacidade intelectual, potencial de contribuicao para a sociedade e
virtude. Elas se opunham as visoes que, desde Aristoteles até Rousseau,
justificavam a inferioridade feminina com base em uma suposta
menor capacidade natural, bem como a mitologia judaico-crista que,
desde Eva, apresenta as mulheres como perversas e ndo confiaveis.
Quanto a diferenga na forca fisica, essa era atribuida a educagao, ou
se lembrava que o progresso da civilizacdo diminui a importancia da
forca (Miguel, 2014).

As feministas lutavam por igualdade no acesso as universidades
e a cidadania, que, naquela época, eram atividades exclusivas dos
homens (Miguel, 2014).

Portanto, o movimento feminista no Brasil teve seu inicio nos
anos setenta, apés a ONU declarar 1975 como o Ano Internacional
da Mulher. Nos anos oitenta, com as relacdes de género em debate, a
teoria do género foi estabelecida com o objetivo basico de desconstruir
o preconceito de que o sexo biolégico determina o feminino.

VIOLENCIA E PODER

A estrutura patriarcal, que organiza as relacdes familiares
no Brasil desde o periodo colonial, conferia aos homens um poder
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significativo sobre as mulheres, o que era utilizado para justificar atos
devioléncia (Lage; Nader, 2012). Essadinamicade poder,onde ohomem
exercia dominio, ecoa a discusséo de Slavoj Zizek em “Violéncia” sobre
como certas estruturas sociais invisiveis sustentam a violéncia direta.
Para ZiZek, a violéncia nio se limita aos atos visiveis, mas também
reside nas préprias normas e ideologias que moldam nossas relacdes.

A forte crenca na dominacdo masculina dentro das familias
fez com que essa visao de superioridade do homem se espalhasse
para outras areas da sociedade (Lage; Nader, 2012). Isso influenciou
a maneira como se pensava sobre a “posse” do homem em relacao a
mulher, seja ela esposa, filha, irma ou mesmo em contextos fora do
ambito familiar, como na politica e na administragdo publica. Essa
ideia de posse, como aponta ZiZek, pode ser vista como uma forma de
violéncia simbdlica, uma vez que desumaniza a mulher e a reduz a um
objeto de controle.

Até recentemente, a ciéncia politica nao fazia distingdes claras
entre conceitos como violéncia, vigor, autoridade, poder e forga, e
a violéncia era frequentemente compreendida como sinénimo dos
demais termos (Paviani, 2016). Essa falta de clareza conceitual pode
obscurecer as diferentes formas pelas quais a dominagdo se manifesta,
algo que Zizek busca desmistificar ao analisar as diversas facetas da
violéncia.

Para Arendt (2016), a violéncia se assemelha ao vigor, pois 0s
instrumentos da violéncia sdo criados e utilizados para intensificar a
capacidade natural até que, em seu desenvolvimento maximo, possam
substitui-la. Essa perspectiva de Arendt sobre a instrumentalidade da
violéncia se alinha com a andlise de ZiZek sobre como a violéncia é
frequentemente racionalizada e utilizada para manter certas ordens
sociais.

A autoridade, por outro lado, se refere a posi¢des hierarquicas,
onde alguns comandam e outros obedecem (Paviani, 2016). Essa
hierarquia, como argumenta ZiZek, é um terreno fértil para a
manifestacdo da violéncia, especialmente quando a autoridade nao é
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legitimada por consentimento, mas imposta por meio da forca ou da
ideologia.

O poder, no entanto, segundo Paviani (2016), pertence ao grupo
e so existe enquanto o grupo estiver unido. Ja o vigor é individual, uma
caracteristica de um objeto ou pessoa, intrinseca a sua natureza e que
se manifesta na interacdo com os outros. Essa distincao entre poder
coletivo e vigor individual é crucial para entender como a violéncia,
embora praticada individualmente, muitas vezes se enraiza em
dindmicas de poder social mais amplas, como explorado por ZiZek.

Emtermos politicos, poder e violéncia, embora sejam fendmenos
distintos, frequentemente coexistem. Quando se combinam, o poder é
oelemento fundamental e predominante (Paviani, 2016). Zizek também
explora essa relacao complexa, mostrando como o poder estabelecido
muitas vezes recorre a violéncia, seja ela fisica ou simbdlica, para se
manter e se reproduzir.

Jaaforca, que comumente associamosavioléncia, especialmente
quando empregada como meio de coercao, deveria ser reservada para
descrever as “for¢as da natureza” ou a “forca das circunstancias”. Em
outras palavras, deveria indicar a energia liberada por movimentos
fisicos ou sociais (Arendt, 2016). Essa distin¢do ajuda a refinar nossa
compreensdo da violéncia, separando-a de fendmenos naturais ou
pressOes contextuais, focando na intencionalidade e na agéncia
humana, um ponto central na analise de ZiZek sobre a responsabilidade
pela violéncia.

Outro conceito relevante é o da agressividade humana, que
Arendt (2016) considera um instinto natural da espécie. Portanto, a
violéncia ndo é um comportamento puramente animal ou irracional
(Paviani, 2016). Essa perspectiva de que a violéncia tem raizes na
natureza humana, mas se manifesta de formas socialmente mediadas,
também é abordada por ZiZek ao discutir as diferentes camadas da
violéncia.

Ao diferenciar esses termos que sdo frequentemente utilizados
como sin6nimos, torna-se evidente que a violéncia é um instrumento
empregado com o propdsito de disseminar o vigor, que é uma
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caracteristica individual. Nas relacGes sociais, familiares ou nao,
eventos fundamentados na ideologia patriarcal podem gerar violéncia,
e esta pode ser utilizada para afirmar a superioridade de um individuo
sobre outro. Essa dinamica de superioridade e subordinacao, como
argumenta ZiZek, é uma das formas mais insidiosas da violéncia
simbolica, pois naturaliza a desigualdade e a torna invisivel,
preparando o terreno para a violéncia direta.

VIOLENCIA CONTRA A MULHER

Os movimentos em busca da igualdade deram destaque a
violéncia praticada contra as mulheres (Teles, 2017). No cendrio
internacional, essa violéncia é reconhecida como um problema social
que demanda politicas publicas para seu enfrentamento. Por volta de
1970, diversos tratados e convengoes internacionais foram elaborados
com o objetivo de incentivar a participagdo de sociedades e governos
nessa luta (Lage; Nader, 2012).

No Brasil, por volta da década de 1980, alguns casos graves e
importantes de violéncia contra a mulher influenciaram a criacdo de
instituicOes especializadas no atendimento as vitimas (Teles, 2017).

Conforme relatado por Teles (1993), foram criados o SOS-
Mulher em S3o Paulo, seguido por unidades no Rio de Janeiro e
em Pernambuco. Em Minas Gerais, surgiu o Centro de Defesa da
Mulher. Todas essas entidades eram independentes e tinham como
objetivo acolher mulheres vitimas de violéncia, oferecendo um
servigo voluntario de psicdlogas e advogadas. Além do atendimento
direto, promoviam grupos de discussdo sobre a questao da violéncia
e buscavam os meios de comunicacao para levar o debate a opinido
publica.

Um dos casos de grande relevancia que impulsionou a criagdo
dessas entidades de apoio nos anos 1980, descrito por Teles (1993),
ocorreu em Sao Paulo. Uma mulher de classe média alta, casada com
um professor universitario reconhecido intelectualmente, foi agredida
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por ele. Em uma época em que a violéncia doméstica era um tema
pouco discutido publicamente, reforcado pelo ditado popular “Em
briga de marido e mulher ndo se mete a colher”, essa mulher decidiu
lutar. Em uma carta emocionada, ela denunciou o crime sofrido, que
era ainda mais doloroso por ter sido cometido pelo homem que amava.
A denuncia dessa mulher da classe média foi um marco histérico na
luta contra a violéncia.

Esse primeiro caso serviu de estimulo para que outras mulheres
denunciassem a violéncia doméstica que vivenciavam e contribuiu
para o fortalecimento dos movimentos feministas, que passaram
a apresentar casos concretos. Antes disso, o jornalismo brasileiro
frequentemente rejeitava as ideias feministas e sua luta, alegando que
esse tipo de violéncia ndo existia no pais (Teles, 1993).

A denuncia foi extremamente importante também para
demonstrar que a violéncia contra a mulher ndo estava restrita a uma
classe social especifica e que também ocorria com mulheres de classe
média. Teles (1993) destaca que essa denuncia foi um fato histérico na
luta contra a violéncia no Brasil, pois havia uma crenca de que apenas
homens negros e pobres agrediam suas esposas, devido ao alcoolismo
ou a extrema pobreza.

A ideologia patriarcal, que estabelecia a dominacao do homem
sobre a mulher, estava profundamente enraizada na estrutura da
sociedade e era legitimada pelo préprio direito.

Lage e Nader (2012) apontam que os crimes sexuais, por exemplo,
referiam-se a ofensas cometidas contra “mulheres honestas”, termo
que constou do Cdodigo Penal de 1940 (artigos 215 e 216), em vigor até
2003. Outro exemplo significativo era a criminalizagdo do adultério.
Nos cddigos de 1830 e 1890, assim como na Consolidagdo das Leis
Penais de 1932, a mulher casada que cometesse adultério era punida
com prisdo de um a trés anos. No entanto, o marido sé incorreria nessa
pena se tivesse uma concubina “tetida e mantedda”, o que, na pratica,
permitia aos homens ter amantes, desde que nao as sustentassem.
Essa distincao s6 desapareceu no Codigo Penal de 1940, que também
reduziu a pena para detencdo de 15 dias a 6 meses. Até 2005, quando o
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adultério deixou de ser crime no Brasil, a condenacao legal da mulher
adultera legitimava, no senso comum, a violéncia conjugal - incluindo
o assassinato em “defesa da honra” - como uma forma de punigio
privada praticada por maridos supostamente ou de fato traidos.

Percebe-se, portanto, que a ideologia patriarcal justificava
qualquer forma de diminuicao da mulher enquanto individuo com
direitos e permitia e banalizava a violéncia de tal maneira que a
sociedade a considerava aceitavel e comum, o que impedia a punigdo
dos agressores.

E o cendrio ndo mudou.

Dados recentes indicam que a violéncia contra a mulher no
Brasil permanece em niveis alarmantes. Uma pesquisa do DataSenado,
divulgada em novembro de 2023, apontou que 3 em cada 10 brasileiras
ja sofreram violéncia doméstica em algum momento de suas vidas.

O “Atlas da Violéncia 2023”, elaborado pelo IPEA e pelo Férum
Brasileiro de Seguranca Publica (FBSP) com dados de 2021, revelou
que 3.858 mulheres foram mortas de forma violenta no Brasil, o que
representa mais de 10 mortes por dia. O mesmo estudo apontou
que mulheres negras foram as principais vitimas de homicidio,
representando 67,4% do total de mulheres assassinadas.

O Anuario Brasileiro de Seguranca Publica de 2023, com dados
de 2022, registrou 1.437 feminicidios no pais, um aumento de 6,1%
em relacdo ao ano anterior. Em relacdo a outras formas de violéncia,
o anudrio também apontou um crescimento nos registros de agressao
doméstica e estupro.

Um levantamento da Rede de Observatérios da Seguranca,
referente a 2023 em oito estados brasileiros, indicou que ao menos
oito mulheres foram vitimas de violéncia doméstica a cada 24 horas.

Outra pesquisa, “Visivel e Invisivel: a Vitimizagdo de Mulheres
no Brasil”, divulgada em marco de 2025, revelou que 21,4 milhdes de
brasileiras sofreram algum tipo de violéncia nos ultimos 12 meses.
As formas mais comuns de violéncia relatadas foram insultos,
humilhacdes ou xingamentos (31,4%), agressdo fisica (16,9%) e
ameaca com faca ou arma de fogo (6,4%).
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Esses dados atualizados, embora de diferentes fontes e periodos
de coleta, convergem para a constatacao de que a violéncia contra a
mulher é um problema persistente e grave no Brasil, com nimeros
elevados em diversas formas de agressao, incluindo o feminicidio.

MECANISMOS LEGAIS DE APOIO E DEFESA DAS MULHERES

Mesmo com os avancos conquistados pelas mulheres em relagdo
aos direitos politicos e sociais, a ideologia patriarcal, que estabelece a
superioridade masculina, mostrou-se resistente e persistiu apesar das
transformacoes politicas e econdmicas ocorridas no século XX (Lage;
Nader, 2012).

No entanto, foi na segunda metade do século XX que a histéria
comecou a mudar de forma mais significativa. Liderado por vozes
feministas, o questionamento da situacdo de subordinacdo e
vulnerabilidade a que as mulheres eram submetidas enfraqueceu a
legitimidade das formas especificas de violéncia direcionadas a elas
(Lage; Nader, 2012).

Como um exemplo dos progressos alcancados com o apoio
fundamental dos movimentos feministas, pode-se citar a criacdo
da Delegacia de Defesa da Mulher (DDM). A primeira DDM foi
estabelecida em 6 de agosto de 1985, por meio de um decreto estadual
em Sdo Paulo, sendo inicialmente denominada Delegacia Policial de
Defesa da Mulher (Teles, 1993). Essa iniciativa pioneira no Brasil e no
mundo visava oferecer um atendimento especializado e diferenciado
para mulheres em situacgdo de violéncia.

Além dessa importante conquista, outros avancos nas politicas
publicas de combate a violéncia contra a mulher foram registrados,
conforme apontam Lage e Nader (2012):

« A criacdo do Conselho Nacional dos Direitos da Mulher em

1985, que promoveu a Campanha Nacional contra a Violéncia
contra a Mulher.
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« A Campanha Nacional “Denuncie a violéncia contra a
mulher”, resultado do Primeiro Encontro Nacional de
Delegadas em 1986.

« A eleicdo, também em 1986, de deputadas constituintes que
atuaram no combate a violéncia contra as mulheres.

« A conquista legal, na Constituicao de 1988, da inclusdo do
paragrafo 8° do artigo 226, que estabelece a responsabilidade
do Estado em prestar assisténcia a cada membro da familia
no que diz respeito a prevencao e coibi¢do da violéncia no
ambito das relagoes familiares.

+ AConvencdo Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar
a Violéncia contra a Mulher (Convencao de Belém do Para),
em 1995.

« A criacdo da Central de Atendimento a Mulher - Ligue 180,
em 2003.

Esses avancgos contribuiram para que a violéncia doméstica
comecasse a ser percebida pela sociedade como um problema real,
que antes era escondido e banalizado. Teles (1993) observa que a
atuacao das Delegacias da Mulher revelou o ambiente doméstico como
um espaco perigoso, onde ocorria um confronto subjetivo e cotidiano
entre a imposicdo de disciplina e a resisténcia das mulheres.

Apesar da criacdo das entidades de apoio e das delegacias
especializadas, somente em 2006 foi promulgada a Lei n° 11.340/06,
conhecida como Lei Maria da Penha, que representa um marco legal
fundamental no enfrentamento da violéncia doméstica e familiar
contra a mulher. Essa lei, que serd detalhada posteriormente neste
estudo, define o conceito e as diversas formas de violéncia doméstica e
familiar contra a mulher e estabelece mecanismos para sua prevencao
e punicao.
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LEI MARIA DA PENHA: AVANCOS EM
BUSCA DE MAIOR EFETIVIDADE

A Lei n° 11.340/2006, conhecida como Lei Maria da Penha,
representa um marco fundamental no ordenamento juridico brasileiro
para o enfrentamento da violéncia doméstica e familiar contra a
mulher. Sancionada em 7 de agosto de 2006, a lei surgiu como resposta a
crescente demanda por mecanismos legais eficazes para coibir e punir
agressores, além de proteger as vitimas. Seu nome é uma homenagem
a Maria da Penha Maia Fernandes, vitima de violéncia doméstica por
anos pelo seu entdo marido, cujo caso emblematico de impunidade
perante a justica brasileira chegou a Corte Interamericana de Direitos
Humanos, que condenou o Brasil por omissao e negligéncia.

Referida Lei tem como principal objetivo criar mecanismos para
prevenir, punir e erradicar a violéncia doméstica e familiar contra a
mulher, em conformidade com a Constituicdo Federal, a Convencao
sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminacao contra a
Mulher (CEDAW) e a Convengao Interamericana para Prevenir, Punir
e Erradicar a Violéncia contra a Mulher (Convencao de Belém do Para).
Seus principios fundamentais incluem:

+ Reconhecimento da desigualdade de género: A lei reconhece
que a violéncia contra a mulher ocorre em um contexto
de relacoes desiguais de poder entre homens e mulheres,
historicamente construidas.

« Protecao integral e prioritaria: Garante a mulher em
situacdo de violéncia doméstica e familiar protegdo integral
e prioritaria por parte do Estado.

« Responsabilizacao do agressor: Estabelece medidas penais e
processuais especificas para responsabilizar o agressor.

+ Atendimento multidisciplinar: Prevé a necessidade de
um atendimento integrado e multidisciplinar as vitimas,
envolvendo areas como saude, assisténcia social, seguranca
publica e justica.
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« Educacdo e prevencao: Incentiva a implementacao de
medidas educativas e preventivas para desconstruir
esteredtipos de género e promover a igualdade.

Avanco importante trazido pela Lei, foi a definicao da violéncia
doméstica e familiar contra a mulher como qualquer acao ou omissao
baseada no género que lhe cause morte, lesdo, sofrimento fisico,
sexual ou psicoldgico e dano moral ou patrimonial (Art. 5°). Além
disso, especifica as formas como essa violéncia pode se manifestar
(Art. 7°):

« Violéncia fisica: Qualquer conduta que ofenda a integridade
ou saude corporal da mulher.

« Violéncia psicoldgica: Qualquer conduta que cause dano
emocional e diminuicdo da autoestima ou que vise degradar
ou controlar suas acdes, comportamentos, crencas e
decisdes, mediante ameaga, constrangimento, humilhacao,
manipulagdo, isolamento, vigilancia constante, perseguicao
contumaz, insulto, chantagem, ridicularizacdo, exploracao e
limitacao do direito de ir e vir ou qualquer outro meio que
lhe cause prejuizo a satide psicolédgica e a autodeterminacao.

« Violéncia sexual: Qualquer conduta que a constranja a
presenciar, a manter ou a participar de relacao sexual
ndo desejada, mediante intimidacdo, ameaga, coagdo ou
qualquer outra forma de violéncia; que a impeca de usar
qualquer método contraceptivo ou que a force a gravidez,
ao aborto ou a prostituicdo, mediante coacdo, chantagem,
suborno ou manipulacdo; ou que limite ou anule o exercicio
de seus direitos sexuais e reprodutivos.

« Violéncia patrimonial: Qualquer conduta que configure
retencdo, subtracdo, destruicdo parcial ou total de seus
objetos, instrumentos de trabalho, documentos pessoais,
bens, valores e direitos ou recursos econémicos, incluindo
os destinados a satisfazer suas necessidades.
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+ Violéncia moral: Qualquer conduta que configure calinia,
difamacdo ou injuria.

Um dos pilares da Lei Maria da Penha é a criacdo de mecanismos
de protegdo a mulher em situacdo de violéncia. Dentre eles, destacam-
seasmedidas protetivas de urgéncia (MPUs), que podem ser concedidas
judicialmente em até 48 horas apds o pedido da vitima (Art. 18, II).
Essas medidas visam garantir a seguranca e a integridade fisica e
psicolégica da mulher, bem como de seus dependentes, e podem ser
direcionadas tanto ao agressor quanto a vitima (Art. 22 a 24).

Medidas Protetivas de Urgéncia direcionadas ao agressor:

+ Afastamento do lar, domicilio ou local de convivéncia com a
ofendida.

« Proibi¢do de se aproximar da ofendida, de seus familiares
e das testemunhas,'* fixando o limite minimo de distancia
entre estes e 0 agressor.

« Proibi¢aode manter contato com a ofendida, seus familiares
e testemunhas por qualquer meio de comunicacao.

« Restricao ou suspensao do direito de visita aos dependentes
menores, ouvida a equipe multidisciplinar ou o servico
social competente.

« Prestacdo de alimentos provisionais ou provisionais.

« Comparecimento obrigatério a programas de recuperagao e
reeducacao.

+ Proibigdo de portar armas.

« Suspensdo da posse ou restricio do porte de armas, com
comunicagdo ao 6rgdo competente.

« Afastamento do agressor de local de trabalho de convivéncia
com a ofendida.

+ Outras medidas que o juiz entender necessarias para a
protecdo da ofendida, de seus familiares e de seu patrimonio.

Medidas Protetivas de Urgéncia direcionadas a ofendida:
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+ Encaminhamento da ofendida e de seus dependentes a
programa oficial ou comunitario de protecao ou atendimento.

+ Determinacdo da reconducao da ofendida e de seus
dependentes ao respectivo domicilio, apés afastamento do
agressor.

« Determinacdo do afastamento da ofendida do'® domicilio,
sem prejuizo dos seus direitos relativos a bens, guarda dos
filhos e alimentos.

« Matricula e transferéncia dos dependentes da ofendida para
instituicdo de ensino mais préxima do seu domicilio ou local
de trabalho, omitindo dados que possam comprometer a
seguranca da ofendida e de seus dependentes.

« Auxilio para obtencdo de trabalho.

« Concessdo de alimentos provisionais ou provisionais, a
serem pagos pelo agressor.

+ Restituicdo de bens indevidamente subtraidos pelo agressor
a ofendida.

« Dep6sito em juizo de valores correspondentes aos danos
materiais decorrentes da violéncia doméstica e familiar.

« Encaminhamento da ofendida para atendimento
médico e psicossocial, com acompanhamento de equipe
multidisciplinar.

+  Atendimento prioritdrio no Sistema Unico de Satde (SUS).

Ao longo de sua vigéncia, a Lei Maria da Penha passou por

diversas alteracoes legislativas que visam conferir maior efetividade
na protecdo das mulheres e na responsabilizacdo dos agressores.
Algumas das mudancgas mais recentes e significativas incluem:
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« Lei n° 13.505/2017: Garantiu que o atendimento as
vitimas de violéncia doméstica e familiar seja realizado,
preferencialmente, por servidoras do sexo feminino e por
profissionais especializados.
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Lei n° 13.772/2018: Criminalizou o registro ndo autorizado
da intimidade sexual da mulher, a chamada “vinganca
pornografica”.

Lei n° 13.827/2019: Permitiu que o delegado de policia
conceda medidas protetivas de urgéncia nos municipios
onde ndo houver Vara especializada em violéncia doméstica
e familiar contra a mulher, desde que haja risco iminente
a vida ou a integridade fisica da vitima. Essa medida visa
agilizar a protecao em locais com menor estrutura judicial.
Lei n® 13.984/2020: Tornou obrigatéria a informacao a vitima
sobre a possibilidade de registro da ocorréncia por meio
eletronico ou por telefone, bem como sobre os servicos de
atendimento disponiveis.

Lei n® 14.188/2021: Instituiu o “Sinal Vermelho contra a
Violéncia Doméstica”, permitindo que mulheres em situacao
de violéncia doméstica sinalizem seu pedido de socorro
em farmdacias e outros estabelecimentos participantes,
facilitando o acionamento da policia.

Lei n°® 14.310/2022: Priorizou a realizacao do exame de corpo
de delito em casos de violéncia doméstica e familiar contra
a mulher.

Lein®14.541/2023: Estabeleceu o funcionamentoininterrupto
(24 horas por dia, 7 dias por semana) das Delegacias
Especializadas de Atendimento a Mulher (DEAMs). Nos
municipios onde ndo houver DEAM, o atendimento devera
ser realizado em sala reservada e com prioridade por agentes
do sexo feminino, sempre que possivel.

Lei n°® 14.786/2023 (Lei Mariana Ferrer): Alterou o Cdodigo de
Processo Penal para vedar a utilizacao de provas obtidas por
meio de violéncia contra a mulher em processos judiciais
e para garantir um julgamento com perspectiva de género,
evitando a revitimizacdo da vitima.

Lei n° 14.857/2024: Assegurou o sigilo do nome da vitima
em processos judiciais que apuram crimes de violéncia

Temas Contemporaneos do Direito - Vol. 1 | 181



182 |

doméstica e familiar, visando proteger sua privacidade e
evitar a exposicao.

Lei n° 14.887/2024: Estabeleceu a prioridade no atendimento
social, psicolégico e médico a vitima de violéncia doméstica
e familiar, além de garantir atendimento prioritirio em
cirurgias pldsticas reparadoras de sequelas de lesdes
causadas por atos de violéncia doméstica.

Lei n° 14.994/2024: Promulgada em outubro de 2024, trouxe
alteragoes significativas no Cédigo Penal, Codigo de Processo
Penal, Lei de Execugdo Penal e na prdpria Lei Maria da
Penha, com o objetivo de aumentar a protecdo as mulheres e
a punicao aos agressores. As principais mudancas incluem:
Feminicidio como crime auténomo: O feminicidio passa
a ser tipificado em um artigo especifico do Cdédigo Penal,
com pena de reclusdo de 20 a 40 anos (anteriormente era
qualificador do homicidio, com pena de 12 a 30 anos).
Agravantes para o feminicidio: A pena para o feminicidio sera
aumentada de um tergo até a metade em diversas situacoes,
como durante a gestacdo ou nos trés meses posteriores ao
parto, contra menor de 14 anos, maior de 60 anos, pessoa
com deficiéncia ou doencga degenerativa, na presenca de
pais ou filhos da vitima, em descumprimento de medidas
protetivas e com emprego de tortura ou outro meio cruel.
Aumento da pena para descumprimento de medida protetiva:
A pena para o crime de descumprimento de medida protetiva
de urgéncia passa a ser de reclusdo de 2 a 5 anos e multa
(anteriormente era de detencao de 3 meses a 2 anos).
Aumento da pena para outros crimes contra a mulher: As
penas para crimes como lesdo corporal contra a mulher,
ameaca (quando cometida por razdes da condicao do sexo
feminino), injuria, calinia e difamacao (quando praticados
por razdes da condicdo do sexo feminino) e vias de fato
(quando praticada contra a mulher por razdes da condicao
do sexo feminino) foram aumentadas.
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v Perda do poder familiar: Apds a condenacéo por feminicidio,
o agressor perde o poder familiar, a tutela ou a curatela dos
filhos.

v Incompatibilidade para funcdo publica: O condenado por
feminicidio fica impedido de ser nomeado, designado ou
diplomado em qualquer cargo, fungdo publica ou mandato
eletivo entre o transito em julgado da condenacio e o efetivo
cumprimento da pena.'’

v Tramitagdo prioritdria: Processos que apuram crimes contra
a mulher terdo tramitacdo prioritaria e isencao de custas,
taxas ou despesas.

v Transferéncia de preso: Determina a transferéncia do
preso por crimes contra a mulher para presidio distante da
residéncia da vitima, caso ele a ameace ou pratique novas
violéncias.

v Uso obrigatério de tornozeleira eletrénica: Torna-se
obrigatdrio o uso de tornozeleira eletronica em caso de saida
tempordria de condenados por feminicidio.

v Vedagio de visita intima: O condenado por feminicidio nio
podera receber visita intima ou conjugal.

v Progressdo de regime mais rigorosa: O feminicida deverd
cumprir 55% da pena para ter direito a progressao de regime.

Apesardosavancoslegaisedaspoliticas publicasimplementadas,
a efetividade da Lei Maria da Penha ainda enfrenta desafios
significativos. Estudos do IPEA (Instituto de Pesquisa EconOmica
Aplicada), como o de 2015, indicaram que a lei contribuiu para uma
diminuicao de cerca de 10% na taxa de homicidios de mulheres dentro
de suas residéncias. No entanto, a violéncia contra a mulher persiste
em niveis elevados no Brasil, como demonstram dados recentes.

O “Atlas da Violéncia 2023” (IPEA/FBSP) registrou 3.858
homicidios de mulheres em 2021, e o Anudrio Brasileiro de Seguranca
Publica de 2023 apontou 1.437 feminicidios em 2022, com um aumento
de 6,1% em relacdo ao ano anterior. Esses dados revelam que, embora
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a Lei Maria da Penha represente um importante instrumento legal, sua
aplicacao efetiva ainda esbarra em questoes como a falta de estrutura
adequada para o atendimento das vitimas, a persisténcia da cultura
patriarcal e a necessidade de maior investimento em prevencao e
educacao.

Apesar dos desafios, a Lei Maria da Penha é amplamente
reconhecida como um avango crucial na protecdo dos direitos das
mulheres no Brasil e tem inspirado legislacoes em outros paises. As
constantes atualizacOes da lei demonstram o esfor¢o continuo para
aprimorar seus mecanismos e torna-la mais eficaz no combate a
violéncia de género. A efetividade plena da lei depende de um esforco
conjunto da sociedade, do poder publico e do sistema de justica para
garantir sua aplicacao integral e promover uma mudanca cultural em
direcao a igualdade e ao respeito.

ADPF N° 779

Em 15 de marco de 2024, o Supremo Tribunal Federal (STF)
tomou uma decisdo importante ao votar, em sessdo virtual, que a
tese da legitima defesa da honra é inconstitucional. Essa decisdo foi
proferida no julgamento da Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental (ADPF) n° 779.

A ADPF foi proposta pelo Partido Democratico Trabalhista
(PDT) com um pedido de urgéncia (requerimento cautelar) para que
o STF interpretasse alguns artigos do Cédigo Penal (CP) e do Cddigo
de Processo Penal (CPP) de acordo com a Constituicao Federal. O
objetivo era afastar de vez a tese juridica da legitima defesa da honra e
estabelecer um entendimento claro sobre a soberania das decisdes do
Tribunal do Juri. O PDT também solicitou que, caso o STF considerasse
necessario, interpretasse de forma conforme a Constituigdo o artigo
483, inciso III, § 2°, do CPP.

Os artigos do Cddigo Penal e do Cdédigo de Processo Penal
mencionados no pedido do PDT sao:
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Cddigo Penal (Decreto-Lei n° 2.848/1940):

« Artigo 23: Determina que nao ha crime quando a pessoa
pratica o ato em legitima defesa.

+  Artigo 25: Define legitima defesa como o ato de usar os meios
necessarios de forma moderada para repelir uma agressao
injusta, atual ou que estd prestes a acontecer, a um direito seu
ou de outra pessoa. O paragrafo Unico desse artigo também
considera legitima defesa a acdo de um agente de seguranca
publica que repele uma agressao ou risco de agressdo contra
uma vitima mantida refém durante um crime.

Cédigo de Processo Penal (Decreto-lei n° 3.689/1941):

« Artigo483: Estabelece a ordem em que as perguntas (quesitos)
devem ser feitas aos jurados, incluindo questdes sobre a
existéncia do crime, quem o cometeu, se o acusado deve ser
absolvido, se hd alguma razao para diminuir a pena alegada
pela defesa e se existem circunstancias que qualificam
o crime ou aumentam a pena. O paragrafo 2° desse artigo
estabelece que, se mais de trés jurados responderem sim as
perguntas sobre a existéncia do crime e quem o cometeu,
deve ser feita a seguinte pergunta: “O jurado absolve o
acusado?”.

O PDT argumentou que existia uma grande controvérsia
constitucional, evidenciada por decisdes de Tribunais de Justica
que, em alguns casos, aceitavam e, em outros, rejeitavam decisdes
do Tribunal do Juri que absolviam réus acusados de feminicidio com
base na tese da legitima defesa da honra. O partido também apontou
divergéncias entre o préprio STF e o Superior Tribunal de Justica (STJ)
sobre esse tema.

O PDT alegou que a interpretagdo que permitia a legitima defesa
da honra violava principios fundamentais da Constituicdo Federal,
como a dignidade da pessoa humana (artigo 1°, inciso III), o objetivo
de promover o bem de todos, sem preconceitos de sexo (artigo 3°,
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inciso IV), e o direito a vida e o devido processo legal (artigo 5°, caput
e inciso LIV).

Em resumo, o PDT defendia que a soberania das decisoes
do Tribunal do Juri deveria ser compatibilizada com os direitos
fundamentais a vida e a dignidade da pessoa humana, com a proibi¢do
de preconceitos e discriminagoes, e com os principios da razoabilidade
e da proporcionalidade.

O partido também argumentou que a garantia constitucional da
soberania dos veredictos do Tribunal do Juri, em algumas ocasioes,
acabava legitimando julgamentos contrarios as provas apresentadas
de acordo com a lei, transmitindo a mensagem de que seria aceitavel
absolver réus que comprovadamente cometeram feminicidio se o
crimetivesse ocorrido em defesa da “honra” do agressor. Nesse sentido,
o PDT acrescentou que a absolvi¢ao, quando comprovadas a autoria e
a existéncia do crime, s6 poderia ocorrer em situacOes previstas pela
lei, e ndo por preconceitos ou decisoes arbitrarias dos jurados.

A ADPF foi considerada um instrumento adequado para essa
discussdo, conforme previsto na Lei n° 9.882/99, que permite o uso
da ADPF quando houver uma relevante controvérsia constitucional
sobre leis ou atos normativos federais, estaduais ou municipais,
inclusive anteriores a Constituicdo Federal. No caso em questdo, o
PDT pedia uma interpretacdo da Constituicao Federal sobre artigos do
Cddigo Penal e do Codigo de Processo Penal, que sio leis anteriores a
Constituicao de 1988.

O pedido de urgéncia (medida cautelar) foi analisado
individualmente pelo Ministro Dias Téffoli, que era o relator do caso.
Inicialmente, o ministro observou que o PDT demonstrou que a tese da
legitima defesa da honra tem sido utilizada para justificar a absolvicao
em casos de feminicidio ou violéncia contra a mulher.

O relator afirmou que a tese da legitima defesa da honra nao
se enquadra na excludente de ilicitude da legitima defesa, pois os
requisitos desta estdo claramente definidos no artigo 25 do Cddigo
Penal, que exige uma agressao injusta, atual ou iminente, a um direito
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proprio ou de outra pessoa, e uma reagdo moderada com os meios
necessarios para repelir essa agressao.

O ministro destacou que a legitima defesa é uma situacao atipica
que afasta a puni¢do quando seus requisitos estdo presentes, sendo
um direito subjetivo. Sobre a “legitima defesa da honra”, o relator
afirmou que ela, na verdade, ndo configura legitima defesa, pois a
traicdo ocorre no contexto das relagdes amorosas e tanto homens
quanto mulheres podem pratica-la ou sofré-la. Segundo ele, a traicao
tem um desvalor ético e moral, mas n3o justifica uma reacao violenta,
ndo havendo um direito subjetivo de agir com violéncia contra ela.

O argumento da legitima defesa da honra, dentro de uma cultura
de superioridade masculina sobre a feminina, tem sido usado para
absolver autores de feminicidio. O relator resumiu que “aquele que
pratica feminicidio ou usa de violéncia, com a justificativa de reprimir
um adultério nao estd a se defender, mas a atacar uma mulher de
forma desproporcional, de forma covarde e criminosa”.

O ministro relator enfatizou que a tese da legitima defesa da
honra é um “recurso argumentativo/retérico odioso, desumano e
cruel” utilizado pelas defesas de acusados de feminicidio ou agressoes
contra a mulher para culpar as vitimas por suas préprias mortes ou
lesdes, contribuindo para a normalizacdo e perpetuacdo da violéncia
contra as mulheres no Brasil. Ele apontou que a ideia por trds dessa
tese - o perddo do autor de feminicidio ou agressao contra a esposa ou
companheira adultera - tem raizes antigas no direito brasileiro.

Como ja discutido, desde o periodo colonial no Brasil,
estabeleceu-se uma cultura patriarcal com a familia como base, e essa
ideologia influenciou a ideia de supremacia e posse do homem sobre
a mulher, extrapolando o ambito familiar.

Essa ideologia, embora presente em leis antigas como o
Cddigo Penal, ainda é utilizada por alguns profissionais do direito
em suas teses de defesa em crimes contra a mulher, especialmente
no feminicidio, o que demonstra que a desigualdade de género e o
patriarcado continuam enraizados na cultura brasileira.
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Nesse ponto, é importante lembrar o caso emblematico do
feminicidio da socialite mineira Angela Diniz, assassinada em 30 de
dezembro de 1976, em Armacgdo dos Buzios, Rio de Janeiro, pelo seu
namorado, o empresario Raul Fernandes do Amaral Street, conhecido
como Doca Street. Esse caso marcou um ponto de inflexdo na reagio
da sociedade aos crimes passionais contra mulheres, gerando
manifestagOes publicas e questionamentos liderados por feministas,
com importantes consequéncias para a vida das mulheres no Brasil
(Lage; Nader, 2012).

Angela Diniz, que nio seguia os padrdes femininos da época por
ser uma mulher separada que se relacionou com Street, sendo sua
amante, foi morta com quatro tiros, trés no rosto e um na nuca (Lage;
Nader, 2012). A defesa de Doca Street construiu sua argumentacao
com base na tese da legitima defesa da honra.

No tribunal, Angela foi descrita como promiscua e bissexual,
uma “Vénus lasciva”, termo usado pela defesa, que a acusava de ter
casos com outros homens e mulheres. Na imprensa, era chamada
de “Pantera de Minas” e descrita como “uma mulher do mundo”,
avessa a “ligacoes definitivas”, que tinha “compulsdo em provocar os
homens a sua volta” e cujo comportamento “inquietava as mulheres
bem casadas” e “intranquilizava maridos bem-comportados...” (Lage;
Nader, 2012).

Doca Street foi inicialmente condenado a dois anos de prisdo por
homicidio culposo (sem inten¢do de matar) e imediatamente recebeu
o beneficio do sursis (suspensdo condicional da pena), conforme o
Cddigo de Processo Penal da época (Lage; Nader, 2012).

Apesar do contexto politico da ditadura, a ONU ja havia
iniciado a Década das Nacdes Unidas para as Mulheres, Igualdade,
Desenvolvimento e Paz, apoiando debates sobre a melhoria da
condicdo de vida das mulheres (Lage; Nader, 2012). Internamente, os
movimentos feministas estavam ganhando forca com a resisténcia das
mulheres ao regime militar.
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Diante da pressdo dos grupos feministas e de um pedido de
revisdo do caso pelo Ministério Publico, Doca Street foi submetido a
um novo julgamento.

Da frase “Matei por amor”, proferida dramaticamente pelo
assassino apods sua absolvicdo no primeiro julgamento, nasceu o
slogan “Quem ama nao mata”, amplamente divulgado pelas feministas
em uma campanha que teve grande adesido popular, em um periodo
de abertura politica no inicio dos anos 1980 (Lage; Nader, 2012).

Em novembro de 1981, Doca Street foi condenado a quinze anos
de prisao em regime fechado, cumprindo apenas trés anos por ter
recebido liberdade condicional (Lage; Nader, 2012).

No julgamento da medida cautelar na ADPF 779, o Ministro Dias
Toffoli concedeu parcialmente o pedido, concluindo por:

(i) Firmar o entendimento de que a tese da legitima defesa da
honra é inconstitucional, por contrariar os principios constitucionais
da dignidade da pessoa humana (artigo 1°, inciso III, da CF), da
protecdo a vida e da igualdade de género (artigo 5°, caput, da CF).

(ii) Conferir interpretacdo conforme a Constituicao aos artigos
23, inciso II, e 25, caput e paragrafo tinico, do Cédigo Penal e ao artigo
65 do Cédigo de Processo Penal, de modo a excluir a legitima defesa da
honra do ambito do instituto da legitima defesa.

(iii) Impedir que a defesa utilize, direta ou indiretamente, a tese
da legitima defesa da honra (ou qualquer argumento que induza a essa
tese) nas fases pré-processual ou processual penais, bem como no
julgamento perante o Tribunal do Juri, sob pena de nulidade do ato e
do julgamento.

Em seguida, o relator submeteu a decisdo a sessdo plenaria
para votacao. No dia 15 de marco de 2024, a Ministra Rosa Weber
acompanhou integralmente a liminar concedida pelo relator.

O Ministro Gilmar Mendes acompanhou o relator, discordando
apenas em relacgdo a aplicacdo da decisdo a todas as partes processuais
(Calegari, 2021). O Ministro Luiz Edson Fachin acompanhou o voto
do Ministro Gilmar Mendes. Os Ministros Marco Aurélio de Melo e
Alexandre de Moraes concordaram com a divergéncia apontada pelo
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Ministro Gilmar Mendes, e o Ministro Alexandre de Moraes defendeu
que o uso desse argumento para convencer jurados e magistrados da
existéncia de um suposto direito de legitima defesa da honra levaria
a nulidade do ato e do julgamento, exigindo a realizagdo de um novo
julgamento (Calegari, 2021).

Apbs a sessdo, o relator acolheu a proposta do Ministro Gilmar
Mendes e votou no sentido de que nenhum dos participantes do
processo - defesa, acusacao, autoridade policial ou o juizo - poderia
utilizar a tese dalegitima defesa da honra em nenhuma fase processual
ou pré-processual, nem durante o Tribunal do Juri, sob pena de
nulidade (Pinto, 2021).

Dessa forma, a decisao proferida por unanimidade na ADPF 779
pelo Supremo Tribunal Federal firmou o entendimento liminar de
que a tese da legitima defesa da honra é inconstitucional, por violar
os principios constitucionais da dignidade da pessoa humana, da
protecdo a vida e da igualdade de género. Em 1° de agosto de 2024, o
STF confirmou por unanimidade a decisdo que torna inconstitucional
a tese da legitima defesa da honra em casos de feminicidio, tanto na
fase processual quanto pré-processual, bem como perante o Tribunal
do Juri, sob pena de nulidade do ato e do julgamento. Essa decisdo final
reforga o entendimento de que a violéncia contra a mulher, incluindo
o feminicidio, ndo pode ser justificada por alegacdes de defesa da
honra, alinhando o direito brasileiro aos principios constitucionais de
dignidade humana e igualdade de género.

CONCLUSAO

A trajetdria das relagdes humanas no Brasil pés-descobrimento
revela uma evolucdo inegdvel, mas a condicdo feminina ainda
clama por avancos significativos em direitos, seguranca e o fim da
violéncia. As conquistas apresentadas nesse artigo sdo significativas
e colocam o Brasil como protagonista na criacdo das leis e politicas
publicas desenvolvidas, mas ainda precisamos investir em mudancas
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substanciais para garantir as mulheres sua plena cidadania. Sabemos
que as mudancas de pensamento e comportamento se modificam
lentamente, mas ndo podemos permitir que mais tempo passe até
que mulheres possam exercer plenamente sua liberdade e igualdade
salarial. As politicas publicas existentes, embora importantes,
mostram-se insuficientes para sanar a profunda assimetria entre
géneros em nosso pais. A heranca histérica, de uma sociedade
patriarcal, continua enraizada em nossa cultura e desfazé-la é um
trabalho de luta didria das mulheres. As mudangas precisam acontecer
no cotidiano familiar e de trabelho e se estender para a sociedade.

Eimperiosaa criacdo delegislacio mais eficaz e uma mobilizacdo
social que desconstrua a ideia de que género define potencial. As
questdes raciais, sexuais, a homofobia e o tratamento desigual de
pessoas transgénero e com deficiéncia clamam por uma profunda
transformacio na mentalidade da sociedade. E imprescindivel romper
com o histérico patriarcal e edificar uma nova cultura de igualdade,
comecando pela base. Investir em educagdo e incorporar a perspectiva
de género desde a primeira infancia, quando a nocao de igualdade é
intrinseca, é um passo fundamental.

Portanto, embora tenhamos testemunhado progressos, o
caminho para aigualdade é longo e exige um didlogo social continuo e
a coragem de expor e enfrentar as desigualdades existentes.
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EFICIENCIA E JUSTICA NO SISTEMA TRIBUTARIO: UM
ENFOQUE DA ANALISE ECONOMICA DO DIREITO

Gustavo de Carvalho Pinheiro Lago®

INTRODUCAO

A economia dedica-se ao estudo da alocacao eficiente de recursos
escassos, propondo mecanismos racionais para a sua distribuicdo
em contextos diversos. A partir da andlise de estratégias econdmicas
concretas, é possivel identificar quais agdes produzem os melhores
resultados, ou seja, quais praticas promovem maior eficiéncia na
aquisicdo, utilizacdo e redistribuicdo de recursos dentro de um
sistema. Essa racionalidade instrumental, orientada por resultados,
busca sempre maximizar os ganhos e minimizar os desperdicios.

De forma analoga, os sistemas normativos também tém por
objetivo a promocao de uma convivéncia social mais ordenada e
eficiente. As normas juridicas, em tese, sdo construidas para garantir
que os individuos possam exercer seus papéis sociais sem que haja
conflitos irreconcilidveis entre interesses diversos. Trata-se, portanto,
de um mecanismo de organizacdo da vida coletiva, estruturado de
modo a minimizar tensdes sociais e a maximizar os beneficios da
convivéncia harmoénica.

O Direito, como ciéncia normativa, atua na sistematizagao,
criacdo, interpretagdo e aplicacdo dessas regras que regem a vida em
sociedade. Sua missdo ndo se limita a refletir os interesses sociais
de forma descritiva; exige-se, ainda, que o Direito atue de modo
proativo na promocao de um funcionamento social eficaz. As normas,
nesse contexto, devem expressar ndo apenas a vontade social, mas
também a busca por solucdes que assegurem a eficiéncia institucional
e a realizacdo concreta dos direitos fundamentais. O “melhor”
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funcionamento da sociedade deve ser compreendido ndo apenas em
termos morais ou formais, mas também a luz de critérios pragmaticos
e econOmicos, orientados ao resultado e a efetividade.

No entanto, observa-se que, com frequéncia, as normas juridicas
sdo produzidas sob forte influéncia de pressdes conjunturais, muitas
vezes motivadas por clamor social ou por interesses setoriais, sem que
haja uma andlise rigorosa de seus impactos. Essa auséncia de avaliacao
das consequéncias pode acarretar disfuncoes severas, gerando efeitos
colaterais ndo antecipados e comprometendo a eficiéncia do préprio
sistema juridico.

E nesse cendrio que a Andlise Econémica do Direito (AED) se
insere comouma propostametodolégica de racionalizacdo dasdecisdes
juridicas. Fundamentada na légica consequencialista da economia, a
AED propde critérios objetivos para avaliar a criacdo, interpretacao
e aplicacdo das normas juridicas, priorizando os efeitos concretos
das decisoes juridicas na alocagdo de recursos e no comportamento
social. Como observa Christian Rosa (2008, p. 21):

O Direito teria, em face dessa sua capacidade de
moldar incentivos e guiar as condutas humanas, a
possibilidade de maximizar a riqueza da sociedade
ao intervir nas relacdes sociais de modo a promover
a mais eficiente alocac@o dos recursos disponiveis.
E importante sempre lembrar que o debate sobre
recursos ndo trata exclusivamente do dinheiro ou
de bens e servicos explicitamente ofertados em
mercados, mas de recursos em amplo sentido, de
maneira a incluir aqueles bens e servicos cujas ofertas
e demandas se veem obscurecidos por relacdes de
natureza aparentemente néo econdémica.

Essa perspectiva amplia a compreensdo dos efeitos juridicos
para além da dogmatica tradicional, oferecendo uma lente de analise
que permite visualizar os impactos reais das normas sobre os agentes
econdmicos, a eficiéncia institucional e a justica distributiva.
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Neste contexto, o Direito Tributario emerge como uma das areas
mais sensiveis e estratégicas para a aplicacao da Andlise Econémica
do Direito. Trata-se do ramo juridico que regula a principal fonte de
financiamento do Estado: os tributos. A forma como esses tributos
sdo instituidos, cobrados e utilizados tem consequéncias diretas
nao apenas sobre a arrecadagdo estatal, mas sobre toda a dindmica
econdmica da sociedade. Como destaca Valter Lobato (2012, p. 490):

Sob o prisma econdmico, vivemos em um Estado
financiado pelos tributos. Essencialmente, o Estado
com ele sobrevive e dele retira a parte da riqueza de
alguns para redistribuir e gerar a concretizagdo do
valor maior: dignidade da pessoa humana. Ainda sob
o prisma econdémico, em que pese a necessidade de
ser redistributivo, a politica fiscal interfere no fluxo
financeiro, na producdo e no consumo, por isso,
tdo dificil estabelecer a metodologia correta para
equilibrar tais forcas, seja na tributacao (fiscalidade),
seja na desoneracdo (extrafiscalidade).

A complexidade envolvida na politica tributaria revela a
dificuldade de conciliar objetivos muitas vezes contraditérios:
arrecadar recursos suficientes para financiar politicas publicas, sem
comprometer a eficiéncia econdémica, a competitividade produtiva
ou a justica social. Neste ponto, a AED oferece ferramentas analiticas
relevantes para avaliar os impactos das escolhas tributarias sobre a
economia e a sociedade, propondo critérios racionais de eficiéncia
que podem orientar tanto a formulagido de politicas quanto a atuagido
jurisdicional.

O presente trabalho, portanto, propde-se a investigar os
potenciais beneficios da Analise Econdmica do Direito quando aplicada
ao campo tributario. A partir dessa abordagem interdisciplinar, busca-
se compreender em que medida a eficiéncia — no sentido técnico do
termo — pode funcionar como critério de racionalidade na construgao
einterpretacdo das normas tributarias, contribuindo para a elaboragéo
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de um sistema mais justo, equilibrado e funcional. Ao langar mao da
AED, pretende-se superar visdes meramente formalistas do Direito
Tributdrio, integrando a analise juridica a realidade econdémica que a
fundamenta.

1 BREVE ESTUDO DA ANALISE ECONOMICA DO DIREITO

Como dito na seg¢do introdutéria, tem-se, no presente trabalho,
o objetivo de desenvolver um estudo acerca da importancia do
movimento da Analise Econémica do Direito no que diz respeito
as questdes tributdrias. Contudo, antes de promover este recorte
no objeto de estudo, faz-se necessdrio esclarecer sobre o que € este
movimento que, certamente, ndo estd adstrito a essas questoes.

Em definicdo sucinta, pode-se dizer que a Analise Econdmica
do Direito corresponde a aplicacdo de métodos econdémicos — da
microeconomia em especial — a questdes legais. Entretanto, faz-
se necessario ressalvar que Direito e Economia sdo areas distintas
do conhecimento, tendo em vista que seus objetos de estudo sdo
demasiadamente diferentes. Enquanto o Direito tem como principal
objeto o conjunto de normas que regulamentam as relacdes sociais,
ou seja, que disciplinam as relacoes entre os individuos de uma dada
sociedade, a Economia, por outro lado, estuda a forma pela qual os
recursos — notadamente escassos — sao combinados para produzir
bens capazes de satisfazer as diversas necessidades existentes.

Em que pese o reconhecimento desta distin¢do, entende-se ser
inegavel aafinidade entreambasasareasdo conhecimento, relacaoessa
tdo antiga quanto a existéncia da prépria Economia. Observa-se que o
didlogo entre a ciéncia econdmica e a ciéncia juridica é fundamental
para asolucao de diversos problemas contemporaneos, e tornou-se um
ramo de estudo que vem ganhando cada vez mais destaque nos debates
juridicos. A Analise Econdmica do Direito, “devido a sua significativa
influéncia no direito norte-americano, vem recentemente ganhando
adeptos na academia juridica nacional” (CARDOSO, 2015, p. 310).
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Especialmente na tradi¢do romano-germanica, também denominada
Civil Law, revela-se inquestionavel a relacao aventada.

Conforme mencionado, a economia tem como preocupagao
cardinal as escolhas em condicgOes de escassez®. Todavia, € inconteste
o fato de que, para se promover uma analise adequada da atividade
economica, deve-se, em regra, levar em conta os constrangimentos
impostos pelo Direito ao comportamento dos agentes econdémicos, ou
seja, deve-se considerar o ambiente normativo no qual esses agentes
atuam.

Isso porque, o Direito influencia, de forma drdstica, os
comportamentos analisados pela economia, seja por estabelecer
regras de politica econdOmica, seja por determinar direitos de
propriedade, dentre outros. Semelhantemente a economia, constata-
se que “o direito é um sistema aberto que influi e € influenciado pelas
instituicOes sociais existentes na comunidade em que se aplica”
(NASCIMENTO, 2016, s.p.). Em todo o processo de formagdo do
Direito, incluindo a criacao das normas, sua interpretacgao e aplicagao,
hé interferéncias do meio social em seus mais diversos contextos.

E sabido que, principalmente nos paises da tradicio romano-
germanica, preponderou um pensamento juridico positivista que
reclamou veementemente a separacdo da racionalidade juridica
de qualquer interferéncia externa, alheia a sua natureza. Contudo,
em que pese esse enorme esforco, é predominante, nos dias atuais,
a compreensdo de que seria melhor adequar o Direito a realidade,
permitindo que cumpra suas funcdes perante a sociedade, do que
manter uma estrutura normativa rigida, imutdvel e consequentemente
ineficaz. Destarte, entende-se que, para assegurar tal adequagio, é de
suma importancia a interdisciplinaridade entre a ciéncia juridica e a
ciéncia econdmica.

58 Escassez compreendida como descompasso entre os desejos humanos e os recursos
necessarios para satisfazé-los. (FARACO; SANTOS, 2015, p. 30)
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1.1 BREVE HISTORICO DA LAW AND ECONOMICS

Desde meados século XVII, é possivel constatar a existéncia
de varios diadlogos entre as ciéncias juridica e econdmica, sendo
ressaltados por muitos autores, dentre os quais se destacam Adam
Smith e Jeremy Bentham, que estudaram “os efeitos econdmicos
das normas juridicas” e “a relacdo entre utilitarismo® e legislagcdo”,
respectivamente, destacando a importancia de se promover uma
analise interdisciplinar dos acontecimentos sociais.

A corrente filoséfica instaurada por Adam Smith, focou nas
normas juridicas que regulam o Mercado, regrando a atividade
econdmica.

Esta se desenvolveu junto a maturacio da
Economia como ciéncia e com a expansdo das
preocupacgoes a respeito da regulacao do mercado
pelo Estado, primeiramente, para a garantia do
adequado funcionamento de seus mecanismos
inerentes, supostamente suficientes para a boa
condugao das relacGes de troca de bens e servicos.
Posteriormente, essa corrente se desenvolveu no
sentido de estudar também a intervencgao estatal no
dominio econémico com a finalidade de implementar
politicas publicas, desenvolvimento comercial e
industrial ou entdo simplesmente para inibir as
consequéncias pouco salutares decorrentes das falhas
que se revelaram nesses mecanismos. (ROSA, 2008,

p. 6)

A escola instituida por Jeremy Bentham, no século XVIII,
cuidou, em especial, das normas que regulavam comportamentos
alheios ao mercado, ocupando-se de interpretar relacoes juridicas ndo

59 O utilitarismo é uma doutrina ética defendida principalmente pelo filésofo Jeremy
Bentham que afirma que as agdes sdo boas quando tendem a promover a felicidade e
mas quando tendem a promover o oposto.
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econdmicas sobre a perspectiva da Economia ou, ao menos, a partir
de sua racionalidade prépria, em especial um certo individualismo
metodolégico em que ao membro da sociedade é imputada a
caracteristica da busca do auto interesse. O referido filésofo foi

o primeiro a alegar que, mesmo em campos em
que o interesse pessoal ndo é evidente ou entdo os
reais anseios sdo dissimulados, os individuos agem
na sociedade em fungio de seu interesse proéprio,
buscando maximizar racionalmente suas vantagens
em quaisquer relagdes, segundo pardmetros
utilitarios. Defendeu que a busca pela felicidade e
o desejo de afastar a dor é o inico mecanismo que
efetivamente determina o sentido das ac6es humanas
e, em seu aglomerado, de toda a sociedade. (ROSA,
2008, p. 7)

Como se pode observar, nos trabalhos dos autores supracitados,
ja é presente a inter-relacdo das disciplinas economicas e juridicas.
Contudo, até 1960, a utilizagdo do método econdmico pelos operadores
do Direito restringia-se apenas a determinados campos especificos
(legislacaoantitruste, propriedadeintelectual, entre outros), ouseja,sua
abrangéncia ainda era limitada. Entretanto, com o movimento da Law
and Economics® norte-americano a produgio cientifica se intensificou
nesta esfera do conhecimento. Richard Posner, Ronald Coase e Guido
Calabresi sdo os principais nomes do movimento conhecido como
Anélise Economica do Direito que consiste, sobretudo, na aplicacao de
alguns principios da teoria microeconémica neocldssica, na analise
das normas juridicas.

Carvalho (2009) pontua que, para Posner, as origens da Analise
Econdmica do Direito estdo ligadas ao Common Law, cuja prevaléncia
é pelo Direito jurisprudencial, ou seja, baseado em precedentes

60 Denominacdo, em inglés, do movimento que promove a Analise Econémica do
Direito.
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judiciais, sendo apontado por ele como o campo por exceléncia da
maximizacdo da riqueza de uma sociedade. A titulo de ilustragao,
a autora ainda conta que, em sua atuagdo como juiz do Tribunal de
Apelacdo do Sétimo Circuito, Posner revelou que, ao julgar um caso,
utilizava como parametro ndo os precedentes, mas a sensatez da
repercussao de suas decisoes.

Tal fato retrata a veemente critica, proposta pela Analise
Economica do Direito, a norma positivada, interpretando-a a partir de
um método baseado na consequéncia efetiva ocasionada pela devida
aplicacdo do Direito, ou seja, na busca por eficiéncia econémica. A
esse respeito, Aguillar (2006, p.38) pontua que

o Law and Economics procura demonstrar como o
Direito pode ser mais eficiente na sua regulacéo social
e econdmica. Para tanto, estabelece um ferramental
conceitual, baseado no individualismo metodolégico
e no utilitarismo, que impode o estudo da prépria
politica econémica mais do que das normas juridicas
que a veiculam.

Como se pode observar, a Andlise Econdmica do Direito
parece propor uma certa ruptura com o formalismo juridico norte-
americano, que reafirma as cldssicas teorias positivistas do Direito.
Seus autores parecem entender que a questdo formal a respeito do
Direito deve ser deixada em segundo plano, o que faz parecer que a
teoria foi construida de forma a ser uma alternativa as abordagens
mais tradicionais e formalistas do Direito.

Para se ter ideia do tamanho dessa suposta ruptura, Rosa (2008),
afirma, em seu trabalho intitulado Eficiéncia como axioma da Teoria
Econdmica do Direito, que o problema da defini¢do do Direito - tema
mais discutido pelas teorias estruturalistas - é pouco tratado nos textos
de Law and Economics e apenas incidentalmente é que ele aparece nos
trabalhos dos autores da Andlise Econdmica do Direito. Alguns desses
incidentes podem ser encontrados em determinados textos em que
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Richard Posner estabelece um debate mais te6rico a respeito do Direito
ou de outras teorias juridicas. No entanto, mesmo quando o autor se
propde a abordar tal tematica acerca da distin¢do do Direito, bem
como identificar o que lhe é essencial, conclui por adotar uma postura
que pode ser definida como relativista, j4 que cré na possibilidade de
se compreender o que é o Direito apenas circunstancialmente, tendo
em vista a mutabilidade de seu contetdo e a incerteza a respeito de
sua aplicabilidade no tempo e no espaco.

A auséncia de textos mais aprofundados a respeito
do problema da esséncia configuradora do Direito
indica que outra deve ser a faceta juridica em que
se debrucam seus autores. O foco das atengoes da
Teoria Econdmica do Direito parece ser composto
por duas outras varidveis do debate juridico, quais
sejam a finalidade e funcdo do Direito, que nestes
argumentos economicistas se veem intimamente
vinculadas. (ROSA, 2008, p. 34)

Como se pode observar, em detrimento dos debates sobre “O
que é o Direito?”, estudar a sua funcio e finalidade sdo as grandes
preocupacdes dos autores da Law and Economics e, conforme Friedman
(1992, p. 31), dentre as suas principais propostas estao:

Prever os efeitos das normas juridicas a partir
do ponto de vista econémico (teoria dos pregos);
determinar sob a dtica econémica quais normas
juridicas sdo eficientes (economia do bem-estar); e
utilizar a ciéncia econdémica para definir que normas
juridicas serdo editadas (escolha publica).

Em linhas gerais, tais propostas amoldam-se em duas
abordagens que compdem os diferentes objetivos tedricos presentes
quando se utiliza o ferramental economicista na abordagem de temas
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juridicos, sejam eles meramente descritivos ou caracterizados pela
normatividade. Segundo tal critério, pode-se diferenciar a Anadlise
Econdmica Positiva e a Andlise Economica Normativa do Direito.
Sobre este aspecto, Caliendo (2009) aponta que a Analise Economica do
Direito ndo é propriamente uma escola, mas sim um movimento que
abrange diversas escolas, algumas delas com verdadeiras distingoes
entre si, de onde podem ser destacadas duas perspectivas primordiais:
a perspectiva descritiva e a perspectiva normativa.

Vé-se, entdo, que a andlise economica pode ser utilizada para
explicar o que foi o Direito, mas também para explicar o que ele
deve ser, ou seja, explicar como a sociedade pode controlar de forma
otima o nivel das mediagoes sociais, adotando normas institucionais
baseadas em critérios econdmicos. A este respeito afirma Posner que
“a distin¢do entre positivo e normativo, entre explicar o mundo como é
e tratar de transforma-lo para torna-lo melhor, é basica para entender
a AED”. (POSNER citado por ALVAREZ, 2006, p. 57).

1.2 ANALISE ECONOMICA POSITIVA DO DIREITO

O enfoque meramente descritivo, que corresponde ao aspecto
positivo da Andlise Econdmica do Direito, é corrente majoritaria da
escola de Chicago. Trata-se de uma abordagem que se limita a exercer
um papel explicativo das normas juridicas e procura determinar,
a partir de dados empiricos relativos a aplicagdo destas, suas
consequéncias (efeitos e eficacia social).

Este enfoque é de extrema relevancia porque permite indicar
quais sdo as normas que trazem efeitos positivos, ou seja, que
cumprem os fins a que se propdem, e quais sdo as que podem gerar
desequilibrios. Desta forma pode orientar, além da dogmatica juridica,
a fixacao de objetivos de politica legislativa.

Ao avaliar se s3o desejaveis as consequéncias de uma
determinada norma, analisa-se nao apenas seu resultado no caso
concreto, mas, também, seus efeitos sobre o comportamento daqueles
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que, conhecendo essa norma, modificam suas agdes para leva-la em
consideracao. Desta forma, a analise econdémica altera radicalmente
os fundamentos que varias vezes sdo equivocadamente utilizados
para sustentar a defesa de uma determinada regulamentagdo ou,
diversamente, o ataque contra ela, eliminando motivagoes superficiais
e levianas, de forma a substitui-las por um conjunto diferente e muito
mais complexo de questoes. Ou, nas palavras de Caliendo (2009, p.15),
“trata da aplicacao de conceitos e métodos néo juridicos no sentido de
entender a funcdo do Direito e das institui¢des juridicas”.

Como se pode observar, a analise econOmica positiva
provoca uma abertura do ordenamento juridico a outros ramos do
conhecimento. Desse modo, ela acaba se tornando apenas mais uma
dentre as varias analises possiveis tais como a filoséfica, a psicolégica,
ou, ainda, a analise socioldgica do Direito.

O problema é que, por se tratar de uma abertura sistémica, sua
aplicabilidade deve ser vista com ressalvas. No Estado brasileiro, onde
as competéncias originalmente sao repartidas a partir da Constituicdo
Federal, tamanha abertura somente é possivel em hipdteses bastante
especificas e a partir de mecanismos de integracido do Direito, tais
como o Principio da Razoabilidade, nos casos em que o jurista deve

ponderar acerca da aplicacdo de dois ou mais
principios em um dado caso concreto, ou no caso
de omissdo dalei, quando, conforme permite o artigo
4a, do Decreto-lei na 4.657/42 - Lei de Introducado ao
Cddigo Civil - o juiz podera decidir o caso de acordo
com a analogia, os costumes e os principios gerais
do direito. (FORTES; BASSOLI, 2010, p. 238)

Nao obstante, faz-se necessario ressalvar que, mesmo nos
casos supracitados, ndo se trata propriamente da abertura do sistema
juridico aos demais ramos do conhecimento, mas, sim, da incidéncia
do proprio direito ao caso concreto, permitindo-se a incorporacao de
preceitos extrajuridicos.
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1.3 ANALISE ECONOMICA NORMATIVA DO DIREITO

A abordagem normativa, formulada por Richard Posner,
corresponde a tese segundo a qual os juizes e legisladores devem
estabelecer normas juridicas que induzam um comportamento
eficiente (economicamente ou nio). E da ampla preocupacio que os
economistas tém com a eficiéncia, portanto, que decorre o aspecto
normativo da Andlise Econémica do Direito. A analise do grau de
eficiéncia, em termos economicos, pode ser utilizada como critério
norteador para construcdo de raciocinios juridicos, buscando uma
funcao especifica para o Direito. Tal abordagem identifica, de acordo
com critérios de eficiéncia, as normas que geram efeitos negativos e
as que geram efeitos positivos e a partir dai determina quais normas
deverao ser editadas.

Essa tese, ao pretender orientar a producdo normativa, acaba
interferindo no ambito da regulagdo estatal das relacdes privadas.
Os economistas da Law and Economics afirmam, a principio, que essa
regulacao seria tarefa prépria dos mercados, e ndo do governo. Tende-
se, portanto, a afastar a intervencao do Estado nas relacdes sociais,
especialmente nas que envolvem interesses econémicos, confiando
na capacidade de negociacdo das partes envolvidas. Isto porque

as intervencdes estatais limitariam as acdes,
controlando apenas seus elementos exteriores. Desta
forma, o Estado, por meio do Direito, sé deveria
intervir diretamente nas relacdes econdmicas quando
a atuacdo do mercado nao fosse mais eficiente, ou
seja, quando houvesse falhas de mercado. (SILVA,
2008, p. 7)

Contudo, faz-se necessdrio ressaltar que nao se trata de defesa
ao ndo intervencionismo estatal. Os tedricos da Law and Economics
apenas entendem que, uma vez que o governo, através do sistema legal,
invariavelmente intervira na economia, a contribuicdo de elementos
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econdmicos pode ser fundamental para que tal intervencéo se dé de
forma adequada.

Portanto, nassituagdes em que aintervencao estatal é apropriada,
a andlise econdmica do Direito aponta diretrizes para determinar
como deve ser feita para que seja eficiente. Pelo raciocinio econdmico,
por exemplo, incentivos capazes de gerar a auto regulacao, como a
responsabilizacdo ou mesmo incremento nos custos, proporcionam
amplas vantagens.

A tese normativa considera que um sistema fundado em
principios econdmicos seria congruente com as intuicdes morais
da sociedade e que os individuos, tendo em vista que agem a partir
desses mesmo principios, consentiriam com esta opgao. Diante disto,
entende-se que a escolha pelo critério da eficiéncia seria legitima.

Segundo Kornhauser (1992), a tese descritiva, voltada para
a Common Law, afirma que este sistema seria eficiente, ja que os
juizes, na tomada de decisdes, usualmente seguem o raciocinio
econdmico, ainda que implicitamente. Defende que o Direito criado
pelos juizes induz um comportamento eficiente, independentemente
das motivagdoes ou praticas que o influenciaram. Contudo, por
atestarem as limitacoes dessa tese, surgiram interpretacdes diversas
que modificaram consideravelmente seus fundamentos. A tese
evolucionista, por exemplo, defende que a prépria sociedade seria
responsavel por garantir a eficiéncia, questionando judicialmente
as normas ineficientes. Neste caso, seriam as pressdes sociais que
determinariam a selecdo feita pelo juiz a favor da eficiéncia. Esta
compreensao abarcaria melhor a complexidade do sistema que produz
as normas juridicas, tendo em vista que “afasta o carater instrumental
da tese normativa e admite que outros atores sociais, baseados em
critérios ndo meramente econdmicos, atuam na produgao do direito”.
(SILVA, 2008, p. 8).

Em sintese, o objetivo comum das diferentes teses que integram
o0 aspecto normativo é a obtencao da eficiéncia no sentido de utilidade
social da norma (maximizacao da riqueza), que pode ser alcancada
com ou sem intervencao estatal, dependendo do caso concreto.
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Portanto, introduz-se no processo de tomada de decisoes um
enfoque consequencialista e, além disso, dd-se uma fundamentagéo
econdmica a teoria do Direito sendo que, neste sentido, mais que se
centrar nos efeitos das normas, centra-se na eficiéncia e, portanto, no
principio da maximizacdo. Diante disto, a fim de esclarecer sobre o
que vem a ser a maximizagdo da riqueza, faz-se necessario uma breve
abordagem do teorema de Ronald Coase que serd exposto a seguir.

1.4. O TEOREMA DE RONALD COASE E A MAXIMIZACAO

Um dos problemas doramo econdémico de mais dificil diagndstico
é o dos efeitos colaterais da producio de bens ou servigos sobre outras
pessoas que nao estdo diretamente envolvidas com a atividade em
questdo, ou seja, as externalidades. Tratam-se de fatores positivos e
negativos que influenciam na tomada de decisbes, principalmente
com foco no &mbito econémico. Sdo uma espécie de falha do mercado,
ao lado da concorréncia imperfeita, das informacdes assimétricas,
entre outros, e que, assim sendo, correspondem a situacdes nas
quais, supostamente, a mao invisivel® de Adam Smith demonstra-se
insuficiente para corrigir os desvios do sistema economico.

Ronald Coase, na pretensdo de propor uma solucdo para este
problema, direcionou a abordagem para os chamados custos de
transagdo. Embora este seja um conceito que comporta versoes
variadas, pode-se afirmar que, em regra, diz respeito as atividades
e aos custos necessarios para a concretizagdo de uma determinada
negociagao, a saber:

a busca pela informacdo por partes dos agentes
econdmicos das circunstincias em que operam; a
atividade de negociagdo, as quais determinardo as

61 Termo introduzido por Adam Smith em sua obra A Riqueza das NacOes para
descrever como, numa economia de mercado, apesar da inexisténcia de uma entidade
coordenadora do interesse comunal, a interacdo dos individuos parece resultar numa
determinada ordem.
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verdadeiras intences dos compradores e vendedores;
arealizacdo e a formalizacédo dos contratos de acordo
com o Direito vigente, a verificacdo do cumprimento
e, por fim, a correta aplicagcdo desses contratos, de
forma a garantir a cobranca de indenizagdo por
prejuizos as partes que néo seguirem as obrigagdes
pactuadas. (PINHEIRO; SADDI, 2006, p. 62)

Assim como, em regra, fazem os demais economistas, Ronald
Coase partiu de modelos ideais para explicar um determinado
fend6meno. Conforme seu teorema, se os custos de transagdo forem
nulos e as partes puderem transacionar no sentido de atingir
compensacdes mutuas, as externalidades geradas poderdo ser
solucionadas por meio das escolhas de ambas as partes. A teoria dos
custos de transacao trabalha com o conceito de racionalidade limitada
ou imperfeita, segundo a qual as pessoas tentam maximizar as suas
utilidades, pontuadas pelos limites impostos, ao lado da capacidade
de absorver e processar informacdes. A principal meta da Teoria dos
Custos de Transacdo é entender como as leis e o Poder Judicidrio
vao ser balizadores para uma melhor alocacdo dos recursos, pois a
capacidade de economizar os custos de transacao dentro de uma
determinada empresa é decisiva para aferir quais operacgdes serdao
feitas dentro desta ou fora, via mercado.

O Teorema de Coase parte do principio que nas
relagdes de mercado, além dos custos de producdo
e de transporte, existem custos de transagdo. Segundo
ele, em uma situagdo ideal em que os custos de
transacao fossem iguais a zero, seria mais adequada
a livre negociagdo das partes do que a intervencao
estatal. Nos casos em que a intervenc?o estatal fosse
necessaria deveria ser feita baseada em critérios de
eficiéncia e utilidade, que aumentariam a seguranca e
previsibilidade juridicas, e ndo com base em critérios
juridicos abstratos, como culpa ou justica. (MARTINS,
1992, p. 29)
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A determinacdo do que seria a escolha eficiente para a
sociedade parte dos objetivos e preferéncias individuais, ja& que os
individuos usualmente tomariam suas decisdes de modo a maximizar
seus interesses proprios. Baseando-se neste “individualismo
metodoldgico”, pelo qual o comportamento econdmico global consiste
na agregacdo das decisdes dos individuos, a Andlise Econémica do
Direito legitima a opgao pela eficiéncia porque esta seria considerada
em fungdo da somatoria das preferéncias individuais, sendo, por isso,
democraticamente justificavel.

Destarte, as regras de maximizacdo da riqueza seriam justas
por serem reflexo do consentimento social. Rigorosamente, as
escolhas devem corresponder a alternativa menos custosa para a
sociedade como um todo, sendo estas, geralmente, as que distribuem
os riscos entre as partes. Neste ponto, verifica-se uma ruptura com
os tradicionais critérios de justica do Direito convencional, tendo
em vista que a justica passa a ser vista como distribuicdo dos custos
associados ao risco. Para Posner, a justica é frequentemente uma
versdo da eficiéncia e esta sempre foi um valor social indispensével.

A tarefa da Law and Economics seria menos penosa se a eficiéncia
pudesse ser tomada como o Unico e principal objetivo, assim como
diversos tedricos da Analise Econdmica do Direito defendem. Neste
sentido, David Friedman (1992, p. 33) chegou a afirmar que, ainda que
a eficiéncia economica néo seja a unica finalidade do Direito, “seria
mais vantajoso para toda a sociedade se os tribunais, ao invés de
tentar promover a redistribuicdo de riquezas, o que geralmente néo é
alcancado, garantissem a eficiéncia”.

Entretanto, com um pensamento notadamente diverso do
mencionado por Friedman, Guido Calabresi defende que a eficiéncia
econdmica ndo seria o Unico valor a ser considerado. Deveriam ser
consideradas também questdes de justica distributiva. O autor propoe
uma combinagdo entre a riqueza total e sua distribuicao de modo a
conciliar critérios de justica. Para ele, a justica teria poder dominante
e, por isso, seria melhor assegurar uma distribuicdo mais igualitaria
em detrimento de uma utilidade total.
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Neste sentido, Silva (2008, p. 12) pontua que “ainda que critérios
de distribuicdo sejam incluidos no discurso retérico de algumas
escolas de analise economica do direito, na pratica frequentemente
sdo deixados de lado”.

Observa-se, portanto, que, em regra, a tese normativa
desconsidera preocupacoes de natureza distributiva, havendo tdo
somente a suposicdo de que sociedades que geram maximizacgdo de
riqueza, por esta razao, chegariam mais perto dos ideais de justica
distributiva.

Como se vera, é este aspecto normativo que, para a maioria dos
autores, é tido como a abordagem mais indicada para a aplicacdo da
Analise Econdémica do Direito nas questdes tributarias. Considerando
ser este o principal objeto de estudo do presente trabalho, no préximo
capitulo, promover-se-do consideracdes a este respeito.

2 ANALISE ECONOMICA DO DIREITO TRIBUTARIO
E O PRINCIPIO DA TIPICIDADE CERRADA

Observa-se cotidianamente que a realidade burocratica
brasileira representa um elevado custo de transagdo, implicando
efeitos negativos na relacdo Estado e contribuinte. Em reportagem
publicada pelo Portal Estaddo, constata-se que “a carga tributdria
brasileira, apesar de elevada, ndo é o Unico vildo do sistema fiscal do
Pais. A deficiéncia, para especialistas, € potencializada pela burocracia
da estrutura brasileira frente aos modelos de outros paises”. (PAPP,
2014, s.p.)

Informa a reportagem que, no Brasil, uma empresa gasta em
média 2.600 (duas mil e seiscentas) horas por ano para administrar
impostos, ou seja, quase dez vezes a média dos 189 (cento e oitenta e
nove) paises pesquisados no estudo Paying Taxes 2014, da Organizagdo
para a Cooperacao e Desenvolvimento Econémico (OCDE). A titulo de
ilustragdo, destaca-se ainda que o segundo lugar, Bolivia, gasta menos
da metade do tempo: 1.025 (mil e vinte e cinco) horas.
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Nota-se, por exemplo, que elevados custos de transacdo sdo
materializados por sancoes politicas impostas pelo Estado, obstando o
sistema de mercado. Apesar disso, o sistema tributdrio brasileiro, pelo
principio da tipicidade cerrada®?, deixa pouca margem para inovacoes
do juiz, mas é importante ressaltar que tal fato ndo necessariamente
quer dizer que obste, de forma definitiva, o Poder Judicidrio. Estuda-
se, pois, conjuntamente, o Direito, a Economia, as instituicdes e as
organizacgdes. Como é sabido, o Direito influencia e é influenciado
pela Economia, refletindo nas organizacodes e institui¢cdes. Nessa linha
de raciocinio, Sztajn (2005, p. 3) afirma que

a analise econ6mica deve, entdo, considerar o
ambiente normativo no qual os agentes atuam,
para nao correr o risco de chegar a conclusoes
equivocadas ou imprecisas, por desconsiderar
os constrangimentos impostos pelo Direito ao
comportamento dos agentes econdmicos. O Direito,
por sua vez, ao estabelecer regras de conduta que
modelam as relacGes entre pessoas, devera levar em
conta os impactos econémicos que delas derivario, os
efeitos sobre a distribuicdo ou alocagéo de recursos
e os incentivos que influenciam o comportamento
dos agentes econdmicos privados.

Por sua vez, Caliendo (2009) considera indispensavel que se
faca mencdo a concepgdo de eficiéncia fiscal, na medida em que, no
Estado Democratico de Direito, a carga fiscal representa o equilibrio
entre os interesses de diversos grupos sociais, principalmente no que
se relaciona com as tarefas do Estado e o seu financiamento. O termo
eficiéncia pode ser compreendido como a utilizagdo de determinados

62 Por este principio, entende-se que o tributo sé pode ser criado e alterado por lei,
isto é, por ato legislativo. Mas, um ato do Poder Legislativo esgotante, exaustivo, que
diga tudo que é necessario para que se repute criado um tributo. Segundo Sacha
Calmon Navarro Coelho, “a tipicidade é cerrada para evitar que o Administrador ou o
juiz, mais aquele do que este, interfiram na sua modelacéo, pela via interpretativa ou
integrativa”. (COELHO, 2001, p. 200)
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processos para a maximizagao de resultados pela menor utilizacdo dos
meios. Depreende-se que a estrutura fiscal interfere diretamente nas
escolhas econdmicas e politicas. Destarte, faz-se necessario ressaltar
a importancia da interdisciplinaridade:

Nao se trata de negar a autonomia semantica e
sintdtica da linguagem juridica, mas de reconhecer
que a rede de significados adotados no direito
decorre de uma conexio entre eficiéncia e justica.
N#o ha como negar qualquer relacdo ou determinar
uma ordem de prioridade de uma sobre a outra. A
compreensdo do relacionamento entre justica e
eficiéncia é fundamental para a determinacdo de
um sistema tributdrio justo e a afirmacgdo de uma
sociedade de direitos do contribuinte. (CALIENDO,
2009, p. 94)

Contudo o autor demonstra posteriormente que, do ponto de
vista econOmico, a tributacdo gera a ineficiéncia. Certifique-se que,
por 6bvio, ndo deve ser eliminada - assim seria condenar o Estado
a impossibilidade de subsistir - mas “praticada de modo a nao inibir
ou intimidar a atividade privada, principal geradora de riquezas”.
(CALIENDO, 2009, p. 211). O autor considera que, pela dtica da Andlise
Econ6mica do Direito Tributdrio, a tributacdo é um mal necessario.

Contudo, faz-se necessario ressaltar que Enno Becker, tedrico
responsavel por introduzir a interpretacdo econdémica do Direito
tributdrio na Alemanha, compreende a tributacao de forma diversa da
supramencionada.

2.1. BREVE HISTORICO DA ANALISE ECONOMICA
DO DIREITO NO RAMO TRIBUTARIO.

Como dito, foi com o jurista Enno Becker que, na Alemanha
do inicio do século XX, se introduziu a interpretagdo econdémica
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do Direito tributdrio. Reis Junior (2008) dispde, em seu artigo A
imunidade subjetiva do contribuinte de fato: uma analise da
chamada interpretacio econdmica do direito tributario, que
o renomado jurista, atormentado pelo exagerado formalismo
predominante na matéria e buscando combater o entendimento de
que o Direito tributdrio era um mal necessdrio e que por isso deveria
ser interpretado restritivamente, propds a “doutrina lastreada na
preponderancia do contetido econdmico sobre a forma juridica”. Tendo
em vista o principio da capacidade contributiva, a doutrina afirmava
a necessidade de se considerar na compreensdo da lei tributaria, o
objetivo do preceito, seu alcance econdmico e as suas relagdes com o
desenvolvimento das situaces da vida pratica.

No Cédigo Tributario de 1919 o dispositivo abaixo
transcrito, revolucionando o direito tributario dentro
e fora da Alemanha, dispds:

§ 4° Na interpretacgéo das leis tributarias devem ser
considerados a sua finalidade, o seu significado
econdmico e o desenvolvimento das circunstancias.
A teoria do critério econdmico conjugou-se a regra
do abuso de formas, traduzida no preceito do art. 50
do Cédigo Tributario Alemao de 1919:

Art. 5° A obrigacdo tributdria ndo pode ser elidida ou
reduzida mediante o emprego abusivo de formas e
formulacdes do direito civil. Havera abuso...

1. quando, nos casos em que a lei submete a um
imposto fendmenos, fatos e relacbes econdémicos
em sua forma juridica correspondente, as partes
contratantes escolhem firmas ou negécios juridicos
inusitados para eludir o imposto e

2. quando, segundo as circunstancias e a forma
como €é ou deve ser processado, obtém as partes
contratantes, em substincia, o mesmo resultado
econdmico que seria obtido, se escolhida fosse a
forma juridica correspondente aos fenémenos, fatos
e relagdes econdmicos. (REIS JUNIOR, 2008, p. 14)
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Como se pode observar, trata-se de um critério de interpretagio
das normas tributarias no qual haveria de prevalecer o significado
econdmico em detrimento das formas juridicas ja disciplinadas.
Destarte, por ter um conteido essencialmente economico, a lei
tributaria deveria ser interpretada segundo um critério préprio, no
qual precisaria se levar em conta a realidade econémica subjacente ao
fato gerador do tributo.

Ja na década de 50, a interpretacdo econémica passou por duras
objecdes promovidas por opositores temerosos com a inseguranca
que esta teoria poderia trazer. Contudo, a tese encontrou novas forgas
e ressurgiu, recentemente, renovada, situando-se no campo de tensdo
entre “igualdade e justica na tributacdo” e “o imperativo da seguranca
juridica”.

Hoje, a doutrina alema vem reconhecendo que a “interpretagéo
econdmica” nada mais é do que uma expressdo da interpretagido
teleoldgica do Direito tributdrio, que leva em conta os fins econémicos
de tal ramo do Direito.

Nos moldes germanicos, superando a contraposicao
que se colocava entre a intepretacdo economica e a
interpretagdo juridica, nesses termos, a interpretagdo
de lastro teleolégico com consideragéo aos critérios
econdmicos passou a ser também juridica. (REIS
JUNIOR, 2008, p. 15)

Neste sentido, faz-se necessario frisar que, para falar de Direito
e de seus operadores, o trabalho de intepretagdo deve ser juridico.
A interpretacdo economica de uma fonte juridica pode se dar nas
aplicacoes de diversas outras ciéncias, mas nao nos dominios do
Direito em si.

Em apelo a precisdo terminoldgica, afirmamos que
a interpretacdo econ6émica é um equivoco, pois a
interpretagdo no campo juridico, é sempre juridica,
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embora pretenda realgar os fins do direito tributario,
que repousa sobre um emaranhado de relagdes
econdmicas. (REIS JUNIOR, 2008, p. 15)

Em que pese o reconhecimento de que a realidade econémica é
uma variavel fundamental para a légica tributaria, ha que se afirmar
que, em respeito ao principio da legalidade, s6 se pode lancar méio
desta realidade se sua expressdo for incorporada ao mundo do Direito
positivo. Ainda que a economia comporte uma disciplina rica de
informacdes, trata-se de uma ciéncia desprovida de critérios decisivos
para a solucdo de problemas juridico-tributarios, exceto quando
o proprio Direito incorpora em seu sistema os dados ou conceitos
daquela ciéncia, conferindo- lhe juridicidade.

A conclusio a que chegamos é que a substitui¢do do
critério juridico, que é objetivo e seguro, pelo critério
econdmico do fato gerador, implica trocar o principio
da legalidade por cédnones de insegurancga e de
arbitrio, incompativeis com o sistema constitucional
brasileiro, pois ao se levar em consideracdo e sem
restricGes o critério econdmico, sem se atender a
forma juridica, atingir-se-ia consequéncias que sdo
totalmente insusceptiveis de controle juridico. (REIS
JUNIOR, 2008, p.15)

Como se pode observar, entende Reis Junior que a interpretacao
econdmica e osistemajuridico brasileirosaoinconciliaveis. O principio
da legalidade - ou, como anteriormente mencionado, o principio
da tipicidade cerrada - é preceito constitucional que notadamente
garante a seguranca juridica.

Misabel Derzi (2005, p. 799) discorre sobre as limitacdes das
possibilidades interpretativas no ambito juridico:
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A sentenca cria, descobre ou revela a norma. Mas
apenas a norma do caso. Em razao dessa realidade
constitucional, classicamente fundada na separagdo
e harmonizacgdo entre os Poderes, ndo cabe a um
Tribunal substituir a aplica¢do da norma individual,
nem tampouco do principio da justica individual e da
capacidade econémica subjetiva por uma presuncdo
iuris et de iure.

E sabido que o CTN (Cédigo Tributério Nacional), no seu artigo
97, consagra este principio e, portanto, restringe-se em absoluto
qualquer possibilidade interpretativa da norma por meio de métodos
interdisciplinares. Neste sentido, Ives Gandra da Silva Martins
(1983, p. 185) aponta que “é fechada a tipicidade de tributo e pena. E
absoluta a reserva da lei. Sua veiculacdo normal deve conter todas as
informacodes necessarias para aplicagdo da norma”. Ou ainda, para Ruy
Barbosa Nogueira (1995, p. 139), “o principio da Legalidade Tributaria
¢é o fundamento de toda a tributacao (...)".

Entende-se, portanto, que caso ndo haja um dos elementos
presentes no artigo supracitado, esta-se diante de uma inseguranca
juridica e de um problema de ilegalidade tributdria, visto que se estaria
ferindo o principio da tipicidade cerrada.

Contudo, como ver-se-4 no préximo capitulo, alguns juristas
parecem ver na mencionada distin¢do entre as abordagens descritiva
e normativa uma possivel aplicacdo da Andlise Econdmica do Direito
ao campo tributario.

3 AAPLICACAO FACTUAL DA ANALISE ECONOMICA
NORMATIVA NO CAMPO DO DIREITO TRIBUTARIO

Conforme explicado no primeiro capitulo, a Andlise Econémica
do Direito comporta duas abordagens: a positiva e a normativa. A
primeira, descritiva, examina o direito tomando por base mecanismos
proprios da economia, ndo juridicos, ou, nas ja mencionadas
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palavras de Caliendo (2009, p. 15), “trata da aplicacdo de conceitos
e métodos ndo juridicos no sentido de entender a funcdo do Direito
e das institui¢es juridicas”. Com isso, busca entender o Direito e
as suas instituicoes analisando muitas vezes os efeitos econémicos
que o ordenamento juridico produz, como, por exemplo, qual sera
o impacto de determinada decisdo judicial nos agentes economicos
a ela submetidos, ou se os efeitos pretendidos efetivamente serdo
alcancados ou, ainda, se alcancar os objetivos seria a melhor solucao
para o caso concreto ou para a sociedade como um todo. Como dito
anteriormente, é possivel observar, neste sentido, que esta abordagem
provoca abertura do ordenamento juridico aos outros ramos do
conhecimento.

Contudo, como ja mencionado no capitulo anterior, estas
possibilidades interpretativas sdo incompativeis com o ordenamento
juridico brasileiro. Grande parte da doutrina entende ser
demasiadamente limitada a Andlise Economica do Direito no campo
tributario. Alex Raskolnikov (citado por OLIVEIRA, 2014, s.p.) defende
o argumento de que no sistema tributdrio o trade-off** apenas se daria
entre os grandes beneficios do uso dos impostos e o seu grande custo,
nao sendo possivel falar em eficiéncia nesses casos, pois o sistema
sempre seria ineficiente. Outro argumento defendido pelo autor é o
de que haveria uma fronteira clara para os estudos tributarios, pois
ndo haveria um sistema 6timo tributario, o que nos tiraria o guia para
resolver questdes bdsicas com a mesma convic¢ao que conseguimos
resolver em outras areas do Direito.

Observa-se, portanto, que as criticas a aplicacdo da Law and
Economics ao Direito Tributdrio néo se restringem apenas a questao
da estrita legalidade. Contudo, o que se percebe, em todas elas, € um
equivoco comum ao ndo se diferenciar os dois aspectos descritivo e
normativo da Analise Economica do Direito, sendo o ultimo aquele
que trata de como deveria ser a tributagdo, o que difere da abordagem

63 Trade-off é um termo da lingua inglesa que define uma situagdo em que hé conflito
de escolha. Ele se caracteriza em uma acfo econémica que visa a resolugido de um
problema, mas acarreta outro.
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positiva meramente interpretativa. Tal equivoco faz com que se
ofusque na maioria das vezes o verdadeiro objetivo da aplicagcdo
dos fundamentos analiticos da Economia na tributacio e se perca
algo que poderia ser valioso na formulacdo de politicas publicas ou
mesmo no planejamento tributdrio dos contribuintes. Cristiano
Carvalho (2012) chama a atencao para que nao se confunda o Direito
e Economia aplicado a tributacdo com formas de interpretacdao que
acabam beneficiando os interesses financeiros do Estado, tais como
o estudo da modulacao dos efeitos nas decisoes em acoes diretas de
inconstitucionalidade.
Neste mesmo sentido, Castro (2011, p. 3) aponta que:

nos processos judiciais que tratam de matérias de
direito tributario, embora nao exclusivamente neles,
existem sempre, e de maneira muito proeminente, ao
lado dos aspectos passiveis de serem representados
por meio de categorias analiticas mais convencionais
do direito, também outros aspectos que necessitam
ser evidenciados, compreendidos e avaliados em suas
consequéncias praticas, por meio de uma perspectiva
econdmica.

Segundo Oliveira (2014), sdo apenas alguns dos diversos pontos
de estudos possiveis na Analise Econdmica do Direito Tributério,
como por exemplo, a teoria dos jogos, para decisOes estratégicas dos
Estados e para questdes como elisdo fiscal; a ideia da eficiéncia para os
tributos que interferem diretamente no ambito econdmico; o estudo
do “peso morto” na tributacdo e a econometria para analise de dados
empiricos; custos de conformidade e custos sociais dos tributos;
dentre outros.

Nesse sentido, a fim de retratar as possibilidades factuais de
utilizacdo da abordagem econdmica, utilizar-se-4 o relato de uma
lide fiscal entre uma empresa tabagista e o Estado na pretensdo
de demonstrar como a analise econOmica normativa do Direito
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aplica-se ao campo tributdrio, em detrimento da insisténcia dos
tedricos mais conservadores em relatar aimpossibilidade de se utilizar
conhecimentos econdmicos neste ambito.

3.1. ESTUDO DE CASO: UMA ANALISE CRITICA SOBRE A LIDE
FISCAL ENTRE A “AMERICAN VIRGINIA” E A UNIAO FEDERAL.

Inicialmente, propde-se a seguinte reflexao:

Os mecanismos tributarios ndo podem impor dbices
que dificultem ou impossibilitem o ingresso e a
permanéncia do agente econdémico no mercado,
salvo se estes forem essenciais a fiscalizacdo e a
arrecadacdo e atingirem indiscriminadamente todas
as empresas que exercerem a atividade econ6émica
a que se referem. (FORTES; BASSOLI, 2010, p. 248)

Com esse apontamento, os autores Fellipe Fortes e Marlene
Bassoli, em seu artigo intitulado Analise econémica do direito
tributario: livre iniciativa, livre concorréncia e neutralidade fiscal,
iniciam o estudo do caso em questdo, na pretensdao de ressaltar a
importancia de se utilizar as contribui¢cdes da analise econdmica
normativa do Direito, diante das barreiras tributarias impostas as
empresas tabagistas.

Semelhantemente, a autora Nathalie Carvalho (2009) lanca mao
do mesmo caso, tanto em sua dissertacdo de mestrado denominada
Uma analise econdmica dos direitos fundamentais dos contribuintes
em face da necessidade de comprovacio de regularidade fiscal,
quanto em seu artigo cientifico intitulado A analise econdémica do
direito tributario. Ademais, destaca-se, da mesma forma, que os
autores Cristiano Carvalho e Ely José de Matos (2008) dissertaram
sobre este caso em seu artigo Analise economica do direito tributario
e colisdo de principios juridicos: um caso concreto. Ainda, ressalta-
se que o mesmo estudo de caso também foi analisado por Fernanda
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Gomes (2010) em um artigo intitulado O Supremo Tribunal Federal e o
caso American Virginia, o que, certamente, demonstra a importancia
e a relevancia das questdes por ele abarcadas.

O caso envolve a American Virginia Indudstria e Comércio,
Importacdo e Exportacao de Tabacos Ltda., uma fabricante de cigarros
que teve o seu registro especial cancelado pelo ndo recolhimento
do Imposto sobre Produtos Industrializados (IPI), tal como previsto
no Decreto-lei no 1.593/77, tendo em vista que, de fato, conforme
disposto em seu art. 1°, § 2° inciso II, o ndo pagamento dos tributos
administrados pela Receita Federal constitui hipétese de cancelamento
deste registro que é uma condi¢do necessaria para a producao de
cigarros. Veja-se:

§ 2° A concessao do registro especial dar-se-a4 por
estabelecimento industrial e estard, também, na
hipétese de produgio, condicionada a instalacdo de
contadores automaticos da quantidade produzida e,
nos termos e condigoOes a serem estabelecidos pela
Secretaria da Receita Federal, a comprovacdo da
regularidade fiscal por parte:

II - de seus sdcios, pessoas fisicas, diretores, gerentes,
administradores e procuradores; (grifo n0sso)

Diante do ndo recolhimento do imposto, a Receita Federal
concedeu a Empresa, durante o processo fiscal, o prazo de dez dias
para regularizacao de sua situacao tributdria, ou seja, o pagamento de
todos os débitos existentes.

A autuada, entdo, na pretensdo assegurar o direito ao livre
exercicio da sua atividade economica, ingressou com uma medida
cautelar em primeiro grau (Processo no 2007.51.10.002658-1 — 1* Vara
de Execucdes Fiscais da Justica Federal - Segdo Judiciaria do Rio de
Janeiro), sob a alegacdo de que o Estado estaria aplicando uma “sancao
politica” como forma de coagi-la a pagar o tributo, sendo que tal ato é
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vedado pela Constituicdo Federal e por entendimentos ja sumulados
pelo Superior Tribunal de Justica e pelo Supremo Tribunal Federal.
Questionou-se também, na oportunidade, a constitucionalidade
do Decreto-Lei no 1.593/77, sob o argumento de que nao teria sido
recepcionado pela magna carta (arts. 5°, XIII e LIV e 170), por implicar
em uma manifesta sancao politica.

A medida cautelar foi concedida e, depois de ajuizada a agio
principal, foi prolatada sentencga favoravel a empresa. A Unido apelou,
obtendo provimento do recurso no Tribunal Regional Federal da 2*
Regido (Processo no 2007.02.01.009971-8).

Novamente, a empresa ingressou com agdo cautelar, agora
perante o Supremo Tribunal Federal (AC no 1.657/RJ) para obter
efeito suspensivo ao seu Recurso Extraordindrio n’ 550.769%, de
modo a impedir a paralisacdo de suas atividades, mas nao obteve o
éxito esperado, tendo em vista que em que pese parte da suprema
corte (quatro ministros, incluindo o relator Min. Joaquim Barbosa) ter
votado pelo deferimento da medida cautelar, a maioria dos votos (sete
ministros) apoiou seu indeferimento.

Tal como narrado por Carvalho (2009, p. 177), observa-se que o
embate se deu pela colisdao entre os principios constitucionais da livre-
iniciativa e da livre- concorréncia:

O argumento em prol da livre-iniciativa foi no sentido
de evitar a utilizacdo de sancoes politicas para coagir o
particular a pagar seus débitos tributdrios, ao alvedrio
das vedacoes ja expostas, destacando-se para este caso
a sumula n° 70 do STF. Por outro lado, o argumento
em prol da livre concorréncia foi no sentido de evitar
conferir vantagem injusta a empresa que nio paga
tributos, responsaveis por grande parte do preco do
cigarro.

64 Na forma do art. 542, § 2° do CPC, o Recurso Extraordindrio e o Especial, via de
regra, ndo possuem eficdcia suspensiva, mas pelo Regimento Interno do Supremo
Tribunal Federal, presentes os requisitos do pericullum in mora e do fumus boni juris é
plausivel o deferimento do referido efeito por meio de uma agéo cautelar.
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Este argumento acabou por invocar o principio da isonomia, que
se relaciona, de certo modo, com a livre-concorréncia. Segue abaixo,
a titulo de ilustracdo, a ementa da Acao Cautelar n.’ 1.657 (STF), cuja
relatoria ficou sob a responsabilidade do Ministro Joaquim Barbosa:

RECURSO EXTRAORDINARIO. EFEITO SUSPENSIVO.
INADMISSIBILIDADE. ESTABELECIMENTO
INDUSTRIAL. INTERDICAO PELA SECRETARIA DA
RECEITA FEDERAL. FABRICACAO DE CIGARROS.
CANCELAMENTO DO REGISTRO ESPECIAL
PARA PRODUCAO. LEGALIDADE APARENTE.
INADIMPLEMENTO SISTEMATICO E ISOLADO DA
OBRIGACAO DE PAGAR IMPOSTO SOBRE PRODUTOS
INDUSTRIALIZADOS - IPI. COMPORTAMENTO
OFENSIVO A LIVRE CONCORRENCIA.
SINGULARIDADE DO MERCADO E DO CASO.
LIMINAR INDEFERIDA EM ACAO CAUTELAR.
INEXISTENCIA DE RAZOABILIDADE JURIDICA
DA PRETENSAO. VOTOS VENCIDOS. Carece de
razoabilidade juridica, para efeito de emprestar efeito
suspensivo a recurso extraordindrio, a pretensio
de industria de cigarros que, deixando sistemdtica
eisoladamente de recolher o Imposto sobre Produtos
Industrializados, com consequente redugao do prego
de venda da mercadoria e ofensa a livre concorréncia,
viu cancelado o registro especial e interditados os
estabelecimentos. (BRASIL, STF AC - Ac¢do Cautelar
no 1.657 - Relator Min. Joaquim Barbosa - DJU
27/06/2007)

Sobre o caso “American Virginia”, Carvalho e Matos (2008)
concluem que trés elementos basicos foram levados em consideracao:
arelacdo entre cigarro e saude; a importancia econdémica da industria
do cigarro; e o papel do Estado na regulamentacao da atividade,
que se manifesta por meio de elevacdo da carga tributaria - cerca
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de 70% do seu preco - com a finalidade de desestimular o consumo
(extrafiscalidade) por meio de campanhas publicitarias.

Apesar de dados extremamente negativos em termos de saude
publica, aindustria do tabaco é solida. Em termos de emprego, segundo
relatos de Roberto Iglesias (citado por CARVALHO, 2009), a Associagdo
dos Fumicultores do Brasil (AFUBRA) estima que em 2001/2002 a
cadeia produtiva do fumo envolveu cerca de 2,2 milhoes de pessoas,
divididas entre a lavoura, a industria e as atividades indiretas.

A industria teve seu registro para fabricacdo de cigarros
suspenso dadas as suas dividas tributarias. O principal argumento da
empresa foi de que a CR/88 ndo permite que o Estado adote medidas
que impliquem o embaraco ou a vedacao do exercicio profissional
como instrumentos para coagir o sujeito passivo a observancia das
obrigacdes tributarias.

Noutro sentido, a Unido Federal rebateu a alegacdo da autuada
afirmando que a arrecadacdo tributdria decorrente da fabricagdo
do tabaco é imprescindivel para que possa arcar com os custos das
doengas relacionadas ao consumo de cigarros. Pode-se sintetizar o
impasse da decisao assim:

Uma decisdo que preservasse a livre-iniciativa pode
afetar os incentivos que as demais industrias de
cigarro tém para continuarem pagando rigorosamente
os seus impostos. Além disso, traz um beneficio
extraordindrio a industria envolvida, prejudicando
ainda mais sua relagdo com as outras e afetando o
equilibrio de mercado. Esse desequilibrio pode, pelo
menos local ou regionalmente, afetar pregos e lesar os
consumidores. Por outro lado, uma deciséo favoravel
a livre concorréncia ird encerrar as atividades da
industria envolvida no caso. Assim, um principio
constitucional estaria sendo, prima facie, violado. A
concorréncia de mercado, entretanto, seria mantida
equilibrada. Os consumidores ndo seriam lesados, a
n#o ser que, local ou regionalmente, a industria em
questao fosse uma forte produtora que tivesse parcela
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consideravel na determinacéo do preco. Se ela ajudar
a determinar o preco, sua extingdo atribuird seu peso
decisério a(s) outra(s) industria(s) que pode derivar
vantagens de tal situagdo. (CARVALHO; MATOS, 2008,
online)

Observa-se que, talvez, o movimento da Analise Economica do
Direito possa implementar postulados econdmicos na aplicacao das
normas, de forma a aumentar o grau de previsibilidade e de eficiéncia
das relacdes submetidas ao Direito. Carvalho (2009), esclarece que,
principalmente depois da primeira fase da reforma do Poder Judicidrio,
iniciada com a Emenda Constitucional n.’ 45/04, a qual elevou o
principio da eficiéncia ao status fundamental, a Andlise Econémica do
Direito vem de encontro aos anseios dos estudiosos e dos aplicadores
do Direito, haja vista que a livre iniciativa, mesmo antes da adi¢ao do
complemento a Constitui¢do, ja estava inserida no art. 1° e no art. 170
da CR/88, como norteadora das atividades relacionadas com o Direito
Econdmico.

Os maiores fundamentos da Andlise Econémica do
Direito sdo trazer segurancga e previsibilidade para
o ordenamento juridico, embora nio lhes sejam
exclusivos. Da mesma maneira que os mercados
necessitam desses postulados para serem dotados
de um funcionamento adequado, a AED tenta agregar
maximizagdo, equilibrio e eficiéncia as relagOes
juridicas. (CARVALHO, 2008, p. 179)

Como se pode observar, Andlise Econdmica do Direito tenta
agregar maximizacdo, equilibrio e eficiéncia as relacdes juridicas.
Contudo, diversos autores questionam-se acerca da validade
e utilidade da aplicacdo de principios econoémicos ao Direito.
Alguns destes se utilizam de argumentos sociolégicos, filoséficos e
psicolégicos para tentar fundamentar os seus posicionamentos a favor
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de sua nao- aplicacdo. Por outro lado, a quem entenda que a Analise
Economica do Direito auxilia e conduz a uma melhor compreensdo da
realidade para aqueles operadores do Direito que sao incumbidos de
solucionar e evitar problemas.

A acdo cautelar, via de regra, nao tem por objeto investigar e
solucionar o mérito da lide, o qual serd discutido apenas em sede de
acdo principal que, no caso, é o Recurso Extraordinario n.” 550.769.
Caberia aos julgadores apenas analisar os requisitos do pericullum in
mora e fumus boni juris.

Observa-se, ao longo dos votos dos ministros que denegaram o
pedido, o uso de inadequados argumentos em prol da saide publica,
atribuicao esta ja desempenhada satisfatoriamente pelo Ministério da
Saude.

Entende-se que a livre iniciativa ndo se relaciona com a
nocividade da atividade empresarial desenvolvida. A extrafiscalidade
que incide nas mercadorias de origem tabagista ja é um instrumento
eficaz de intervencdo estatal, mas ndo é - e nem necessariamente
deve ser - suficiente para impedir que os individuos, que sao livres
para escolher o que consomem, adquiram o produto que, no caso, é
o tabaco.

A questiao posta em debate ndo deveria versar sobre a saude
publica, os maleficios causados pelo cigarro, mas sim sobre a
continuagdo de uma empresa que esta inserida no sistema de mercado
e atua em conformidade com os seus comandos.

Aliberdade de exercicio de uma atividade econémica,
salvaguardada pelo art. 170 da CF/88, se manifesta
pela disponibilidade ao titular de uma empresa
para exercer com liberdade a sua criagdo, o acesso
ao mercado, dentre outras implicagoes de ordem
juridica. Assim, ndo cabe falar na imposicdo de
obstaculos ilegitimos, sem fundamentacao plausivel.
Sao deveres negativos estatais, que implicam
necessariamente em uma abstencdo. (ORTIZ citado
por CARVALHO, 2010, p. 88).
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Entende-se que a principal reflexdo que deveria ter norteado o
Plenario do Supremo Tribunal Federal, naquele momento, era acerca
da morosidade processual destacada pelo Ministro Joaquim Barbosa,
relator da Acdo Cautelar n’ 1.657/R], pois nao ha possibilidade de
se fazer uma previsdo temporal para os julgamentos de Recurso
Extraordinarios (RE), o que ensejaria no fato de a empresa permanecer
fechada por tempo indeterminado, com todos os prejuizos inerentes a
este ato, que notadamente resulta em efeitos para além dos financeiros.

Observa-se que os ministros que denegaram o pedido acabaram
por invadir o mérito propriamente dito do Recurso Extraordinario em
oportunidade inadequada, sem qualquer efeito pratico, ignorando
a importancia da medida cautelar em pauta para a continuidade
da empresa, concentrando as suas fundamentagOes sobre a
constitucionalidade do art. 2° inciso II, do Decreto-lei n.’ 1.593/77,
desconsiderando a alegacdo de que a autuacao representava uma clara
manifestacdo de sang¢do politica, sob o teratolégico argumento de que
se tratava uma condicdo para o exercicio de uma atividade considerada
nociva a saude publica: o tabagismo.

Certamente, a decisdao do STF, se tivesse sido pautada pela
Anélise Econdmica do Direito, teria se sensibilizado ao fato de que, se
assim a empresa permanecesse, restaria condenada a extingdo, devido
ao sumario encerramento de suas atividades. Entende-se que, naquele
momento, talvez fosse mais importante a preservagdo da atividade
empresarial. A apreciacdo da agdo cautelar ndo teria adentrar-se no
mérito, mas, sim, preservar o direito da empresa em continuar as
suas atividades, gerando empregos, rendas que sao, inclusive, receitas
para o Estado, assegurar a permanéncia no sistema de mercado,
entre outros. Neste sentido, Carvalho (2010) ressalta a existéncia da
Sumula 70 do STF que, em pleno vigor, ndo foi sequer lembrada pelos
ministros que negaram o efeito suspensivo.

65 A Simula 70 do Supremo Tribunal Federal dispdes que “é inadmissivel a interdi¢do
de estabelecimento como meio coercitivo para a cobranga de tributos”. Invocando
esta mesma sumula, os Ministros Néri da Silveira e Marco Aurélio Mello, por ocasido
do julgamento do Recurso Extraordindrio no 413.782/SC, em 17/03/2005 que declarou
a inconstitucionalidade da imposicdo de comprovagido de regularidade fiscal para a
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A autora aponta que estava nas mados do STF a garantia da
continuidade do funcionamento da empresa, a manutencao dos quase
800 (oitocentos) empregados e do forte mercado consumidor que as
empresas tabagistas conquistaram. Por este exemplo, entende-se que
restou demonstrado que a Analise Econémica do Direito pode ser uma
importante ferramenta para o Direito tributdrio alcancgar decisdes mais
eficientes, na medida em que fornece instrumentos aos julgadores
que os auxiliam na escolha de qual seria a melhor orientacao das
suas decisoes, coadunando a letra da lei com a realidade economica
aplicada nos casos concretos.

CONSIDERAGOES FINAIS

O presente trabalho buscou contribuir para os estudos ainda
incipientes acerca da aplicacdo da Andlise Econdmica do Direito no
campo do Direito Tributario. Viu-se que, nas ultimas décadas, este
ramo do conhecimento denominado Analise Econémica do Direito,
ganhou relevancia nos debates juridicos. Trata-se de um movimento
que busca analisar o fenémeno juridico por meio de instrumentos
econdmicos. Ainda que se reconheca que Direito e Economia sdo areas
distintas do conhecimento, tendo em vista que seus objetos de estudo
sdo demasiadamente diferentes, entende-se ser inegavel a afinidade
entre ambas, especialmente na ciéncia juridica de tradicdo romano-
germanica.

Constatou-se que desde meados século XVII, autores como
Adam Smith e Jeremy Bentham estudam os efeitos econdémicos das
normas juridicas, destacando a importancia de se promover uma
analise interdisciplinar dos acontecimentos sociais. Contudo, o
movimento da Andlise Econémica do Direito ndo se desenvolveu de
maneira unissonante, mas sim como um movimento que abrange

emissdo de notas fiscais avulsas, prevista em lei estadual de Santa Catarina, afirmando
que o exercicio da atividade econémica desenvolvida resta inviabilizado se existe a
necessidade de sempre se recorrer ao Fisco estadual todas as vezes em que surge a
necessidade de emisséo de uma nota fiscal avulsa.
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diversas escolas, algumas delas com verdadeiras distin¢des entre
si, tais como a Analise Econdémica Positiva e a Andlise Econémica
Normativa do Direito. Esclareceu-se que a primeira, com o enfoque
meramente descritivo, limita-se a exercer um papel explicativo das
normas juridicas, enquanto a segunda, de acordo com critérios de
eficiéncia, busca identificar as normas que geram efeitos negativos e
positivos para, a partir dai, determinar quais deverao ser editadas.

No que diz respeito ao campo do Direito Tributario, contudo,
grande parte da doutrina entende ser demasiadamente limitada
a aplicacdo da Analise Economica do Direito. Em que pese o
reconhecimento de que a realidade econdémica é uma varidvel
fundamental paraalégicatributaria, ha que se afirmar que, em respeito
ao principio da legalidade, s6 se pode lancar mao desta realidade se
sua expressao for incorporada ao mundo do Direito positivo.

Contudo, o presente trabalho pretendeu promover o
esclarecimento de que ao se diferenciar os aspectos descritivo e
normativo da Anélise Econémicado Direito, pode se chegara conclusio
de que o ultimo se demonstra util ao campo do Direito Tributdrio visto
que trata acerca de como deveria ser a tributacao, diferenciando-se da
abordagem positiva meramente interpretativa.

Nesse sentido, a fim de avaliar as possibilidades factuais de
utilizacdo da abordagem economica no Direito Tributario, o presente
estudo lancou mao do estudo do caso “American Virginia” como
forma de retratar os beneficios que se pode extrair dessa abordagem
interdisciplinar.

Conclui-se, portanto, que, por mais que seja temerdria a
utilizacdo indiscriminada do viés econdmico no campo do Direito
Tributdrio, tendo em vista sua absoluta obediéncia ao principio da
tipicidade cerrada, o movimento da Andlise Econdmica do Direito é
um ramo a ser largamente explorado, uma vez que sdo inegaveis as
suas contribui¢des na promocdo de uma justica social mais eficiente.
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1. INTRODUCAO

A pluralidade social, mormente em razdo do fluxo global de
informacdes na sociedade contemporanea, se mostra como fator de
relevancia também em relacdo a identidade de género. Nesse sentido,
ensina a doutrina que: “Em termos de género, os seres humanos
podem ser enquadrados (com todas as limitacdes comuns a qualquer
classificagdo) como transgénero ou cisgénero.” (Prado, Machado, &
Macedo, 2022).

Segundo a Universidade Federal de Minas Gerais (2024), pessoas
cisgénero sao aquelas que se identificam com o género atribuido ao
nascimento, enquanto as pessoas transgénero nado se identificam
com o género que lhes foi atribuido ao nascer. Dentro da defini¢do
transgénero, temos o transexual, em que pode-se definir como um
termo mais especifico, historicamente usado para descrever pessoas
que desejam ou realizam intervencbes médicas, como terapia
hormonal e cirurgias, para alinhar seu corpo a sua identidade de
género.

66 Graduanda em Direito na Fundacéo Presidente Antonio Carlos (FUPAC).
67 Mestre em Direito pela PUC Minas. P6s graduada em Direitos Humanos.

68 Especialista em Direito Publico pelo Centro Universitario Newton Paiva. Possui
graduacdo em Direito pela Pontificia Universidade Catdlica de Minas Gerais (2002).
Coordenador do Nucleo de Pratica Juridica (NPJ) da Faculdade Presidente Ant6nio
Carlos de Nova Lima - FUPAC.
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Transgénero é um termo mais inclusivo, englobando todas as
identidades que desa- fiam o género atribuido no nascimento. E o
transexual refere-se de maneira mais es- pecifica a pessoas transgénero
que buscam ou passam por intervencoes fisicas para adequar seu
corpo a sua identidade de género.” (Escola, 2024).

Vasconcellos (2014) explica que:

0 sexo de uma pessoa é definido pelos 6rgios sexuais
com os quais nasce, categorizado como mas- culino
ou feminino. Ja o género refere -se a forma como o
individuo se identifica e deseja ser percebido pela
sociedade.(VASCONCELLOS, 2014).

Costa, Rodrigues e Souza (2016) ampliam essa ideia ao definir
que “identidade de género é como uma experiéncia interna e pessoal,
moldada pelas construcdes sociais sobre o que é ser masculino ou
feminino”.

Neste interim, surgem duas classificacoes principais: cisgénero e
transgé- nero. Castino (2017) descreve “uma pessoa transgénero como
aquela cuja identidade de género néo coincide com o sexo atribuido ao
nascimento. Em contraste, uma pessoa cisgénero tem uma identidade
de género que corresponde ao sexo biolégico com o qual nasceu”.

No que se refere a distincdo entre travestis e transexuais, hd
uma diferenca culturalmente sensivel. Considera-se que a principal
distincao estd na vontade ou ndo de realizar a cirurgia de redesignacgédo
sexual. Segundo Barbosa (2013), em estudos conduzidos pelo médico
Henry Benjamin no século XX, travestis geralmente ndo buscam essa
cirurgia e se sentem satisfeitas com seus Orgaos genitais, enquanto
transexuais experimentam desconforto e insatisfacdo com o sexo
biolégico, identificando-se como transgénero desde cedo.

No entanto, linha doutrindria diversa sustenta que essas
defini¢oes podem variar e que a palavra travesti é uma criacéo cultural
especifica do Brasil. Em outros paises, o termo transexual é mais
amplamente usado para referir-se a pessoas transgéneros em geral.
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A populacdo transgénero enfrenta desafios significativos em
varias esferas sociais, e no contexto da execucao penal ndo é diferente.
No Brasil, as pessoas transexuais privadas de liberdade estdo sujeitas
a uma série de violacoes de direitos que colocam em questdo a
efetividade das normas juridicas voltadas a sua protecdo. A alocagido
em estabelecimentos prisionais que desconsideram a identidade
de género, a falta de politicas publicas adequadas e o desrespeito a
dignidade humana sdo problemas re- correntes no sistema carcerario.

A presente pesquisa tem como objetivo analisar a situacao das
pessoas transexuais no sistema prisional brasileiro, com foco nas
violagOes de direitos e nas politicas publicas existentes. Busca-se
responder a questdo: os direitos fundamentais dessas pessoas sdo
devidamente assegurados ou violados durante a execucao penal? Por-
tanto, este estudo analisard as normas vigentes, bem como a aplicagao
pratica dessas legislacGes, observando as barreiras estruturais e
culturais que dificultam a efetiva garantia de direitos.

A relevancia do tema se justifica pela crescente visibilidade
das questdes de diversidade de género e pela necessidade de
maior discussdo sobre a inclusao e respeito aos direitos de pessoas
transexuais, especialmente no ambiente prisional, onde o res- peito a
dignidade humana deveria ser prioritario. A metodologia adotada sera
de na- tureza qualitativa, com base em revisdo bibliogréfica e analise
de jurisprudéncias.

Com isso, espera-se contribuir para o debate sobre a necessidade
de politicas mais inclusivas no ambito da execucdo penal, bem como
para a promocao de agdes que garantam o respeito a diversidade de
género e aos direitos humanos no sistema prisional.
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2. CONTEXTO DO SISTEMA PRISIONAL E
A POPULACAO TRANSGENERO

No Brasil, a partir do século XIX, se deu o surgimento de prisoes
com celas individuais e oficinas de trabalho, bem como arquitetura
prépria para a pena de prisao.

O Cédigo Penal de 1890 possibilitou o estabelecimento de novas
modalidades de prisdao, considerando que ndo mais haveria penas
perpétuas ou coletivas, limitando-se as penas privativas de liberdade
individual, com penalidade méxima de trinta anos.

Verifica-se, em relagdo a execucdo das penas privativas de
liberdade, trés sistemas penitencidrios: “o sistema Filadélfia (ou
celular), o de Auburn (silent system) e, por fim, o sistema Progressivo
(inglés ou irlandés)”. (FECOMPAR, 2023. p.3)

Conforme destacado por Machado (2023), um dos maiores
problemas do sistema prisional brasileiro é a superlotagdo. O Brasil
possui uma das maiores populagdes carcerarias do mundo, com um
numero de presos muito superior a capacidade dasunidades prisionais.
Isso cria condicdes insalubres, aumenta o risco de violéncia entre
detentos e dificulta o acesso a direitos basicos, como alimentagao,
saude e educacdo.

A populagdo carcerdria brasileira em celas fisicas chega a
663 mil pessoas, sendo a grande maioria composta por homens. De
acordo com dados da Secretaria Nacional de Politicas Penais, do
Ministério da Justica, mais de 634 mil sdo homens, represen- tando
aproximadamente 96% dos presos, enquanto as mulheres constituem
os outros 4%, totalizando mais de 28 mil detentas.

As condicdes de vida nos presidios sdo outro ponto critico. A falta
de infraestrutura adequada resulta em celas superlotadas, insalubres
e sem ventilacdo. Problemas como a falta de acesso regular a saude
e a assisténcia juridica, a violéncia interna, e o dominio de facgoes
criminosas dentro dos presidios sdo realidades comuns.

Para além das dificuldades estabelecidas no sistema prisional
brasileiro, diferentes grupos sociais enfrentam desafios especificos
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relacionados a sua condicao, identidade ou status social. Esses desafios
variam de acordo com fatores como raca, classe social, identidade de
género, orientacdo sexual e condi¢des de saude.

Segundo o Brasil de Fato (2024), a populagdo carceraria brasileira
é composta majoritariamente por pessoas negras, que enfrentam
discriminacgdo racial diariamente.

Ha uma alta incidéncia de racismo, tanto por parte de outros
presos quanto de agentes penitencidrios. Isso agrava o tratamento
desigual dentro do sistema. Observa-se também a desigualdade no
acesso a justica. Pessoas negras, em sua maioria, vém de contextos
socioecondmicos desfavorecidos, o que dificulta o acesso a advogados
de qualidade e uma defesa eficiente, além de estarem mais propensas
a prisoes arbitrarias.

As mulheres presas, especialmente as que sdo maes, enfrentam
desafios particulares como a falta de infraestrutura adequada, ou seja,
as unidades prisionais femininas muitas vezes carecem de condicdes
minimas para atender as necessidades basicas de mulheres, incluindo
a falta de produtos de higiene menstrual e cuidados de saude
especificos. As mulheres gravidas ou que ddo a luz na prisdao enfrentam
dificuldades no acesso a atendimento médico adequado, e a separagdo
de seus filhos, muitas vezes em um curto periodo apds o parto, pode
ter impactos profundos. Além da vio- léncia, onde mulheres presas
sdo vulneraveis a abusos e violéncia sexual, muitas vezes perpetrados
por agentes penitencidrios.

Ja a populagio LGBTQIA+ enfrenta discriminacdo severa e
abusos no sistema prisi- onal como a violéncia e discriminagdo
onde a homofobia e a transfobia sdo comuns, sendo essas pessoas
frequentemente o alvo de violéncia fisica e psicoldgica, tanto por
parte de outros presos quanto de agentes prisionais.

Sao comuns os relatos de discriminacdo a identificacdo de
presos transgénero, em especial pelos proprios policiais penais. Nesse
sentido: “Se aqui fora a gente j4 tem problemas com desrespeito, vocé
imagina as pessoas que estdo privadas de liberdade - sofrem muito
mais violagdes do que a gente”, afirma a advogada Maria Eduarda

Temas Contemporaneos do Direito - Vol. 1 | 243



Aguiar - que também integra um conselho estadual LGBT+ ligado a
Secretaria de Seguranca Publica do Rio - A advogada conta que chegam
ao conhecimento do conselho situagdes como a de presas trans que
sao colocadas no corredor pelos agentes, para que “desfilem”; ou que
sdo chamadas de “viados” e, se reclamarem, apanham. Na maioria
das vezes, aponta a defensora, essas pessoas preferem nao formalizar
denuncias porque sabem que estdo em situacdo de vulnerabilidade
em relacdo aos agentes estatais e temem sofrer represalias.

Deveria haver o treinamento geral dos agentes
penitenciarios sobre direitos humanos e populacéo
LGBTQIA+. NZo é porque as pessoas estdo presas
que elas podem ser desrespeitadas e maltratadas: a
pena pelo erro que elas cometeram ja é suficiente,
diz Maria Eduarda.

Segundo relatério realizado pelo Centro para o Progresso
Americano, uma pessoa transexual ou travesti tem 15 vezes mais
chances de sofrer violéncia sexual dentro do carcere do que uma
pessoa heterossexual e/ou cisgénera (ITTC, 2017).

Isso decorre pelo fato da visdo marginalizada que a sociedade
tem em relagcdo aos trans, j4 que de fato devido ao preconceito,
90% destes recorrem a prostituicio como meio de subsisténcia,
segundo pesquisa realizada pela Associagcdo Nacional de Tra- vestis e
Transexuais (ANTRA, 2018)

A alocacdo inadequada de pessoas trans em especial, o fazem
enfrentar problemas ao serem colocadas em presidios que ndo
correspondem a sua identidade de género, o que as expde a abusos
sexuais e a falta de respeito a sua identidade. Junto a alo- cagdo
inadequada, acrescenta-se a falta de politicas especificas, atualmente
existem poucas politicas voltadas para a protecao da populacdo
LGBTQIA+ nas prisoes, o que agrava a situagdo de vulnerabilidade.

O histérico de exclusao e marginalizacdo de pessoas trans na
execucdo penal no Brasil reflete uma longa trajetéria de discriminagéo
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estrutural e violéncia, tanto na so- ciedade quanto no sistema prisional.
Essa marginalizacdo se manifesta de diversas formas, desde a falta de
reconhecimento legal até o tratamento desumano e a nega- ¢do de
direitos basicos, tornando as prisées um dos ambientes mais hostis
para pessoas trans. O transexual é uma vitima da marginalizacao da
sociedade e do instituto carcerario, tratando-se de uma vitimizacado
secunddria e tercidria, a primeira trata-se da revitimizagdo e
sobrevitimizacdo no qual a vitima revive o que passou ao recorrer
ao sistema penal, sendo rotulada pelas instancias de controle social,
e a vitimizacdo tercidria, que sdo os custos sofridos por aqueles
que praticam o crime, no qual a comunidade exalta o criminoso e
ridiculariza a vitima (Viana, 2018, p.167).

O sistema prisional brasileiro tem dificuldade em reconhecer
a identidade de género de pessoas trans. Na pratica, muitas sdo
encarceradas de acordo com o sexo biold- gico e ndo com o género
com o qual se identificam. Isso frequentemente leva a violacdo de
direitos fundamentais, como a dignidade, a seguranca e a integridade
fisica e psicoldgica.

O transexual na esfera prisional merece notoriedade
quando é tratada a questao da vulnerabilidade, sendo
um alvo extremamente facil, uma vez que sofrem
constantes violéncias, abusos, agressoes fisicas e
psicoldgicas, sendo vitima frequente de submissdo
e desprezo, o que mostra que a prisdo vai além da
privacdo daliberdade, tendo um carater de crueldade,
sem nenhuma esséncia ressocializadora. Mostra-
se que o sistema carcerario brasileiro privilegia o
modelo bindrio, importando-se mais com o érgdo
genital, que divide homens e mulheres, mitigando
os direitos dos transexuais e violando a dignidade
dessa classe” (Bezerra, 2017, p.40).

A maioria das pessoas trans ja vive a margem da sociedade
antes de serem encarce- radas. Elas enfrentam exclusdo social, falta
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de oportunidades de emprego formal, acesso limitado a educacdo e
saude, e discriminagdo constante. Essa situacdo de vulnerabilidade
leva muitas a se envolverem em atividades informais ou ilegais, como
a prostituicao, o que aumenta o risco de prisdo. Quando entram no
sistema prisional, essa exclusdo é agravada, e o ambiente carcerario
se torna um ciclo de marginalizacao.

Ao menos 131 pessoas trans e travestis foram assassinadas no
Brasil em 2022. E o que aponta o “Dossié Assassinatos e violéncias
contra travestis e transexuais brasileiras”, da Antra. Segundo o
relatdrio, o Brasil é o pais com mais mortes de pessoas trans e travestis
no mundo pelo 14° ano consecutivo.

Das 131 mortes em 2022, 130 referem-se a mulheres trans e
travestis e uma a homem trans. A pessoa mais jovem assassinada tinha
apenas 15 anos. Quase 90% das vitimas tinham de 15 a 40 anos.

O “Dossié: Assassinatos e Violéncia Contra Travestis e
Transexuais Brasileiras”, publicado em 2020, aponta que as travestis e
transexuais femininas constituem um grupo de alta vulnerabilidade a
morte violenta e prematura no Brasil, com uma expec- tativa de vida
de 35 anos, enquanto a da populagdo em geral é de 74,9 anos.

Somado aos numeros de violéncia, as pessoas trans ainda
ocupam, majoritariamente, espagos marginalizados na sociedade,
sobretudo no mercado de trabalho.

Uma pesquisa da Fapesp, de 2020, feita com 528 transexuais de
sete cidades do estado de Sdo Paulo indicou que apenas 13,9% das
mulheres trans e travestis tinham emprego formal. Entre homens
trans, a porcentagem foi de 59,4%.

Segundo Anderson Pirota, as pessoas trans tendem a se manter
vulneraveis em pro- fissbes sem regulamentacido e sem seguranca,
devido a pouca opcéo de oferta no mercado de trabalho.

O respeito profissional frequentemente estd atrelado a
cisgeneridade, e muitas em- presas consideram o fato de uma pessoa
ser trans um impedimento para sua admis- sdo e permanéncia.
Além disso, varios ambientes profissionais aceitam funciondrios
transgéneros sob a condi¢do de que ndo se expressem como trans, o
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que significa que podem manter seus cargos desde que utilizem seus
nomes antigos e continuem frequentando os banheiros atribuidos ao
sexo designado no nascimento (CASTINO, 2017).

Estima-se que 90% da populacdo trans no Brasil depende da
prostituicdo como principal fonte de renda, em grande parte devido a
dificuldade de inser¢do no mercado formal de trabalho, agravada pela
exclusdo social, familiar e escolar que afeta a qualificagido profissional
dessa populacdo (Edigdo do Brasil, 2021).

Os dados sdao da Antra e mostram ainda que, em média, pessoas
desse grupo sao expulsas de casa pelos pais aos 13 anos. Informacdes
do Projeto Além do Arco-Iris/ AfroReggae apontam que apenas 0,02%
estdo na universidade, 72% nao possuem o ensino médio e 56% o
ensino fundamental.

3. DIREITOS HUMANOS E NORMAS
JURIDICAS RELACIONADAS A POPULACAO
TRANSGENERO NO SISTEMA PRISIONAL

A Constituicdo Brasileira é o principal instrumento juridico do
pais e garante direitos fundamentais a todos os cidadaos, incluindo
pessoas trans. Assegurando os direitos civis dos seus cidadaos, a lei
é clara e descreve o principio da dignidade da pessoa humana (art.
1°, III), onde a dignidade humana é um dos pilares da Republica
Fede- rativa do Brasil, o que significa que o Estado tem o dever de
assegurar que todas as pessoas, independentemente de identidade de
género, sejam tratadas com respeito e dignidade, incluindo no sistema
prisional.

O direito a igualdade e nao discriminacao (art. 5°, caput) garante
que todos sdo iguais perante a lei, sem distincao de qualquer natureza.
Isso inclui a protecao de pessoas trans contra discriminacdo baseada
em identidade de género, devendo o Estado zelar para que esse
principio seja aplicado nas prisoes.
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Odireitoaliberdade e seguranca (art. 5°, XLIX) garante aos presos
a integridade fisica e moral. Para pessoas trans, isso significa que o
Estado deve garantir que sua identi- dade de género seja respeitada,
evitando qualquer tratamento degradante ou desumano.

A proibicdo de tortura e tratamento cruel (art. 5°, III) impede
que qualquer pessoa, incluindo pessoas trans, seja submetida a tortura
ou a tratamento desumano ou de- gradante, o que é uma protegdo
essencial em um contexto carcerario.

A Lei de Execucgdo Penal (Brasil, Lei n° 7.210/1984) estabelece
as normas para a execucdo das penas no Brasil, assegurando os
direitos dos presos e definindo as responsabilidades do Estado na
administracao do sistema penitencidrio.

A palavra “pena” vem do latim “poena”, que significa “castigo” ou
“punicido”. Antes disso, ja tinha origem no grego antigo “poiné” (rtown),
que também queria dizer “compensacdo”, “castigo” ou “reparagido”.
Naquela época, a pena estava ligada a ideia de compensar um erro
cometido, seja de forma legal ou até em questoes morais e religiosas.

Com o tempo, o termo foi adotado em vdrias linguas, sempre
mantendo o sentido de punicdo ou sofrimento causado como
consequéncia de uma transgressdo. No con- texto da justica criminal,
“pena” passou a ser usada para se referir a punicdo que uma pessoa
condenada recebe.

Embora a Lei de Execucdo Penal n3o contenha dispositivos
especificos sobre a po- pulagdo trans, possui artigos que podem ser
aplicados para garantir seus direitos, tais como a assisténcia a saude
(art. 14): A LEP assegura que todos os presos tém direito a assisténcia
de saude, sem discriminacdo. Isso inclui o direito das pessoas
trans a tratamentos hormonais, cuidados de saude mental e outros
procedimentos médicos necessarios para garantir seu bem-estar.

Respeito a integridade fisica e moral do preso (art. 40): esse
artigo estabelece que o Estado tem a responsabilidade de garantir que
todos os presos sejam tratados com respeito a sua integridade fisica e
moral, o que deve incluir a consideracao da identidade de género das
pessoas trans.
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Separacdo por género (art. 84): determina que os presos sejam
divididos de acordo com critérios como idade, género e antecedentes
criminais. No entanto, para as pes- soas trans, essa disposicao pode
resultar em situagOes de vulnerabilidade se forem colocadas em
unidades incompativeis com sua identidade de género, gerando deba-
tes sobre a necessidade de tratamento mais inclusivo.

Nos ultimos anos, o Brasil tem avancado com normativas mais
especificas para a populacdo trans no sistema prisional, criando a
Resolugdo CNJ n° 348/2020. A reso- lucao tem como objetivo principal
garantir que as pessoas travestis e transexuais sejam tratadas de
acordo com sua identidade de género dentro do sistema prisional,
promovendo a dignidade humana, a seguranga e a inclusdo social.
Isso inclui diretrizes sobre a alocacao dos presos, o uso do nome
social e a promocao de politi- cas de inclusdo para evitar praticas
discriminatdrias e violadoras de direitos.

Alguns pontos importantes da Resolucgdo serdo objeto de analise
aprofundada nas subsecdes a seguir.

3.1. AUTODETERMINAGCAO DE GENERO

Estabelece que a identidade de género declarada pela pessoa
privada de liberdade deve ser respeitada, tanto na sua identificagao,
quanto em sua convivéncia dentro do sistema penitencidrio. Isso
significa que pessoas travestis e transexuais podem ser alocadas em
unidades prisionais compativeis com sua identidade de género, se
assim o desejarem e a opg¢ao pela alocacdo deve ser voluntdria, ou seja,
depende da mani- festacdo expressa da pessoa trans.

O principio da autodeterminacdo é um avango importante, uma
vez que serve de embasamento para decisoes no julgamento de pessoas
trans. Como aconteceu no julgamento do Habeas Corpus n° 861817, a
Sexta Turma do Superior Tribunal de Justica (STJ) assegurou o direito
de prisdao domiciliar a uma mulher transexual que inicialmente
cumpriria pena privativa de liberdade no Presidio Regional de
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Criciima, destinado a homens. O caso envolvia impugnagido de
acorddao do Tribunal de Justica de Santa Catarina (TJSC), que havia
mantido a decisdo de primeiro grau revogando a prisdo domiciliar,
determinando o recolhimento da paciente em penitencidria mas-
culina, apesar de sua identidade de género feminina e de sua opgéo
por um presidio feminino.

Ao apreciar a agdo, a Sexta Turma considerou os artigos 7° e 8° da
Resolugdo CNJ n° 348/2020, que orientam o Poder Judiciario a observar
diretrizes especificas no tra- tamento da populacido LGBTI+ no sistema
penal. A Turma destacou que a escolha do local de cumprimento de
pena de pessoas transexuais nao pode ser tratada como um ato de
discricionariedade livre por parte do julgador, mas sim como uma
analise crite- riosa que tem como objetivo primordial a protegido da
liberdade sexual, da identidade de género, da integridade fisica e da
vida das pessoas transexuais encarceradas.

Além disso, foi levada em consideragdo a medida cautelar
concedida pelo Supremo Tribunal Federal (STF) na Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n° 527, de 2019,
que assegurou a pessoas transexuais e travestis com iden- tidade de
género feminina o direito de escolha entre o cumprimento da pena em
esta- belecimentos prisionais femininos ou masculinos.

Esse julgamento reitera a importancia de garantir a seguranca
e a dignidade de pes- soas transexuais no sistema penitencidrio, em
consonancia com 0s avang¢os normati- vos nacionais e internacionais
na protecgdo dos direitos dessa populacao, reforcando a aplicagdo dos
principios constitucionais de dignidade da pessoa humana e nao dis-
criminacao.

3.2.DIREITO AO NOME SOCIAL

A resolucdo também determina que as pessoas transexuais
e travestis em privacdo de liberdade tém o direito de serem
chamadas pelo nome social, isto é, o nome pelo qual se identificam,
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independentemente do registro civil. O nome social deve ser utilizado
nos registros internos do sistema prisional e em comunicagoes formais
e cotidianas dentro das instituicdes penitencidrias.

O uso do nome social é um componente importante para
garantir o respeito a dignidade e a identidade dessas pessoas, além de
ser uma medida de protegdo contra constrangimentos e humilhagoes
que podem ocorrer quando seus nomes de registro sdo utilizados sem
consentimento.

Segundo Daniella Dias, chamar alguém pelo seu nome social
nao traduz mera futilidade, mas sim o reconhecimento de dignidade
para as pessoas presas. Segundo a promotora, ao entrar no presidio,
esse publico sofre uma dupla privacao: a primeira, de liberdade; a
segunda, de reconhecimento de sua prépria personalidade (CONJUR,
2022).

Em 2018, o Supremo Tribunal Federal (STF) decidiu que pessoas
trans podem alterar o nome e o género diretamente no registro civil,
sem a necessidade de cirurgia de redesignacdo sexual ou decisdo
judicial. Esse entendimento é valido também para pessoas que estdao
no sistema prisional, uma vez que a dignidade da pessoa humana é
um principio constitucional, e o processo de retificagdo pode seguir
o mesmo tramite administrativo ou judicial comum, dependendo da
exigéncia da unidade prisional ou da Secretaria de Seguranca Publica
do estado.

Na visdo de Bruna Benevides, secretdria de articulagdo politica
Antra - uma das enti- dades responsaveis por auxiliar o CNJ na edicdo
da Resolucao 348/2020 -, o reco- nhecimento civil é um dos principais
desafios no tratamento da populacao LGBT+, mesmo porque alguns
documentos dos detentos sao retidos.

Deacordo com arepresentante da Antra, também ha dificuldades
no proprio esclarecimento do publico prisional trans sobre o direito
ao nome social e a alteracdo de registro civil.

A maioria dessas pessoas estd em situacdo de vulnerabilidade
social antes de entrar no carcere e também fica invisivel em um grupo
como a populacdo trans. Por conta disso, vemos a consequéncia do
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desconhecimento sobre o direito ao uso do nome social ou mesmo
a retificacdo de nome e género, diz Bruna Benevides. (BENEVIDES,
2022).

3.3. POLITICAS DE PROTECAO E INCLUSAO

A Resolucdo incentiva a adocao de politicas publicas de protegdo
e programas que visem a inclusio social, tanto durante o cumprimento
da pena quanto apds a reintegracdo dessas pessoas a sociedade. Sdo
propostas medidas como: (I) Capacitacdo e sensibilizagdo dos agentes
penitencidrios e outros profissionais do sis- tema de justica criminal
para garantir que esses trabalhadores estejam preparados para lidar
com as especificidades da populacdo trans e travesti, sem preconceitos
ou praticas discriminatdrias e (ii) Prevencdo a violéncia de género
dentro das unidades prisionais, com mecanismos especificos para
proteger as pessoas trans de abusos, inclusive através de denuncias
confidenciais.

3.4. SAUDE E TRATAMENTO HORMONAL

Um dos direitos fundamentais garantidos pela Resolugdo é o
acesso a saude integral. Para as pessoas trans que realizam tratamento
hormonal, a Resolugdo prevé que se tém direito a continuar o
tratamento hormonal no sistema prisional, assegurando o acesso a
medicamentos e acompanhamento médico adequado.

O direito a saude inclui atendimento especializado e humanizado
para todas as pes- soas LGBTQIA+, considerando as especificidades
dessa populacao.

Essa medida garante que as pessoas trans nao sejam privadas de
tratamento de sa- ude essencial durante o periodo de encarceramento,
respeitando seus direitos a saude e a dignidade.

Com a aplicacao da Resolucdo CNJ n°® 348/2020, as instituicoes
penitencidrias brasi- leiras sdo obrigadas a criar ambientes mais
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seguros e inclusivos para as pessoas trans, respeitando sua dignidade
e identidade. No entanto, a efetiva implementagédo ainda depende de
monitoramento, fiscalizacdo e treinamentos adequados dos profis-
sionais do sistema prisional, e como qualquer outra implementacao,
apresenta desa- fios a serem sanados. Apesar do avanco representado
pela Resolucdo CNJ n° 348/2020, a implementagao pratica enfrenta
desafios, como a falta de capacitacdo dos agentes penitencidrios
onde muitos profissionais ainda nao estdo preparados para aplicar
corretamente a resolucao, o que pode resultar em falhas no respeito ao
nome social e na alocacao das pessoas trans em unidades adequadas.

Nota-se também a infraestrutura inadequada na qual muitas
prisoes brasileiras ndo possuem infraestrutura especifica para atender
as necessidades da populacio trans e travesti, como alas separadas ou
seguras.

Além da resisténcia cultural por parte de setores da sociedade e
dentro do sistema penitencidrio em reconhecer e respeitar plenamente
os direitos das pessoas trans.

4. DESAFIOS NA EXECUCAO PENAL PARA
PESSOAS TRANSEXUAIS: UMA ANALISE A
PARTIR DO “CASO VERONICA BOLINA"

O caso de Veronica Bolina, ocorrido em 2015, tornou-se um
marco no debate sobre a violéncia institucional contra pessoas trans
no sistema prisional brasileiro. Veronica, uma mulher trans, foi presa
em Sdo Paulo por agredir um idoso em abril daquele ano e, durante sua
detencdo, teria reagido violentamente, mordendo um agente peniten-
ciario. Como consequéncia, foi duramente espancada pela policia
e mantida seminua, o que foi registrado em fotos que circularam
amplamente nas redes sociais e na midia.

Apéds o incidente, VerOnica foi transferida para um presidio
masculino, onde sofreu agressdes e humilhacdes. As imagens
divulgadas mostravam o estado de violéncia em que ela se encontrava,
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com o rosto visivelmente deformado, seus cabelos raspa- dos e
indicavam uma clara situacao de abuso por parte das autoridades. O
caso le- vantou discussdes sobre a falta de preparo do sistema prisional
para lidar com pes- soas trans e a violacao de direitos humanos.

O caso exp0s diversas questoes juridicas e de direitos humanos.
Primeiramente, o direito a dignidade da pessoa humana, previsto
no art. 1°, inciso III, da Constituicdo Federal de 1988, foi claramente
violado, considerando o tratamento degradante ao qual Verdnica foi
submetida. Além disso, a LEP estabelece que as pessoas privadas de
liberdade tém o direito a integridade fisica e moral (art. 40), o que ndo
foi observado no tratamento dispensado a Veronica.

Outro ponto crucial é o tratamento dado a pessoas trans no
sistema prisional, especi- almente no que tange a sua alocagido
em prisdes condizentes com sua identidade de género. O caso de
Verdnica Bolina revelou a auséncia de politicas publicas e proto- colos
adequados para garantir a seguranca e a dignidade de pessoas trans
nas uni- dades prisionais brasileiras, algo que vai contra principios
de direitos humanos internacionalmente reconhecidos, como os
Principios de Yogyakarta, que orientam a protecdo dos direitos de
pessoas LGBTQIA+.

O caso gerou grande repercussdo nacional e internacional,
levando a debates sobre a transfobia institucional e a necessidade
de mudangas urgentes no sistema prisional brasileiro. Também
evidenciou a violéncia policial e o abuso de autoridade enfrentado por
pessoas trans em contextos de vulnerabilidade.

Esse episddio demonstrou a necessidade de uma reavaliagdo
das politicas carcera- rias no Brasil, incluindo a criagdo de espagos
especificos e seguros para pessoas trans, além de treinamentos para
agentes penitenciarios sobre questdes de género, direitos humanos e
combate a discriminacgao.

O caso VerOnica Bolina pode ser analisado a luz da
responsabilidade do Estado por danos causados a pessoas sob sua
custodia, além da inobservancia de direitos fun- damentais garantidos
pela Constitui¢do. Ele também destaca a importancia de meca- nismos
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de controle social e de atuacdo do Ministério Publico e da Defensoria
Publica para garantir o respeito aos direitos de populacdes vulneraveis,
como a populacio trans.

VerOnica carrega em seu corpo muitas lutas. Mulher transexual,
negra, interiorana, foi diagnosticada com psicose esquizoafetiva, mas,
desde o inicio, sua historia foi tratada como caso de policia, e ndo de
saude mental” (PONTE JORNALISMO, 2022).

5. PERSPECTIVAS DE INCLUSAO E
MELHORIAS NO SISTEMA PRISIONAL

Para promover a inclusdo e o respeito a diversidade no sistema
prisional brasileiro, algumas perspectivas de inclusdo e propostas
de melhoria sdo essenciais para proteger os direitos humanos, em
especial da populacdo trans no contexto carcerdrio, conforme se
aprofundara nas subsecdes seguintes.

5.1. TREINAMENTO E SENSIBILIZACAO
DE AGENTES PENITENCIARIOS

Para que o treinamento e a sensibilizacdo de agentes
penitencidrios sejam eficazes, se faz necessario que as diretrizes
contemplem tanto os aspectos técnicos quanto os com- portamentais
paralidar com a diversidade no ambiente prisional. A legislacao brasi-
leira e normas internacionais ja apontam para essa necessidade, e a
Resolucdo CNJ n° 348/2020 e a LEP sdo fundamentais nesse contexto.

A formacdo e capacitacdo dos profissionais que atuam no
sistema prisional sdo cruciais para criar um ambiente mais inclusivo e
seguro para todos os individuos. A falta de treinamento adequado para
lidar com a diversidade de género e orientagdo sexual pode resultar
em discriminacao, abuso e violéncia, comprometendo a dignidade hu-
mana e a integridade fisica e psicolégica dos encarcerados.
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Destarte, as diretrizes de treinamento devem incluir a
sensibilizacdo e educacao sobre diversidade de género e Direitos
Humanos.

Com o objetivo de capacitar agentes a entender as diferentes
identidades de género e a respeitar a dignidade humana dos
encarcerados transexuais, tendo como contetdo as explicagoes sobre
identidade de género, expressao de género, orientacdo sexual, e as
particularidades e desafios enfrentados pela populacao trans, sustenta-
se o uso de metodologias como oficinas, palestras e mddulos préticos
com especialistas, psic6logos e membros de movimentos sociais.

5.2. PRINCIPIOS DE DIREITOS HUMANOS

Fortalecimento do conhecimento sobre os direitos fundamentais
garantidos pela Constituicao e tratados internacionais ratificados pelo
Brasil, tais como os trazidos a seguir.

5.2.1. REGRAS DE MANDELA (REGRAS
MiNIMAS DAS NACOES UNIDAS PARA O
TRATAMENTO DE PRISIONEIROS) - 2015

Sdo diretrizes internacionais para assegurar os direitos humanos
dos prisioneiros. Elas foram adotadas pela ONU em 1955 e revisadas
em 2015, ganhando o nome de “Regras de Mandela” em homenagem
a Nelson Mandela, que passou 27 anos preso na Africa do Sul e é um
simbolo da luta pela dignidade e pelos direitos humanos. Embora
anteriores, as Regras de Mandela foram atualizadas em 2015 para
incluir diretrizes de tratamento que considerem a individualidade
e dignidade dos presos, incluindo a protecao de grupos vulneraveis
como a populacao trans. Essas regras incentivam a protegdo contra a
discriminagao, respeito pela identidade de género e aten¢ao a saude
mental e fisica.
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No Brasil, essas regras tém inspirado politicas e normativas como
a Resolugdo Con- junta n° 1/2014, que determina o direito de travestis
e transexuais de serem tratadas de acordo com sua identidade de
género em locais de privagdo de liberdade, incluindo o uso de roupas
adequadas e o direito de permanecerem em alas compativeis com sua
identidade.

5.2.2. CONVENCAO INTERAMERICANA CONTRA TODA
FORMA DE DISCRIMINAGCAO E INTOLERANCIA - 2013

A Convencdo Interamericana contra Toda Forma de
Discriminacao e Intolerancia foi adotada em 2013 pela Organizacdo
dos Estados Americanos (OEA) e representa um compromisso entre os
paises membros, incluindo o Brasil, para combater e eliminar todas as
formas de discriminacéao e intolerancia.

O objetivo central da convencao é garantir a protegédo dos direitos
humanos de todas as pessoas, independentemente de caracteristicas
como raca, etnia, orientacdo se- xual, identidade de género, idade,
religido, opinido politica, entre outras, promovendo a igualdade e a
ndo discriminacdo em diversos contextos.

Para a populacao trans, a Convencao é um instrumento essencial
de defesa de direitos, pois o Brasil se compromete a criar condicdes
para prevenir e punir agoes discri- minatérias. A convencao fortalece
a luta contra a discriminacao de pessoas trans e determina que a
identidade de género seja respeitada, especialmente em contextos
vulnerdveis como o sistema carcerario e os servigos de saude.

Embora o Brasil tenha assinado a Convencao, ela ainda nao
foi ratificada. Entretanto, ela ja influencia discussdes nacionais
sobre politicas de igualdade e préticas de com- bate a discriminacao,
incluindo legislacbes e resolucdes para assegurar os direitos da
populacgdo trans. Além disso, a convencdo pode ser utilizada como
base para argu- mentos juridicos e sociais em defesa dos direitos de
grupos vulneraveis no pais.
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5.2.3. PRINCIPIOS DE YOGYAKARTA - 2006

Os Principios de Yogyakarta (CLAM, 2006, p. 8,9) trata-se de um
amplo espectro de normas de direitos humanos e de sua aplicagdo a
questdes de orientagdo sexual e identidade de género. Os Principios
afirmam a obrigacdo primdria dos Estados de implementarem os
direitos humanos. Cada principio é acompanhado de detalhadas
recomendacdes aos Estados. Os especialistas concordam que os
Principios de Yogyakarta refletem o estado atual da legislagdo
internacional de direitos humanos relativa as questoes de orientagdo
sexual e identidade de género.

Também reconhecem que os Estados podem ter obrigacoes
adicionais, a medida que a legislacao de direitos humanos continue a
se desenvolver. Os Principios de Yogyakarta afirmam normas juridicas
internacionais vinculantes, que devem ser cumpridas por todos os
Estados. Os Principios prometem um futuro diferente, onde todas as
pessoas, nascidas livres e iguais em dignidade e prerrogativas, possam
usufruir de seus direitos, que sdo natos e preciosos.

Embora ndo seja um tratado vinculante, o Brasil reconhece
os Principios de Yogya- karta, que sdo diretrizes para a aplicacdo
da legislacdo internacional de direitos hu- manos no contexto da
orientacdo sexual e identidade de género. Os Principios exigem que
as pessoas trans sejam tratadas com dignidade e sejam protegidas
contra discriminacdo em locais de detencao, prevendo o respeito a
identidade de género em todos os ambitos, inclusive no uso de roupas
e em espacos segregados por género.

O sistema prisional brasileiro estd implementando acdes
de capacitacdo para os poli- ciais penais, a fim de promover um
tratamento digno e igualitdrio a populagdo LGBT- QIA+ encarcerada.
O Ministério da Justica e Seguranca Publica (MJSP), em parceria com
a Secretaria Nacional de Politicas Penais (Senappen) e a Forga de
Cooperagdo Penitenciaria (Focopen), tem oferecido cursos voltados
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para os direitos humanos, igualdade e ndo discriminacéo, visando a
conscientizacao dos profissionais. A formacao inclui nocdes juridicas
e treinamentos para respeito a orientacdo sexual e identi- dade de
género dos internos, sendo uma iniciativa continua e realizada em
academias de policia, como a de Itaquitinga (PE).

Essas capacitacoes visam difundir boas préticas e garantir o
respeito aos direitos das pessoas LGBTQIA+ no sistema penitencidrio.
Nocdes de sobrevivéncia policial em contexto juridico-administrativo,
uso de cameras corporais para transparéncia e registro correto de
acoes também fazem parte da grade do curso. A primeira edigdo
contou com a presenca de policiais de diversos estados, servindo como
um modelo de apren- dizado que deve ser replicado nacionalmente.
(Agéncia Brasil, 2023)

Relatorios recentes, como o “Relatorio de Presos LGBTI” (2022),
mostram que o Brasil tem mais de 12 mil presos autodeclarados
LGBTQIA+, representando uma parte vulnerdvel da populagdo
carceraria.

“O Brasil lidera o ranking dos paises que mais matam LGBTQIA+.
A privacao de liber- dade ndo pressupde a privacao de dignidade”,
destaca o secretario Nacional de Poli- ticas Penais do MJSP, Rafael
Velasco.

O Relatério LGBT nas Prisoes do Brasil (2020) revelou que menos
de um quinto das unidades prisionais possui alas especificas para
essa populacdo, o que os deixa ex- postos a violéncia. Diante dessa
situacdo, tramita no Senado o Projeto de Lei Complementar (PLP)
150/2021, proposto pelo senador Fabiano Contarato, que busca criar
espacos especificos para a populacdo LGBTQIA+ e realizar censos
sobre identidade de género e orientacdo sexual para desenvolver
politicas publicas mais eficazes. Projeto que foi aprovado pelo Plendrio
e destinado a Camara dos Deputados.

Em 2023 a SENAPPEN, lancou, por meio da atuacao da
Coordenacgdo de Atencdo as Mulheres e Grupos Vulneraveis (COAMYV),
uma cartilha com orientacoes para garantir o atendimento adequado
as mulheres e aos homens trans presos.
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A cartilha “Mulheres e Homens Trans no Sistema Prisional” tem
como objetivo abordar as particularidades, vulnerabilidades e direitos
das pessoas trans e travestis no sistema prisional brasileiro, oferecendo
diretrizes para assegurar um tratamento digno e respeitoso a esses
individuos.

Dividido em secGes, o documento descreve a situacdo enfrentada
pela populacao trans privada de liberdade, enfatizando como
fatores como identidade de género e orientacao sexual aumentam a
vulnerabilidade a abusos e discrimina¢des. Destaca- se a importancia
de respeitar o nome social e o uso de roupas adequadas a identidade
de género, considerando que essa medida contribui para preservar a
dignidade e minimizar a violéncia institucional.

Outro aspecto abordado é a alocacido em unidades prisionais
que garantam maior seguranca fisica e psicoldgica a pessoas trans.
A cartilha recomenda que essas pessoas nao sejam obrigatoriamente
mantidas em presidios masculinos ou femininos com base no sexo
atribuido ao nascimento, mas sim em locais que considerem a
identidade de género e que evitem situacdes de violéncia e assédio.

Além disso, o documento discute a importancia do acesso
aos cuidados de saude integral, incluindo tratamento hormonal,
acompanhamento psicolégico e assisténcia médica especializada. Esse
suporte é fundamental para o bem-estar e a saide mental, aspectos
frequentemente negligenciados no ambiente prisional.

A cartilha também enfatiza a necessidade de capacitagdo
continua de profissionais que trabalham no sistema penitenciario,
como agentes e gestores, para que estejam preparados para lidar com
as especificidades da populagdo trans. Esse treinamento visa fomentar
o respeito aos direitos humanos e a inclusao, alinhando as préticas de
tratamento a legislacdo nacional e internacional de direitos humanos.

Por fim, a publicacdo reforca a urgéncia de politicas publicas
que assegurem condicdes de vida dignas e a promogao de igualdade
de direitos para a populacao trans no cdrcere, um passo essencial para
a criacao de ambientes prisionais mais seguros e humanizados.
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Ao fornecer esse material, a Senappen busca sensibilizar agentes
penitenciarios e gestores de politicas prisionais para a criacdo de
ambientes mais humanizados e inclusivos, contribuindo para reduzir
a vulnerabilidade e o preconceito estrutural sofrido pela populacdo
trans encarcerada.

5.3 POLITICAS DE SAUDE E BEM-ESTAR NO SISTEMA
PRISIONAL PARA A POPULAGCAO TRANS

No contexto prisional, o acesso a saude e ao bem-estar deve
ser garantido a todos, conforme estabelecido na Constituicdo
Federal, na LEP e na Resolucdo CNJ n° 348/2020. Para a populacdo
trans, sdo necessarias politicas especificas, que consi- derem suas
particularidades e promovam o respeito a dignidade e aos direitos
huma- nos. Essas politicas precisam incluir:

5.3.1 ACESSO A TRATAMENTOS MEDICOS E HORMONAIS

As pessoas trans que fazem uso de terapia hormonal devem
ter garantida a continui- dade do tratamento durante o periodo de
encarceramento. Isso estd em consonancia com a Resolugdo CNJ n°
348/2020, que orienta que as necessidades especificas de saude da
populacgdo trans sejam respeitadas.

A Portaria n° 2.803 de 2013 regulamenta o Processo
Transexualizador no Sistema Unico de Saude (SUS), que garante
tratamentos hormonais e cirurgias de redesigna- ¢do sexual para
pessoas trans. Embora a portaria seja voltada para pessoas em
liberdade, as pessoas trans encarceradas, como cidadds com direito
ao SUS, podem de- mandar esses servigos.

Devem ser oferecidos profissionais capacitados em satude trans
e que compreendam as necessidades particulares dessa populacao.
Além do tratamento hormonal, essa assisténcia pode incluir servicos
de saude mental e atencdo basica.
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Apesar do respaldo legal, a implementagdo da continuidade
de tratamento hormonal enfrenta desafios, como a falta de
profissionais de sadde treinados e de protocolos especificos no
sistema penitencidrio. A inclusdo de agentes de saide com formacao
para atender as necessidades de saude da populacio trans e a garantia
do fornecimento de medicamentos sao fundamentais para que esse
direito seja efetivo.

5.4. SAUDE MENTAL E APOIO PSICOLOGICO

O ambiente prisional pode agravar questdes de saude mental,
principalmente para pessoas trans, que estdo mais vulneraveis ao
estresse e a discriminacao. O atendi- mento psicolégico deve levar em
conta a identidade de género e a orientacao sexual, promovendo um
ambiente de acolhimento e respeito.

O Art. 10 da LEP reforcga que o objetivo das penas é a reinsercgao
social, o que implica em oferecer recursos de saide mental
que favorecam o desenvolvimento pessoal e social das pessoas
encarceradas: “Art. 10. A assisténcia ao preso e ao internado é dever do
Estado, objetivando prevenir o crime e orientar o retorno a convivéncia
em sociedade”.

A Resolucao CNJ n° 348/2020 do CNJ, inclui o direito a
atendimento psicolégico es- pecializado para pessoas trans. Essa
resolucao determina que o atendimento deve considerar a identidade
de género e as necessidades especificas da pessoa, promovendo um
ambiente de acolhimento e respeito, além de recomendar que os
profissio- nais que atendem a populacio trans sejam capacitados em
temas relacionados a di- versidade de género, incluindo a necessidade
de evitar praticas discriminatdrias que possam comprometer o bem-
estar mental dos individuos.

Programas de Prevencio ao Suicidio e Autolesdo: E importante
implementar programas de apoio e monitoramento, com atencao
especial as vulnerabilidades dessa po- pulagdo. O acesso a psicélogos
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e terapeutas treinados em diversidade de género e orientacdo sexual é
essencial para oferecer o suporte necessario.

5.5. ASSISTENCIA MEDICA GERAL E INCLUSIVA
5.5.1ATENCAO INTEGRAL A SAUDE

O atendimento médico dentro do sistema prisional deve ser
integral, garantindo o acesso a cuidados conforme necessario. As
pessoastrans, muitas vezes, enfrentam barreiras para acessar cuidados
de saude adequados, o que pode ser agravado no sistema prisional.

Instituida em 2014 pelo Ministério da Saude, a Politica Nacional
de Atencgdo Integral a Saude das Pessoas Privadas de Liberdade no
Sistema Prisional (PNAISP) busca integrar o atendimento médico nas
prisoes com o SUS, assegurando que os detentos recebam cuidados
semelhantes aos disponiveis para a populagdao em geral.

APNAISPexige a presencade equipes de saude multiprofissionais
nos presidios, com foco em atendimento médico, odontoldgico,
psicolédgico e assistencial, assegu- rando uma abordagem integral.
Para pessoas trans, isso pode incluir o acompanhamento de terapias
hormonais e atencao as necessidades de satide mental relacionadas a
identidade de género.

5.5.2. CUIDADOS ESPECIFICOS DE SAUDE
SEXUAL E REPRODUTIVA

E importante que haja acesso a servicos de satide que promovam
a prevencdo de infeccOes sexualmente transmissiveis (ISTs), como
o HIV, além de disponibilizar mé- todos contraceptivos e acesso a
tratamentos especializados.

A PNAISP também destaca a prevencao de DSTs e do HIV, com
programas de cons- cientizacdo, distribuicdo de preservativos e
realizagdo de testes rapidos para HIV, sifilis e hepatites.
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5.6. PROMOGCAO DO BEM-ESTAR E DA QUALIDADE DE VIDA

O sistema prisional deve garantir que todas as pessoas
encarceradas tenham acesso a condi¢des de vida dignas, incluindo
alimentacdo adequada, agua potavel, ventila- cdo, iluminacdo e
espagos para higiene pessoal, conforme as Regras de Mandela (Normas
Minimas das Nacdes Unidas para o Tratamento de Presos).

5.7. PROGRAMAS DE REABILITACAO E REINSERGCAO SOCIAL

Para promover a reintegracdo social de pessoas trans e
LGBTQIA+ ap6s o cumpri- mento da pena, é importante que o sistema
prisional ofereca programas educativos e de capacitagdo profissional
inclusivos, respeitando a identidade de género.

A Lei de Execugdo Penal, em seu Art. 41, determina que os
presos tém direito a assisténcia educacional. Isso implica que,
independentemente de seu género os apenados devem ser incluidos
em programas de educacao formal e profissionalizante, com o objetivo
de promover a reintegracao social.

O Plano Nacional de Educacdo (PNE), instituido pela Lei n°
13.005/2014, é um marco estratégico no desenvolvimento da educacao
no Brasil, e uma de suas metas mais relevantes esta relacionada a
ampliacdo do acesso a educacao para pessoas privadas de liberdade.
Essa iniciativa visa promover a inclusdo educacional de apenados e
egressos do sistema penitencidrio, garantindo que a educacdo seja
uma ferramenta eficaz para a ressocializacdo, redugdo da reincidéncia
criminal e qualificagdo profissi- onal dos individuos no sistema penal.

O PNE delineia uma série de metas e estratégias especificas
para assegurar que a educacdo no contexto prisional seja tratada
com a mesma importancia e qualidade que a educacao fora dos
estabelecimentos prisionais. Um dos aspectos centrais do plano é
garantir condicoes adequadas de infraestrutura, o que envolve a
construcao e a reforma de salas de aula, espagos de ensino, bibliotecas,

264 | Temas Contemporaneos do Direito - Vol. 1



além da disponibilizacdo de materiais didaticos apropriados que
atendam as necessidades dos estudantes privados de liberdade.

Além da infraestrutura fisica, o PNE também enfatiza a
formacao de educadores que atuam dentro do sistema prisional. Isso
implica na necessidade de oferecer capacita- ¢cao e especializacdo aos
profissionais de ensino para que estejam preparados para lidar com
as especificidades do publico prisional, levando em conta questdes
como dificuldades de aprendizagem, o contexto social e psicolégico
dos apenados, além de sensibilizacdo para a diversidade de género e
identidades de género, incluindo a populacao trans.

As Diretrizes Nacionais para a Educacdo no Sistema
Penitenciario, publicadas pelo Ministério da Educacdo (MEC),
orientam a implementacio de programas educacio- nais nos presidios
com foco na inclusao social e reducdo da reincidéncia criminal.

Essas diretrizes preveem, entre outras medidas, a oferta de
cursos de alfabetizacdo e educacgdo de jovens e adultos (EJA), além de
formacao técnica e profissionalizante.

6. CONCLUSAO

A conclusdo deste trabalho reforca que, embora a criagdo
de resolugoes como a Resolucao CNJ n° 348/2020 e outros avancos
normativos visem a protecdo dos direitos da populacao transgénero no
sistema prisional brasileiro, a realidade pratica ainda demonstra uma
ampla negligéncia quanto a implementacao efetiva desses direitos.

Essa resolucao, que prevé o direito ao uso do nome social, a
escolha do local de cumprimento da pena conforme a identidade de
género e a promoc¢ao de um tratamento digno e inclusivo, apresenta
um passo importante para a protecdo da dignidade humana. No
entanto, conforme a analise realizada ao longo da pesquisa, observa-
se que esses direitos, muitas vezes, ficam restritos ao papel, com
dificuldades estruturais e culturais que impedem sua aplicacao plena
no cotidiano carcerario.
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Osdesafios enfrentados pela populagdo transgénero encarcerada
vao além das limitagoes impostas pela privacao de liberdade e incluem
uma série de vulnerabilidades especificas. As pessoas trans estio
expostas a riscos aumentados de violéncia fisica e psicoldgica, seja
por parte de outros detentos ou até de agentes penitencidrios, fruto de
preconceitos e discriminacao institucionalizada.

Além disso, a alocacdo em unidades prisionais que nio
correspondem a identidade de género dos individuos intensifica essa
vulnerabilidade. Muitas vezes, pessoas trans sdo colocadas em alas ou
presidios que ndo respeitam sua identidade de género, expondo-as a
agressoes e ao desrespeito a sua integridade.

Outro aspecto critico identificado é a dificuldade de acesso a
cuidados de saude adequados, o que inclui tanto a continuidade de
tratamentos hormonais essenciais para o bem-estar e a saide mental
dessas pessoas, quanto o apoio psicoldgico que, diante das condices
precérias e discriminatdrias, se torna ainda mais necessario. O sistema
prisional brasileiro, no entanto, ainda carece de infraestrutura e
profissionais capacitados para oferecer esse suporte especializado,
resultando em uma constante negligéncia em relacdo as necessidades
de saude da populacao trans.

Diante disso, a conclusao reforca a urgéncia da implementagao
pratica e eficaz das politicas de pro- tecdo ja existentes, bem como
a necessidade de novas estratégias que enfrentem as limitaces
estruturais do sistema prisional. Isso inclui a criacao de programas de
capacitacdo para agentes penitencidrios e profissionais de saide que
atuam nas unida- des, com énfase na educagao em direitos humanos,
diversidade de género e respeito a identidade de género das pessoas
sob custddia do Estado.

Para além das politicas, é essencial uma mudanga cultural e
estrutural que inclua um compromisso mais profundo com a inclusio
e o respeito aos direitos humanos no sistema prisional. A garantia de
direitos como o uso do nome social, a correta alocacao em unidades
compativeis com a identidade de género e o acesso a tratamentos de
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saude sdo fundamentais para assegurar que o principio constitucional
da dignidade humana seja, de fato, respeitado e aplicado.

Este trabalho conclui que, sem essas mudancas, o sistema
prisional brasileiro continuard aserumambiente de exclusdo eviolagdo
de direitos para a populacao transgénero. A criacdo de mecanismos
de monitoramento e fiscalizacdo, juntamente com o fortalecimento
da sensibilizacdo dos agentes estatais para as necessidades da
po- pulacdo trans, sdo passos essenciais para que o sistema penal
cumpra seu papel ndo apenas de aplicar a justica, mas de fazé-lo de
forma justa e humanizada, garantindo que as pessoas transgénero
tenham seus direitos fundamentais plenamente respeitados durante
o cumprimento de suas penas.
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REFLEXO DA MEDIDA PROTETIVA DA MAE FRENTE A
GUARDA COMPARTILHADA COM O PAI AGRESSOR
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1 INTRODUCAO

Medidas Protetivas e Guarda Compartilhada sao institutos que
buscam salvaguardar alguém, seja a vitima de uma agressao ou um
filho menor.

As medidas protetivas surgiram a partir da publicacao da Lei
Maria da Penha, com o objetivo de oferecer protecao a uma pessoa,
geralmente a uma vitima de algum tipo de violéncia, seja ela fisica ou
psicoldgica.

A guarda compartilhada é aquela exercida por ambos os pais,
onde os mesmos devem zelar pelo bem estar de seus filhos.

Diante do contexto atual, é necessdria a discussdao quanto a
medida protetiva e a guarda compartilhada, uma vez que se veem
diversos casos na midia quanto a este assunto.

O objetivo do presente trabalho é verificar se o fato da mée possuir
medida protetiva, se influencia ou impede a guarda compartilhada
com o pai agressor.
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2 LEI MARIA DA PENHA

E importante, ao abordar um tema relacionado a Lei Maria
da Penha, explanar um pouco a respeito do que se trata tal Lei e o
contexto histérico que originou sua criacao.

A Lei n° 11.340/2006, conhecida popularmente como Lei Maria
da Penha, entrou em vigor em 2006, dando ao pais salto significativo
no combate a violéncia contra a mulher. Uma das formas de coibir a
violéncia e proteger a vitima assegurada pela norma é a garantia das
chamadas medidas protetivas. (CARDOSO, 2017).

2.1 ORIGEM HISTORICA

Como dito anteriormente, a Lei Maria da Penha foi uma grande
evolucdo no que tange a prote¢do da mulher e combate a violéncia
sofrida pela mesma.

Conforme Lamas (2018), a Lei n® 11.340/2006, batizada de Lei
Maria da Penha, leva o nome de uma mulher chamada Maria da Penha,
do Ceara, farmacéutica, que foi vitima de violéncia doméstica de seu
ex-marido Marco Antonio Heredia Viveros, incluindo vérias tentativas
de homicidio, que lhe trouxeram consequéncias irreversiveis.

Em 1983, Maria da Penha sofreu duas tentativas de homicidio
do marido, tornando-se paraplégica. Naquela época, por ndo haver
lei especifica contra a violéncia doméstica, foi aplicada a legislacdo
penal vigente, que tratava da violéncia geral e a classificava como
crime potencial. O processo contempla apenas as questdes criminais,
especificamente a violéncia propriamente dita, pelo que é necessario
recorrer aos tribunais comuns para tratar das questoes civeis (divorcio,
guarda, etc.). (GUASSU e LEITE, 2014).

Oliveira (2011) relata que apds Maria da Penha deixar o hospital,
quando ainda se recuperava do trauma, sofreu novos abusos. Enquanto
ela tomava banho, seu ex-marido tentou eletrocuta-la no banheiro.
Em 1984, a mesma iniciou uma guerra no Judicidrio brasileiro. Apenas
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sete anos depois, seu agressor foi julgado e condenado a 15 anos de
prisao. Em resposta a um apelo da defesa, o veredicto foi anulado em
1992 e s6 foi julgado novamente em 1996. Desta vez, porque o advogado
do agressor interpos recurso, ele foi condenado a 10 anos de prisdo
e saiu do tribunal livremente. Em 1994, a vitima escreveu o livro “I
Can Be Considered Survival” com o objetivo de revelar a histéria de sua
agressao.

Guassu e Leite (2014) acrescentam que o fato da vitima continuar
convivendo com o agressor dificulta muito a decisdo da mulher em
fazer a denuncia:

(...) muitas vezes ela tinha que continuar convivendo
com o agressor denunciado dentro de casa (ndo havia
previsdo de prisdo preventiva, flagrante ou qualquer
outra medida protetiva), criando uma situacao de
risco ainda maior e que muitas vezes a levava a
retirar a denuncia ou até desistir da agdo ja em curso.
(GUASSU e LEITE, 2014)

Maria da Penha encarou todos os riscos advindos da precariedade
da Lei. Mas, frustrada com a morosidade (a sentenga levou 15 anos para
ser prolatada) e a impunidade do agressor (que se utilizou de todos os
recursos possiveis para manter a sua liberdade), acabou buscando o
amparo da Comissdo Interamericana de Direitos Humanos (CIDH). A
comissdo, reiteradamente, solicitou ao Brasil esclarecimentos sobre o
caso, porém nao obteve resposta.

Ante a inércia do pais, e apds varias tentativas de solucionar o
impasse, a Comissdo Interamericana de Direitos Humanos tornou
publico o teor do seu relatério. (GUASSU e LEITE, 2014).

Oliveira (2011) dispde que devido a pressdo internacional, o
procedimento foi encerrado em 2002. O ex-marido de Maria da Penha
Maia Fernandes foi finalmente preso em regime fechado. Portanto,
de acordo com as recomendacbes da CIDH, o entao Presidente da
Republica Luis Indcio Lula da Silva assinou um projeto de lei de
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iniciativa do Presidente da Camara dos Deputados, de n° 37 de 2006,
que entrou em vigor em 22/09/2006, nos termos do § 8°, do art. 226 da
Constituicdo Federal do Brasil, da Convencdo sobre a Eliminacdo de
Todas as Formas de Discriminacio contra as Mulheres e da Convencgao
Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra a
Mulher, designada Lei n°® 11.340/2006 - Lei Maria da Penha.

Portanto, buscou-se demonstrar um pouco da histéria de Maria
da Penha Maia Fernandes, historia esta que trouxe uma importante
discussdo sobre a legislacdo de protecdo a mulher e que deu origem a
Lei Maria da Penha.

2.2 IMPORTANCIA DA LEI N.° 11.340, DE 2006

Conforme demonstrado anteriormente, a Lei Maria da Penha
é um marco de extrema importancia para a protecdo da mulher,
tendo em vista que o passado onde ocorreram os tristes e revoltantes
episddios de violéncia doméstica em que Maria da Penha figurou
como vitima acarretou na criacdo de uma Lei inovadora onde se busca
a protecao da mulher, o combate a violéncia doméstica e a tomada de
medidas protetivas cabiveis em cada caso.

Conforme Guassu e Leite (2014), a Lei n® 11.340/06 veio introduzir
no ordenamento juridico brasileiro um sistema de prevencao, protecao
e assisténcia as mulheres vitimas de violéncia doméstica e familiar,
com o objetivo de efetivamente garantir os direitos fundamentais
previstos na Constitui¢do Federal.

A partir dai, a violéncia contra mulher passou a ser
conceituada como toda aquela decorrente de acdo
ou omissdo no ambiente de convivio permanente,
com ou sem vinculo familiar, inclusive por partes
consideradas familiares por afinidade ou vontade
expressa, bem como aquela decorrente de relacdo
intima de afeto, ainda que o agressor ndo tenha
residido com a vitima. Além disso, outro ponto
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importante da lei foi o reconhecimento néo sé da
violéncia fisica, mas também da violéncia psiquica,
sexual, patrimonial e moral como violéncia doméstica
e familiar. Destaca-se também a mudanga que
possibilita a qualquer pessoa denunciar os casos de
violéncia contra a mulher, seja junto a autoridade
policial, ao MP ou ao Centro de Atendimento a
Mulher, esse dltimo por meio do telefone 180. A
Lei Maria da Penha transformou em obrigacao
legal o dever do Poder Publico de implementar
medidas conjuntas para garantir a protecao integral
da mulher, bem como de que a Unido, Estados e
Municipios, desenvolvam politicas publicas efetivas e
integradas de protecdo, especialmente com enfoque
na prevencdo, determinando, ainda, a criacdo de
centros multidisciplinares de atendimento as vitimas
e seus dependentes, bem como de casas-abrigos para
acolherem mulheres em situagéo de risco. (GUASSU
e LEITE, 2014).

Desta forma, percebe-se a grande importancia da criagdo da Lei
n° 11.340/2006 - Lei Maria da Penha.

3 MEDIDAS PROTETIVAS
3.1 CONCEITO

As medidas protetivas sdo importantes instrumentos trazidos
pela Lei Maria da Penha para a protecdo da mulher.

Conforme Oliveira (2019) as medidas protetivas sdo o0s
mecanismos legais que objetivam a protecdo de um individuo em
situacdo de risco.

Pereira (2020) complementa que “sdo medidas assecuratorias
que ajudam a garantir os direitos fundamentais inerentes a pessoa
humana, buscando preservar a satude fisica e mental das vitimas”.
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Carvalho (2017) conclui que as medidas protetivas sdo
mecanismos de protecio a mulher em situagdo de violéncia,
constituindo violacao dos direitos humanos a violéncia doméstica e
familiar contra a mulher.

Desta forma, percebe-se que as medidas protetivas sdo de suma
importancia e sua previsdo na Lei Maria da Penha é um importante
marco para a defesa e prote¢do da mulher.

3.2 MEDIDAS PROTETIVAS DE URGENCIA

Ao se falar em medidas protetivas, é importante destacar a
medida protetiva de urgéncia: o que é; quais tipos de medida protetiva
de urgéncia; e como funcionam.

Para Cardoso (2017), a medida protetiva de urgéncia é um dos
mecanismos instituidos pela Lei para coibir e prevenir a violéncia
doméstica, de forma a garantir que toda mulher, independentemente
de classe, raca, etnia, orientacado sexual, renda, cultura, escolaridade,
idade e religido, tenha direitos basicos inerentes.

Segundo Lamas (2018) tais medidas protetivas tém por objetivo
dar protecdo juridica as vitimas de agressdo contra consequéncias
mais graves que possam comprometer sua integridade, por isso
apresentam duas caracteristicas: punicdo e prevencgao.

“A Lei Maria da Penha prevé dois tipos de medidas protetivas
de urgéncia: as que obrigam o agressor a ndo praticar determinadas
condutas e as medidas que sdo direcionadas a mulher e seus filhos,
visando protegé-los.” (CARDOSO, 2017).

3.2.1 DAS MEDIDAS PROTETIVAS DE URGENCIA
QUE OBRIGAM O AGRESSOR

As medidas protetivas de urgéncia que obrigam o agressor estao
dispostas no artigo 22 da Lei Maria da Penha n° 11.340/2006, in verbis:
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Art. 22. Constatada a pratica de violéncia doméstica
e familiar contra a mulher, nos termos desta Lei,
0 juiz poder4d aplicar, de imediato, ao agressor, em
conjunto ou separadamente, as seguintes medidas
protetivas de urgéncia, entre outras:

I- suspensao da posse ou restricdo do porte de armas,
com comunicagdo ao 6rgdo competente, nos termos
da Lei no 10.826, de 22 de dezembro de 2003;

Il - afastamento do lar, domicilio ou local de
convivéncia com a ofendida;

III - proibicao de determinadas condutas, entre as
quais:

a) aproximacgao da ofendida, de seus familiares e das
testemunhas, fixando o limite minimo de distancia
entre estes e 0 agressor;

b) contato com a ofendida, seus familiares e
testemunhas por qualquer meio de comunicacéo;
c) frequentacdo de determinados lugares a fim
de preservar a integridade fisica e psicoldgica da
ofendida;

IV - restri¢do ou suspensdo de visitas aos dependentes
menores, ouvida a equipe de atendimento
multidisciplinar ou servico similar;

V- prestacao de alimentos provisionais ou provisorios.
§ 1° As medidas referidas neste artigo ndo impedem
a aplicacdo de outras previstas na legislacdo em
vigor, sempre que a seguranca da ofendida ou as
circunstancias o exigirem, devendo a providéncia
ser comunicada ao Ministério Publico.

§ 2° Na hipétese de aplicacio do inciso I, encontrando-
se o agressor nas condicoes mencionadas no caput e
incisos do art. 6° da Lei no 10.826, de 22 de dezembro
de 2003, o juiz comunicard ao respectivo érgio,
corporagdo ou instituicdo as medidas protetivas
de urgéncia concedidas e determinara a restricdo
do porte de armas, ficando o superior imediato
do agressor responsdvel pelo cumprimento da
determinacdo judicial, sob pena de incorrer nos
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crimes de prevaricagdo ou de desobediéncia,
conforme o caso.

§ 3° Para garantir a efetividade das medidas protetivas
de urgéncia, podera o juiz requisitar, a qualquer
momento, auxilio da forca policial.

§ 4° Aplica-se as hipoteses previstas neste artigo, no
que couber, o disposto no caput e nos §§ 5° e 6° do
art. 461 da Lei no 5.869, de 11 de janeiro de 1973
(Codigo de Processo Civil); (arts. 536,§1° e art. 537,§
1°, do NCPC). (Lei n° 11340/2006).

3.2.2 DAS MEDIDAS PARA AUXILIO E AMPARO DA OFENDIDA

Além das medidas protetivas de urgéncia que obrigam o agressor,

existem também aquelas que sdo direcionadas a mulher e ao filho,

visando protege-los.
Os arts. 23 e 24, da Lei Maria da Penha elencam as medidas para

auxilio e amparo da ofendida:
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Art. 23. Podera o juiz, quando necessario, sem
prejuizo de outras medidas:

I - encaminhar a ofendida e seus dependentes a
programa oficial ou comunitdrio de protecdo ou de
atendimento;

IT - determinar a reconducido da ofendida e a de
seus dependentes ao respectivo domicilio, apds
afastamento do agressor;

III - determinar o afastamento da ofendida do lar,
sem prejuizo dos direitos relativos a bens, guarda
dos filhos e alimentos;

IV - determinar a separagéo de corpos.

Art. 24. Para a protecdo patrimonial dos bens da
sociedade conjugal ou daqueles de propriedade
particular da mulher, o juiz poderd determinar,
liminarmente, as seguintes medidas, entre outras:
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I - restitui¢do de bens indevidamente subtraidos pelo
agressor a ofendida;

II - proibico temporaria para a celebragdo de atos e
contratos de compra, venda e locacdo de propriedade
em comum, salvo expressa autorizacao judicial;

III - suspensdo das procuragdes conferidas pela
ofendida ao agressor;

IV - prestagéo de caugéo provisoria, mediante depdsito
judicial, por perdas e danos materiais decorrentes
da pratica de violéncia doméstica e familiar contra
a ofendida.

Paragrafo unico. Deverd o juiz oficiar ao cartério
competente para os fins previstos nos incisos II e
III deste artigo. (Lei n® 11.340/2006)

Cardoso (2017) destaca que, assim como as medidas que obrigam
o agressor, as medidas direcionadas para a protecao da mulher e de
seus filhos podem ser cumuladas.

Complementa ainda que as medidas protetivas podem ser
concedidas de imediato, independentemente de audiéncia das partese
da manifestagdo do Ministério Publico, ainda que o Ministério Publico
deva ser prontamente comunicado. (CARDOSO, 2017)

Portanto, é importante que a mulher saiba que tem o amparo
legal de medidas protetivas que visam n#o s6 a sua prote¢do, como a
protecao de seus filhos.

4 VIOLENCIA DOMESTICA

N#o hd como se falar na Lei Maria da Penha sem abordar o tema
violéncia doméstica, pois a referida lei busca justamente a protecao da
mulher contra esse tipo de violéncia.

A Lei n° 11.340/2006 traz a definicdao de violéncia doméstica em
seu artigo 5°, in verbis:
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Art. 5° Para os efeitos desta Lei, configura violéncia
doméstica e familiar contra a mulher qualquer agéo
ou omissdo baseada no género que lhe cause morte,
lesdo, sofrimento fisico, sexual ou psicoldgico e dano
moral ou patrimonial:

I - no ambito da unidade doméstica, compreendida
como o espaco de convivio permanente de
pessoas, com ou sem vinculo familiar, inclusive as
esporadicamente agregadas;

II - no 4mbito da familia, compreendida como a
comunidade formada por individuos que séo ou se
consideram aparentados, unidos por lagos naturais,
por afinidade ou por vontade expressa;

III - em qualquer relacdo intima de afeto, na qual o
agressor conviva ou tenha convivido com a ofendida,
independente de coabitagdo.

Paragrafo Unico. As relagdes pessoais enunciadas
neste artigo independem de orientacdo sexual. (Lei
n° 11.340/2006)

Lamas (2018) acrescenta que, infelizmente, a destruicdo afetiva

e familiar sdo consequéncias da violéncia doméstica:
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(...) e produz ares de crueldade nas vitimas, pois
na maioria das vezes se surpreendem quando a
agressdo decorre de quem deveria protegé-las. O
agressor na maioria das vezes relaciona-se de maneira
afetiva e sexual com a vitima e, por isso usa bem
a sua fragilidade, sente-se dominador da mulher
e sabe como intimida-la, através disso comete o
espancamento, tornando-se esse tipo de violéncia
complexo e contraditdrio de tal maneira que ocasiona
danos irreversiveis a ofendida, que podem ser de
cunho: fisico, psicoldgico, sexual, patrimonial e
moral. (LAMAS, 2018)
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O art. 7° da Lei 11.340/2006 cita as formas de violéncia doméstica
e familiar contra a mulher:

I-avioléncia fisica, entendida como qualquer conduta
que ofenda sua integridade ou satide corporal;

I - a violéncia psicolégica, entendida como qualquer
conduta que lhe cause dano emocional e diminuic¢do
daautoestima ou que lhe prejudique e perturbe o pleno
desenvolvimento ou que vise degradar ou controlar
suas agoes, comportamentos, crencas e decisoes,
mediante ameaca, constrangimento, humilhacao,
manipulacdo, isolamento, vigilincia constante,
perseguicao contumaz, insulto, chantagem, violagdo
de sua intimidade, ridicularizacdo, exploracdo e
limitacdo do direito de ir e vir ou qualquer outro
meio que lhe cause prejuizo a saide psicoldgica e a
autodeterminacao;

III - a violéncia sexual, entendida como qualquer
conduta que a constranja a presenciar, a manter
ou a participar de relagdo sexual ndo desejada,
mediante intimidacdo, ameaca, coa¢do ou uso da
forca; que a induza a comercializar ou a utilizar, de
qualquer modo, a sua sexualidade, que a impecga
de usar qualquer método contraceptivo ou que a
force ao matrimoénio, a gravidez, ao aborto ou a
prostituicao, mediante coagdo, chantagem, suborno
ou manipulacéo; ou que limite ou anule o exercicio
de seus direitos sexuais e reprodutivos;

IV - avioléncia patrimonial, entendida como qualquer
conduta que configure retengdo, subtracéo, destruicdo
parcial ou total de seus objetos, instrumentos de
trabalho, documentos pessoais, bens, valores e
direitos ou recursos econdmicos, incluindo os
destinados a satisfazer suas necessidades;

V - a violéncia moral, entendida como qualquer
conduta que configure caltnia, difamac&o ou injuria.
(Lei n°® 11.340/2006)
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Infelizmente, vé-se o crescente aumento de casos de mulheres
vitimas de violéncia doméstica, principalmente durante o periodo de
isolamento social decorrente da pandemia por conta do Coronavirus.

O site Politize (2020)7? traz dados alarmantes sobre o aumento de
casos de violéncia doméstica no Brasil durante a pandemia:

Alguns Estados brasileiros tém
divulgado dados alarmantes decorrentes do
isolamento social. No Rio Grande do Norte, no periodo
entre 12 de marco a 18 de marco, os casos de violéncia
doméstica aumentaram 258% (duzentos e cinquenta e
oito por cento) com relagdo ao mesmo periodo do ano
anterior, de acordo com o Observatério da Violéncia
do Rio Grande do Norte.

No Rio de Janeiro, segundo dados do Tribunal de
Justica do Estado, desde o inicio da quarentena no
més de marco, as dentincias por violéncia doméstica e
familiar saltaram mais de 50% (cinquenta por cento).
Em S3o Paulo, epicentro da pandemia no Brasil,
o Ntcleo de Género em parceria com o Centro de
Ajuda Operacional Criminal do Ministério Publico
Paulista divulgaram uma nota técnica que mostra que
de fevereiro a marco de 2020 houve um aumento de
quase 30% (trinta por cento) das medidas protetivas
de urgéncia e de 51,4% (cinquenta e um virgula quatro
por cento) de prisdes em flagrante comparado ao
mesmo periodo do ano anterior. (SITE POLITIZE,
2020).

Diante disso, percebe-se que esta cada vez mais alarmante o
aumento no numero de casos de violéncia doméstica no Brasil. E cada
vez mais mulheres se veem como vitimas da referida violéncia, que
ndo é apenas violéncia fisica, mas engloba também as violéncias
psicoldgica, patrimonial, sexual e moral. Depreende-se entdo que,

72 https://www.politize.com.br/violencia-domestica-no-brasil/
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a Lei Maria da Penha se torna cada vez mais importante na protecdo
da mulher.

O foco do presente trabalho é nessas mulheres que sdo vitimas
de violéncia doméstica e precisam compartilhar a guarda de seus
filhos com o ex-companheiro agressor.

5 GUARDA COMPARTILHADA

No Direito Brasileiro héd varios tipos de guarda, dentre elas:
a unilateral, a alternada e a compartilhada. Entretanto, o foco do
presente trabalho é a guarda compartilhada.

Lima (2019) dispde que a guarda compartilhada tornou-se a
regra no direito brasileiro por meio da Lei n°. 13.058/2014.

5.1 CONCEITO

A Guarda compartilhada é um direito atinente aos pais de manter
o relacionamento com seus filhos, independentemente do término do
relacionamento do casal.

Conforme Strazzi (2013), a guarda é o direito que os pais (ou
outras pessoas, dependendo do caso) tém de manter consigo a crianca.

A guarda compartilhada é “aquela exercida por ambos os
pais, que conjuntamente se responsabilizam por todas as decisdes
relevantes relacionadas ao bem-estar dos filhos”. (LIMA, 2019)

Baroni, Cabral e Carvalho (2015) acrescentam que a guarda
compartilhada, nada mais é do que ambos os pais exercerem a guarda
em conjunto, decidindo sobre a vida do filho de forma igualitéria,
independente de quanto tempo o filho permaneca com cada genitor.

Eles terdo a mesma responsabilidade, seja para
os momentos de lazer ou para as decisdes mais
relevantes para a vida da crianca ou adolescente.
[...] A guarda compartilhada é um modelo novo,
cuja proposta é a tomada conjunta de decisdes mais
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importantes em relagdo a vida do filho, mesmo apds
o término da sociedade conjugal. (BARONI; CABRAL
e CARVALHO, 2015).

Conforme Viana (2016), a Lei 13.058/2014 entrou em vigéncia,
alterando os artigos 1.583, 1.584, 1.585 e 1.634 do Cddigo Civil a
fim de estabelecer o significado de guarda compartilhada e dispor
sobre a sua aplicacdo: “Alteracdo do art. 1583, § 2° do CC: Na guarda
compartilhada, o tempo de convivio com os filhos deve ser dividido
de forma equilibrada com a méae e com o pai, sempre tendo em vista
as condicoes faticas e os interesses dos filhos; e Alteracdo do § 3° do
mesmo artigo: Na guarda compartilhada, a cidade considerada base
de moradia dos filhos sera aquela que melhor atender aos interesses
dos filhos.” (Cédigo Civil).

Diante disso, percebe-se que o objetivo de se conceder uma
guarda compartilhada é proporcionar ao filho a convivéncia com
ambos os pais, além de buscar a preservacao de seu bem estar. Nada
mais é do que a busca pela preservacdo do convivio de ambos os pais
com a crianga frente a um término de relacionamento entre esses pais.

5.2 COMPETENCIA PARA JULGAMENTO
DE ACAO DE GUARDA

Quando se ajuiza qualquer agdo judicial, € importante que a parte
saiba onde se deve ajuizar a referida acao: o local de competéncia e o
juizo competente para processar e julgar a agdo que sera proposta.

Nos termos da Simula 383 do Superior Tribunal de Justica (STJ),
a competéncia para processar e julgar as acdes conexas de interesse
de menor é, em principio, do foro de domicilio do detentor da guarda.

Baruffi (2019) relata que a competéncia para conhecer e julgar a
acdo de guarda pode ser tanto do juizo da familia quanto do juizo da
infancia e juventude:
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E a condico da crianca envolvida que ird determina-
la. Em casos de lesdo ou violagdo aos direitos da
crianca por falta, acao, omissdo ou abuso dos pais
ou responsaveis, a competéncia sera do juizado da
infancia e juventude. Nos demais casos, serd do
juizo da familia. [...] O procedimento é o comum,
isto porque para a guarda ndo ha previsdo de
procedimento especifico. Destacando-se que, a quem
for deferida a guarda, ainda que terceiro na relacéo
familiar (Art. 1584 do CC), é preciso que participe do
processo. E obrigatéria a intervencio do Ministério
Publico. O ndo atendimento gera nulidade absoluta.
[...] Os recursos cabiveis sdo agravo ou apelacdo, a
depender da natureza do ato decisério. (BARUFFI,
2019).

Desta forma, é importante que o advogado da pessoa (parte) que
ird ajuizar a agdo de guarda se atente ao critério de competéncia e o
juizo competente para conhecer e julgar a respectiva acao.

5.3 PERDA DA GUARDA COMPARTILHADA

Da mesma forma em que a Lei confere o direito de guarda
compartilhada, ela também elenca as hipéteses de perda da respectiva
guarda.

Pagno (2020) explica que para o STJ a guarda compartilhada
ndo deve ser aplicada apenas em dois casos: quando é constatada a
inaptiddo por um dos pais a cuidar do filho ou no caso de algum deles
manifestar o desejo de ndo exercer a guarda.

Conforme Reis (2017) para inviabilizar a guarda compartilhada
hé vérias hipdteses, sendo uma delas a do genitor ndo querer exercer a
guarda e as demais “sao todas as que, na andlise individual do processo,
se verificar que a vida, saide, integridade fisica ou psicoldgica da
crianca esteja(m) em perigo”, cabendo ao juiz determinar outro tipo
de guarda.
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Custédio (2017) cita ainda outra situacdo que permite a perda da
guarda dos filhos: a alienagdo parental:

(...) a famosa alienagdo parental, tratada na Lei
n®12.318/10, resumidamente se refere a interferéncia
na formacao psicoldgica da crianca ou do adolescente
promovida ou induzida por um dos genitores, pelos
avos ou pelos que tenham a crianca ou adolescente
sob a sua autoridade, guarda ou vigilancia para
que repudie genitor ou que cause prejuizo ao
estabelecimento ou a manutencao de vinculos com
este e sua familia. Alguns exemplos de alienacéo
parental sdo:

I- Atos constatados pelo juiz ou por pericia realizada
na crianca;

II- realizar campanha de desqualificacdo da
conduta do genitor no exercicio da paternidade ou
maternidade;

I11- dificultar o exercicio da autoridade parental;
IV- dificultar contato de crianga ou adolescente com
genitor;

V- dificultar o exercicio do direito regulamentado de
convivéncia familiar;

VI- omitir deliberadamente a genitor informacdes
pessoais relevantes sobre a crianca ou adolescente,
inclusive escolares, médicas e alteracoes de endereco;
VII- apresentar falsa dentncia contra genitor,
contra familiares deste ou contra avds, para obstar
ou dificultar a convivéncia deles com a crianca ou
adolescente;

VIII- mudar o domicilio para local distante, sem
justificativa, visando a dificultar a convivéncia da
crianca ou adolescente com o outro genitor, com
familiares deste ou com avés. (CUSTODIO, 2017)

Diante do exposto, percebe-se que ha algumas formas de perda
da guarda compartilhada: a constatacao da inaptiddo por um dos pais
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a cuidar do filho; algum dos pais manifestar o desejo de ndo exercer
a guarda; se for verificado que a vida, saude, integridade fisica ou
psicolédgica da crianca esteja(m) em perigo; e em caso de alienagdo
parental.

5.4 DESCUMPRIMENTO DA GUARDA

Quando é deferida a guarda compartilhada é importante que os
pais tenham em mente que, tudo aquilo constante na decisdo judicial
deve ser cumprido, sob pena de descumprimento de decisdo judicial.

Nos termos do art. 1584, § 4°, do CC: “A alteragdo nao autorizada
ou o descumprimento imotivado de clausula de guarda unilateral ou
compartilhada podera implicar a reducao de prerrogativas atribuidas
ao seu detentor”.

Baruffi (2019) destaca que, uma vez determinada em sentenca a
guarda compartilhada e as suas regras, o seu descumprimento, além
de gerar inseguranca a relacdo, a conduta pode ser tipificada como
alienacdo parental, desobediéncia prevista no artigo 98 do ECA além
de descumprimento de ordem judicial (cabivel indenizacdo e passivel
de prisdo pela aplicacao do art. 330 do Cédigo Penal).

Mestriner (2015) relata que o descumprimento judicial da guarda
compartilhada pode ser desmembrado em trés tipos de situagoes: a
proibicao ou imposicdo de dificuldade por parte de um dos genitores
para que o outro genitor veja ou mantenha contato com os filhos; o
caso de pouco interesse do genitor em manter contato com o menor; e
o caso de abandono afetivo do filho pelo genitor.

O mesmo autor destaca ainda que a sancdo imposta pelo
Judiciario dependera do tipo de situacao ocorrida:

A sancao varia de acordo com a gravidade do ato
praticado pelo genitor. Podemos elencar, em rol
exemplificativo:

1) declarar a ocorréncia de alienacdo parental e
advertir o alienador;
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2) ampliar o regime de convivéncia
familiar em favor do genitor alienado;
3) estipular multa ao alienador;

4) determinar acompanhamento psicoldgico e/ou
biopsicossocial;

5) determinar a alteracdo da guarda para
guarda compartilnada ou sua inversdo;
6) determinar a fixacdo cautelar do domicilio da
crianca ou adolescente;

7) declarar a suspensdo da autoridade parental.
(MESTRINER, 2015)

Desta forma, frisa-se que a sanc¢ao imposta ao descumprimento
de guarda compartilhada ird variar de acordo com cada caso concreto,
sendo feita uma analise do caso pelo Poder Judiciario.

6 PODER FAMILIAR
6.1 CONCEITO

O poder familiar, nada mais é do que os direitos e deveres dos
pais em relagdo aos filhos.

Para Gongalves (2011) o Poder familiar é o conjunto de direitos e
deveres atribuidos aos pais, no tocante a pessoa e aos bens dos filhos
menores.

Conforme Strazzi (2013) seria o “conjunto de direitos e deveres
atribuidos aos pais para cuidarem da pessoa e dos bens dos filhos
menores, incluindo o dever de assisténcia, amparo, sustento e dire¢cdo
no processo de formacao da personalidade dos filhos”.

Frigato (2011) destaca que o poder familiar é instituido no
interesse dos filhos e da familia, ndo em proveito dos pais, em especial,
em atencdo ao principio constitucional da paternidade responsavel,
estabelecido no artigo 226, § 7°, da Constitui¢cdo Federal:
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Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial
protecdo do Estado.

[...] § 7° Fundado nos principios da dignidade da
pessoa humana e da paternidade responsavel, o
planejamento familiar é livre decisdo do casal,
competindo ao Estado propiciar recursos educacionais
e cientificos para o exercicio desse direito, vedada
qualquer forma coercitiva por parte de instituictes
oficiais ou privadas. (CONSTITUICAO FEDERAL DE
1988)

6.2 DIREITOS E DEVERES DOS PAIS

Ao se falar em poder familiar é importante destacar e elencar os
direitos e deveres dos pais para com seus filhos.

Os Direitos e deveres dos pais estdo elencados no Cddigo Civil
Brasileiro.

O art. 1.632 do Cddigo Civil diz que: “A separacdo judicial, o
divércio e a dissolucdo da unido estdvel ndo alteram as relagoes entre
pais e filhos senao quanto ao direito, que aos primeiros cabe, de terem
em sua companhia os segundos”.

Jdoart.1.634 também do C.C., dispde sobre o direito do exercicio
do poder familiar dos pais quanto a seus filhos:

O art. 1.634 Compete a ambos os pais, qualquer que
seja a situagdo conjugal, o pleno exercicio do poder
familiar, que consiste em, quanto aos filhos:

a) dirigir-lhes a criacdo e a educagio;

b) exercer a guarda unilateral ou compartilhada nos
termos do art. 1.584;

¢) conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para
casarem;

d) conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para
viajarem ao exterior;
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e) conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para
mudarem sua residéncia permanente para outro
Municipio;

f) nomear-lhes tutor por testamento ou documento
auténtico, se o outro dos pais nao lhe sobreviver, ou
o sobrevivo ndo puder exercer o poder familiar; g)
representa-los judicial e extrajudicialmente até os
16 (dezesseis) anos, nos atos da vida civil, e assisti-
los, apés essa idade, nos atos em que forem partes,
suprindo-lhes o consentimento;

h) reclama-los de quem ilegalmente os detenha;

i) exigir que lhes prestem obediéncia, respeito e os
servicos préprios de sua idade e condicio. (CODIGO
CIVIL DE 2002)

Dessaforma,éimportantequeospaistenhamplenoconhecimento
dos direitos e deveres para com seus filhos, salvaguardando sua vida,
saude, auxiliar em sua criacdo e educacdo, dentre outros.

6.3 PERDA OU SUSPENSAO DO PODER FAMILIAR

Da mesma forma em que lhes é legalmente conferido o poder
familiar, os paistambém podem sofrer a perda oususpensio do mesmo.
Conforme Strazzi (2013), a perda ou a suspensdo do poder familiar é a
sanc¢do mais grave imposta aos pais que faltarem com os deveres em
relacdo aos filhos. O Cddigo Civil indica em seus artigos 1.637 e 1.638 as
hipéteses em que perderd o poder familiar o pai ou a mée, ou ambos,
se comprovados a falta, omissdo ou abuso em relagéo aos filhos. Dessa
forma, o pai (ou a mae) pode vir a perder o poder familiar caso coloque
em risco o menor (por exemplo, em casos de violéncia ou ameacas
fisicas e verbais contra o filho). Mas, para isso, é necessario um
processo judicial, no qual o juiz sempre vai levar em conta o melhor
interesse da crianca.
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Art.1.637.Se o pai, ouamae, abusar de sua autoridade,
faltando aos deveres a eles inerentes ou arruinando
os bens dos filhos, cabe ao juiz, requerendo algum
parente, ou o Ministério Publico, adotar a medida
que lhe pareca reclamada pela seguranga do menor
e seus haveres, até suspendendo o poder familiar,
quando convenha.

Paragrafo unico. Suspende-se igualmente o exercicio
do poder familiar ao pai ou a mée condenados por
sentenca irrecorrivel, em virtude de crime cuja pena
exceda a dois anos de prisao.

Art. 1.638. Perdera por ato judicial o poder familiar
0 pai ou a mie que:

I - castigar imoderadamente o filho;

II - deixar o filho em abandono;

III - praticar atos contrarios a moral e aos bons
costumes;

IV - incidir, reiteradamente, nas faltas previstas no
artigo antecedente.

V - entregar de forma irregular o filho a terceiros
para fins de adoc@o.

Paragrafo unico. Perdera também por ato judicial o
poder familiar aquele que:

I - praticar contra outrem igualmente titular do
mesmo poder familiar:

a) homicidio, feminicidio ou lesdo corporal de
natureza grave ou seguida de morte, quando se tratar
de crime doloso envolvendo violéncia doméstica e
familiar ou menosprezo ou discriminacgéo a condigéo
de mulher;

b) estupro ou outro crime contra a dignidade sexual
sujeito a pena de recluséo;

II - praticar contra filho, filha ou outro descendente:
a) homicidio, feminicidio ou lesdo corporal de
natureza grave ou seguida de morte, quando se tratar
de crime doloso envolvendo violéncia doméstica e
familiar ou menosprezo ou discriminacgéo a condigéo
de mulher;
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b) estupro, estupro de vulneravel ou outro crime
contra a dignidade sexual sujeito & pena de recluséo.
(CODIGO CIVIL/2002)

6.4 DIREITO DE VISITAS

Além de regular sobre a guarda, o Cédigo Civil Brasileiro regula
também o direito de visitas.

O art. 1.589 do Cddigo Civil dispde que “O pai ou a mae, em
cuja guarda ndo estejam os filhos, podera visitd-los e té-los em sua
companhia, segundo o que acordar com o outro conjuge, ou for fixado
pelo juiz, bem como fiscalizar sua manutencao e educacao.”

Foureax (2019) complementa que o direito de visitas nao é
somente um direito dos pais, mas um direito dos filhos de conviver
com os seus pais, razdo pela qual a visita aos filhos é para os pais um
misto de direito e de obrigacgdo. Trata-se de um direito-dever.

Portanto, o direito de visitas é também uma obrigacao dos pais
de manter o convivio e relacionamento afetivo com seus filhos. E
regulado pelo Cédigo Civil e segue o que for acordado entre os pais ou
fixado pelo juiz.

7 MEDIDA PROTETIVA X GUARDA COMPARTILHADA

Conforme ja abordado anteriormente, existem diversos tipos
de medida protetiva que visam a protecdo da mulher vitima da
violéncia doméstica. Ja a guarda compartilhada é o instituto que busca
o melhor interesse do menor, conferindo a ambos os pais o direito
de conviver com a crianca e tomarem decisdes conjuntamente com
questdes relativas a mesma. Entretanto, entende-se que deve ser bem
complicada a situacdo vivenciada pela mulher que possui medida
protetiva contra o ex-companheiro agressor e deve compartilhar a
guarda de seus filhos com o mesmo.
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Saliente-se que, somente a medida protetiva de
urgéncia de restricdo ou suspensdo de visitas
aos dependentes menores, ouvida a equipe de
atendimento multidisciplinar ou servigo similar,
possui a capacidade de temporariamente suspender
ou adiar a visitacao paterna nos termos do Inciso
IV do artigo 22 da Lei 11.340/2006. Nestes casos,
como na maioria das vezes os filhos permanecem
na guarda da mae, deferida a Medida Protetiva em
favor da genitora enquanto perdurar a restricdo de
aproximacao, é necessario que seja nomeada uma
pessoa da familia para realizar a intermediagdo de
retirada e devolugdo dos filhos da residéncia materna.
(ZAMBON, 2017).

Freitas (2019) relata que, diante do cendrio atual, é necessario se
discutir a compatibilidade da medida protetiva deferida na Lei Maria
da Penha com a guarda compartilhada. Isto porque, nos termos do art.
1.583 do Cdédigo Civil, a guarda compartilhada é a responsabilizacao e
o exercicio de direito e deveres dos pais que ndo vivem sob 0 mesmo
teto em relacao ao poder familiar dos filhos comuns. Cabe-se ressaltar
que nessas relacoes é possivel encontrar um ambiente de violéncia
doméstica e familiar contra a mulher. Nesse sentido, havendo uma
situacdo de risco da vitima, serdo deferidas pelo Juiz as medidas
protetivas elencadas na Lei Maria da Penha, que podem inviabilizar
ou dificultar o exercicio do papel de pai do investigado.

Quando ha violéncia doméstica e essa violéncia é
denunciada e chega até o Judiciario, normalmente,
sdo aplicadas aquelas medidas protetivas, de
proibicdo de contato entre o agressor e a mulher.
Isso, evidentemente, ndo impossibilita, mas torna
mais dificultosa a aplicagdo da guarda compartilhada.
Inclusive torna muito dificil até a questéo das visitas,
porque o sujeito ndo pode se aproximar da mulher
que ele vai visitar. Entdo, quando ha violéncia
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domeéstica, isso dificulta ndo sé a aplicagédo de guarda
compartilhada, como as préprias visitas do pai aos
filhos. (VIANA, 2016).

Lima (2019) apresenta uma opinido divergente, relatando que a
existéncia de medida protetiva em relacao ao outro genitor ndo importa
necessariamente na inaplicabilidade da guarda compartilhada, pois o
fato de haver conflitos entre os genitores ndo significa que a relagdo
destes com os filhos ficaria prejudicada. Sendo assim, a restricao ao
compartilhamento ou a convivéncia familiar deve estar condicionada
a um efetivo risco para os filhos e ndo mera inseguranca por parte de
um dos pais.

Reis (2017) complementa ainda que este tema polémico bate
de frente ao interesse do menor, uma vez que o maior interesse
do compartilhamento da guarda é o seu bem-estar, “que deve
encontrar na figura dos pais um ponto de apoio e equilibrio para seu
desenvolvimento intelectual, moral e espiritual”. Assim, com amparo
no entendimento pacifico do STJ, pode-se afirmar sem sombra de
duvidas que, independente da relacdo existente entre os genitores,
e por mais graves que sejam as animosidades, se o melhor para o(s)
filho(s) for o compartilhamento da guarda, assim o ser4.

Se a violéncia foi episddica, ndo era uma coisa
reiterada, e se a violéncia néo foi contra a crianca é
possivel aplicar a guarda compartilhada. Em alguns
casos foi um episdédio Unico de violéncia contra a
mulher, um caso isolado, e as vezes o sujeito ndo é
violento com as criangas, a prépria mulher diz que
ele néo é violento com as criancas. Ai nesses casos
é possivel. Agora se hd algum risco para a crianca,
ai ndo. As vezes o sujeito é alcodlatra, por exemplo,
quando o sujeito tem problemas com élcool ou com
drogas eu néo defiro guarda compartilhada nesses
casos. Ai a guarda fica unilateralmente para a mulher
ou para o pai, dependendo de quem tenha o problema.
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[...] Quando hd alguma medida protetiva que impede
o agressor de se aproximar da agredida e eles tém
um filho em comum e ele ndo representa nenhum
risco a crianga, a ele vai acabar sendo garantido o
direito de visitas. E esse direito tem que ser garantido.
O direito de visitas s6 néo vai ser garantido se esse
agressor, no caso de violéncia doméstica contra a
mulher, representar algum risco para os filhos, se
ele ndo representar a ele vai ser garantido o direito
de visitas. O que acontece é que muitas vezes ele
tem uma medida 1a que impede ele de se aproximar
da mulher, nesses casos, o que é feito é realmente
colocar uma pessoa, a avé ou o0 av0 pega a crianga,
leva até a casa de um dos pais e vice-versa. (VIANA,
2016).

A Juiza Raquel Chrispino apud Tribunal de Justica do Rio de
Janeiro (2015) menciona as medidas protetivas elencadas na Lei Maria
Penha, tais como: o afastamento do agressor do lar e a proibicdo de
aproximacdo e contato com a vitima. Para a mesma, esta dltima é a
que causa mais preocupacao no momento da guarda compartilhada:
“O que acontece é que muitos dos episédios de violéncia ocorrem no
momento da visitagdo”. A magistrada lembrou que também existe a
medida protetiva de urgéncia de suspensido ou restri¢cao da visitagdo dos
pais que pode ser deferida pelo juiz do Juizado de Violéncia Doméstica
e Familiar contra a Mulher. “Nés, juizes de Violéncia Doméstica, temos
que ver nio so6 o interesse da mulher na Lei Maria da Penha, que é
uma lei protetiva da mulher, mas ndo podemos esquecer de atender ao
interesse primordial da crianca que estd naquela situagdo.”

O sistema da guarda compartilhada ndo funciona
quando ndo hd entendimento dos pais. Tal instituto
pressupOe a existéncia de o minimo de didlogo e
consenso entre os genitores, eis que todas as decisdes
relacionadas ao filho serdo tomadas em conjunto.
Ainda, para efetivacdo da guarda compartilhada
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é necessario que os pais tenham a disposicdo e
compromisso de respeitar as medidas acordadas em
relacdo ao filho. [...] Eincompativel a medida protetiva
com a guarda compartilhada na dimensado em que
inviabiliza o pai de exercer seu papel. Pois, a medida
deferida para a protecdo da mulher, por vezes, impede
que o investigado se aproxime dela, bem como, entre
em contato telefénico ou por quaisquer outros meios
de comunicacédo disponiveis. Portanto, é dificil (se
n#o impossivel) do pai conviver com o filho, pois,
em regra, o filho comum vive com a mae/vitima e
ndo podera buscar o filho dentro do contexto em que
estd proibido de manter qualquer tipo de contato
com essa. [...] Temos de um lado a decisdo da Vara
de Familia, que determina a vigéncia da guarda
compartilhada, atendendo ao principio do melhor
interesse da crianca. De outro lado, ha a decisdo
proferida pela Vara Criminal, que visa resguardar a
mulher vitima de violéncia doméstica, que proibe o
agressor de se aproximar ou manter qualquer tipo
de comunicacdo com a ex-Conjuge. (FREITAS, 2019).

Para Baruffi (2019), por exemplo, em alguns casos, as crian¢as sao
vitimas porque os ex-companheiros nao aceitam o fim da relacao, o que
é triste e inadmissivel, uma vez que a adogio da guarda compartilhada
com indicios de violéncia doméstica ou mesmo existéncia de medida
cautelar colocam em risco o interesse da crianca e, por isso, deve ser
sopesado a opcao pela guarda compartilhada, optando-se pela guarda

unilateral.
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Aquelas que procuram a Justica para dar fim ao
relacionamento abusivo tém se queixado do quéo
desprotegidas se sentem diante da necessidade de
repartir o tempo dos filhos. O esquema, por diversas
vezes, as colocam cara a cara com o agressor. Segundo
elas, essa decisdo judicial tem servido, em algumas
situacOes, para estender a violéncia que jd vinham
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sofrendo. [...]“O problema € que existem gradacoes de
conflitos. Por isso, por mais que o legislador tenha a
liberdade de decidir sobre o caso, ele precisa agir com
cautela para ndo condenar a crianga a uma condigdo
de risco, nem a mae que ja estd em uma situacdo
de vitima.” [...]“Infelizmente, cada juiz interpreta de
uma maneira. E embora a mulher ndo permaneca na
relacdo, ela continua sendo vitima do ex e do préprio

sistema.” (CARASCO, 2017).

Portanto, percebe-se que a questao é extremamente complicada,
uma vez que de um lado encontra-se a mae vitima de violéncia
cometida pelo pai agressor e de outro os filhos e sua guarda, onde se
deve levar em conta o melhor interesse para o menor. Nestes casos, o
melhor é que o Judiciario analise os pormenores especificos de cada
caso e tome a melhor decisdo levando em conta ndo sé o interesse do
menor, mas também a preservacao da integridade da mae vitima de
violéncia pelo ex-companheiro.

8 CASOS ELUCIDATIVOS

Paramelhorilustrar o que ocorre na praticaem decisdes proferias
pelo Poder Judiciario, é necessario trazer alguns casos veridicos para
verificar se realmente a medida protetiva da mae tem influenciado na
guarda compartilhada com o pai agressor.

Carasco (2017) cita o caso de Camila de 30 anos que foi agredida e
ameacada pelo seu ex companheiro, o qual era muito violento e bebia
bastante. Ela pediu o divércio e ele, a guarda compartilhada do filho
de poucos meses. A juiza do caso determinou a guarda compartilhada
e passeios em domingos alternados e esta dizia que ambos tinham que
ter convivéncia com o filho. Camila exigiu que as visitas feitas pelo
pai fossem em locais publicos e determinados com antecedéncia, uma
vez que ela tinha medo que algo a acontecesse por ter sido ameagada
diversas vezes.
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A principio, tudo aconteceu como foi determinado
pela Justica. Até que no ultimo dia 8 de outubro, o
ex se recusou a revelar o destino. “Ele sempre dizia
que ia sumir com nosso filho. Neste dia, ele nos
levou a forca para a casa dos pais dele. Assim que
cheguei no condominio, comecei a gritar para chamar
atencao dos vizinhos. Ele me empurrou para dentro
da casa. Com meu filho no colo, cai sobre as cadeiras
e a mesa de vidro que se quebrou sob mim. Se o pai
dele n#o estivesse 14 para conté-lo, o pior poderia
ter acontecido”, conta. Camila entrou na Justica
pela guarda unilateral, mas o processo ainda nao
tem prazo para terminar. “Tenho medida protetiva, o
que o impede de se aproximar da gente. Eu sei que é
direito do meu filho ter contato com o pai, mas seria
muito pior para ele viver em meio a esse conflito. Eu
lutei muito pela nossa familia.” (CARASCO, 2017).

Outro caso trazido por Carasco (2017) trata-se de Marcela, 34

anos, casada por 13 anos e durante nove anos, sofreu graves agressoes
fisicas e psicoldgicas por conta das crises de ciume de seu ex. “A
violéncia diminuiu um pouco quando nosso filho nasceu. Sé ai perdi o
medo de morrer nas maos dele e consegui denuncia-lo”, conta.
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“Demorei a tomar a decisdo porque eu me sentia
culpada e responsavel pelas reagOes violentas
dele.” O processo de violéncia doméstica, iniciado
em 2014, estd parado. Mesmo com boletins de
ocorréncia em maos, o juiz deferiu ao pedido de
guarda compartilhada do rapaz. “Ouvi do promotor
de Justica que eu tinha rancor do passado, que
estava causando transtorno ao meu filho, que as
ameacas do meu ex eram atitudes normais de um pai
desesperado, que no futuro a gente poderia até reatar
o relacionamento. Isso me abalou emocionalmente.
Para ela, a decisdo judicial contribuiu para estender
a violéncia psicolégica que j4 sofria no casamento.
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“Quando ele descobriu que eu estava namorando,
fez escidndalo na frente da escola do nosso filho. E
durante o periodo em que o0 menino estava com ele,
o trocou de colégio sem eu saber. Ja cheguei a ficar
trés meses sem vé-lo, sem noticia alguma, bloqueada
de todos os meios de comunicagdo. Fui ameacada
inumeras vezes.” Ela deseja recorrer ao processo em
outro Estado. (CARASCO, 2017).

Outro caso demonstrado pela midia foi da Lucilha, 26 anos, mae
de uma crianca de 2 anos e 8 meses, da cidade de Santa Maria. Esta
tem guarda compartilhada junto com o seu ex-marido. Ela alega que
tem medida protetiva uma vez que sofreu agressoes durante todo o
relacionamento, no entanto deixou um dia seu filho com o pai e este
ndo retornou mais. Ela relata que: “Consegui falar com meu filho
porque a mae dele [do ex-marido] me ligou por chamada de video.
S6. Ter contato com meu filho mesmo, ndo estou tendo.” Desta forma,
ela vem sofrendo também ameacas por parte do ex-marido mesmo
tendo a medida protetiva e, além disso, estd ser vem seu filho ha
dias j4 que seu ex-marido a impede de ver mesmo ela tendo a guarda
compartilhada. (DOYLE, 2019).

Conforme Carasco (2017) histérias como estas relatadas acima
sdo “comuns diante do desamparo legal e da morosidade do judiciario”.
Relata ainda que:

O ideal seria que tanto a dentncia de violéncia
doméstica, quanto a questdo da guarda fossem
julgadas por um Unico juiz, e ndo cada uma na sua
vara. Ou que ao menos acontecesse um julgamento
em conjunto. Toda a mdquina judicidria deveria ter
um olhar cuidadoso sobre a violéncia doméstica,
que continua sendo frequente e afeta todo o ntcleo
familiar.” (CARASCO, 2017).
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Diante dos casos apresentados, percebe-se que o Poder Judiciario
tem conferido a guarda compartilhada ao pai agressor, mesmo que a
mae do menor possua medida protetiva contra o ex-companheiro, sob
o argumento de que o fato do pai ter agredido a mae do menor nédo
o configura como um “mau pai”, a menos que tem havido agressoes
também ao filho.

CONCLUSAO

O objetivo do presente trabalho é verificar se o fato da mae possuir
medida protetiva, se influencia ou impede a guarda compartilhada
com o pai agressor.

A Lei Maria da Penha (Lei n° 11.340/2006), criada no ano de 2006,
é um marco de extrema importancia para a protecdo da mulher,
tendo em vista que o passado onde ocorreram os tristes e revoltantes
episddios de violéncia doméstica em que Maria da Penha figurou
como vitima acarretou na criacdo de uma Lei inovadora onde se
busca a protecdo da mulher, o combate a violéncia doméstica e a
tomada de medidas protetivas cabiveis em cada caso.

As medidas protetivas sdo importantes instrumentos trazidos
pela Lei Maria da Penha para a protecdo da mulher.

A medida protetiva de urgéncia tem por objetivo coibir e
prevenir a violéncia doméstica, garantido a toda mulher, seus
direitos basicos inerentes. Existem dois tipos de medidas protetivas
de urgéncia: as que obrigam o agressor a ndo praticar determinadas
condutas e as medidas que sdo direcionadas a mulher e seus filhos,
visando protegé-los.

A violéncia doméstica a qual a Lei visa proteger a mulher, nada
mais é do que qualquer acdo ou omissao sofrida pela mesma baseada
no género que lhe cause morte, lesdao, sofrimento fisico, sexual ou
psicoldgico e dano moral patrimonial.

Infelizmente, esta cada vez mais alarmante o aumento no nimero
de casosdevioléncia domésticano Brasil. O numero de casos aumentou
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bastante, principalmente na época da pandemia, uma vez que com o
isolamento social, as pessoas passaram a conviver muito mais tempo
juntas dentro de suas residéncias. E cada vez mais mulheres se veem
como vitimas da referida violéncia, que nio é apenas violéncia fisica,
mas engloba também as violéncias psicoldgica, patrimonial, sexual
e moral. Depreende-se entdo que, a Lei Maria da Penha se torna cada
vez mais importante na protecdo da mulher.

O foco do presente trabalho é nessas mulheres que sdo vitimas
de violéncia doméstica e precisam compartilhar a guarda de seus
filhos com o ex-companheiro agressor.

No Direito Brasileiro hd varios tipos de guarda, dentre elas: a
unilateral, a alternada e a compartilhada. Entretanto, o enfoque do
presente trabalho é a guarda compartilhada.

A Guarda Compartilhada é um direito atinente aos pais de
manter o relacionamento com seus filhos, independentemente do
término do relacionamento do casal. Seu objetivo é proporcionar ao
menor aconvivéncia com ambos os pais, além de buscar a preservagio
de seu bem estar. Nada mais é do que a busca pela preservagido do
convivio de ambos os pais com a crianca frente a um término de
relacionamento entre esses pais.

Da mesma forma em que a Lei confere o direito de guarda
compartilhada, elatambém elenca as hip6teses de perda da respectiva
guarda. Ha algumas formas de se perder a guarda compartilhada: a
constatacdo da inaptiddo por um dos pais a cuidar do filho; algum dos
pais manifestar o desejo de ndo exercer a guarda; se for verificado que
a vida, saude, integridade fisica ou psicoldgica da crianca esteja(m)
em perigo; e em caso de alienacdo parental.

Quando ¢é deferida a guarda compartilhada é importante que
os pais tenham em mente que, tudo aquilo constante na decisao
judicial deve ser cumprido, sob pena de descumprimento de decisdo
judicial. Frisa-se que a san¢do imposta ao descumprimento de guarda
compartilhada ira variar de acordo com cada caso concreto, sendo
feita uma andlise do caso pelo Poder Judiciario.

Os direitos e deveres atribuidos aos pais quanto a seus
filhos chama-se Poder Familiar. E importante que os pais tenham
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pleno conhecimento dos direitos e deveres para com seus filhos,
salvaguardando sua vida, saide, auxiliar em sua criacdo e educagio,
dentre outros. Porém, destaca-se que ha hipdteses de perda ou
suspensao do poder familiar, como: comprovacdo de falta, omissdo
ou abuso em relacdo aos filhos, etc.

Além da concessdo de guarda, a Legislacdo também regula o
direito de visitas, que além de um direito é também uma obrigacdo
dos pais de manterem o convivio e relacionamento afetivo com seus
filhos. O direito de visitas é regulado pelo Cédigo Civil e segue o que
for acordado entre os pais ou fixado pelo Juiz.

Entende-se que deve ser bem complicada a situacao vivenciada
pela mulher que possui medida protetiva contra o ex-companheiro
agressor e deve compartilhar a guarda de seus filhos com o mesmo.

A questdo é extremamente complicada, uma vez que de um lado
encontra-se a mae vitima de violéncia cometida pelo pai agressor e
de outro os filhos e sua guarda, onde se deve levar em conta o melhor
interesse para o menor. Nestes casos, o melhor é que o Judicidrio
analise os pormenores especificos de cada caso e tome a melhor
decisdo levando em conta nao sé o interesse do menor, mas também
a preservacao da integridade da maée vitima de violéncia pelo ex-
companbheiro.

Através dos casos apresentados no presente trabalho, percebe-
se que o Poder Judiciario tem conferido a guarda compartilhada ao pai
agressor, mesmo que a mae do menor possua medida protetiva contra
o ex-companheiro, sob o argumento de que o fato do pai ter agredido a
mae do menor nao o configura como um “mau pai”, a menos que tem
havido agressdes também ao filho.

Por todo exposto, entende-se que as decisdes judiciais tém
concedido o direito a guarda ao pai que agrediu a genitora dos menores,
ainda que a mesma possua medida protetiva contra o ex-companheiro
agressor, tendo em vista que o filho nao foi objeto de agressodes e,
portanto, ndo caracteriza um impedimento para a obtencdo de guarda,
ainda que seja uma situagdo extremamente desconfortavel a mulher
agredida.
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