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EDITORIAL

A Revista de Direito Contemporéaneo UNIDEP (RDC-U) chega a segunda
edicdo. Em suas maos, o leitor tem um trabalho que, assim como sublinhado no
editorial do primeiro niumero, foi desenvolvido de forma compartilhada. Envolveram-
se nele, principalmente, o Curso de Graduacdo em Direito, a Pro-Reitoria de Pos-
graduagéo, Pesquisa, Extensao, Inovacdo e Internacionalizagédo (PROPPEXII) e a
Coordenacéo de Pesquisa da referida instituicdo de ensino, bem como professores,
professoras e profissionais do Grupo Afya Educacional.

Ao longo do breve mas laborioso caminho, foram se somando ao projeto
professores e professoras, pesquisadores e pesquisadoras das mais diferentes
areas e expertises, tanto como membros do Conselho Editorial quanto como
Pareceristas ad-hoc, aos quais devo sempre, em nome da RDC-U, deixar os
sinceros agradecimentos pelos trabalhos prestados.

Ainda mais cientes do desafio e do trajeto para a concretizacdo de um
periédico cientifico de qualidade, a edicdo que segue nas préximas paginas
consolidou-se através de muito aprendizado com as experiéncias do numero
inaugural da revista, um conhecimento adquirido que espero que se faca percebido
na qualidade e relevancia cada vez maiores dos artigos avaliados, aceitos e ora
publicados.

Apesar de estar fechando o seu ano inaugural, novamente a edi¢cdo conta
com trabalhos que retratam elevado nivel de pesquisa, em artigos originais e muito
bem desenvolvidos.

Em nome de todos que se envolveram nessa jornada, desejo uma proveitosa

leitura e investigacao cientifica.

Prof. Me. Murilo Henrique Garbin
Editor da RDC-U
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EDITORIAL

The Revista de Direito Contemporaneo UNIDEP (RDC-U) reaches its second
edition. In his hands, the reader has a work that, as underlined in the editorial of the
first issue, was developed in a shared way. Involved in it, mainly, the Undergraduate
Course in Law, the Dean of Graduate Studies, Research, Extension, Innovation and
Internationalization (PROPPEXII) and the Research Coordination of that educational
institution, as well as teachers and professionals of the Afya Educational Group.

Along the short but laborious path, teachers and researchers from different
areas and expertises were added to the project, both as members of the Editorial
Board and as ad hoc Reviewers, to which | always owe, on behalf of the DRC-U,
leave sincere thanks for the work done.

Even more aware of the challenge and the path to the realization of a quality
scientific journal, the edition that follows in the next pages was consolidated through
much learning from the experiences of the inaugural issue of the journal, knowledge
that | hope will be perceived in the quality and relevance of the articles evaluated,
accepted and now published.

Although it is closing its inaugural year, again the edition has works that
portray a high level of research, in original and very well developed articles.

On behalf of all who have been involved in this journey, | wish a fruitful reading

and scientific research.

Prof. Me. Murilo Henrique Garbin
RDC-U Editor
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O DIREITO FUNDAMENTAL A PRIVACIDADE NO CONTEXTO DA LEI
GERAL DE PROTECAO DE DADOS

THE FUNDAMENTAL RIGHT TO PRIVACY IN THE CONTEXT OF THE GENERAL
DATA PROTECTION LAW
Livia Abreu Bento?

Deilton Ribeiro Brasil?

Recebido/Received: 19.10.2022/Oct 19", 2022
Aprovado/Approved: 29.11.2022/Nov 29" 2022

RESUMO: O direito a privacidade € assegurado pela Constituicdo Federal, estando
previsto no artigo 5°, inciso X, que dispde sobre a inviolabilidade da intimidade, da
vida privada, da honra e da imagem da pessoa. Neste aspecto, ndo se pode deixar
de assegurar o direito a privacidade, entretanto, outra norma a ser assegurada é a
liberdade. A liberdade encontra-se prevista no caput do artigo 5° contudo, ndo é
absoluta, devendo existir critérios para que nao prejudique terceiros. Desse modo, a
hipétese que se levanta é a seguinte: como deve ser o direito a privacidade a luz da
Lei Geral de Protecdo de Dados? Os resultados alcancados foram no sentido pela
necessidade de se compreender que os direitos fundamentais ndo sdo absolutos,
mas sim relativos, podendo existir confronto no conflito de interesses O objetivo
central do problema é fazer um paralelo entre a garantia constitucional da liberdade
e privacidade com a legislacao infraconstitucional criada pela Lei n° 13.709/18. O
método utilizado € o dedutivo e como procedimentos metodologicos a bibliogréfica,
com consultas a doutrinas e artigos publicados na internet e pesquisa documental,
fazendo-se uma pesquisa pela legislacéo e jurisprudéncia.

PALAVRAS-CHAVE: direito a privacidade; direitos fundamentais; Lei Geral da
Protecdo de Dados; colisdo de principios.

ABSTRACT: The right to privacy is guaranteed by the Federal Constitution, being
provided for in article 5, item X, which provides for the inviolability of intimacy, private
life, honor and the image of the person. In this aspect, one cannot fail to ensure the
right to privacy, however, another norm to be ensured is freedom. Freedom is
provided for in the caput of article 5, however, it is not absolute, and there must be
criteria so that it does not harm third parties. Thus, the hypothesis that arises is the
following: what should the right to privacy be in the light of the General Data
Protection Law? The results achieved were in the sense of the need to understand
that fundamental rights are not absolute, but relative, and there may be confrontation
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https://lattes.cnpq.br/1342540205762285. Orcid:  https://orcid.org/0000-0001-7268-8009. E-mail:
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in the conflict of interests The central objective of the problem is to make a parallel
between the constitutional guarantee of freedom and privacy with the legislation
infraconstitutional created by Law n° 13.709/18. The method used is the deductive
and as methodological procedures the bibliography, with consultations to doctrines
and articles published on the internet. And documentary research, doing a search for
legislation and jurisprudence.

KEYWORDS: right to privacy; fundamental rights; General Data Protection Law;
collision of principles.

INTRODUCAO

A presente pesquisa tem por objetivo apresentar o direito a privacidade a luz
da Lei Geral de Protecdo de Dados. Trata-se de um estudo com notoéria importancia
juridica, pois, o direito a privacidade é uma garantia constitucional e que passou a
ser resguardado pela Lei n°® 13.709/18.

Com efeito, atualmente, com o0s inUmeros recursos tecnologicos, a
privacidade tem sido prejudicada, principalmente em razdo de busca de dados
pessoais de forma ilegal. Neste diapasdo, sera analisado como o direito a
privacidade se torna importante com base na Lei Geral de Protecdo de Dados, na
gual possui embasamento na Constituicdo Federal e no Direito Civil.

Assim, o objetivo geral é analisar o direito fundamento a privacidade a luz da

Lei Geral de Protecdo de Dados e, os objetivos especificos serdo: apresentar o

Q-

direito a privacidade e a Constituicdo Federal; a evolucao legislativa do direito
privacidade; e a Lei Geral de Protecédo de Dados e o direito a privacidade.

A hipétese levantada € no sentido de se verificar e analisar o direito a
privacidade a Luz da Lei Geral de Protecdo de Dados. Isto porque, o direito a
privacidade é uma garantia constitucional, porém, também se torna evidente
necessario fazer um equilibrio com as demais garantias constitucionais, como, no
caso, da liberdade de manifestacdo, do direito a comunicacdo etc. Justamente por
isso, deve existir um equilibrio entre os principios, de modo que o legislador dispds
sobre algumas regras a serem adotadas e que estdo previstas na Lei Geral de
Protecéo de Dados.

O método utilizado € o dedutivo e como procedimentos metodologicos a
bibliografica, com consultas a doutrinas e artigos publicados na internet. E pesquisa
documental, fazendo uma pesquisa pela legislacao e jurisprudéncia. Ao final, seréo

apresentados os resultados alcangados, que é a garantia de uma pessoa nhao ter
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sua privacidade violada em virtude dos avancgos tecnoldgicos, respeitando o bem
maior que € a dignidade da pessoa humana.

O presente artigo foi dividido em trés sec¢fes, sendo elas: no primeiro topico
sera analisado sobre a privacidade a Constituicdo Federal de 1988, no que tange ao
conceito, necessidade de protecdo e privacidade x liberdade. No segundo, sera
discorrido sobre a evolugao legislativa da privacidade, fazendo uma abordagem em
relacdo ao surgimento da Lei n° 13.709/18, dos dados pessoais e do tratamento de
dados. E no terceiro topico, serdo analisados sobre a Lei Geral de Protecdo de
Dados Pessoais e o Direito a Privacidade, inserindo no estudo os topicos da
utilizacdo dos dados pessoais sensiveis, da protecdo de dados no mundo
tecnolégico e prevencdo e garantia da privacidade. Ao fim, sera concluido pela
importancia da Lei Geral de Protecdo de Dados Pessoais, pois, consiste em aplicar
de forma concreta a garantia ao Direito a Privacidade.

A justificativa desta investigacao se insere na busca de recursos legislativos
para que possa ser aplicado de forma eficaz a garantia constitucional da
privacidade, considerando que o mundo tecnolégico tendo a estabelecer exigéncias
quanto a utilizacdo dos equipamentos, ao ndo permitir 0 uso sem antes realizar o
cadastro dos dados pessoais. O método utilizado € o dedutivo e como
procedimentos metodolégicos a bibliografica com consultas a doutrinas e artigos
publicados na internet.

1 PRIVACIDADE E A CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988

O direito a privacidade é um atributo a ser respeitado, que corresponde a uma
garantia contida na Constituicdo Federal de 1988, prevista no artigo 5°, inciso X, que
assim dispde: “[...] sé&o inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem
das pessoas, assegurado o direito a indenizagdo pelo dano material ou moral
decorrente de sua violagao”.

Diante deste exemplo, é possivel verificar que a privacidade esta estritamente
ligada ao atual avanco tecnoldgico, inclusive, no que corresponde ao sistema de
informacdo propagado por aplicativos e acesso a internet. Por isso, devem existir
regras para que sejam asseguradas as garantias constitucionais e, dentre elas, foi
criada a Lei n°® 13.709/18 — Lei Geral de Protecao de Dados — LGPD - (BRASIL,

2018), que tem como objetivo principal proteger os direitos fundamentais de
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liberdade e de privacidade. N&o obstante, antes de examinar a respeito da Lei Geral
de Protecdo de Dados, importante acrescentar alguns tépicos sobre a garantia da

privacidade, conforme a seguir.

1.1 Conceito de privacidade

Observa-se que, quando se fala na intimidade, na vida privada, na honra e
imagem das pessoas, é algo que nos remete ao critério individual de cada pessoa,
motivo que se torna dificil conceituar a privacidade. Neste cenario, buscam-se
exemplos de fatos concretos, onde o judiciario ja decidiu 0 que podera ocasionar em

ofensa ao direito a privacidade, conforme julgados a seguir:

APELACAO. INDENIZACAO. DANOS MORAIS. VEICULACAO DE
MATERIA. ORGAO DE IMPRENSA. CONTEUDO OFENSIVO A AUTORA.
OFENSA A HONRA E A IMAGEM. CONFIGURACAO. VALOR
ARBITRADO. MAJORACAO. Constitui ofensa & honra e a imagem a
veiculagdo de noticias que mesmo ndo mencionado o nome do ofendido
deixa entender que a noticia diz respeito a ele. Uma das limitagbes a
liberdade de comunicag&o social é o direito a privacidade e a intimidade dos
individuos. (TIJMG. Apelacdo Civel 1.0702.15.045919-7/002 0459197-
84.2015.8.13.0702 (1). Relator Desembargador Alberto Henrique. Orgéo
Julgador: 132 Camara Civel. Data de julgamento: 13 set. 2018. Data de
publicacdo: 21 set. 2018). (MINAS GERAIS, 2018).

Neste primeiro julgado, trata-se de uma noticia jornalistica que se direciona a
um fato ofensivo a determinada pessoa, prejudicando o direito a privacidade. Trata-
se de uma reportagem que ultrapassou os limites da informacdo por noticiar uma
suposta traicdo de um casal.

Conforme mencionado pelo voto do Relator Desembargador Alberto Henrique
(2018):

A violagao a imagem, a intimidade, a vida privada e a honra, expressada no
artigo 5°, incisos V e X da Constituicao da Republica, obriga a indenizagéo
por dano material e moral. A Carta Magna consagrou a inviolabilidade da
intimidade, da vida privada, da honra e da imagem das pessoas, além da
indenizacé@o pelo dano moral decorrente de sua violagdo. Constitui ofensa a
imagem a divulgagdo de escritos, a transmissdo da palavra, ou a
publicacéo, a exposi¢do ou a utilizacdo da imagem de uma pessoa de modo
a lhe atingir a honra, a boa fama ou a respeitabilidade, devendo o
responséavel pela publicacdo responder pelos danos morais dai decorrentes,
na forma do que dispde o artigo 20, do Cdodigo Civil. Neste caso como
decidiu o MM. Juiz a quo "...resta indiscutivel que a emissora ré abusou da
liberdade de imprensa, ao veicular matéria ofendendo a dignidade da parte
autora, o que configurou abuso do direito de informacéo, que enseja a
reparacao moral pleiteada. [...]. (TIMG. Apelacéo Civel 1.0702.15.045919-
7/002 0459197-84.2015.8.13.0702 (1). Relator Desembargador Alberto
Henrique. Org&o Julgador: 132 Camara Civel. Data de julgamento: 13 set.
2018. Data de publicagéo: 21 set. 2018). (MINAS GERAIS, 2018).
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Assim, quando o direito a privacidade se torna violado, é caracterizada a

ofensa constitucional, o que leva a reparagdo dos danos. Ja no segundo julgado,

trata-se de uma informacdo divulgada de exames meédicos, a qual possui restrita

observancia ao direito de privacidade:

APELACAO CIVEL. REPONSABILIDADE CIVIL. TEORIA OBJETIVA.
MUNICIPIO DE POMPEU. INFORMACAO DE RESULTADO DE EXAME
MEDICO DO PACIENTE A TERCEIRO. VIOLACAO AO SIGILO MEDICO.
OFENSA AOS DIREITOS DA PERSONALIDADE. INTIMIDADE E
PRIVACIDADE. DANOS MORAIS CARACTERIZADOS. QUANTIFICACAO.
- A responsabilidade civil das pessoas juridicas de direito publico é, em
regra, objetiva, conforme disciplinado pelo art. 37, 8§ 6°, da Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil de 1.988.

- Restando demonstrado nos autos que a agente comunitaria de saldde da
municipalidade informou a terceiro sobre o resultado de exame médico do
paciente, resta caracterizada a conduta ilicita.

- Surgem o0s prejuizos extrapatriominais, em regra, da violacdo aos direitos
da personalidade, tutelados juridicamente (imagem, nome, honra,
integridade fisica, privacidade e outros), concretizando-se "in re ipsa".
Também se verifica a sua configuragdo quando a conduta antijuridica, dada
a sua dimensdo, é capaz de romper a paz, a rotina e a tranquilidade da vida
da vitima, expondo-a a intenso sofrimento psiquico e emocional, situacéo
esta que deve ser comprovada.

- A informacao de resultado médico a terceira pessoa, que ndo o paciente,
ofende a regra do sigilo e, por conseguinte, importa em desrespeito aos
direitos da personalidade da intimidade e da privacidade.

- Na mensuracdo do quantum reparatério por danos morais, deve o
Julgador se ater aos critérios de razoabilidade e da proporcionalidade, para
gue a medida ndo represente enriquecimento sem causa da parte que
busca a indenizagdo, bem como para que seja capaz de atingir seu carater
pedagégico, coibindo a pratica reiterada da conduta lesiva por seu
causador. (TIJMG. Apelacdo Civel 1.0520.13.003637-6/001 0036376-
86.2013.8.13.0520 (1). Relatora Desembargadora Ana Paula Caixeta.
Orgao Julgador: 42 Camara Civel. Data de julgamento: 13 set. 2018. Data
de publicacéo: 18 set. 2018). (MINAS GERAIS, 2018).

No caso, a agente de saude revelou informacdes de exame médico, sobre 0

qual deveria guardar sigilo. De acordo com o voto da Relatora Desembargadora Ana
Paula Caixeta (MINAS GERAIS, 2018): “...] a agente de saude do apelado, ao

passar o recado para a vizinha da apelante, informando sobre o resultado do exame,

desrespeitou a norma do sigilo médico, o que caracteriza a ilicitude do ato”. (TUIMG.
Apelacédo Civel 1.0520.13.003637-6/001 0036376-86.2013.8.13.0520 (1). Relatora
Desembargadora Ana Paula Caixeta. Orgéo Julgador: 42 Camara Civel. Data de
julgamento: 13 set. 2018. Data de publicacdo: 18 set. 2018) (MINAS GERAIS, 2018).

E continua;

No caso em apreco, a conduta antijuridica atribuida ao apelado significou
flagrante desrespeito aos direitos da personalidade alusivos a intimidade e a
privacidade da apelante, vez que os resultados de seu exame médico,
sigilosos, como ja dito, foram revelados a terceira pessoa. Houve, assim,
violagao a intimidade e a privacidade da apelante, verdadeiros atributos da
personalidade, o que gera o dano animico. (TIMG. Apelacdo Civel
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1.0520.13.003637-6/001  0036376-86.2013.8.13.0520  (1).  Relatora
Desembargadora Ana Paula Caixeta. Orgdo Julgador: 42 Camara Civel.
Data de julgamento: 13 set. 2018. Data de publicacdo: 18 set. 2018).
(MINAS GERAIS, 2018).

Percebe-se, nestes dois julgados, que o direito a privacidade é resguardado,
0 que confirma o preceito previsto no artigo 5°, inciso X, da Constituicdo Federal
(BRASIL, 1988): “[...] sado inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a
imagem das pessoas [...]".

Com efeito, para ser preservada a privacidade, automaticamente devem ser
preservados a personalidade e a intimidade. No que consiste a personalidade, Maria

Helena Diniz (2005, p. 81) entende que:

[...] a personalidade consiste no conjunto de caracteres préprios da pessoa.
A personalidade ndo é um direito, de modo que seria errbneo afirmar que o
ser humano tem direito a personalidade. A personalidade é que apoia os
direitos e deveres que dela se irradiam, é objeto de direito, é o primeiro bem
da pessoa que lhe pertence como primeira utilidade.

E no que se refere a intimidade, Paulo José da Costa Jr. (1995, p. 08)

discorre, dizendo que € a:
[...] necessidade de encontrar na soliddo aquela paz e aquele equilibrio,
continuamente prometidos pela vida moderna; de manter-se a pessoa,
guerendo, isolada, subtraida ao alarde e a publicidade, fechada na sua
intimidade, resguardada dos olhares avidos. A intimidade corresponderia a

vontade do individuo de ser deixado s6.

Portanto, no direito a privacidade devem ser respeitadas suas espécies, que
sdo: o direito a personalidade e a intimidade, e, caso ofendidas, reveste-se do direito
a indenizacdo pelo dano material ou moral decorrente desta violagdo, conforme

previsto pelo artigo 5°, inciso X, da Constituicdo Federal (BRASIL, 1988).

1.2 Necessidade de protecao

Resta clara a necessidade de protecdo da privacidade, tanto que o
constituinte adotou como punicdo e que também se trata de uma forma de
reparacao, a indenizacao de cunho material e moral.

Quando se fala em reparacdo por dano material e moral, adentra-se na
responsabilidade civil, devendo ser preenchidos o0s requisitos da conduta
antijuridica, do dano e do nexo de causalidade (FINKELSTEIN; FINKELSTEIN,
2019).
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Veja-se, a seguir, uma condenagdo em razdo de ofensas ao direito a

privacidade, em razao de conduta que causou danos a honra da pessoa:

APELACAO CIVEL. ACAO DE INDENIZACAO POR DANOS MORAIS.
ENVIO DE MENSAGEM DE CUNHO OFENSIVO VIA WHATSAPP.
COMPROVACAO. CONTEUDO INADEQUADO E HUMILHANTE. OFENSA
MORAL CONFIGURADA. INDENIZACAO DEVIDA. QUANTUM
INDENIZATORIO. CRITERIO DE FIXACAO. PRINCIPIOS DA
RAZOABILIDADE E PROPORCIONALIDADE. OBSERVANCIA.
SENTENCA MANTIDA. | - Sdo elementos essenciais da responsabilidade
civil: a pratica de uma conduta antijuridica, comissiva ou omissiva; a
existéncia de um dano; e o nexo de causalidade entre um e outro (artigos
186 e 927 do Cdédigo Civil). Il - O direito a privacidade, a honra e a imagem
consubstancia garantias constitucionalmente asseguradas, de forma que a
responsabilidade civil passivel de reparacdo por danos morais, em casos de
ofensa a tais quesitos, ocorre quando houver a intencdo de injuriar, difamar
ou caluniar aqueles aos quais se refere. Il - Pratica ato ilicito aguele que, de
forma injusta e desnecessaria, por meio de mensagem escrita remetida via
aplicativo do WhatsApp, agride a outrem, dirigindo-lhe palavras de cunho
humilhante e constrangedor. IV - Tem direito a reparacdo por danos morais
a vitima que recebeu mensagem escrita, de contetdo ofensivo, capaz de
abalar o seu estado psicolégico. V - Na fixacdo do valor referente a
indenizac@o por danos morais, o julgador deve levar em conta o carater
reparatério e pedagoégico da condenacdo, de forma a ndo permitir o lucro
facil do ofendido, mas também sem reduzir a verba a um valor infimo ou
irrisério. O valor da indenizacdo deve ser mantido se fixado mediante a
observancia dos principios da razoabilidade e proporcionalidade. VI -
Recursos conhecidos e ndo providos. (TJMG. Apelagdo Civel
1.0000.19.168265-7/001 5005272-36.2018.8.13.0707 (2). Relator
Desembargador Vicente de Oliveira Silva. Orgdo Julgador: 202 Camara
Civel. Data de julgamento: 15 abr. 2020. Data de publicagdo: 17 abr. 2020).
(MINAS GERAIS, 2020).

No julgado em questdo, houve a protecdo a vitima, acarretando em punicao
ao ofensor por meio de dano moral indenizavel, decorrente de uma conduta
antijuridica, pois causou intensa dor intima, ferindo-lhe a dignidade e abalando a
imagem. Portanto, aquele que praticar danos contra a privacidade de outrem,
adentrando nos preceitos da personalidade e intimidade, deve ser punido e a vitima
reparada, o que justifica a necessidade de protecdo (FINKELSTEIN; FINKELSTEIN,
2019).

Neste escopo, também se adentra no campo da necessidade de protecédo no
ambito da internet. Conforme verifica-se no julgado acima, a ofensa foi praticada
utilizando a internet, por meio do aplicativo WhatsApp. Confirma-se, assim, que 0s
sistemas tecnologicos, apesar de ajudar as pessoas a estarem mais proximas umas
das outras, também podera provocar danos.

Nesta visdo, acentuam Maria Eugenia Finkelstein e Claudio Finkelstein (2019,
p. 288):

[...] a questdo da privacidade na Internet vem cada vez mais recebendo
atencao das cortes internacionais, uma vez que o seu ténue limite é cada
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vez mais invadido pela tecnologia. Ademais, sempre que um USUArio
adentra um site, preenche formularios virtuais. E o que é pior, ndo se sabe
se os dados fornecidos sédo verdadeiros nem se pode ter certeza acerca da
forma de utilizacao desta informacao. Sabe-se que na atual fase tecnolégica
em que a sociedade se encontra,10 a informacédo é um dos bens de maior
valor. Por esta razdo, a sua protecdo deve ser questdo de importancia
maxima, merecendo a atencdo do legislador. Claro estd que o
desenvolvimento tecnolégico ndo apresenta somente aspectos negativos. A
evolucdo da tecnologia dos mecanismos de monitoramento proporciona
uma queda no tempo e nas despesas envolvidas em buscas.

Por outro lado, além de proteger a privacidade, deve existir protecdo em
relacdo ao comércio dentro de sites da internet. Neste aspecto, a Lei Geral de
Protecdo de Dados (BRASIL, 2018) surgiu para ajudar na prevencéo da troca de
dados e para proteger os direitos fundamentais de liberdade e da privacidade. Nas

palavras de Maria Eugenia Finkelstein e Claudio Finkelstein (2019, p. 290):

[...] a comercializacdo dos dados coletados pelos sites para outros fins, para
empresas comerciais ou de prestacdo de servigos ndo coligadas a empresa
gue os coletou, merece maior atuacdo do Direito em defesa dos usuarios e
de sua privacidade. Este tipo de comércio € um claro caso de violagdo de
privacidade, que caracteriza uma ndo observancia aos direitos e garantias
fundamentais da pessoa. Neste sentido e em resposta a esta necessidade,
veio a Lei Geral de Prote¢é@o de Dados (LGPD).

E em complemento:

Para entender a necessidade de uma legislacdo protetiva de dados
pessoais, faz-se necessario entender o ingresso da sociedade em um novo
patamar de producédo de bens e servicos. Nesta sociedade da informacéo, a
geracdo, 0 armazenamento e a transferéncia das informacdes s&o
realizados instantaneamente, sendo que as novas techologias agregam
valor & informacgéo. Vale dizer: a informagéo passou a ser considerada um
produto, podendo, inclusive, vir a ser objeto de transa¢cfes comerciais. Na
sociedade da informagdo ha, assim, excesso de informagBes e riscos
relacionados ao uso indevido dos instrumentos computadorizados para
desvios ou abusos relacionados aos dados coletados ou armazenados.
Nesta realidade, os empresérios podem obter informagdes fundamentais
para suas operagdes cotidianas através da inteligéncia e do
armazenamento de dados (FINKELSTEIN; FINKELSTEIN, 2019, p. 291).

Assim, todo o sistema de informacédo tecnolégica passa por uma evolucao,
que consiste na necessidade de protecado, principalmente em relacdo a privacidade
das pessoas, fato este que fez surgir a Lei Geral de Protecdo de Dados (BRASIL,
2018).

2 A EVOLUCAO LEGISLATIVA DA PRIVACIDADE
Nas Constituicdes pretéritas houve a disposicdo da protecdo da privacidade,

mas, no aspecto da inviolabilidade do domicilio e do sigilo da correspondéncia.

Entretanto, conforme afirmam Maria Eugenia Finkelstein e Claudio Finkelstein (2019,
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p. 292): “[...] apenas na Constituicdo de 1988 foi contemplado o direito & intimidade e
a protecdo privada”. E acrescentam ainda sobre a evolugdo legislativa da

privacidade no ambito internacional que:

No campo internacional, assim como ocorreu no Brasil, &€ possivel perceber
gue a preocupacao com o direito a privacidade vem aumentando conforme
a modernidade do século XX. Por exemplo, na constituicdo Norte
Americana de 1788 ndo havia mencao expressa ao direito de inviolabilidade
do domicilio, nem a intimidade. Porém, com a Quarta e Quinta emendas, e
ainda, com a Declaracdo Universal dos Direitos do Homem este direito
passou a ser contemplado. Nesse sentido é interessante citar o artigo 12 da
Declaracéo de 1948 (FINKELSTEIN; FINKELSTEIN, 2019, p. 292).

Sublinhe-se, neste passo, a transcricdo do artigo 12 da Declaragdo Universal
dos Direitos Humanos (ONU, 1948): “Ninguém sofrera intromissdes arbitrarias na
sua vida privada, na sua familia, no seu domicilio ou na sua correspondéncia, nem
ataques a sua honra e reputacdo. Em desfavor de tais intromissfes ou ataques toda
a pessoa tem direito a protegao da lei”.

Outra norma internacional que protege o direito a privacidade € a Convencao
Interamericana dos Direitos Humanos (CIDH, 1969), conforme depreende o artigo

11:

Artigo 11. Protecéo da honra e da dignidade

1. Toda pessoa tem direito ao respeito de sua honra e ao reconhecimento
de sua dignidade.

2. Ninguém pode ser objeto de ingeréncias arbitrarias ou abusivas em sua
vida privada, na de sua familia, em seu domicilio ou em sua
correspondéncia, nem de ofensas ilegais a sua honra ou reputagao.

3. Toda pessoa tem direito a protecdo da lei contra tais ingeréncias ou tais
ofensas.

O Brasil, por forca do Decreto n°. 678 (BRASIL, 1992), de 06 de novembro de
1992, promulgou a Convencao Interamericana dos Direitos Humanos (CIDH, 1969),
sendo denominada também de Pacto de S&o José da Costa Rica (CIDH, 1969).

Por sua vez, atribuindo-se a legislacdo nacional, o Cédigo de Defesa do
Consumidor (BRASIL, 1990), dispds em suas normas o direito de acesso a suas

informacdes pessoais, conforme previsto no artigo 43:

Artigo 43. O consumidor, sem prejuizo do disposto no art. 86, tera acesso
as informacdes existentes em cadastros, fichas, registros e dados pessoais
e de consumo arquivados sobre ele, bem como sobre as suas respectivas
fontes.

§ 1° Os cadastros e dados de consumidores devem ser objetivos, claros,
verdadeiros e em linguagem de facil compreensdo, ndo podendo conter
informacdes negativas referentes a periodo superior a cinco anos.

§ 2° A abertura de cadastro, ficha, registro e dados pessoais e de consumo
deverd ser comunicada por escrito ao consumidor, quando ndo solicitada
por ele.

§ 3° O consumidor, sempre que encontrar inexatiddo nos seus dados e
cadastros, podera exigir sua imediata correcdo, devendo o arquivista, no

Revista de Direito Contempordaneo UNIDEP, Pato Branco, ano 1, n. 2, jul./dez. 2022




prazo de cinco dias Uteis, comunicar a alteragdo aos eventuais destinatarios
das informacdes incorretas.

§ 4° Os bancos de dados e cadastros relativos a consumidores, 0s servigos
de protecéo ao crédito e congéneres sao considerados entidades de carater
publico.

§ 5° Consumada a prescricao relativa & cobran¢a de débitos do consumidor,
ndo serdo fornecidas, pelos respectivos Sistemas de Protecdo ao Crédito,
guaisquer informacdes que possam impedir ou dificultar novo acesso ao
crédito junto aos fornecedores.

8 6° Todas as informacfes de que trata o caput deste artigo devem ser
disponibilizadas em formatos acessiveis, inclusive para a pessoa com
deficiéncia, mediante solicitagdo do consumidor. (Incluido pela Lei n°
13.146, de 2015)

Ja o Cadigo Civil de 2002, atribuiu uma protecao a vida privada, ao dispor no
artigo 21 que: “A vida privada da pessoa natural € inviolavel, e o juiz, a requerimento
do interessado, adotar4 as providéncias necessarias para impedir ou fazer cessar
ato contrario a esta norma”. No caso em vertente, a vida privada liga-se diretamente
ao direito de personalidade, tanto que o artigo 21 do Cddigo Civil encontra-se
prevista no capitulo “Dos Direitos da Personalidade” (BRASIL, 2002).

E em 23 de abril de 2014, foi promulgada a Lei n°. 12.965/14 (BRASIL, 2014),
conhecida como o Marco Civil da Internet. (BRASIL, 2014). Seu artigo 3°, incisos | e
I, assim dispdem:

Artigo 3° A disciplina do uso da internet no Brasil tem os seguintes
principios:
| - garantia da liberdade de expresséo, comunicagdo e manifestacdo de

pensamento, nos termos da Constituicdo Federal,
Il - protecéo da privacidade. (BRASIL, 2014).

No capitulo I, que trata dos direitos e das garantias dos usuérios, a lei
também é explicita quanto a protecdo do direito a privacidade:

Artigo 7° O acesso a internet é essencial ao exercicio da cidadania, e ao
usuario sao assegurados os seguintes direitos:

| - inviolabilidade da intimidade e da vida privada, sua protecdo e
indenizac@o pelo dano material ou moral decorrente de sua violag&o.
(BRASIL, 2014).

A lei ainda traz explicitamente no artigo 8° que: “A garantia do direito a
privacidade e a liberdade de expressédo nas comunicacdes € condi¢do para o pleno
exercicio do direito de acesso a internet” (BRASIL, 2014).

Portanto, o Marco Civil da Internet (BRASIL, 2014) possui normas expressas
em defesa ao direito a privacidade na internet, sendo que o infrator podera
responder por sancdes de adverténcia, multa, suspenséo temporaria dos servigos e

de proibicédo das atividades (artigo 12).
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Por udltimo, surgiu a Lei n°. 13.709/18, criada em 14 de agosto de 2018, com
alteracdes promovidas pela Lei n® 13.853/19, denominada de Lei Geral Protecdo de
Dados Pessoais (LGPD). No tépico a seguir, serdo analisadas de forma mais

especifica a Lei Geral Protecdo de Dados Pessoais (LGPD).

2.1 O surgimento da Lei n° 13.709/18

A Lei n® 13.709/18 surgiu justamente para garantir a liberdade das pessoas,
de modo a preencher uma lacuna legislativa que ainda existia no Brasil. Respectiva
lei foi criada em 14 de agosto de 2018, e teve por objetivo principal proteger os

direitos fundamentais da liberdade e da privacidade. E o que se extrai do artigo 1°:

Artigo 1° Esta Lei dispde sobre o tratamento de dados pessoais, inclusive
nos meios digitais, por pessoa natural ou por pessoa juridica de direito
publico ou privado, com o objetivo de proteger os direitos fundamentais de
liberdade e de privacidade e o livre desenvolvimento da personalidade da
pessoa natural. (BRASIL, 2018).

Assim, a Lei n° 13.709/18 surgiu principalmente para garantir o preceito
constitucional da privacidade, atribuida ao artigo 5°, inciso X, da Constituicdo
Federal (BRASIL, 1988): “[...] sao inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e
a imagem das pessoas [...]".

Entretanto, deve-se deixar claro que o surgimento da Lei n°. 13.709/18 nao
significou a sua aplicacdo de forma absoluta, considerando que outros principios
devem estar em equilibrio com o da privacidade.

Deste modo, ao analisar um plano abstrato, como € a privacidade, deve existir
uma graduacdo entre os principios constitucionais, justamente para nao aplicar um
principio em detrimento a outro. E o que acontece, por exemplo, com a livre
manifestacdo do pensamento e a livre expressdo da atividade intelectual, artistica,
cientifica e de comunicacédo, que se encontram previstos no artigo 5°, incisos IV e IX

da Constituicdo Federal de 1988:

Artigo 5°[...]
IV - é livre a manifestacdo do pensamento, sendo vedado o anonimato;

IX - é livre a expressdo da atividade intelectual, artistica, cientifica e de
comunicacao, independentemente de censura ou licenca.

Destarte, deve ser analisado sempre o0 caso concreto, pois, o direito a

privacidade deve estar em equilibrio a livre manifestagdo do pensamento e da

comunicacao.
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Neste mesmo sentido, o artigo 220 da Constituicdo Federal de 1988 garante:

‘A manifestacdo do pensamento, a criacdo, a expressdo e a informacéo, sob

qualquer forma, processo ou veiculo ndo sofrerdo qualquer restricdo, observado o

disposto nesta Constituicao”.

Sobre o tema, José Gomes Canotilho e Jonatas E. M. Machado (2014, p. 132)

consignam que:

[...] a liberdade de expressdo permite assegurar a continuidade do debate
intelectual e do confronto de opinides, num compromisso critico
permanente. Com essa qualidade, ela integra o sistema constitucional de
direitos fundamentais, deduzindo-se do valor da dignidade da pessoa
humana e dos principios gerais de liberdade e igualdade, juntamente com a
inerente exigéncia de protecdo juridica. A liberdade de expressédo em
sentido amplo é um direito multifuncional, que se desdobra num cluster de
direitos comunicativos fundamentais (Kommunikationsgrudrechte) que dele
decorrem naturalmente, como seja, por exemplo, a liberdade de expressao
stricto sensu, de informacdo, de investigacdo académica, de criagédo
artistica, de edicdo, de jornalismo, de imprensa, de radiodifusédo, de
programacdo, de comunicacdo individual, de telecomunicacdo e
comunicacdo em rede. As liberdades comunicativas encontram-se ainda
associadas a outras liberdades, como a liberdade de profissdo, a livre
iniciativa econdmica, de prestagdo de servigos e o direito de propriedade.

E arrematam, asseverando que:

[...] inerente ao direito a liberdade de expressdo encontra-se uma presuncao
de inconstitucionalidade de todas as formas de censura, particularmente de
censura prévia, seja ela publica ou privada. [...] A proibicdo de censura é de
ambito geral, do ponto de vista dos conteddos expressivos, dos meios de
comunicacdo envolvidos e dos destinatarios por ela vinculados, valendo
diante de qualquer entidade ou poder, de direito ou de facto, que esteja em
condi¢cbes de impedir a expressdo ou divulgacdo de ideias e informacdes.
(CANOTILHO; MACHADO, 2014, p. 128).

Quando se fala em dados pessoais, significa o nome da pessoa, apelido,

filiacdo etc. Ou seja, é toda informacdo que leva a identificar determinada pessoa.

Quando surgiu a Lei n°. 13.709/18, o legislador conceituou os dados pessoais da

seguinte forma: “Artigo 5° Para os fins desta Lei, considera-se: | - dado pessoal:

informagédo relacionada a pessoa natural identificada ou identificavel” (BRASIL,

2018).

Ao interpretar a expressao dados pessoais, significa dois paralelos distintos; a

palavra “dados” pode ser compreendida por uma expressdo mais genérica, que

corresponde a uma série de informagdes (LACOMBE, 2003).

Para Francisco José Masset Lacombe et. al. (2003, p. 490), “dados” se refere

[...] um conjunto de registros sobre fatos, passiveis de serem ordenados,
analisados e estudados para se alcangar conclusfes. Estes dados, quando
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organizados e ordenados de forma coerente e significativa para fins de
compreensao e analise, sdo chamados de informacao.

Assim, tem-se que os dados pessoais servem para direcionar a uma pessoa,
ou seja, serve para identificar a pessoa natural, no que compreende a protecao
baseada na Lei n° 13.709/18 (BRASIL, 2018). Contudo, existe uma outra expressao
contida na legislacdo, que € o dado pessoal sensivel. Segundo o artigo 5°, inciso |l,

Lei n°. 13.709/18, dado pessoal sensivel é:

[...] dado pessoal sobre origem racial ou étnica, convicgao religiosa, opinido
politica, filiacdo a sindicato ou a organizacao de carater religioso, filoséfico
ou politico, dado referente a salde ou a vida sexual, dado genético ou
biométrico, quando vinculado a uma pessoa natural.

O dado pessoal sensivel € mais do que 0 mero nome, pois, tende a buscar
informacdes mais especificas de cada pessoa, no que também compreende a sua
privacidade. Logo, quando o operador realiza o tratamento de dado sensivel de
determinada pessoa, estara na posse de informacdes mais restritas e pessoais,
como, por exemplo, a origem racial, convic¢ao religiosa, opinido politica etc. E
justamente por ser sensivel, o tratamento do dado pessoal deve ser maior, motivo
que o legislador criou um capitulo préprio para normatizar a questao, conforme se

verifica no tépico a seguir.

3 A LEI GERAL DE PROTECAO DE DADOS E O DIREITO A PRIVACIDADE

A Lei Geral de Protecdo de Dados brasileira harmoniza o direito fundamental
a protecdo da privacidade e da intimidade com o interesse publico e o uso e
desenvolvimento de tecnologia aplicada a era da informacédo. Antes da LGPD ser
promulgada, o direito a privacidade e intimidade ja estavam garantidos pela
Constituicdo Federal de 1988, que estabelecia que tais direitos deveriam prevalecer
sobre quaisquer interesses publicos, ao estabelecer restricbes ao acesso a
determinadas informagfes pessoais, mas ndo se limitando a, informacgdes
financeiras, correspondéncias, conversas telefénicas conforme artigo 5°, X, Xl
(DONEDA, 2019; BRASIL, 1988).

Entretanto a LGPD néao € aplicavel, porém, nos casos em que o tratamento de
dados pessoais seja feito: 1) por uma pessoa fisica para fins privados
exclusivamente e ndo econdémica; 1l) exclusivamente para fins jornalisticos, artisticos

e académicos; IIl) pelo Poder Publico, nas hipoteses de utilizagdo para a promogéao
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da seguranca publica, defesa nacional, seguranca do Estado ou atividades de
investigacao e repressao de infracbes penais; ou IV) quando os dados tém origem
fora do territério nacional e ndo sdo objeto de comunicacéo, uso comum de dados
com agentes de processamento brasileiros ou objeto de transferéncia internacional
de dados com outro pais que ndo o de origem (desde que visto que o pais de origem
oferece um nivel de protecdo de dados pessoais adequado ao estabelecido
(BRASIL, 2018).

Dessa forma, em consonancia com o objetivo de avaliar ndo sO 0s interesses
dos titulares dos dados, mas também dos responsaveis pelo tratamento, a LGPD
apresenta um cenario especifico no dominio processual que pode ser defendido
como uma autorizacdo legal para o tratamento de dados pessoais. Assim, uma
operacdo de tratamento de dados sera legitima na medida em que seja necessaria
para assegurar o exercicio regular de direitos em procedimentos judiciais,
administrativos ou arbitrais (DONEDA, 2019).

Assim, na medida em que ndo seja necessaria a identificacdo dos dados dos
dados que participam da pesquisa, € recomendado por lei que a coleta de dados
propriamente dita seja feita de forma an6nima a partir de sua origem, de forma que a
pesquisa seja trabalhando com analise dos resultados relativos a grupos diferentes,
em vez de se concentrar em determinados assuntos de dados especificos
(DONEDA, 2019).

O artigo 17 da Lei Geral de Protecdo de Dados estabelece que toda pessoa
natural tem assegurada a titularidade de seus dados pessoais e garantidos o0s
direitos fundamentais de liberdade, de intimidade e de privacidade, enquanto o artigo
22 preceitua que “a defesa dos interesses e dos direitos dos titulares de dados
podera ser exercida em juizo, individual ou coletivamente, na forma do disposto na
legislacdo pertinente, acerca dos instrumentos de tutela individual e coletiva”.

Importante ainda registrar que o artigo 52 e seguintes da Lei n® 13.709/2018
define as sanc¢bes administrativas e legais aplicaveis para quem violar qualquer
artigo ou cometer infracbes as normas previstas na legislacdo, incluindo entre as
sancbes a possibilidade de adverténcia (artigo 52, 1), multa (artigo 52, Il e Ill),
suspensao parcial ou total de funcionamento ou do exercicio de atividades
relacionadas com o tratamento de dados (artigo 52, X, Xl e Xll), e, entre outras
sangdes, a obrigatoriedade de “eliminacdo dos dados pessoais a que se refere a
infracdo” (artigo 52, VI) (BRASIL, 2018).
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CONCLUSOES

Analisou-se no decorrer deste trabalho sobre a Lei Geral de Protecédo de
Dados e o direito a privacidade. Baseou-se em um estudo que envolveu a
Constituicdo Federal de 1988 e as recentes regras advindas com a Lei n°.
13.709/18. Nao se pode conceber que uma pessoa tenha sua privacidade violada,
inclusive, diante dos aprecos tecnoldgicos. A despeito de existir varios avangos
tecnologicos e que ajuda no sistema de informacdo e seguranca, o outro lado da
tecnologia faz criar a possibilidade de prejudicar a privacidade e a intimidade das
pessoas, no que ofende o bem maior que € a dignidade da pessoa humana.

Por isso, devem existir regras para que sejam asseguradas as garantias
constitucionais e, dentre elas, criou-se a importante Lei n° 13.709/18 — Lei Geral de
Protecdo de Dados (LGPD), que teve como objetivo principal proteger os direitos
fundamentais de liberdade e de privacidade. Nesta seara, a legislacdo passou a
dispor sobre varios preceitos e que se destacam por proteger a privacidade das
pessoas. E o caso, por exemplo, das normas dos dados pessoais e do tratamento
de dados. Sao regras que devem ser respeitadas pelos operadores e controladores,
considerando que os dados pessoais ndo poderéo ser violados, preservando assim
0 consentimento da pessoa.

Por outro lado, verificou-se que o sistema de tecnologia também faz agregar a
grande dissipacdo de dados pessoais, tanto que o desafio se torna a aplicar as
regras concretamente, principalmente em relagcdo as grandes empresas que detém
inUumeros dados pessoais.

Como resposta a hipétese constatou-se que é necessario compreender que
os direitos fundamentais ndo séo absolutos, e sim relativos, havendo, muitas vezes,
no caso concreto, confronto, conflito de interesses. E necessaria uma harmonia
entre o principio da privacidade com os demais principios da Constituicdo Federal de
1988 e da Lei Geral de Protecdo de Dados com base nos fundamentos
constitucionais, para que um direito ndo seja absoluto em relacdo ao outro.

Contudo, o mais importante € seguir as normas legais, para que o principio da
dignidade da pessoa humana também seja resguardado. Entre o avanco tecnologico
e a opcéo de se resguardar a privacidade, deve ser sempre privilegiado o direito

fundamental, mas néo se opondo as inovacdes a serem utilizadas, mas, que devem

Revista de Direito Contempordaneo UNIDEP, Pato Branco, ano 1, n. 2, jul./dez. 2022




ser utilizadas com responsabilidade e ndo ofender a imagem, a intimidade e a honra
de nenhuma pessoa.

A Lei Geral de Protecdo de Dados nédo foi criada para proibir, coibir ou
restringir o desenvolvimento tecnologico. Um dos seus fundamentos inclusive € o
desenvolvimento econémico tecnologico e a inovacdo, conforme previsto em seu
artigo 2°. Como também € o respeito a privacidade outro fundamento, assim como é
o da autodeterminacdo positiva. Deve-se compreender que existe uma diferenca
fundamental entre a aplicacdo da privacidade e o uso da tecnologia, que é a
limitacdo de certas condutas e o respeito a dignidade da pessoa humana. Por isso, é
necessario construir uma cultura de protecdo de dados responsavel, uma vez que é
um tema relativamente novo para todos, mas de uma importancia fundamental para

entender a vida atual.
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RESUMO: O presente artigo propde uma analise sobre direitos humanos e
desenvolvimento de sua protecdo no ambito internacional, mais especificamente no
tangente ao patriménio histérico e cultural. Assim, é necessario compreender os
mecanismos de protecdo a esses direitos para que nao haja qualquer violagao
estatal. Ademais, a salvaguarda desses bens se mostra cada vez mais importante
para o desenvolvimento da sociedade e preservacdo de como a contemporaneidade
atingiu o ponto em que se encontra. Destaca-se ainda que 0S mecanismos
internacionais, como a Corte Interamericana de Direitos Humanos, funcionam como
uma camada extra de garantia no cumprimento dos direitos humanos, fiscalizando o
Poder Publico. Portanto, o Estado deve buscar um modelo de protecao a esses bens
gque se adeque tanto aos preceitos constitucionais quanto aos convencionais,
favorecendo assim a efetivacdo de um Estado Democratico de Direito.
PALAVRAS-CHAVE: Corte Interamericana de Direitos Humanos; direitos humanos;
Estado Democratico de Direito; patrimdnio histérico e cultural.

ABSTRACT: This article proposes an analysis of human rights and the development
of their protection at the international level, more specifically with regard to historical
and cultural heritage. Thus, it is necessary to understand the mechanisms of
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protection of these rights so that there is no state violation. In addition, the
safeguarding of these assets is increasingly important for the development of society
and the preservation of how contemporaneity has reached the point where it is. It is
also noteworthy that international mechanisms, such as the Inter-American Court of
Human Rights, work as an extra layer of guarantee in the fulfillment of human rights,
monitoring the Public Power. Therefore, the State must seek a model of protection
for these assets that fits both constitutional and conventional precepts, thus favoring
the realization of a Democratic State of Law.

KEYWORDS: Inter-American Court of Human Rights; human rights; Rule of Law;
historical and cultural heritage.

INTRODUCAO

A efetividade da protecdo do patriménio histérico e cultural dada pelo Estado
levanta uma série de discussfes sobre 0s mecanismos nacionais e internacionais
utilizados na garantia dos direitos humanos. Assim, deve-se constituir espago de
discusséo para o entendimento e harmonizacdo da situacao vigente com o que esta
presente tanto no texto constitucional quanto nas convencdes internacionais.

Nessa conjuntura, buscar-se-4 apresentar as facetas atinentes ao tema,
interpretando-se os conceitos estudados sob uma perspectiva filoséfica de modo a
melhor compreender o caminho a ser tomado para que os direitos humanos
atinentes ao patriménio histérico e cultural sejam salvaguardados de maneira eficaz.
Ademais, 0s conceitos tratados dizem respeito a uma garantia em diferentes setores
para se prevenir qualquer desrespeito aos direitos humanos e fundamentais.

Almeja-se, assim, o aprimoramento tanto do ordenamento juridico brasileiro
guanto do internacional, com o viés de assegurar que a liberdade religiosa seja
respeitada, garantindo a todos que o0 acesso a sua historia e cultura, de maneira que
se possa viabilizar bem estar dos individuos e resplandeca o viés constitucional
democratico.

Deste modo, a protecdo do patrimbnio historico e cultural é utilizada como
maneira de se garantir o cumprimento legitimo dos direitos humanos? Além disso,
deve-se compreender o caminho percorrido na Corte Interamericana de Direitos
Humanos para que essa chegasse ao patamar atual e quais os fatores devem ser
modificados e mantidos para que os direitos humanos nao restem tolhidos.

Ressalta-se ainda que serdo analisadas questbes sobre o Sistema
Interamericano de Protecdo aos Direitos Humanos, sua composicao, caracteristicas,

peculiaridades e diferencas entre a Comisséo e a Corte Interamericana de Direitos
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Humanos, além do estudo das disposicbes da Convencdo Americana de Direitos
Humanos no que diz respeito a temética.

Desse modo, o tema é atualmente relevante, tendo em vista que 0s bens ora
trabalhados influenciam na vida de todas as pessoas e geram um impacto no
funcionamento da sociedade, devendo ser estudadas recomendacdes internacionais
sobre o tema.

No que tange ao aspecto metodolégico, a pesquisa se desenvolve por
intermédio de bases documentais, tedricas e bibliograficas, visando a elucidacdo do
assunto ora mencionado, sendo realizada através do método indutivo-dedutivo, com
andlise inicial do Sistema Interamericano de Direitos Humanos, dos direitos
humanos referentes ao patriménio histérico e cultural e, por fim, se estudara a
relacdo das cortes internacionais com a protecao desses importantes bens para o

desenvolvimento humano.

1 ANALISE ACERCA DA CORTE E COMISSAO INTERAMERICANA DE
DIREITOS HUMANOS NO QUE TANGE A SUA ATUACAO

O Sistema Interamericano de Prote¢do aos Direitos Humanos (SIDH) tem
como 6rgaos componentes a Comissao Interamericana de Direitos Humanos (CIDH)
e a Corte Interamericana de Direitos Humanos (Corte IDH). O sistema surgiu no ano
de 1948, momento no qual se adotou a Carta da Organizacdo dos Estados
Americanos, sendo aprovada a Declaragdo Americana de Direitos e Deveres do
Homem.

Os sistemas globais e regionais de protecéo aos direitos humanos estdo cada
vez mais interligados, sendo essa a tendéncia. A Commission to Study the
Organization of Peace produziu um relatério a respeito disso, conforme ressalta

Flavia Piovesan:

Pode ser afirmado que o sistema global e o sistema regional para a
promocgdo e protecdo dos direitos humanos ndo sdo necessariamente
incompativeis; pelo contrario, sdo ambos Uteis e complementares. As duas
sistematicas podem ser conciliadas em uma base funcional: o conteddo
normativo de ambos os instrumentos internacionais, tanto global como
regional, deve ser similar em principios e valores, refletindo a Declaragdo
Universal dos Direitos Humanos, que é proclamada como um cdédigo
comum a ser alcancado por todos os povos e todas as Nacgdes. O
instrumento global deve conter um parametro normativo minimo, enquanto
que o instrumento regional deve ir além, adicionando novos direitos,
aperfeicoando outros, levando em consideracdo as diferencas peculiares
em uma mesma regido ou entre uma regido e outra. O que inicialmente
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parecia ser uma séria dicotomia - o sistema global e o sistema regional de
direitos humanos - tem sido solucionado satisfatoriamente em uma base
funcional (PIOVESAN, 2012a, p. 321).

Assim, € necessario ressaltar que o principal instrumento no ambito do
Sistema Interamericano de Protecdo aos Direitos Humanos € a Convencao
Americana de Direitos Humanos — Pacto de S&o José da Costa Rica — sendo um
tratado internacional responsavel por reforcar a garantia de uma série de direitos,
como a liberdade de expresséo e a vida, ndo apenas prevendo-os, como também
estabelecendo mecanismos de protecdo, conforme ressalta Norberto Bobbio
(1991).}

A Comissao Interamericana de Direitos Humanos é a responsavel no sistema
pela defesa e promocgé&o dos direitos humanos, tendo sido criada pela Organizacao
dos Estados Americanos (OEA). Essa é um o6rgao politico e autbnomo, com sede
localizada em Washington, nos Estados Unidos, composta por sete membros, com
mandatos de quatro anos, permitida uma reconducéo por igual periodo. (OEA, 2022)
Ressalta-se ainda que:

A CIDH foi criada em 1959, reunindo-se pela primeira vez em 1960. Ja em
1961 a CIDH comecou a realizar visitas in loco para observar a situacao
geral dos direitos humanos em um pais ou para investigar uma situagéo
particular. Desde 1960, a CIDH foi autorizada expressamente a receber e
processar denuncias ou peticbes sobre casos individuais, nos quais se
alegavam violagBes de direitos humanos (SIQUEIRA; RIBEIRO, 2018, p.
115).

Noutro giro, de acordo com o art. 44 da CIDH: sdo legitimados para
apresentarem peticbes com queixas ou denuncias sobre violagcdes de direitos
humanos previstos em Convencdo por parte de um Estado qualquer grupo de
pessoas ou qualquer pessoa individualmente, bem como entidades néo-
governamentais reconhecidas legalmente em um ou em alguns dos Estados
membros da Organizacao.

Entretanto, a CIDH ainda no art. 44 explicita que devem ser cumpridos alguns
requisitos para que sejam interpostas peticdes e realizadas comunicagdes perante a
Comisséo, como o esgotamento dos recursos cabiveis internamente na jurisdicdo de

cada Estado parte, com base nos principios de direito internacional. Exemplo disso é

' Com a Declaracdo de 1948 comec¢a uma terceira e Ultima fase em que a afirmacéo dos direitos €
universal e positivo: universal no sentido que os destinatarios dos principios contidos ja ndo estédo
apenas os cidadaos deste ou daquele Estado, mas todos os homens; positivo no sentido de que pée
em movimento um processo em cuja culmindncia os direitos humanos ndo seriam apenas
proclamados ou idealmente reconhecido, mas efetivamente protegido mesmo contra o Estado que os
viola (BOBBIO, 1991, traducéo livre).

Revista de Direito Contempordaneo UNIDEP, Pato Branco, ano 1, n. 2, jul./dez. 2022




que a interposicdo deve ocorrer no prazo de seis meses contados da data da
notificacdo da decisdo definitiva, ndo podendo a matéria suscitada estar pendente
de solucéao internacional, entre outros.

As funcdes desempenhadas pela Comissdo Interamericana de Direitos
Humanos sao de extrema relevancia, as quais estdo previstas no artigo 41 da

Convencao Americana de Direitos Humanos:

A Comissao tem a funcéo principal de promover a observancia e a defesa
dos direitos humanos e, no exercicio do seu mandato, tem as seguintes
funcdes e atribuicdes:

a. estimular a consciéncia dos direitos humanos nos povos da América;

b. formular recomendag¢Bes aos governos dos Estados membros, quando o
considerar conveniente, no sentido de que adotem medidas progressivas
em prol dos direitos humanos no ambito de suas leis internas e seus
preceitos constitucionais, bem como disposi¢cdes apropriadas para promover
0 devido respeito a esses direitos;

c. preparar os estudos ou relatérios que considerar convenientes para o
desempenho de suas funcdes;

d. solicitar aos governos dos Estados membros que lhe proporcionem
informacdes sobre as medidas que adotarem em matéria de direitos
humanos;

e. atender as consultas que, por meio da Secretaria-Geral da Organizacao
dos Estados Americanos, lhe formularem os Estados membros sobre
guestdes relacionadas com os direitos humanos e, dentro de suas
possibilidades, prestar-lhes o assessoramento que eles Ihe solicitarem;

f. atuar com respeito as peticdes e outras comunicacdes, no exercicio de
sua autoridade, de conformidade com o disposto nos artigos 44 a 51 desta
Convencao; e g. apresentar um relatério anual a Assembleia Geral da
Organizagéo dos Estados Americanos (CIDH, 1969).

Desse modo, a Comissdo Interamericana de Direitos Humanos atua como
uma instancia intermediaria que precede a Corte. Em comparacdo com o direito
patrio, pode-se dizer que sua atuacdo é uma espécie de “juizo de admissibilidade”
da questao suscitada, haja vista que o cidadao pode ingressar perante a Comissao e
caso em sede de parecer final, apos investigacdo e estudo do caso. Com isso, a
Comissédo pode entender que existiu violacdo de direitos humanos previstos na
Convencao e como consequéncia o Estado membro pode ser demandado perante a
Corte Interamericana de Direitos Humanos.

Ja no caso da Corte Interamericana de Direitos Humanos trata-se de érgao de
carater jurisdicional, composto por sete juizes, ndo podendo haver duplicidade de
nacionalidades. No entanto, esse ndo é considerado um Tribunal Penal, uma vez
gue julga apenas causas civeis e ndo matérias criminais. Assim, face a Corte
Interamericana de Direitos Humanos sé possuem legitimidade para a submissao de

casos a Comissdao ou os Estados membros, desde que seja reconhecida
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anteriormente a competéncia da Corte por declaragdo ou convencao especial
(MAZZUOLLI, 2018).

Ressalta-se ainda que assim como a Corte Europeia de Direitos Humanos, o
orgao do continente americano admite a participacdo das vitimas durante todo o
processo apds a aceitacdo da demanda, sendo-lhes permitido apresentar suas
peticdes, argumentos e provas de forma autbnoma.

E imprescindivel compreender que o alcance das competéncias da Comiss&o
e da Corte Interamericana de Direitos Humanos tem diferenciacdo. Apesar de
ambas possuirem importancia impar para o avanco da protecdo dos direitos
humanos no continente americano, A CIDH é uma das entidades do sistema
interamericano de protecdo e promoc¢ao dos direitos, enquanto a Corte IDH tem
funcdo a aplicacdo da Convencdo Americana sobre Direitos Humanos. Assim, essa
€ a razao pela qual recomendac¢fes sao formuladas pela Comissdo aos paises que
nao ratificaram a Convencao ou aceitam a jurisdicao da Corte.

Nesse giro, o professor Valério de Oliveira Mazzuoli entende sobre a

competéncia da Corte Interamericana de Direitos Humanos que:

No sistema interamericano de direitos humanos compete a Corte
Interamericana processar e julgar um Estado-parte (na Convengéo
Americana sobre Direitos Humanos de 1969) por violacdo dos direitos
humanos de pessoa sujeita & sua jurisdicdo. Nao importa, ja& se viu, a
nacionalidade da vitima que sofreu a violagdo de direitos humanos,
bastando que o cidaddo tenha sido violado em seus direitos no ambito da
jurisdicdo de um Estado-parte na Convencdo Americana (que tenha
aceitado a jurisdicdo contenciosa da Corte Interamericana) (MAZZUOLI,
2018, p. 53).

Por conseguinte, a Corte Interamericana de Direitos Humanos possui tanto a
funcdo contenciosa — relacionada a resolucédo dos casos a ela submetidos — quanto
a executiva —determinando a reparagao das consequéncias da violacdo aos direitos
humanos, por meio de indenizacbes ou outras medidas. Ademais, a funcéo
executiva ainda engloba a fungcdo consultiva, o que se relaciona com o fato de
realizar interpretagdes de instrumentos e Convencdes internacionais de Direito
Humanos, sendo uma faculdade que pode ser acionada por qualquer dos Estados
parte da Organizag&o dos Estados Americanos (MAZZUOLI, 2018).

O Sistema Interamericano de Direitos Humanos também desempenha um
papel crucial na elaboracéo de jurisprudéncia, emisséo de informes, se consagrando
como protagonista na interpretacdo de diversos pontos controvertidos, garantindo o

cumprimento efetivo dos direitos humanos e influenciando ainda a legislacdo patria
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de cada pais. A Corte Interamericana produziu e ainda produz um marco juridico
internacional sobre os temas tratados, analisados de maneira extensiva para que

nao restem duvidas sobre o cumprimento dos direitos assegurados a todos.

2 PROTECAO AOS DIREITOS HUMANOS E AO PATRIMONIO HISTORICO-
CULTURAL COMO GARANTIA DE EFETIVIDADE DA CIDADANIA

Inicialmente, € importante compreender a origem dos direitos fundamentais,
em um contexto historico de formagéo e desenvolvimento, uma vez que é vital para
que se tenha uma visdo plena da relacdo entre o desenvolvimento dos direitos
fundamentais e o proprio Estado.

Além disso, deve-se compreender ainda as diferencas com os direitos
humanos. A prote¢do aos direitos humanos é caracterizada pela salvaguarda de
direitos pela ordem internacional diante de arbitrariedades cometidas por
determinado Estado. Assim, esses direitos sdo o0 estandarte de protecdo que o
Estado deve fornecer a populacdo, sob pena de ser responsabilizado em ambito

internacional (ONU, 1998).

Fortalece-se a ideia de que a prote¢do dos direitos humanos ndo deve
reduzir-se ao dominio reservado do Estado, porque revela tema de legitimo
interesse internacional. (Por sua vez, essa concepg¢do inovadora aponta a
duas importantes consequéncias: la) a revisdo da nocao tradicional de
soberania absoluta do Estado, que passa a sofrer um processo de
relativizacdo, na medida em que s@o admitidas intervencées no plano
nacional em prol da protecdo dos direitos humanos — isto €, transita-se de
uma concepgao “hobbesiana” de soberania, centrada no Estado, para uma
concepgao “kantiana” de soberania, centrada na cidadania universal; e 2a) a
cristalizacdo da ideia de que o individuo deve ter direitos protegidos na
esfera internacional, na condicdo de sujeito de direitos (PIOVESAN, 2012b,
p. 42).

Nesse contexto, foi instituida a Declaracdo Universal de Direitos Humanos
(DUDH) — desprovida de natureza normativa. No entanto, sua importancia € notavel
tendo em vista que essa representa um conjunto de valores e anseios da sociedade
internacional, bem como um estimulo para que seja observado um minimo ético seja
respeitado por todos, tendo o Direito Internacional dos Direitos Humanos iniciado o
ensejo a elaboracéo de inumeros tratados internacionais com finalidade de proteger
os direitos essenciais dos individuos. Com isso, ainda que nao seja um tratado
internacional, a DUDH apresenta forca juridica obrigatoria e vinculante, tendo em
vista que constitui interpretacéo autorizada da expresséo direitos humanos presente
na Carta das Nac¢6es Unidas (MAZZUOLLI, 2018).

Revista de Direito Contempordaneo UNIDEP, Pato Branco, ano 1, n. 2, jul./dez. 2022




E importante mencionar ainda que os direitos do homem n&o se baseiam
apenas em grandezas invariaveis jusnaturalisticamente formuladas. Isso se da
baseado em consideracfes nas quais € patente sua conexao com as constelacdes
historico-sociais. Por isso, sera acentuada a ideia da interdependéncia da instancia
filosofico juridica dos direitos fundamentais com a instancia econdmica
(CANOTILHO, 2001).

Na visdo de Ingo Wolfgang Sarlet, esses direitos tém uma diferenciacéo,

aduzindo o jurista que:

Em face dessas constatacOes, verifica-se, desde ja que as expressoes
“direitos fundamentais” e “direitos humanos” (ou similares), em que pese
sua habitual utilizacdo como sinbnimas, se reportam, por varias possiveis
razbes, a significados distintos. No minimo, para os que preferem o termo
“direitos humanos” ha que referir — pena de correr-se o risco de gerar uma
série de equivocos — se eles estdo sendo analisados pelo prisma do direito
internacional ou na sua dimensao constitucional positiva. Reconhecer a
diferenca, contudo, ndo significa desconsiderar a intima relacdo entre os
direitos humanos e os direitos fundamentais, uma vez que a maior parte das
Constituicdes do segundo pés-guerra se inspirou tanto na Declaracdo
Universal de 1948, quanto nos diversos documentos internacionais e
regionais que as sucederam, de tal sorte que — no que diz com o conteldo
das declara¢des internacionais e dos textos constitucionais — esta
ocorrendo um processo de aproximacao e harmonizagdo, rumo ao que ja
esta sendo denominado (e ndo exclusivamente — embora principalmente —,
no campo dos direitos humanos e fundamentais) de um direito
constitucional internacional (SARLET, 2018, p. 32).

Nesse diapasao, o processo faz com que a protecédo do ser humano como tal
esteja sempre presente na universalidade dos direitos humanos em meio a
diversidade cultural. Deste modo, Estados de variadas orientacdes politicas e
culturais aderiram e ratificaram tratados de direitos humanos de aplicacao universal,
criando-se um estandarte internacional de protecao a esses direitos.

Ademais, o estudo dos direitos fundamentais € baseado no fato de sua
origem remontar aos direitos naturais dos seres humanos, sendo esses capazes de
pensamento critico e racional para desenvolver o0 mundo a sua volta tanto no
exterior quanto na cultura do povo. Desse modo, 0 ser humano possuiria um direito
natural pelo simples fato de existir, 0 que resguardaria o respeito do Estado aos
direitos de liberdade e igualdade.

Com isso, resta claro que os direitos fundamentais sdo construcdes historicas
especificas, datadas, criadas a partir da Revolu¢cdes Burguesas, que possuem 0O
objetivo de proteger os individuos de possiveis violacdes de direito por parte do
Estado e da Politica em geral. Por conseguinte, a perspectiva de que os direitos

fundamentais sdo continuos desde a Antiguidade até o periodo atual ndo é correta.
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Isso se d&, pois, uma Constituicdo formal e rigida e com o controle de
constitucionalidade, respeitando-se os direitos fundamentais sdo uma aquisicao
evolutiva tipicamente moderna (OMMATI, 2019).

Assim, se mostra a importancia da constitucionalizacédo para a concretizacao
dos direitos fundamentais, como expresso por Canotilho, ao citar Cruz Villalon,
dizendo que: “Onde ndo ha Constituicdo ndo havera direitos fundamentais” (CRUZ
VILLALON apud CANOTILHO, 2001, p. 375). Isso posto, para que esse processo
seja devidamente implementado, deve estar presente a figura de um Estado que tem
como objetivo a protecéo dos direitos fundamentais de todos.

Pensar na garantia dos direitos humanos, no contexto da constitucionalidade
democratica, pressupde que se reconheca a igualdade e liberdade no que tange ao
assunto. Para isso, 0 modelo de processo adotado pelo Estado deve constituir um
modo de garantia de dignidade, além de efetivar os direitos fundamentais
expressamente previstos no plano constituinte e instituinte. Nesse diapasao,

entende-se que:

[...] 2 opgdo habermasiana ndo é a de endossar uma ou outra tradi¢éo,
mas a de apresentar uma (re)construcdo da relagdo entre soberania
popular e direitos humanos, superando as tradicdes anteriores, uma vez
gue leva em conta a identificagdo de uma relacdo interna entre ambos os
conceitos, constitutiva do que chamaré de sistema de direitos: o conjunto de
direitos (fundamentais) que os membros de uma comunidade atribuem-se
reciprocamente quando decidem regular legitimamente sua convivéncia
através do Direito Positivo (PEDRON, 2011, p. 143).

Por conseguinte, a medida em que o Estado se transforma e o mundo fica
mais integrado e globalizado surgem questfes atinentes aos direitos difusos e
coletivos que devem ser resguardados. Em parte desses casos, a probleméatica era
previamente desconhecida, surgindo apenas com a mudanca presente nas relagoes.
Assim, o Estado se torna um garantidor da cidadania e dos elementos adjacentes a
essa, consolidando assim um Estado Democratico de Direito.

Desse modo, cidadania consiste em uma relacao politica entre um individuo e
uma comunidade politica, por meio da qual o membro deve a comunidade lealdade
permanente. O estatuto de cidaddo é assim a integracdo do individuo na
comunidade politica, adquirindo a forma de Estado nacional de direito (CORTINA,
2005).

Dessarte, a protecdo ao patriménio historico e cultural é englobada no escopo
nos moldes de amparo dos direitos humanos. Francisco Humberto Cunha Filho

conceitua direito a cultura como sendo:
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o direito a cultura constitui prote¢do contra mudancas abruptas e ilegitimas,
mesmo porque as restricbes a seu acesso, decorrentes, por exemplo, de
segregacdes punitivas (prisbes e outros castigos), integram o amalgama
cultural que lhe da substancia (CUNHA FILHO; BOTELHO; SEVERINO,
2018. p. 51/52).

Assim, o resguardo desse patriménio esta ligado a dignidade da populacao,
tendo em vista que a cultura € um elemento chave no conceito identitario de um
povo, estando presente nos habitos e tradicbes das futuras geracdes. Além disso, a
garantia de acesso ao patrimbnio assegura que a histéria da formacdo e do
desenvolvimento de um povo ndo sejam perdidos.

Noutro giro, o legislador infraconstitucional conceituou por meio do artigo 1°,
do Decreto-Lei de n° 25 de 30 de novembro de 1937 que o patrimdnio historico e
artistico nacional é o conjunto dos bens mdveis e imdveis existentes no pais e cuja
conservacao seja de interesse publico, quer por sua vinculacdo a fatos memoraveis
da histéria do Brasil, quer por seu excepcional valor arqueoldgico, etnografico,
paisagistico ou artistico (BRASIL, 1937).

Essa visao foi corroborada pela influéncia dos documentos internacionais,
como a Convencao de Paris (1883) para a protecao do Patrimbnio Imaterial e pela
prépria Constituicdo de 1988, a qual contribui fundamentalmente para que esse

conceito fosse mais abrangente.

Atualmente, tem-se um conceito de patrimonio cultural alargado, compativel
com o entendimento disposto no artigo 216 da Constituicdo Federal,
incluindo, tanto bens corp6reos como incorporeos, visto de forma individual
ou coletiva e que, de alguma maneira, tenham vinculagdo com a identidade
nacional, nesta inserida todas as manifestacbes das diferentes etnias
formadores da sociedade brasileira, frente a existéncia de varios
instrumentos legais de protecdo, desde o tombamento, disciplinado pelo
Decreto-Lei n° 25/37, passando pelas formas de registros, inventarios,
vigilancia e, até mesmo, pelo instituto da desapropriacdo (RODRIGUES,
2008, p.84).

Dessa maneira, a Lei mencionada acima estabelece que alguns bens séo
pertencentes ao patriménio histérico cultural nacional por equiparacdo, como é o
caso dos sitios e paisagens que importe conservar e proteger pela feicdo notavel
com que tenham sido dotados pela natureza ou pela industria humana. Os bens
histéricos e culturais tém seu significado retirado da importancia artistica, cultural,
documental ou estética da sociedade. O que foi construido ou produzido pelas
sociedades passadas é fonte de pesquisa e preservacao da historia da identidade

da nacdo. Logo, essas sdo relevantes para o pais em varios niveis.
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Ademais, a Constituicdo Federal de 1988 estabeleceu a importancia dos bens
integrantes do patriménio cultural. Com isso, foi gerada uma nova salvaguarda para
gue esse direito seja devidamente assegurado a populacéo. O Brasil é signatario da
Convencao para a Protecdo do Patriménio Mundial, Cultural e Natural, logo, a

protecdo aos bens culturais advém tanto das normas internas quanto internacionais.

3 ANALISE ACERCA DOS SISTEMAS INTERNACIONAIS DE PROTECAO DOS
DIREITOS HUMANOS E SUA RELACAO COM O PATRIMONIO HISTORICO E
CULTURAL

Os direitos culturais estdo englobados sob o escopo dos direitos humanos,
regulando as rela¢gdes publicas e privadas no campo da cultura e normatizando o
processo de produzir, acessar ou participar de qualquer atividade ou produto ligado
ao saber criativo humano. Assim, os direitos culturais sao a base para assegurar aos
individuos condi¢Bes socioeconbmicas para que estes construam uma compreensao
prépria do mundo em que vivem, conectando-os a um determinado tempo e local.
Ademais, entende-se ainda que os direitos culturais devem ser entendidos como
categorias de direitos relacionados a cultura (ARAGAO, 2012).

Inicialmente, faz-se necessario o estudo sobre o que a Corte Europeia
entende sobre a protecdo ao patrimonio histérico e cultural. Diferentemente da Corte
Interamericana de Direitos Humanos, a Europeia tem varios casos que abordam a
fundo o tema. Com isso, uma consideragdo importante para o aprimoramento da

protecdo no sistema interamericano é que:

Uma cultura de diversidade s6 pode se desenvolver se a democracia
reconciliar o governo da maioria e os direitos das pessoas pertencentes a
minorias. Impondo a vontade do maioria sobre a minoria sem garantir uma
protecdo efetiva dos direitos tudo é incompativel com os principios do direito
constitucional europeu comum herangca. Uma sociedade europeia
empenhada em combinar unidade e diversidade ndo pode ser uma
sociedade do tipo “o vencedor leva tudo”’, mas deve permear a arena
politica com valores de igualdade e respeito mutuo. Democracia néo
significa simplesmente que os pontos de vista da maioria devem sempre
prevalecer: um equilibrio deve ser alcangado que assegura o tratamento
justo e adequado das pessoas pertencentes a minorias e evita qualquer
abuso de posicao dominante (CIDH, 2021) [traduc&o livre].

Desse modo, o0 primeiro passo para protecao legitima do patriménio historico
e cultural por meio da protecdo aos direitos humanos se d& pela conciliagdo das
diferencas entre grupos e pessoas para que se resguardem os direitos de todos. O

7

conflito de ideias e de posicionamentos € inevitavel em uma sociedade plural,
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todavia ndo deve ser consequéncia desse conflto o apagamento da parte
perdedora.

Por isso, deve existir um procedimento democratico propicio para o debate
entre diferentes visbes acerca do mundo e a obtencdo de um determinado
entendimento, ocasionando uma acao voltada ao entendimento mutuo, que permite
que diferentes coassociados sob o direito sejam, a0 mesmo tempo, seus atores e
destinatarios. Logo, esses procedimentos e ndo seus conteldos que asseguram a
legitimidade, por garantirem a participacdo no jogo democratico e possibilitam a
transformacao desse poder comunicativo, oriundo da esfera publica e civil, em um
poder administrativo por meio da passagem por filtros legislativos institucionalizados
(POTIGUAR, 2012).

Com um dialogo entre as diferentes culturas é possivel que haja a celebracéo
de todas as culturas e suas peculiaridades e ndo uma destruicdo de uma em
detrimento de outra. O patrimbénio histérico e cultural se apresenta de diferentes
maneiras ao longo dos lugares e para que se mantenham as tradicbes vivas é
necessario que esses direitos sejam efetivamente protegidos.

A protecéo aos bens culturais é essencial a ordem constitucional democrética,
tendo em vista que a livre expresséo artistica € intrinseca a uma sociedade livre e
justa. Desse modo, é dever do Estado assegurar a existéncia de um ambiente
seguro para a convivéncia pacifica e tolerante de todas as correntes filosoéficas,
estéticas, politicas, ideolégicas e religiosas, permitindo a cada individuo a
construgdo de sua identidade cultural de forma livre e espontanea (MIRANDA,
2006).

Outro ponto digno de nota € que por meio dos direitos culturais, nasce o dever
do Estado de promover e assegurar a universalizacdo do acesso ao fazer cultural,
garantindo a todos as condi¢cdes necessdrias para a construcdo de sua identidade
cultural de forma livre e espontanea. Com isso, deve prevalecer o principio de
igualdade e liberdade, especialmente quanto a liberdade de pensamento, de
consciéncia, religido, opinido e expressao. Isso se da uma vez que todos esses sao
adjacentes ao direito cultural.

Nesse diapasao, o respeito pela cultura alheia e sua liberdade em manifestar-
se através de seus instrumentos, dentro de um plano de racionalidade, exige a
necessaria tolerancia, o que nado deve faltar em um mundo cada vez mais

globalizado. A destruicdo e ndo preservacao de culturas antigas, impetradas pelos
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colonizadores é marcada pela incapacidade demonstrada de adquirir os saberes da
cultura aniquilada, sem que se pudesse compartilhar e agregar as conquistas e
identidades culturais de tradi¢cdes e técnicas riquissimas (GUIMARAES, 2013).

E importante relatar ainda que a preocupacdo com o patrimdnio histérico e
cultural também esta presente no Sistema Interamericano de Direitos Humanos. A

Comisséo destaca que:

Por sua vez, a CIDH analisou temas conexos a seguranca dos cidadaos,
incluindo indicadores de violéncia e criminalidade e analises da politica
publica de seguranca. Nesse sentido, foi possivel observar o déficit de
responsabilizacdo dos agentes publicos por violagdes de direitos humanos
cometidas, um problema que o pais enfrenta desde sua transi¢cdo para a
democracia. Na oportunidade, observaram-se os avancos e desafios do
pais para a constru¢éo de um arcabouco politico-institucional que viabilize a
efetivacdo de direitos humanos, incluindo a intrinseca correlagdo entre
esses temas e as condi¢bes para o exercicio de direitos civis e politicos
(liberdade de expresséo e informacéo, liberdade de associagdo e protestos,
combate aos discursos de incita¢do ao 6dio e a discriminacao e participacdo
democrética), bem como de direitos sociais, econémicos e culturais (como a
educacédo e saude)(CIDH, 2021) (grifo nosso).

Denota-se que para se atingir verdadeiramente a efetivagdo dos direitos
humanos e se consolidar o Estado Democratico de Direito os direitos culturais séo
parte vital do desenvolvimento de uma estrutura juridica. Ademais, a preocupacéo
com esse tema vem tanto das cortes nacionais como internacionais.

Ressalta-se ainda que a protecdo da cultura atinge outros patamares, como
desmistificando os comportamentos e extinguindo preconceitos étnico-raciais. O
didlogo sobre as diferencas de visdo de mundo e atitudes sdo extremamente
benéficas para que se entenda as diferencas do outro e se entenda as searas em

que o comportamento € semelhante. Nesse sentido, a Corte Europeia afirma que:

N&o se trata de solucdes faceis. O didlogo intercultural ndo é uma cura para
todos os males e uma resposta a todas as perguntas, e € preciso
reconhecer que seu escopo pode ser limitado. Afirma-se muitas vezes, com
razdo, que o dialogo com aqueles que recusam o dialogo é impossivel,
embora isso ndo elimine sociedades democraticas de sua obrigagdo de
oferecer constantemente oportunidades para dialogo. Por outro lado, o
didlogo com aqueles que estao dispostos a participar em dialogo, mas nao
compartilham — ou ndo compartilham totalmente — “nossos” valores pode
ser o ponto de partida de um processo de interacdo mais longo, ao final do
gual um acordo sobre o significado e a implementagdo pratica dos valores
da direitos humanos, democracia e Estado de direito podem muito bem ser
alcancados (COUNCIL OF EUROPE, 2008) [traduc&o livre].

Assim, o didlogo deve ser encorajado, ndo forcado. A implementacdo de
praticas de garantia dos direitos humanos é necessaria para que se atinja o patamar
de protecéo juridica necessaria para um desenvolvimento pleno da sociedade e do

Estado Democratico de Direito.
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Na visdo de Rosemiro Pereira Leal, o processo e a democracia tém uma
relacdo aberta a qualquer do povo, enquanto instituto de autoinclusdao do
destinatario normativo no sistema de operacionalidade e fruicdo dos direitos
fundamentais também processualmente criados (LEAL, 2008). Essa visdo nao se
difere do processo em ambito internacional, estando os estandartes dos direitos
humanos sob o escopo de discussdes processuais abertas ao povo.

Os direitos culturais também sédo capazes de fundamentar e influenciar outros
direitos em nosso ordenamento. Assim, sua influéncia ndo deixa de ser sentida, mas
concorre com outros preceitos na formagdo dos contornos destes, variando sua
influéncia de acordo com o caso. Logo, os direitos culturais estdo intimamente
ligados a liberdade de expresséao, direitos autorais, o direito a comunicacédo, entre
outros (SOUZA, 2011). Sendo assim, a cultura € um dos motores para o
desenvolvimento da salvaguarda dos direitos humanos.

Portanto, a protecdo dos direitos humanos estd ligada intimamente ao
patrimdnio histérico e cultural, sendo essa parte vital do didlogo sobre os direitos
protegidos. Resta claro ainda, que os sistemas internacionais de protecdo aos
direitos humanos, mesmo ndo entrando em muitos detalhes sobre o tema, tem o
patriménio histérico e cultural em local de destaque para o desenvolvimento futuro
das relagdes tanto interpessoais quanto de grupos entre si.

Por serem direitos interligados a grande parte dos ramos da éarea, o
patrimdnio histérico e cultural esta presente em todas as relacbes de direitos
humanos. Isso se d4 uma vez que a salvaguarda da identidade de uma pessoa e

seu povo é um marco para a vida em sociedade e para o futuro dessa.

CONCLUSOES

O modelo de protecéo aos direitos humanos esta em constante evolugdo. A
cada caso, a Corte Interamericana de Direitos Humanos — além da Comissao
Africana dos Direitos Humanos e dos Povos (CADHP) e da Corte Europeia de
Direitos Humanos (CEDH) — analisam mais 0s pontos controvertidos das situagdes
gue possam conflitar com a legitima protecdo dos direitos humanos. Assim, deve o
ordenamento juridico tanto nacional quanto internacional garantir & populacdo a
devida atencdo a todas as crencgas e culturas, ndo apenas aquelas seguidas pela

maioria.
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Além disso, como parte dos Direitos Humanos, os direitos culturais regulam a
atividade relacionada a criatividade humana. Com isso, estdo englobadas as
atividades artisticas, o modo de vida, o respeito a ancestralidade de cada individuo,
0 acesso as tecnologias necessarias para o desenvolvimento de sua cultura e o
respeito a seu direito de expressar sua visdo de mundo de maneira livre e
autbnoma. A amplitude do rol dos direitos culturais demonstra ainda mais a
importancia de seu resguardo.

No plano patrio os direitos fundamentais englobam um conjunto amplo de
normas que garantem ao individuo o acesso a cultura, estando embutidos a esse
direito a liberdade de expressdao, garantias a educacdo, e o direito ao
reconhecimento da autoria de suas obras artisticas.

E digno de nota ainda que sdo assegurados como direitos constitucionais o
patrimonio cultural brasileiro, a diversidade cultural brasileira, incluindo modos de
vida e de expressdo cultural relativas aos grupos indigenas e tradicionais, a
formacdo, valorizacéo e preservacdo da identidade brasileira, de maneira que, tem-
se como obrigacdo do Estado a construcdo de politicas publicas voltadas para a
cultura.

Destarte, os direitos devem ser tratados de modo a garantir um modelo de
protecdo condizente com a importancia dos temas tratados. E digno de nota ainda
gue o didlogo entre as diferentes culturas possibilita um melhor entendimento da
situacdo para todos os envolvidos.

Em conclusdo, a falta de protecdo das estruturas histéricas e culturais
representa violéncia contra um sistema justo e garantidor do acesso aos direitos
humanos garantidos nas convencgdes internacionais. Denota-se na situacdo que a
falta de equivaléncia entre as diferentes manifestacfes culturais causa um
desiquilibrio no que tange a protecdo desses direitos, 0 que nao deve acontecer. Ao
se ignorar determinados pontos culturais ocorre uma repressdo tacita sobre

garantias de suma importancia para o desenvolvimento do Estado.
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RESUMO: Busca-se analisar, dentro da perspectiva dada pela pandemia, como esta
sendo tratado o direito & saude dos indigenas, sobretudo das recomendac¢fes do
Sistema Interamericano de Direitos Humanos. Ao longo da historia do Brasil foram
desenvolvidos sistemas de tratamento de saude voltados ao atendimento a povos
indigenas, entretanto, tais sistemas apresentam falhas e desencontros com a
realidade e as necessidades apresentadas por essas comunidades, particularmente
durante a pandemia de covid-19. A ndo observancia das recomendacfes expedidas
pelo Sistema Interamericano de Direitos Humanos demonstra como o direito a satde
indigena vem sendo violado desde os tempos coloniais, trazendo graves prejuizos a
vida dos membros desses povos. Os estereétipos que moldam os povos indigenas
como seres barbaros e sem capacidade de serem sujeitos com direitos plenos, que
foram atribuidos a eles para que fosse justificada a dominacdo exercida pela
colonizacdo, perduram até os dias atuais, cerceando seus direitos basicos. Assim,
faz-se necesséaria uma estrutura de assisténcia e protecao desenvolvida para afastar
qualquer forma de dano aos direitos humanos desses grupos, que sdo considerados
especialmente vulneraveis pela Comissédo Interamericana, para que a salvaguarda
tenha os efeitos desejados, devendo os Estados utilizarem todos os meios
necessarios para efetivar essa protecdo. Os autores citados demonstraram como a
pandemia pode ser uma agravante para as ameacas aos direitos dos povos
indigenas, que ja sdo violados desde o periodo colonial. Para este estudo foi
empregado o método dedutivo, através de estudo bibliogréfico.

PALAVRAS-CHAVE: Indigenas; Covid-19; pandemia; saude; Sistema
Interamericano de Direitos Humanos.
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ABSTRACT: The aim is to analyze, within the perspective given by the pandemic,
how the indigenous peoples' right to health is being dealt with, especially in the light
of the recommendations of the Inter-American Human Rights System. Throughout
the history of Brazil, health care systems have been developed to assist indigenous
peoples; however, such systems present flaws and mismatches with the reality and
needs presented by these communities, particularly during the covid-19 pandemic.
The non-observance of the recommendations issued by the Inter-American System
of Human Rights demonstrates how the right to indigenous health has been violated
since colonial times, bringing serious harm to the lives of the members of these
peoples. The stereotypes that mold indigenous peoples as barbarians without the
capacity to be subjects with full rights, which were attributed to them in order to justify
the domination exercised by colonization, persist to this day, curtailing their basic
rights. Thus, an assistance and protection structure developed to prevent any form of
damage to the human rights of these groups, which are considered especially
vulnerable by the Inter-American Commission, is necessary for the safeguard to have
the desired effects and the States must use all means necessary to effect this
protection. The cited authors have demonstrated how the pandemic can be an
aggravating factor for the threats to the rights of indigenous peoples, which have
already been violated since colonial times. For this study, the deductive method was
used, through a bibliographical study.

KEYWORDS: Indigenous; Covid-19; pandemic; health; Inter-American Human
Rights System.

INTRODUCAO

O propoésito deste estudo é compreender como a saude indigena tem sido
tratada ao longo do tempo e de que modo uma situacdo como a pandemia trouxe a
tona os desafios e as necessidades que precisam ser adequadas para a garantia de
assisténcia legal e préatica aos indigenas, que sdo povos que, por vezes, vivem a
margem da sociedade e ndo tem seus direitos respeitados. Principalmente, quais 0s
posicionamentos adotados pelo Brasil para a protecdo de seus povos nativos, em
observancia ao recomendado pelo Sistema Interamericano de Direitos Humanos.

O direito a saude é considerado fundamental e social, devendo ser tutelado
pelo Estado para que os individuos possam desfruta-lo de maneira plena e sem
qualquer forma de dano. Apdés a declaracdo de situacdo de pandemia em
decorréncia da covid-19 pela Organizacdo Mundial da Saude, no dia 11 de marco de
2020, este direito foi afetado como nunca visto antes, e 0 mundo teve que se
adaptar para que houvesse a protecdo e enfrentamento a uma doenca
desconhecida.

O presente estudo se demonstra necessario visto as enormes mudancas

causadas pela pandemia e suas consequéncias em todas as areas da saude,
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especialmente no que diz respeito aos povos indigenas. Ainda que a Constituicao
Federal e leis esparsas se proponham a proteger o direito a saude da populacdo
indigena, os seus efeitos praticos se mostram bem distantes de um amparo.

De forma especifica, este artigo busca ocupar-se com a intervencdo e
pareceres do Sistema Interamericano de Direitos Humanos sobre os
desdobramentos que a pandemia causou e ainda causa no direito a saude de povos
indigenas. Tem-se em vista também, as formas que a Corte Interamericana pode
adotar para que tais populacdes tenham essa garantia fundamental resguardada
também no campo prético, e ndo somente em leis frias espalhadas pelo
ordenamento.

Dessa forma, as perguntas trazidas pelo problema de pesquisa, a serem
respondidas ao final deste artigo sdo: dentro da perspectiva dada pela pandemia,
como esté sendo tratado o direito a saude dos indigenas no Brasil? Quais as formas
de cuidado com a saude indigena que sao recomendadas pelo Sistema
Interamericano de Direitos Humanos?

Para encontrar respostas e alcangar solugcdes para os questionamentos
apresentados, utilizar-se-a do método dedutivo, através de estudo bibliografico, com
conceituacdes doutrinarias e uso de referenciais tedricos.

No primeiro topico analisar-se-4 a pandemia de covid-19, seu surgimento e
desdobramentos ao redor do mundo e, principalmente, nas comunidades indigenas.
No segundo topico, sera estudado o contexto histérico brasileiro, da colonizacédo aos
dias atuais, compreendendo as formas de tratamento aos povos originérios ao longo
do tempo. No terceiro tépico, sera examinada a saude indigena e suas formas de
protecdo na legislacdo nacional, se sdo ou ndo atendidas as necessidades desses
povos. Por fim, sera observado o Sistema Interamericano de Direitos Humanos e a
protecdo da saude indigena, o efetivo papel desse 6rgdo quanto a salvaguarda dos

direitos fundamentais dos povos originarios.
1 A PANDEMIA DE COVID-19
Nesta primeira parte, estudar-se-a a origem e desenvolvimento da pandemia

de covid-19, atingindo um panorama global e local, para compreender como tal

evento teve efeitos & populagdo mundial e principalmente, a populagéo indigena.
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Durante os Ultimos meses de 2019 surgiram nos noticiarios, de forma
discreta, as manchetes do que se tornaria a maior pandemia de todos os tempos.
Era relatado que um paciente de Wuhan, na provincia de Hubei, na China, havia
desenvolvido uma sindrome respiratoria atipica, da qual ndo se tinha registros
anteriores. Assim, ao longo de dezembro de 2019 e janeiro de 2020, através de
diversas notificacdes e trocas de informacdes entre o Controle de Doencgas Chinés e
a OMS (Organizacdo Mundial de Saude), foi descoberto o local do inicio das
contaminacgdes: o mercado de peixes de Huanan; no entanto, ndo houve sucesso na
identificagéo da fonte originaria do virus (ALMEIDA, 2021, p. 19-20).

Sobre a composicao e formas de transmissdo do coronavirus, especialistas

da area da saude explicam:

Os coronavirus representam uma familia de virus de RNA (Acido
Ribonucleico) envelopados que sdo causadores de diversas doengas entre
0s seres humanos, como por exemplo o Resfriado Comum. [...] apresentam
um mecanismo de revisdo genética replicativa, o0 que os impede de
acumular mutagfes, que poderiam ser deletérias para a sua replicacéo,
além de conferir a estes virus resisténcia a diversos compostos antivirais,
como, por exemplo, a Ribavirina. [...] eles recombinam-se com frequéncia;
[...] Assim, quando dois coronavirus distantes acabam parasitando uma
mesma célula, estas novas recombina¢gdes sdo imprevisiveis do ponto de
vista de transmissibilidade, patogenicidade, letalidade e, o que é mais
temivel, se sdo capazes de “saltar” para outras espécies (ALMEIDA, 2021,
p. 21-23).

Com a rapida proliferacao de contagios, além da falta de informacdes sobre a
doenca ou formas de prevencéao e o crescimento de rumores falsos, a OMS declarou
no dia 11 de marco de 2020 a situacdo de pandemia de covid-19.

A OMS estabeleceu, entdo, planos estratégicos para que 0s paises
desenvolvessem formas de gestdo em resposta a covid-19. Para isso, foi criado um
documento com informacdes de conhecimento sobre o coronavirus, transformando-
as em um guia dos esforcos nacionais e internacionais de combate no plano pratico
(ALMEIDA, 2021, p. 149, traducédo nossal).

Posteriormente, foram adotadas duas importantes iniciativas pela OMS,
sendo elas, um estudo clinico internacional, para criagdo de um banco de dados

sobre o virus e formas de tratamento; e uma declaracdo de 130 cientistas,

! The World Health Organization established a strategic preparedness and response plan, describing
public health measures so that countries could prepare and respond to Covid-19. To this end, it
created a document that seeks to transform the knowledge of the coronavirus until now and translate it
into a strategic action to guide the efforts of all national and international partners, and to develop
national and regional operational plans. (ALMEIDA, 2021, p. 149)
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financiadores e fabricantes de todo o mundo, com intuito de acelerar o processo de
elaboracao de uma vacina eficaz (ALMEIDA, 2021, p. 204).

No Brasil, a confirmacéo do primeiro caso de coronavirus aconteceu no dia 26
de fevereiro de 2020, em S&o Paulo. Dias antes, o Ministério da Saude ja havia
declarado emergéncia em saude publica de importancia nacional, e comecado a
elaborar planos de contingéncia. Rapidamente o nimero de casos comecou a atingir
grandes proporc¢des, logo superando os registros de mortes da China (CAETANO,; et
al., 2020, p. 2).

No que toca especificamente as contaminacdes de povos indigenas, o
primeiro caso foi registrado no dia 25 de marco de 2020, em que uma jovem da tribo
Kokama, localizada em Santo Antonio do Ica, interior do estado do Amazonas, foi
infectada apOs entrar em contato com um médico que apresentava 0s sintomas da
doenca. (APIB, [20207?]) Tal circunstancia remete as diversas vezes em que povos
originarios passaram por pandemias subsequentes ao contato com popula¢des nao
indigenas. Um exemplo dessa situacdo foi a epidemia de sarampo e demais
doencas infecciosas que houve no povo Paiter Surui, nos estados de Mato Grosso e
Rondbnia, no fim da década de 1960. Dessa forma, torna-se ainda mais latente
receio dos efeitos da atual pandemia para povos vulneraveis (ESCOBAR, 2020, p.
138).

Dados disponibilizados pelo Ministério da Saude demonstram que em 11
regides de Terras Indigenas Yanomami foram realizadas testagens insuficientes,
ficando clara a falta de informacdes apuradas sobre o0 coronavirus e sua
disseminacéo pela localidade. Relatos realizados pelas liderangcas atestam a grave
violacdo de seus direitos fundamentais em tempos pandémicos. Trés maes Sanéma,
subgrupo da etnia Yanomami, que tiveram seus filhos levados a hospitais por terem
apresentado sintomas de pneumonia, ndo tiveram noticias sobre seus bebés pelo
periodo de quase um més. Essas criancas teriam, supostamente, morrido em
decorréncia da covid-19, e sido enterradas em um cemitério de Boa Vista, capital de
Roraima, sem conhecimento dos genitores ou dos lideres Yanomami. Para a cultura
desse povo, é inadmissivel enterrar os mortos (INSTITUTO SOCIOAMBIENTAL,
2020).
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Em relacdo a medicacdo, o governo federal, através do exército, levou para
polos-base cerca de 16 mil comprimidos de cloroquina®, além dos 33 mil
comprimidos ja levados para o distrito sanitario Yanomami (Dsei-Y). Esses
carregamentos, realizados sob a justificativa de que auxiliariam no combate a
disseminacdo de malaria, serviram para evidenciar o contdgio em grande escala da
doenca que ocorria na regido, e que de acordo com os lideres indigenas, foi trazida
pela invasao de garimpeiros (INSTITUTO SOCIOAMBIENTAL, 2020).

Diante essas violacdes, os lideres do povo Yanomami requerem que 0S
indigenas mortos pela covid-19 sejam tratados de acordo com seus protocolos
culturais, sendo higienizados, ou cremados, para que possam ser levados para suas
aldeias, seguindo seus rituais. Entretanto, sem crematérios na regido, ndo ha
indicios de que esses pedidos serdo atendidos. Assim como ocorreu séculos atras,
os indigenas que resistiram até hoje, mesmo apés a colonizacdo e as violéncias por
ela trazidas, se veem novamente atacados, por uma pandemia, por falta de politicas
publicas eficazes, por investidas do Governo em tornar as terras indigenas
acessiveis para a exploracéo privada (EL PAIS, 2020).

De acordo com informacdes de Leticia Mori, jornalista da BBC News (2020),
estudo feito pela UFMG e relatério do Férum de Liderangas das Terras Indigenas
Yanomami (TlY) apontam que a ameaca central a saude indigena € a presenca de
aproximadamente 20 mil garimpeiros no territério, fazendo com que eles revivam
uma nova onda de invasfes, carregando consigo as epidemias, como ja aconteceu
no passado. Por possuir depésitos de ouro, esse local é alvo de exploradores desde
0os anos 1970, trazendo aos povos locais varias doengas de ndo indigenas (BBC
NEWS, 2020).

' Um grupo de especialistas internacionais da OMS declarou a inutilidade uso preventivo de

hidroxicloroquina em casos de infec¢do por covid-19. Conforme essa afirmacgéo, o anti-inflamatorio
nao tem relevancia significativa quanto as mortes e admissdo em hospitais. Ainda, com nivel
moderado de certeza, é possivel comprovar que a cloroquina ndo intervém nas quantidades de
infeccdes e eventualmente aumenta o perigo de reac8es adversas (ONU NEWS, 2021). Conforme o
reporter Raphael (CNN BRASIL 2021) o estudo realizado pelos especialistas da OMS foi publicado na
revista cientifica The BJM. Tal publicagdo mostrou que a hidroxicloroguina é um imunomodulador
utilizado no tratamento de artrite reumatoide e lUpus eritematoso sistémico, e indicou que politicas
publicas que realizam o tratamento de outras doencas com este medicamento possivelmente trazem
empecilhos para as pessoas que necessitam da cloroquina para enfermidades em que ela é
realmente eficaz. Para a realizacdo da pesquisa, foram chamados pesquisadores, médicos, peritos
em ética e metodologias de pesquisa cientifica, afora pacientes que sobreviveram ao coronavirus
(CNN BRASIL, 2021). Conforme o disposto no estudo publicado, “We recommend against the use of
hydroxychloroquine as prophylaxis in individuals who do not have covid-19 (strong recommendation;
high certainty evidence)” (THE BJM, 2021).
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Dario Kopenawa, lider indigena, expfe a luta pelo seu povo, que ocorre
desde muito antes dele nascer. Ele indica que nos anos 1970, invasores chegaram
as terras de seu povo, matando muitos, e que o0 projeto perimetral Norte,
desenvolvido pela ditadura militar, levou a primeira epidemia para a regido,
protagonizada pelo sarampo. Nos anos seguintes, o numero de mortos aumentou
por consequéncia de invasdes de garimpeiros, outras epidemias e assassinatos. A
principal batalha enfrentada, segundo o mesmo, é contra o garimpo ilegal e as
epidemias. O mesmo acontece com o coronavirus. Nos locais onde sdo encontrados
avancos de garimpo ilegal, ha também o rastro deixado por sintomas e mortes
causados pela covid-19. De acordo com Déario, o sistema publico de saude é
precario, sem qualidade, pois falta estrutura e equipamentos suficientes, afora a
caréncia de medicamentos para tratar as doencas causadas. Em situacdes mais
graves, os indigenas somente encontram atendimento na capital do estado, Boa
Vista (EL PAIS, 2020).

Isto posto, com base na conceituacdo dada por especialistas sobre o tema, e
de acordo com os relatos de membros dos povos que estdo enfrentando essa
pandemia e seus efeitos devastadores na sua vida cotidiana, a situacdo apresenta
ndo s6 grande risco a populacdo em geral, mas, inequivocamente, representa grave
ameaca aos povos indigenas, uma vez que estes sempre estiveram a margem da
sociedade, com formas de suporte precarias no que toca ao atendimento e
preservacao de seus direitos.

No tépico seguinte serdo expostos os efeitos decorrentes da inferiorizacédo
dos povos nativos, principalmente no tocante ao tratamento de sua saude, e como a
desconstrucdo desse estereétipo, moldurado durante a colonizacdo e que ainda
permanece na contemporaneidade, se faz necessaria para que tais individuos

tenham acesso pleno aos seus direitos.

2 CONTEXTO HISTORICO: DA COLONIZACAO AOS DIAS ATUAIS

Para que se possa compreender as falhas no atendimento ndo s a saude
indigena, mas a varios de seus direitos basicos, faz-se necessario retroceder
historicamente, voltando aos tempos da invasdo e demonstrar como esses povos
foram tratados desde entéo. Diante disso, neste titulo ilustrar-se-4 como 0 processo

colonial retirou a ontologia desses povos, tornando-os sujeitos sem direitos,
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perpetuando essa imagem até os dias atuais, e como a ideia de superioridade dos
povos colonizadores tem reflexos nas agcdes governamentais presentes.

A chegada dos europeus em terras brasileiras causou notaveis alteracdes em
todos os sentidos da vida dos povos indigenas. As relacBes criadas entre
colonizadores e colonizados ocasionaram profundas mudancgas na forma de viver e
nos habitos dos povos indigenas, em especial no que se refere a migracdo, nos
relacionamentos entre os individuos e a saude. A dominacéo dos europeus no Brasil
se fortaleceu com a intromissdo na reproducao social, pois os indigenas comecgaram
a ser foco de missdes religiosas, escravidao e servidao, guerras, e ainda, epidemias
de doencas que viriam a extinguir aldeias por completo (CARINA, 2010).

Os povos indigenas foram tomados como obstaculo para a civilizacdo, sendo
frequentemente atacados para que houvesse 0 povoamento e a consolidacdo da
colonizagéo europeia no Brasil (CARINA, 2010).

O ideal de colonizagédo, que fundamentava as acbes de brancos europeus,
sustentava-se no argumento de que eles possuiam uma humanidade aclarada,
divergente da humanidade obscura dos demais povos, devendo combaté-la e assim
esclarecé-la. Esse fendbmeno civilizatorio € sustentado pela concepcédo de que existe
uma regra de como se portar na Terra, uma verdade absoluta e correta, ou ao
menos uma percepcao dela, que orientou as escolhas realizadas em varios periodos
histéricos. Entretanto, no inicio do século XXI, a partir da parceria entre pensadores
de diferentes culturas e pontos de vista, criou-se uma viséo critica a essa premissa
original (KRENAK, 2019, p. 8).

A relagéo direta entre mesticagem e cidadania, historicamente serve como
alicerce da fantasia de nacdo na América Andina e do controle da divergéncia
étnico-racial e colonial que a permeia. Nesta idealizacdo, quem é merecedor de
estar no comando, governar, expressar, pensar, tem sido tdo somente os crioulos e
0s mesticos brancos; a populacdo indigena e os de descendéncia africana
encontram-se fora dessa concepcao — e até mesmo da histéria — ou, no melhor dos
cenarios, sdo subalternos, considerados incapazes de adequarem-se as normas e
privilégios da cidadania, inclusive no que toca a representacéo. Essa idealizacéo se

faz mais evidente em paises em que a presenca indigena é mais forte,
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especificamente em momentos em que 0S movimentos apresentam um desafio
direto & hegemonia do poder' (WALSH, 2006, p. 28, traduc&o nossa).

Anibal Quijano (2000) se refere a colonialidade como modo de poder,
destacando o uso da raca como um padrao de poder conflituoso e permanente,
estabelecendo ao longo da histéria uma escala de identidades sociais, com a
supremacia do branco europeu e a subordinacdo dos indigenas e negros, sendo 0s
altimos uma massa homogénea — sem particularidades — e negativa. Esse efeito
abrange também os campos do ser, com a desumanizacdo e a ignorancia da
existéncia de alguns grupos, e os campos do saber, com a perpetuagdo do
eurocentrismo e a ocidentalizagcdo do conhecimento, descartando completamente as
formas de pensamento dos africanos e indigenas, ndo considerando os tratar como
produtores de conhecimento intelectual (WALSH, 2006, p. 30, traducéo nossa).

O cerceamento de alguns ou de todos os direitos da populacdo nativa do
“Novo Mundo”, por questdes de entendimentos como lei natural, juridica ou moral, é
indubitavelmente um tema de debate dentre os teélogos do século XVI. Ginés de
Sepulveda, frei Bartolomé de las Casas e o frei Francisco de Vitoria culminaram no
mesmo questionamento: podem os amerindios serem considerados seres humanos
com plenos direitos? Se sim, sob quais condi¢cdes eles acessariam o conceito de
sujeitos nas dimensbes espirituais, legais e sociais e/ou politicas? Nestes
pensadores, sem duvida, sao identificadas certas suposicbes que alicercam o
projeto civilizatério ocidental, da Modernidade com seu ethos universalizante. Esta
opinido ndo é ocasional, em verdade, é reflexo de um intrincado processo de
formacao discursiva sobre a colonialidade na América, articulada por pressupostos
taxativos, que retiram do indigena a qualidade de “sujeito” com direitos plenos,
colocando-0 em esteredtipos negativos (como faz Sepulveda) ou superpositivos
(caso de Las Casas), resultando no afastamento da identidade original dos
amerindios, para os posicionar como o “outro”, negado e subordinado (MUNOZ,
2014, p. 13-14, traducao nossa).

De acordo com Karina Ochoa Mufioz (2014, p. 14), por ser adepto do
pensamento de desigualdade-inferioridade-bestializacdo dos indigenas, Guinés de

Sepulveda acreditava que 0s povos nativos americanos nao agrupavam oS

! De forma simples, conforme Ballestrin (2013), a decolonizagdo é uma andlise afastada e nao
utilizada pelo mainstream do pés-colonialismo, abrangendo diferentes dimensdes que fazem parte da
colonialidade do ser, saber e poder. Ainda que possua influéncia do pés-colonialismo, a
decolonialidade nega o pertencimento a esta corrente de pensamento.
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requisitos essenciais para serem tratados como seres humanos, ndo sendo assim
assistidos pelos direitos correspondentes, estando destinados ao tratamento que um
amo dispensa a um escravo. Essa condicdo de ndo humanos, sendo somente
barbaros ou bestas, 0os sentenciava a submissdo perante os dotados de virtudes e
prudéncia, estando subordinados aqueles que eram “sujeitos”, ou seja, aos
espanhois, ocidentais, que os conduziriam no processo civilizatorio. E se esses
povos indigenas se negassem ao papel de cativos, somente lhes restaria o
exterminio, pois sua barbarie era uma “ameaca para a civilizagao” (tradugéo nossa).

Para Quijano (2005, p. 117), o conceito atual de ragca ndo existia antes da
América. Possivelmente tenha surgido como uma forma de classificar as variacdes
fenotipicas entre os conquistadores e 0s conquistados, porém o ponto central € que
tal expressédo foi criada como alusdo a supostas diferencas estruturais biologicas
entre esses agrupamentos. Tal separacao teve influéncia na formacgao das relagbes
sociais, concebendo identidades sociais novas: indigenas, negros, mesticos, além
de reformular outras. Dessa maneira, expressdes que antes eram somente utilizadas
para indicar a procedéncia geografica ou pais de origem de um grupo, como
europeu, por exemplo, passaram também a ter uma acepcao racial. Ao passo que
tais relacdes tornaram-se vinculos de dominacdo, essas identificacbes se
converteram em hierarquias, papeis a serem desenvolvidos na sociedade, como
modo de impor um padrdo de dominacdo. Em suma, raca e identidade racial foram
definidas como meios de categorizacdo social da populacao.

Especialmente na América, o conceito de raca se caracterizou como maneira
de conferir legitimidade a dominacdo imposta pela conquista. A decorrente
construcdo da Europa como nova identidade e o crescimento do colonialismo
europeu as demais partes do mundo levaram a um entendimento eurocéntrico do
conhecimento, e consequentemente, a uma estruturacao teérica do pensamento de
raca como naturalizacdo das relacdes coloniais, com o dominio exercido entre
europeus e ndo europeus. Restou como legitimacdo histérica de um ideal antigo,
com as praticas e vinculos de superioridade/inferioridade estabelecidos entre os
dominantes e dominados. Raca tornou-se o critério principal para classificacdo da
populacdo mundial em niveis, locais e papeis a serem desempenhados na estrutura
de poder da sociedade (QUIJANO, 2005, p. 118).

Essa construgdo tem como pressuposto primordial a universalidade da

experiéncia europeia. Obras como as de Locke e Hegel, além de prestigiadas,
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seguem esse padrdo. Com a formacdo da ideia de carater universal a partir de
vivéncias particulares da histéria europeia, utilizando uma interpretacdo da totalidade
do tempo e espaco da bagagem humana de uma perspectiva local, cria-se uma
universalidade completamente excludente (LANDER, 2005, p. 9).

A partir deste universalismo excludente, proveniente do eurocentrismo,
provém as mesmas consideracdes observadas por Locke, no tocante aos direitos
dos povos. Ao contrario das nacfes que possuem historicos de razdo universal, os
povos barbaros necessitam da soberania e autonomia. No ponto de vista
constitucional desta colocacédo, os indigenas nao atingem todos os requisitos para
desfrutarem de direitos, sejam publicos ou privados (LANDER, 2005, p. 10-11).

Assim, durante o periodo colonial, os indigenas foram desconsiderados como
sujeitos, em todos os sentidos do termo, ndo portando histéria ou fazendo parte do
sistema social. A partir da independéncia, com a disseminacdo do iluminismo,
passou-se a utilizar o paradigma de que “todos eram iguais perante a lei”, o que
efetivamente induzia a um tratamento desigual. Tal postura, de ignorancia as
diferencas e tratamento equitativo, referencial nesta nova era, foi tdo somente de
maneira discursiva. A datar da metade do século XX, transformacfes consideraveis
aconteceram, especificamente quanto aos movimentos indigenas que passaram a
se assentar (PACHECO, 2017).

Criou-se um novo modelo, inicialmente de carater integracionista, que
posteriormente se tornou uma mobilizacdo para o reconhecimento dos direitos
indigenas, nacional e internacionalmente. Desta alteracdo resultou o capitulo
inteiramente direcionado aos povos indigenas, com dois artigos 231 e 232, na
Constituicdo Federal de 1988, além dos tratados, acordos e convencdes
internacionais dos quais o Brasil faz parte. Destaca-se ainda o avanco realizado pela
aprovacao da Convencéo 169 da OIT (Organizacéo Internacional do Trabalho), que
afirma a pluralidade das linguas e culturas dos diversos povos indigenas existentes.
Entretanto, ndo ha duvidas de que, mesmo com 0s avangos legais, ainda é latente o
desprezo cultural e da legislagdo com os nativos. Dessa forma, constroi-se um
cenario de segregacdo e violéncia, uma vez que o Estado ndo possibilita a
existéncia de sistemas juridicos diversos, como ocorre com o direito dos povos
indigenas e o direito nacional “ndo indigena”, ou o direito indigenista, criado pelo nao
indigena, para o indigena (PACHECO, 2017).
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Diante o exposto, resta clara a forma como foi alinhada a desconsideragéo do
indigena como sujeito ao longo do processo de colonizacdo. Ao negar os direitos a
esses povos, ndo so os colocou as margens da sociedade, como também legitimou
a decorrente falta de acesso dos nativos aos direitos e atendimentos mais basicos,
ndo somente no momento da invasdo, mas ao longo de toda a historia, até os dias
presentes. A bestializacdo das culturas, linguas, e relagées sociais dos indigenas,
além da homogeneizacdo do tratamento dos povos, desconsiderando suas
particularidades, traz efeitos que afetam diretamente a vida cotidiana dos mesmos.

No topico a seguir, sera exposto de maneira ainda mais especifica como é
tratada a saude indigena no Brasil, quais sdo os 6rgaos responsaveis e porque esse
assunto deve ser examinado com cuidado, tendo em vista a fragilidade da

observacédo dos direitos desses povos.

3 SAUDE INDIGENA E SUAS FORMAS DE PROTECAO NA LEGISLACAO

Como visto anteriormente, os direitos indigenas tém sido desconsiderados
desde o periodo colonial. Tal postura possui consequéncias que perduram até os
dias atuais. Neste tdpico, estudar-se-a, especificamente, o desenvolvimento de
sistemas de atendimento a saude indigena, e qual é a forma de funcionamento
atualmente. Buscar-se-4 compreender também, de que modo a falta de assisténcia
ao direito a saude dos povos originarios tem papel de importancia na violacdo dos
direitos dessa parte da populacdo nacional, e como os efeitos dessa lacuna
governamental pode gerar graves efeitos a vida cotidiana desses povos vulneraveis.
De forma mais direta, a andlise se debrucara sobre o contexto e aplicacdes do tema
a situacao brasileira.

Em momento anterior a promulgacao da Constituicdo Federal de 1988, os
direitos dos povos indigenas eram tutelados diretamente pelo Estado. Os nativos
nao desempenhavam nenhum papel nas decisfes relacionadas as suas caréncias,
sendo assim, a Constituicdo Federal de grande importancia para a concretizagdo da
cidadania dos povos originarios, concedendo direitos e garantias como atencao a
saude desses grupos em especifico (MENDES; et al, 2018 p. 1).

A FUNAI (Fundacdo Nacional do indio) foi responsavel pelo atendimento a
saude dos indigenas até 1991, por meio das Equipes Volantes de Saude. Estas

equipes realizavam visitas ocasionais as comunidades indigenas, aplicando vacinas
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e fiscalizando o trabalho do sistema de saude local. Este servi¢o tinha o apoio do
Ministério da Saude para o controle de infecgbes (BUCHILLET, 2007, p. 7).

A partir da Lei n® 9.836/99, foi criado o Subsistema de Atencdo a Saude
Indigena (SSI), fazendo ent&o, parte do Sistema Unico de Salde, e sendo gerido por
orgdos que regulamentam as politicas voltadas aos povos originarios. Dessa forma,
para que se garanta o atendimento adequado aos costumes préprios dessa parte da
populacao, a lei dispde que os servicos de saude de adaptem culturalmente aos
atendidos, respeitando seus comportamentos e crencas (SOLHA, 2014, p. 17).

De acordo com o artigo, é obrigatoria a observacdo da realidade local e
especificidades da cultura do povo nativo atendido, além de se considerar o modelo
a ser utilizado, que deve ter fundamento em uma abordagem diversa e global, com
caracteristicas da assisténcia a satde, saneamento, nutricdo, entre outros®.

Posteriormente, no ano de 2010, foi criada a Secretaria Especial de Saude
Indigena (SESAI), que é um 0Orgéo responsavel unicamente pelo suporte a saude
dessas comunidades, diferentemente do que acontecia com 0s outros 6rgdos ja
citados. Nao obstante, persistem os problemas a serem enfrentados, como a falta de
informacdes apuradas sobre recenseamento e dados epidemioldgicos, quando em
comparacao com o restante da populagéo nacional; a mortalidade materna, doencas
respiratorias, parasitarias na infancia, entre outras enfermidades transmissiveis, que
demonstram a vulnerabilidade dos povos indigenas e seu direito a saude (MENDES;
et al, 2018 p. 2-3).

Ainda no campo das dificuldades enfrentadas no plano pratico, esta a falta de
equipamentos e insumos, além da frequente troca de profissionais da area, fazendo
com que se priorizem somente tratamentos supérfluos e emergenciais, debilitando o
sistema de atencdo prioritaria a salude. Essa situacdo também tem reflexos na
implementagdo de “medicinas tradicionais” conjuntamente com os tratamentos
oficiais, ja que n&o se aplicam os tratamentos de forma direcionada a cada

comunidade especificamente, se tornado uma estratégia estereotipada e sem

L Art. 19-F. Dever-se-a obrigatoriamente levar em consideracéo a realidade local e as especificidades
da cultura dos povos indigenas e o modelo a ser adotado para a atencdo a saude indigena, que se
deve pautar por uma abordagem diferenciada e global, contemplando os aspectos de assisténcia a
salide, saneamento bésico, nutricdo, habitagcdo, meio ambiente, demarcagdo de terras, educacéo
sanitaria e integracao institucional (Lei n° 8.080/1990).
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nenhum traco originario, constituindo uma visdo totalmente integracionista’
(MENDES:; et al, 2018 p. 3).

Quando o debate se limita a situacdo que o mundo enfrenta, com a covid-19 e
sua disseminacéo, o atendimento a saude indigena se mostra ainda mais fragil. 1sso
porque nao é uma andlise que se deve ser feita em isolado.

Em se tratando de povos indigenas, € necesséria a constatacdo de que o0s
problemas relativos a saude se devem a desestruturacdo das politicas publicas de
atencdo ao tema, as quais vém sendo tratadas com desinteresse ha tempos, tendo
uma decaida marcante a partir do ano de 2019. Esse cenario é um dos principais
fatores que colocou os indigenas em uma situacao ainda mais vulneravel frente a
pandemia (CONSELHO INDIGENISTA MISSIONARIO, 2020).

Ademais, juntamente com essa omissdo voluntaria do governo, diversos
invasores recobraram ou fortaleceram suas acdes em varios territorios indigenas.
Madeireiros e garimpeiros, em diferentes &reas nativas ao redor do pais, ampliaram
suas investidas como consequéncia da inoperancia governamental.
Indubitavelmente, consoante com o0 que sucedeu com o0 jovem Yanomami de 15
anos, que morreu em 09 de abril de 2020 em decorréncia do coronavirus, 0s perigos
trazidos aos povos indigenas alavancaram com a chance de contaminacédo levada
pelos invasores. Por viverem de forma comunitaria, com intenso contato presente na
cultura de varios desses povos, a contaminacao de um unico individuo pode causar
uma catastrofe como as ja vivenciadas pelo mesmo grupo em periodo nado téao
distante da cronologia historica (CONSELHO INDIGENISTA MISSIONARIO, 2020).

Escobar (2020, p. 139) destaca que, o fato de algumas comunidades viverem
isoladas da populacdo nacional auxilia para que ndo ocorra a contaminacdo e
proliferacdo da doenca. No entanto, o predominio de doencas infecciosas
respiratérias, falta de agua potavel e desnutricdo, quando somadas a falta de
infraestrutura hospitalar, agravam a vulnerabilidade desses individuos a covid-19.
Ademais, as invasfes realizadas por grileiros, madeireiros, garimpeiros e

missionarios, reduzem drasticamente a possibilidade de ndo contaminacdo dos

! Quando se fala em respeitar as particularidades de cada povo indigena, muitos autores explicitam a
dificuldade que a legislacdo e os poderes tém ao tratarem do tema. De acordo com Da Silva, Vieira e
Carvalho (2020, p. 283), “o monismo juridico acaba por impossibilitar o atendimento as plurais
demandas da sociedade [...] negam-se, assim, as identidades étnicas diversas da eurocéntrica ou
daquelas relativas as sociedades ocidentais dominantes, para sufoca-las na pretensa unidade
nacional”.
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povos indigenas pelo coronavirus, pois, mesmo com o advento da pandemia, ndo
houveram diminui¢cdes nos relatos desses ataques.

N&do somente a falta de cuidado com o atendimento a saude implica na
infeccdo dos povos originarios. As acgfes governamentais devem ser mais
consideradas do que as omissdes, principalmente em tempos de pandemia, visto
que podem representar ameacas gravissimas aos direitos dos envolvidos nessa
relacéo.

Em reportagem realizada por José Brito (CNN BRASIL 2021), foi apurado que
no periodo compreendido entre 30 de junho e 5 de julho de 2020, a SESAI, 6rgdo
pertencente ao Ministério da Saude, em a¢do conjunta com o Ministério da Defesa,
encaminharam 100.500 comprimidos de cloroquina de 150 mg e 16.158
comprimidos de azitromicina de 500 mg e 600 mg, para aproximadamente 75 mil
nativos pertencentes as comunidades de Suru-cucu, Auaris, Uiramu-ta, Flexal e
Ticoca, em Roraima. Tal ato foi apontado pelos Ministérios como auxilio ao
tratamento do coronavirus. Esses medicamentos, que ndo possuem eficacia
comprovada para o combate a covid-19, eram parte das quatro toneladas de
suprimentos médicos e EPIs (Equipamentos de Protecdo Individual) repassados a
profissionais de saude dos Dsei-Y do estado.

Ainda segundo o jornalista (CNN BRASIL 2021), anteriormente, em abril de
2020, um estudo preliminar sobre a utilidade da cloroquina na cura de pacientes
infectados pelo coronavirus, feito pela Capes (Coordenacao de Aperfeicoamento de
Pessoas de Nivel Superior), vinculada ao Ministério da Educacéo, foi interrompido
apos a morte de 11 pacientes. Pesquisadores notaram que altas doses deste
medicamento podem causar quadros severos de problemas cardiacos.

Entretanto, a conjuntura ndo € totalmente negativa, haja vista que alguns
esforcos governamentais estdo fazendo surgirem efeitos na protecdo a saude
indigena. Um exemplo claro € a Lei n°® 14.021/2020, que foi criada durante a
pandemia, com o intuito de prevenir o contagio e a disseminacao do coronavirus nos
territérios indigenas. Ainda, o Supremo Tribunal Federal desenvolveu um projeto de
enfrentamento a pandemia em consonéncia com as necessidades dos povos
originarios (FIGUEREDO; GONCALVES, 2021, p. 173).

Sem duavidas o Estado prosperou com a construcdo de um subsistema de
saude indigena e com a criacdo de uma Politica Nacional de Atencdo a Saude
desses povos (PNASPI, 2002 apud BRITO, 2020), entretanto o direito a saude deles
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ainda tem que enfrentar outras problematicas de hierarquia politica, social e
econdmica, lidando com desafios estruturais, principalmente no tocante a posse e
gerenciamento de terras, componente essencial na preservacao da vida social das
aldeias (BRITO, 2020).

Nessa conjuntura, torna-se compreensivel a abrangéncia e arcabouco da
concepcao de saude para povos nativos ao longo da histéria. A partir dos esforgos
de sistematizacdo de uma forma de Servico Sanitario, ha aproximadamente 70 anos,
até a regulamentacéo de assisténcia, elaboracao legislativa e politicas de atencéo a
saude desses grupos vulneraveis. No entanto, sdo necessarias ainda, ponderacdes
sobre as particularidades sociais, culturais e econdémicas dos variados grupos
indigenas nacionais, aspectos esses que concorrem de forma direta para a
vulnerabilidade no combate a uma doenca que gera sindrome respiratoria aguda,
extraordinariamente transmissivel (BRITO, 2020).

Os pequenos avancos no atendimento a populacéo indigena demonstram a
evolucdo das circunstancias de protecdo e cuidado. Apesar disso, ainda é preciso a
adocdo de estratégias mais abrangentes, compartiihamento de informacdes e
investimento na infraestrutura dos servicos prestados. Tao somente, com a
conjuntura de politicas publicas, aplicacdo efetiva delas e observancia aos preceitos
definidos no ambito internacional, como o Sistema Interamericano, € que o pais
podera mitigar a desigualdade (FIGUEREDO; GONCALVES, 2021, p. 173).

Porém, para abolir a vulnerabilidade que se sobrepde aos povos indigenas, é
necessario levar em consideragéo o plano pratico e suas reais necessidades, pois a
mera criacdo de normas legais sem aplicacdo eficaz, ndo ira surtir os efeitos
desejados. Tratar os povos indigenas de maneira homogénea e estereotipada, como
ocorre desde a colonizacdo, s6 demonstra a desconsideracdo da identidade e
particularidade desses grupos, além de pdér em divida sua aptiddo como sujeito,
produtor intelectual e cultural, com capacidade de usufruir plenamente dos seus

direitos.

4 O SISTEMA INTERAMERICANO DE DIREITOS HUMANOS E A PROTECAO DA
SAUDE INDIGENA

Neste dltimo tépico, tratar-se-a4 diretamente sobre o Sistema Interamericano

de Direitos Humanos (SIDH) e sobre sua acdo direta na protecdo dos direitos
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humanos fundamentais de povos vulneraveis como os indigenas. Estudar-se-a
decisbes da Comissédo Interamericana de Direitos Humanos (CIDH), além de casos
envolvendo a saude indigena, que foram levados ao conhecimento deste 6rgéao,
para que se tenha a salvaguarda efetiva dos interesses dos mais vulneraveis
perante o Estado.

Com a globalizagcdo e a necessidade de defesa dos direitos fundamentais,
houve a criacdo de sistemas regionais de protecédo aos direitos humanos, como € o
caso do SIDH. Teve origem com a proclamacdo da Carta da Organizacdo dos
Estados Americanos (OEA), em 1948. Tem como documento principal a Convencéo
Americana sobre Direitos Humanos, que foi assinada em 1969 e passou a ter vigor
internacional em 1978 (MAZZUOLLI, 2021, p. 103). Trata-se de um sistema criado por
Estados para salvaguardar os individuos de abusos cometidos pelos proprios
Estados, devendo assim, reinarem os argumentos juridicos. Devida circunstancia
acarreta amplo esforco para que os aparelhos de protecdo aos direitos humanos
possam ser aperfeicoados e usados de forma eficiente, demandando cuidado
continuo (HANASHIRO, 2001, p. 23).

A CIDH foi criada pela OEA, em 1959, com sede em Washington, D.C., e tem
como objetivo a efetivacdo dos direitos humanos nos Estados que adotam seus
tratados, com a confeccdo de recomendacles, relatérios e solicitacdo de
informacBes sobre possiveis violagbes aos direitos humanos. Ja a Corte
Interamericana de Direitos Humanos (Corte IDH), é o 6rgao judicial que tem como
competéncia julgar os casos transgressao aos direitos fundamentais que ocorram
nos Estados que fazem parte da CIDH. Esta Corte foi criada pelo Pacto de Sédo José
da Costa Rica, tendo sua sede na capital da Costa Rica (ARAKAKI; VIERO, 2018, p.
190-193).

A Convencdo Americana de Direitos Humanos® j& previa o desenvolvimento
de direitos econdmicos, sociais e culturais, em seu artigo 26°, mas somente em
1988, com a criagdo do Protocolo de S&o Salvador, € que houve a apresentacdo de

um acréscimo no resguardo dos direitos humanos dos Estados membros. No artigo

! Tal Convencao também é conhecida como Pacto de San José da Costa Rica.

% Artigo 26. Desenvolvimento progressivo

Os Estados Partes comprometem-se a adotar providéncias, tanto no ambito interno como mediante
cooperacao internacional, especialmente econémica e técnica, a fim de conseguir progressivamente
a plena efetividade dos direitos que decorrem das normas econdmicas, sociais e sobre educacao,
ciéncia e cultura, constantes da Carta da Organizacdo dos Estados Americanos, reformada pelo
Protocolo de Buenos Aires, na medida dos recursos disponiveis, por via legislativa ou por outros
meios apropriados (COSTA RICA, 1969).
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10 desse Protocolo?®, esta o direito & satde, sob a forma de protecdo do bem-estar
fisico, mental e social, com a previsdo de véarias acdes que os Estados podem
adotar para satisfazerem essa necessidade (FIGUEREDO; GONCALVES, 2021, p.
159).

A Corte IDH julgou episddios préaticos de violagbes ao direito a saude, de
forma indireta; porém, no ano de 2018, no caso Poblete Vilches e outros vs. Chile, o
direito a saude foi analisado como um direito autbnomo, determinando que 0s
Estados tém a obrigacdo de garantir a qualidade e acessibilidade aos servicos de
saude. Dessa forma, resta claro o avanco no reconhecimento e apoio ao direito a
saude, no ambito internacional e regional dos sistemas de protecdo aos direitos
humanos (FIGUEREDO; GONCALVES, 2021, p. 159-160).

ApoOs a declaracédo de estado de pandemia dada pela OMS em 11 de marco
de 2020, a CIDH adotou a Resolucao n° 1/2020, em 10 de abril de 2020, advertindo
sobre as consequéncias da pandemia em grupos sociais vulneraveis, e, em
especial, sobre as populacfes indigenas. Tal resolucdo indica o uso de medidas
como a comunicacdo de informacfes sobre a pandemia no idioma tradicional das
comunidades, respeito ao contato com o0s povos que vivem de forma isolada, entre
outras. Um dos pontos que merece destaque nas recomendacdes dadas pela CIDH
€ o enfoque promovido na participacdo dos nativos na formulagcédo e aplicacdo das
politicas publicas propostas (FIGUEREDO; GONCALVES, 2021, p. 164-165).

Todavia, os planos de combate a pandemia realizados pelo Ministério da
Saude vao de encontro com as orientacdes oferecidas pela CIDH, ndo satisfazendo
as vicissitudes das comunidades, sendo somente medidas paliativas. A falta de
informacBes e dados apurados se tornou um empecilho na organizacdo da
prevencdo realizada pelos proprios indigenas. No que toca ao respeito ao

isolamento dos povos nativos, as acdes do governo brasileiro demonstram

! Artigo 10. Direito & satde

1. Toda pessoa tem direito & salde, entendida como o gozo do mais alto nivel de bem-estar fisico,
mental e social. 2. A fim de tornar efetivo o direito a salde, os Estados Partes comprometem-se a
reconhecer a salde como bem publico e, especialmente, a adotar as seguintes medidas para garantir
este direito: a. Atendimento primario de saulde, entendendo-se como tal a assisténcia médica
essencial colocada ao alcance de todas as pessoas e familias da comunidade; b. Extensdo dos
beneficios dos servigos de salude a todas as pessoas sujeitas a jurisdicdo do Estado;

c. Total imunizag&o contra as principais doengas infecciosas; d. Prevencéo e tratamento das doencas
endémicas, profissionais e de outra natureza; e. Educacdo da populacdo sobre prevencdo e
tratamento dos problemas da saude; e f. Satisfacdo das necessidades de saude dos grupos de mais
alto risco e que, por sua situagdo de pobreza, sejam mais vulneraveis (EL SALVADOR, 1988).
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ignoréncia ao sugerido, flexibilizando regras de ingresso aos territérios indigenas
(FIGUEREDO; GONCALVES, 2021, p. 172).

A CIDH aprovou uma resolucdo no dia 10 de abril de 2020 que assevera o
receio do 6rgdo com a seguranca de direitos basicos ao longo do combate a
pandemia no continente americano. Em entrevista realizada pelo jornalista Felipe
Betim, do El Pais (2020), Joel Garcia Hernandez, membro e presidente da CIDH,

esclareceu:

Toda vez que politicas sdo desenhadas para salvaguardar o direito a satde
da populacdo, essas politicas precisam se basear em uma perspectiva
ampla de todo o conjunto dos direitos humanos, partindo do principio de que
sdo universais e indivisiveis.

Ainda, o jurista explicou que por ser uma situacdo nunca antes vivida, 0s
direitos humanos estdo sendo postos a prova, em condi¢cdes extraordinarias e
inexploradas (EL PAIS, 2020).

Conquanto tenha sido promulgada a Lei n® 14.021/2020, que disciplina o
Plano Emergencial para Enfrentamento a Covid-19 nos territérios indigenas
(BRASIL, 2020), e que prevé aos povos 0 acesso a agua potavel, hospitais de
campanha proximos as aldeias, distribuicdo de itens de higiene e testagem de
possiveis casos de infeccdo por covid-19, ndo obstante, € necessario a devida
aplicacdo desta norma, para que a sua efetividade seja visualizada. A pandemia
apenas acentuou o descaso com a protecdo e garantia dos direitos de grupos
vulneraveis e a falta de planos assistenciais eficazes (BARROS; et al, 2021, p. 77).

Neste sentido, Figueredo e Gongalves (2021, p. 166) afirmam que, “apesar da
Covid-19 ser uma doencga nova, [...] tanto no que toca aos povos indigenas como as
populacdes urbanas, outros fatores se somam a situagdo das aldeias”. Tais
dificuldades estdo concretizadas nas deficiéncias presentes no sistema de saulde,
nas invasdes dos territorios indigenas e no fato de tais comunidades viverem, desde
a colonizacdo, a mercé da sociedade. A falta de atencdo do governo nacional
endossa essa perspectiva, deixando claro que ha a violagdo dos direitos mais
fundamentais dessa parte da populacéo.

A protecao especifica dedicada pelo direito internacional aos povos indigenas
e comunidades tradicionais deve-se ao fato de que, diversamente das demais
minorias em geral, esses grupos nao tem a possibilidade de solicitar a salvaguarda
restrita de direitos individuais, visto que se trata de direitos coletivos. Por sua

esséncia e particularidade, esses povos sdo constantemente ameacados por
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violagbes preocupantes dos seus direitos, situacdo em que, além da defesa
individual da qual é titular, € necessaria a protecdo dos direitos coletivos exercida
pelo direito internacional, contra os ataques que possam vir a sofrer enquanto
comunidade. De acordo com esse pensamento, o direito constitucional brasileiro, em
conjunto com a constituicdo de paises como Canad4, Guatemala e Nicaragua, ja se
aproxima da mobilizagdo constitucional multiculturalista (MAZZUOLI, 2021, p. 248-
249).

Em 16 de junho de 2020, a CIDH foi solicitada para aplicacdo de medidas
cautelares demandadas pela Hutukara Associacdo Yanomami e pelo Conselho
Nacional de Direitos Humanos, em defesa dos membros dos povos Yanomami e
Ye’kwana. Conforme a solicitacdo, eles vivenciariam risco ocasionado pela
pandemia de covid-19, sendo circunstancialmente vulneraveis pelo lapso de
cuidados de saude e presenca de invasores em seu territdrio. Atendendo ao artigo
25 de seu Regulamento, a CIDH requereu informagdes por parte do Estado
brasileiro, recebendo relatorios nos dias 23 e 25 do mesmo més. ApdOs averiguar as
exposicoes trazidas pelas partes, a CIDH declarou que os argumentos apresentados
atestam a gravidade e urgéncia do cenério vivido pelos indigenas Yanomami e
Ye'kwana, possuindo graves riscos aos direitos a vida e integridade pessoal dos
mesmos (CIDH, Resolugao n° 35/2020).

Posteriormente, em 17 de julho de 2020, a CIDH requisitou que o Brasil adote
as medidas necessarias para salvaguardar os direitos a saude, vida e integridade
pessoal dos integrantes dos povos indigenas Yanomami e Ye’kwana, combatendo,
de maneira culturalmente apropriada, a disseminacdo da covid-19, afora o
fortalecimento da assisténcia médica adequada, consoante o0s padroes
internacionais aplicaveis. Ademais, foi exigido que o Estado brasileiro estabelecesse
as medidas a serem adotadas em acordo com os beneficidrios e seus
representantes, relatando as condutas utilizadas, para que fosse identificados os
fatos que levaram a adocdo da medida cautelar, evitando assim a reiteracdo do ato
(CIDH, Resolugcdo n° 35/2020). A concessdo dessa medida cautelar e sua
implementacéo pelo Brasil ndo impedem a apresentacdo de uma peticdo frente ao
Sistema Interamericano, alegando violagcbes dos direitos protegidos nos
instrumentos aplicaveis (CIDH, 2020).

Em sintese, embora o Estado e os sistemas de protecdo aos direitos

humanos tragam previsbes sobre a necessidade de resguardo aos direitos das
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populagcbes vulneraveis, resta inexistente a aplicacdo eficaz dessas normas para
gque sejam vistos os efeitos esperados e satisfeitas as necessidades desses
individuos. As frequentes violacfes dos direitos humanos desses povos demonstram
gue ainda € necessaria a discussao e aplicacdo de um plano efetivo para a protecao
dos mesmos, diminuindo, ainda que minimamente, os danos causados aos
indigenas desde a colonizacdo. Superada a questdo de tratamento desses povos
como “sujeitos”, passiveis de deter e usufruir de direitos, visto que, a depender de
algumas acoes estatais, tal pensamento ainda aparenta persistir nos dias presentes,
resta a transferéncia da aplicacéo e protecdo dos direitos do ambito formal para o

plano prético.

CONCLUSOES

A pandemia de covid-19 afetou o mundo todo, restringindo direitos,
especialmente o direito a saude e, de forma clara, colocando em risco 0s grupos
vulneraveis. Isto posto, 0s questionamentos trazidos por este estudo foram: dentro
da perspectiva dada pela pandemia, como esta sendo tratado o direito a saude dos
indigenas no Brasil? Quais as formas de cuidado com a saude indigena que séo
recomendadas pelo SIDH?

Ao longo da pesquisa, foi possivel perceber que o direito a saude dos
indigenas tem sido gravemente violado em tempos pandémicos. O governo
brasileiro, por meio de diversas a¢fes protagonizadas por 6rgdos estatais, infringiu o
direito a saude das comunidades indigenas, seja com a distribuicdo de
medicamentos ineficazes ou com a falta de insumos e profissionais adequados para
gerenciar tratamentos medicos.

No tocante as formas de cuidados recomendadas pelo SIDH, foi visto que o
orgdo internacional busca proteger o0s grupos considerados vulneraveis,
manifestando seus esforgcos por meio de resolu¢gdes e medidas cautelares para
preservar os direitos ameacados.

Os(as) autores(as) citados demonstraram como a pandemia pode ser uma
ameaca aos direitos dos povos indigenas, que ja sao violados desde o periodo
colonial. Ademais, resta corroborada a influéncia que esta parte da histéria ainda
exerce atualmente, negando direitos basicos aos nativos. Embora atualmente sejam

confeccionadas normas especificas para 0s povos nativos, a falta da participacao
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destes na elaboracdo delas, e a caréncia de aplicacdo destas regras no plano
pratico faz com que o direito a salde desses povos ainda sofra graves ataques e
necessite de protecéo estatal e de 6rgéos internacionais.

Os Sistemas de Protecdo aos Direitos Humanos, especialmente a CIDH,
demonstram as tentativas de avancgos na protecdo desses grupos vulneraveis, mas
ainda é necessaria ponderacdo quanto as especificidades culturais e regionais de
cada povo, para que essa salvaguarda seja eficaz e ndo se torne tdo somente uma
politica integracionista. Além da protecdo dos direitos humanos fundamentais, os
povos devem ter respeitadas suas culturas, estilos de vida, tendo o Estado o dever
de tratd-los de forma a ndo os diminuir a um mero estereGtipo, como ja ocorreu
anteriormente na historia.

Em conclusao, vale ressaltar o importante papel desempenhado pela CIDH na
América Latina, como forma de assisténcia e protecdo dos direitos basicos dos
povos indigenas. Como um 06rgao internacional, suas diretrizes devem abranger a
protecdo dos direitos humanos de todos os povos, sem discriminacfes ou
tratamentos diferenciados. Os Estados, como membros, devem seguir suas
recomendagOes, evitando violagbes dos direitos de seus nacionais, e

salvaguardando de forma mais atenta os direitos de grupos vulneraveis.
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RESUMO: A pesquisa tem como tema a biopirataria e os costumes tradicionais de
comunidades locais, apontando-se como razdo para essa delimitacdo a
preocupacdo em se produzir um conhecimento cientifico para a discussdo de
guestBes acerca da tutela juridica do acesso a biodiversidade e a apropriacao
indevida de seus elementos - a biopirataria. A biopirataria € um tema novo, ainda
nao regulamentado, sem uma definicdo especifica. Busca protecdo indiretamente
nas leis esparsas como na Lei 9.605/98 que trata dos Crimes contra o Meio
Ambiente, especificamente nos Crimes contra a Fauna e a Flora e na Constituicdo
Federal através da protecdo da biodiversidade, bem como na Convencéo sobre a
Diversidade Bioldgica. O problema proposto consiste na analise da necessidade de
se criminalizar a biopirataria. Indaga-se em que medida a tutela penal podera
representar um mecanismo juridico eficiente a protecdo da biodiversidade brasileira
e se a exploracdo de comunidades locais do bioma brasileiro constitui o crime de
biopirataria. Como resultado, verificou-se que criminalizagcdo da biopirataria, bem
como a adequacdo de tipos penais e sancdes ja existentes sdo instrumentos
importantes no combate a apropriacao ilicita da biodiversidade e dos conhecimentos
tradicionais associados, ja que a norma penal incriminadora exerce papel ndo
apenas de controle, mas também de prevencédo do surgimento de condutas lesivas a
bens juridicos relevantes. Como metodologia, foi utilizada a dedutiva e como
procedimentos metodoldgicos a pesquisa historico-juridica, a juridico-interpretativa e
a juridico-propositiva que buscou analisar, interpretar e compreender a biopirataria e
0s costumes tradicionais de comunidades locais.

PALAVRAS-CHAVE: Biopirataria; comunidades locais; costumes tradicionais; tutela
penal.

ABSTRACT: The research has as its hardcore biopiracy and the traditional customs
of local communities, pointing out as a reason for this delimitation the concern to
produce scientific knowledge for the discussion of questions about the legal

! Graduado em Direito pela Universidade de Itaina (UIT). Advogado. Curriculo Lattes:

http://lattes.cnpq.br/2418836941827623 E-mail: wadsonpires@outlook.com

% pés-Doutor em Direito pela UNIME, Italia. Doutor em Direito pela UGF-RJ. Professor da Graduagéo
e PPGD - Mestrado e Doutorado em Protegéo dos Direitos Fundamentais da Universidade de Itaina
(UIT) e das Faculdades Santo Agostinho (FASASETE-AFYA). Curriculo Lattes:
https://lattes.cnpq.br/1342540205762285. Orcid:  https://orcid.org/0000-0001-7268-8009. E-mail:
deilton.ribeiro@terra.com.br

Revista de Direito Contempordaneo UNIDEP, Pato Branco, ano 1, n. 2, jul./dez. 2022




protection of access to biodiversity and the misappropriation of its elements -
biopiracy. Biopiracy is a new topic, not yet regulated, without a specific definition. It
seeks protection indirectly in scattered laws such as Law 9.605/98 which deals with
Crimes against the Environment, specifically in Crimes against Fauna and Flora and
in the Federal Constitution through the protection of biodiversity, as well as in the
Convention on Biological Diversity. The proposed problem consists of analyzing the
need to criminalize biopiracy. The question is to what extent criminal protection may
represent an efficient legal mechanism for the protection of Brazilian biodiversity and
whether the exploitation of local communities in the Brazilian biome constitutes the
crime of biopiracy. As a result, it was found that the criminalization of biopiracy, as
well as the adequacy of existing criminal types and sanctions, are important
instruments in the fight against the illicit appropriation of biodiversity and associated
traditional knowledge, since the incriminating criminal norm plays a role not only of
control, but also to prevent the emergence of harmful conduct to relevant legal
interests. As a methodology, the deductive was used and as methodological
procedures the historical-legal research, the legal-interpretative and the legal-
propositional research that sought to analyze, interpret and understand biopiracy and
the traditional customs of local communities.

KEYWORDS: Biopiracy; local communities; traditional customs; criminal
guardianship.

INTRODUCAO

O objetivo proposto para a realizacdo da presente pesquisa pauta-se em
estudar acerca da tutela penal na legislacdo brasileira no combate a biopirataria, a
partir da tutela penal da biodiversidade e a sua responsabilizagéo.

A presente pesquisa tem como tema a biopirataria e os costumes tradicionais
de comunidades locais. A biodiversidade € um dos elementos que compdem o
equilibrio do meio ambiente e que, a0 mesmo tempo, podera servir como um fator
diferencial para o Brasil na realiza¢@o do seu proprio desenvolvimento.

A biopirataria € um tema recente no ordenamento juridico brasileiro, ainda
nao regulamentado, sem uma definicdo especifica. Busca protecdo indiretamente
nas leis esparsas que trata dos Crimes contra o Meio Ambiente, especificamente
nos Crimes contra a Fauna e a Flora e na Constituicdo Federal através da protecéo
da biodiversidade, bem como na Convencéo sobre a Diversidade Biologica (BRASIL,
1988).

A problemética proposta consiste na andlise da necessidade de se
criminalizar a biopirataria e as condutas lesivas a bens juridicos relevantes. Indaga-

se em que medida a tutela penal poderd representar um mecanismo juridico
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eficiente & protecdo da biodiversidade brasileira e se a exploragdo de comunidades
locais do bioma brasileiro constitui o crime de biopirataria?

O presente estudo tem como premissa de investigacdo a legitimidade da
intervencao penal para criminalizar a biopirataria, bem como, se os costumes e as
tradicbes de comunidades locais se enquadram neste crime, uma vez que se
considera esse processo como um passo importante e decisivo a efetiva protecéo
juridica da biodiversidade.

Assim, o primeiro tépico trata da biopirataria e o uso da biotecnologia, com
uma abordagem em seus aspectos histéricos, conceito, o conceito de biotecnologia
e sua evolucdo, bem como a revolucéo biotecnolégica com a aplicabilidade e riscos.
No segundo verbete sera tratado acerca da regulamentacao juridica do acesso a
biodiversidade e a apropriagdo de seus elementos, o0s instrumentos juridicos
nacionais do acesso aos recursos naturais e genéticos da biodiversidade.

Por ultimo, no terceiro tépico sera estudado a tutela penal da biodiversidade e
a biopirataria, com uma abordagem no direito penal e a sociedade de risco, a
protecdo penal da biodiversidade e criminalizacdo da biopirataria, a biodiversidade
na Constituicdo Federal de 1988.

Para a realizacdo da pesquisa utilizou-se o método dedutivo e como
procedimentos metodolégicos a pesquisa bibliografica e documental, consistindo em
reunir as informacdes e dados que servirdo de base para a construcdo da
investigacdo proposta, possibilitando uma cobertura muito mais ampla do que
aquela que poderiamos pesquisar diretamente, utilizando-se como apoio e base de
contribuicdes de diversos autores sobre 0 assunto em questao, por meio de consulta
a doutrinas, artigos cientificos e legislacdo. A pesquisa possui fins descritivos e
natureza qualitativa, utilizando-se de estudo bibliografico e compéndio dos principais
trabalhos cientificos sobre o tema escolhido, que abrange doutrinas, artigos de

revista, jornais, jurisprudéncias entre outros.

1 A BIOPIRATARIA E O USO DA BIOTECNOLOGIA

1.1 Conceito de Biopirataria

O vocabulo é formado pelo prefixo grego bio, que significa vida, e pela palavra

pirataria, que designa o ato de piratear, ou seja, apossar-se ilegalmente, pelo uso da
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forca, de bens de outrem (WANDSCHEER, 2007). A palavra biopirataria foi utilizada
pela primeira vez (com a conotagdo que se tem hoje) em 1993, em documento
elaborado pela Rural Advancement Foundation International — Ong RAFI,
atualmente denominada ETC Group (2014), que assim define a biopirataria a
apropriacdo de conhecimento e recursos genéticos de comunidades de agricultores
e indigenas por individuos ou instituicbes que procuram o controle exclusivo do
monopolio (patentes ou propriedade intelectual) sobre estes recursos e
conhecimentos. A ETC Group organizacdo civil internacional dedicada a
conservacdo e ao avango sustentavel da diversidade cultural e ecolégica e dos
direitos humanos, acredita que a propriedade intelectual € predatdria sobre o0s
direitos e conhecimentos de comunidades rurais e povos indigenas.

A finalidade, ao se buscar uma palavra que pudesse expressar a apropriacao
ilicita da biodiversidade, era alertar para o fato de que recursos biologicos e
conhecimentos tradicionais tém sido apropriados e patenteados por instituicbes
cientificas e multinacionais, sem que haja a devida autorizacdo do pais de origem,
de cujo territorio esses recursos sdo retirados. Além disso, as comunidades
tradicionais acabam néo participando dos resultados da pesquisa, ja que nao ha
reparticdo de beneficios. Tal fato dificulta e, na maior parte das vezes, inviabiliza o
desenvolvimento sustentavel das comunidades, propiciando e impulsionando a
degradacdo ambiental e vulgarizando o conhecimento tradicional (WANDSCHEER,
2007).

Santilli define a biopirataria como:

[...] a atividade que envolve o acesso aos recursos genéticos de um
determinado pais ou aos conhecimentos tradicionais associados a tais
recursos genéticos (ou a ambos) em desacordo com o0s principios
estabelecidos na Convencdo sobre Diversidade Biologica (CDB): a
soberania dos Estados sobre 0s seus recursos genéticos e o consentimento
prévio e informado dos paises de origem dos recursos genéticos para as
atividades de acesso, bem como a reparticAo justa e equitativa dos
beneficios derivados de sua utilizagdo (SANTILLI, 2007, p. 121).

Na tentativa de também conceituar a biopirataria, o Instituto de Direito do

Comércio Internacional e Desenvolvimento - IDCID assim a define:

Biopirataria consiste no ato de aceder a, ou transferir recursos genéticos
(animal ou vegetal) e/ou conhecimento tradicional associado a
biodiversidade, sem expressa autorizagdo do Estado de onde for extraido o
recurso ou da comunidade tradicional que desenvolveu e manteve
determinado conhecimento ao longo dos tempos. A biopirataria envolve,
ainda, a ndo reparticdo justa e equitativa — entre Estado, corporacfes e
comunidades tradicionais — dos recursos advindos da exploragdo comercial
ou ndo dos recursos e conhecimentos transferidos (IDCID, 2007).
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Segundo David Hathaway, a biopirataria configura, propriamente, o roubo,

[...] de materiais bioldgicos, genéticos e/ou dos conhecimentos comunitarios
associados a eles em desacordo com as normas sociais, ambientais e
culturais vigentes, e sem o consentimento prévio fundamentado de todas as
partes interessadas (HATHAWAY, 2004, p. 40).

Miranda (2005, p. 116) considera a biopirataria como o “[...] desvio ilegal das
riquezas naturais (flora, fauna e aguas) e do conhecimento das populacdes
tradicionais sobre a utilizagdo dos mesmos”. Ainda segundo o autor, a biopirataria
consiste em mal que enfraquece e abate o Brasil, terminando por ignorar sua
soberania.

Dessa forma, pode-se entender por biopirataria como sendo a exploracao e
utilizacdo de recursos naturais ou de conhecimento tradicional de comunidades
locais de forma de forma ilegal. O comércio de animais, a extracdo de principios
ativos e a utilizacdo dos saberes das populacdes tradicionais sem a autorizacdo do
Estado.

1.2 Conceito de Biotecnologia e sua Evolucgéo

O vocabulo biotecnologia € composto pelas palavras gregas bio (que significa
vida), techno (que designa tecnologia) e logos (que corresponde a estudo).
(OLIVEIRA, 1995).

De maneira um pouco mais precisa, a biotecnologia pode ser definida como a
tecnologia que pressupde o uso de organismos Vvivos, Oou suas partes, com a
finalidade de resolver problemas ou proporcionar o desenvolvimento de produtos
novos e Uteis (KREUZER, 2002, p. 17).

De acordo com o artigo 2° da Convencao sobre Diversidade Bioldgica (CDB),
biotecnologia (apud OLIVEIRA, 1995, p. 66) “[...] significa qualquer aplicagao
tecnologica que utilize sistemas biol6gicos, organismos vivos, ou seus derivados,
para fabricar ou modificar produtos ou processos para utilizacdo especifica”. Assim
sendo, a biotecnologia € a tecnologia responsavel por viabilizar processos
biotecnolégicos, que permitam o uso de “[...] matéria viva para degradar, sintetizar e
produzir outros materiais.”

Embora pareca ser uma tecnologia nova, ha indicios de que o homem vem
domesticando plantas e animais ha mais de 10.000 (dez mil) anos. Pequenos

microrganismos (leveduras e bactérias) ja eram utilizados na preparacdo de
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alimentos de grande valia, como péo, queijo, iogurte e vinho. Babilénicos e egipcios,
por exemplo, costumavam utilizar-se da fermentagdo de cereais para produzir
bebidas. Desde o século XIX, os micro-organismos sédo usados na agricultura para o
combate de pragas; e bactérias fixadoras de nitrogénio tém sido aplicadas para
tratamento do solo, com a finalidade de ampliar o rendimento das colheitas. Vacinas
sdo desenvolvidas por meio da utilizacdo de virus e bactérias vivas, cujo potencial
ofensivo é atenuado com a aplicacdo da biotecnologia. Ademais, a biotecnologia
(por meio da manipulacdo de micro-organismos) é utilizada na fabricacdo de
antibiéticos, vitaminas e xaropes, além de estar presente em processos totalmente
distintos, como no fabrico de jeans desbotado (KREUZER, 2002).

Para Valois (1998, p. 21), em termos de biodiversidade, a biotecnologia
exerce papel importantissimo. Isso porque, segundo o autor, no ano de 2030, a
populacdo mundial podera chegar a 9 bilhdes, o que pode provocar a escassez de
produtos agricolas, ndo s6 em funcdo do aumento da populacdo mundial, mas
também pelo acréscimo da demanda de alimentos (em paises como a China, por
exemplo), que devera triplicar nos proximos quarenta anos. O autor acrescenta que,
tendo em vista este cenério, sdo esperadas quatro fungdes basicas da biotecnologia,
segundo Valois (1998, p.21) quais sejam: a) contribuir para o0 aumento da
produtividade; b) reduzir os custos de producao; c) influenciar a implantacdo de
sistemas de producédo sustentaveis; e d) criar novas alternativas metodolégicas para
a conservacgdo, caracterizacdo, avaliacdo e utilizacdo de recursos genéticos e
naturais.

Aliado a esses fatores, ndo se pode deixar de mencionar que a biotecnologia
também representa, como atividade econbémica, elemento-chave no interesse de
investidores que procuram por lucros certos e exorbitantes. Reis explica por que se

d& esse fendbmeno:

Bactérias que se duplicam a cada meia hora, fornecendo produtos como a
insulina, da qual sédo dependentes milhdes de pessoas no mundo, é a linha
de producdo dos sonhos de qualquer especulador. Operarias mudas que
nunca formaréo sindicatos. Células cancerosas que se multiplicam, imortais,
fornecendo anticorpos, para varias linhas de aplicacdes terapéuticas e
testes diagnésticos. Embribes humanos como meio de cultura menos
alergénico para a fabricacdo de vacinas, essas commodities de consumo
tornadas obrigatérias para a quase totalidade das populagbes — um
mercado mais amplo se comparado a indUstria bélica ou automotiva (REIS,
2004, p. 30).
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No contexto da biotecnologia e biodiversidade, surge o desenvolvimento
tecnologico. De acordo com o que dispde o art. 1°, inc. XI, da Lei n° 13.123 de 2015,

entende-se por desenvolvimento tecnoldgico:

[...] trabalho sistematico sobre o patriménio genético ou sobre o
conhecimento tradicional associado, baseado nos procedimentos
existentes, obtidos pela pesquisa ou pela experiéncia pratica, realizado com
0 objetivo de desenvolver novos materiais, produtos ou dispositivos,
aperfeicoar ou desenvolver novos processos para exploracdo econémica
(BRASIL, 2015).

Portanto, percebe-se que, no desenvolvimento tecnologico, o conhecimento
tradicional, a biodiversidade e o material genético nela contidos sdo utilizados como
recursos para o descobrimento de novos produtos que tenham aproveitamento

comercial.

2 A REGULAMENTACAO JURIDICA DO ACESSO A BIODIVERSIDADE E A
APROPRIACAO DE SEUS ELEMENTOS

2.1 Instrumentos Juridicos Nacionais do Acesso aos Recursos Naturais e

Genéticos da Biodiversidade

O Decreto n° 65.057, de 26 de agosto de 1969, dispunha sobre a concessao
de licenca para a realizacdo de expedi¢cdes cientificas no Pais, e atribuia ao
Conselho Nacional de Desenvolvimento Cientifico e Tecnolégico — CNPq a
responsabilidade de autorizar e fiscalizar tais expedi¢bes cientificas (ou outras
atividades vinculadas a exploracéo, coleta, levantamento, filmagem ou gravacéo de
material cientifico). As expedicbes poderiam ser executadas por instituicdes
brasileiras, em colaboracdo com estrangeiras, e também por pessoas fisicas ou
instituicdes particulares nacionais. Era necessario o prévio exame e arrolamento,
caso o material coletado a ser exportado fosse colhido por estrangeiros, devendo o
CNPqg receber duplicatas das colecbes adquiridas, bem como amostras, fotos,
desenhos, copias e modelos do material adquirido (BRASIL, 1969).

A partir da década de 80, grandes esforgcos foram empreendidos com o fim de
adequar os mecanismos existentes as realidades econdmicas e sociais do Brasil e
do mercado internacional, no que concerne ao acesso a biodiversidade brasileira
para fins de pesquisa e desenvolvimento de produtos. (DENARI, 2008). A propria
Constituicdo Federal de 1988 revelou essa preocupac¢ao ao incumbir (em seu artigo
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225, § 1° inc. Il) ao Poder Publico o dever de “[...] preservar a diversidade e a
integridade do patriménio genético do Pais e fiscalizar as entidades dedicadas a
pesquisa e manipulagdo de material genético”.

Nesse sentido, desde 1990 alguns instrumentos legais, de origem nacional e
internacional, foram criados, tendo por fim a prote¢cdo da biodiversidade e dos
conhecimentos tradicionais associados. Tais instrumentos legais serdo objeto de

analise nos subtdpicos seguintes.

2.1.1 Decreto n° 98.830/90

O Decreto 98.830 de 15 de janeiro 1990 dispde sobre a coleta de dados e
materiais cientificos no Brasil por estrangeiros, sendo regulado pela Portaria n. 55,
de 14.03.1990, do Ministério da Ciéncia e Tecnologia — MCT. Todas as atividades
realizadas em territorio nacional por pessoa natural ou juridica estrangeira que tém
por finalidade coletar dados, materiais, espécimes bioldgicos e minerais, pecas
integrantes da cultura nativa e cultura popular, e sejam destinadas ao estudo, a
difus@o ou a pesquisa — desde que impliquem o deslocamento de recursos humanos
e materiais — estdo sujeitas as disposi¢cdes do decreto supramencionado (BRASIL,
1990).

Ao MCT cabe a responsabilidade de avaliar e autorizar tais atividades, bem
como fiscalizar e analisar os resultados obtidos. O uso comercial do material
coletado e a sua cessao a terceiros dependerdo de acordo prévio a ser firmado
pelos interessados com o MCT. De igual modo, a remessa para o exterior de
qualquer material coletado (ainda que seja apenas de reproducdo por meio de
fotografias, filmes ou gravacdes) s6 podera ser efetuada apds prévia autorizacéo do
MCT, devendo o interessado assegurar, também, que o material sera utilizado em
atividades exclusivamente de estudos, pesquisas e difusdo (BRASIL, 1990).

Estrangeiros portadores de visto de turista, ou de outro tipo que néo seja
compativel com a natureza dos trabalhos a serem desenvolvidos em territério
nacional, ndo poderéo exercer qualquer atividade de coleta de materiais ou dados
encontrados no Pais (DEL NERO, 2008).

Os pedidos de autorizagéo para a coleta devem ser encaminhados ao MCT, e
instruidos com toda a documentacgéo exigida pelo item 20 da Portaria MCT n. 55,

com informacdes que indiqguem, detalhadamente, a instituicAo de pesquisa, 0
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pesquisador, os objetivos e metas que se pretendem alcancar com o material ou
dado a ser coletado, o plano de trabalho (com a descricdo de metodologia,
referéncias bibliograficas e justificativa), os roteiros dos percursos a serem
realizados dentro do territério nacional (precisando as datas para o inicio e término
da permanéncia em cada parte do Pais), a discriminacdo e quantificacdo
aproximada do tipo de material ou dados a coletar (bem como a demonstragéo de
seu uso e destino), a indicacdo de todos os participantes estrangeiros, bem como
dos equipamentos e materiais a serem internados no Pais, a descricdo das fontes
de financiamento e apresentacdo do curriculum vitae dos principais responsaveis,
tanto pelo lado brasileiro como estrangeiro. A responsabilidade pela emissao de
parecer técnico-cientifico sobre os pedidos apresentados € do CNP(q, devendo, para
esse fim, recorrer aos Comités Assessores ou a consultores ad hoc (DEL NERO,
2008).

O Decreto n° 98.830/90 prevé, ainda, sancdes para aqueles que violarem as
disposicBes nele contidas, sem prejuizo da responsabilidade civil e penal, que
também poderdo incidir, dependendo do caso. As sanc¢les previstas seréo
estipuladas de acordo com a gravidade do fato, e podem constituir-se em:
suspensao da atividade em curso por periodo determinado; cancelamento da
autorizacdo concedida; declaracdo de inidoneidade do infrator (impedindo-o,
temporaria ou permanentemente, de empreender ou patrocinar pesquisa cientifica
no Pais); comunicacao da infragcdo cometida ao dirigente da entidade a que o infrator
esteja vinculado; apreensdo e perda do equipamento utilizado nos trabalhos, bem
como do material coletado (BRASIL, 1990).

Embora o Decreto n° 98.830/1990 tenha por escopo a protecdo da
biodiversidade brasileira e dos conhecimentos tradicionais associados (jA& que
procura estabelecer critérios para a coleta de dados e materiais cientificos no Pais
por estrangeiros), ndo é, nem de longe, capaz de impedir que atos de biopirataria
sejam aqui praticados. Primeiro porque, como visto anteriormente, a biopirataria
pode ocorrer de inimeras formas. Em segundo, burocratizar o processo de coleta de
dados e materiais cientificos daqui extraidos n&do impede e nem desestimula a
pratica da biopirataria. Terceiro, as sancfOes previstas para 0 caso de
descumprimento dos preceitos do decreto sdo ineficientes e incapazes de coibir a
pratica da biopirataria (BRASIL, 1990).

Revista de Direito Contempordaneo UNIDEP, Pato Branco, ano 1, n. 2, jul./dez. 2022




Logo, verifica-se que o Decreto n° 98.830/90, parece ter sido direcionado
apenas a instituicoes de pesquisa e pesquisadores que desejam coletar material
para pesquisa dentro dos limites estabelecidos pela legislacdo brasileira e ndo a
gquem o fizer de maneira ilegal. Por consequéncia, acaba nado alcancando os
biopiratas, que continuam agindo a margem da lei (DEL NERO, 2008; BRASIL,
1990).

2.1.2 Decreto n° 2.519/98 (Convencao sobre Diversidade Biologica)

O Decreto 2.519 de 16 de margo de 1998 foi responsavel por promulgar a
Convencao sobre Diversidade Biologica — CDB, assinada no Rio de Janeiro, em
05.07.1992. Sendo hoje considerada um dos mais importantes instrumentos na
protecdo e no acesso a biodiversidade e aos conhecimentos tradicionais associados
ao patrimoénio genético, a CDB foi assinada por 168 paises — e ratificada por 188
(BRASIL, 2006) —, durante a Conferéncia das NacbGes Unidas sobre o Meio
Ambiente e Desenvolvimento —-CNUMAD-92, também denominada Rio-92 ou Eco-
92, ocorrida no Rio de Janeiro, no periodo de 5 a 14.06.1992. A CDB simboliza a
preocupacao e o esforco dos Estados signatarios na busca de uma melhor maneira
de harmonizar a protecdo da biodiversidade e dos conhecimentos tradicionais
associados ao desenvolvimento econémico e social (VARELLA, 1998).

Importante pontuar que a Convencdo sobre Diversidade Biologica se
caracteriza por ser uma convencdo-quadro, porque se limita a tracar principios,
metas e objetivos gerais, cabendo a cada pais-membro a responsabilidade de
implementa-la, por meio de instrumentos juridicos especificos, protocolos e
programas de trabalho (MILARE, 2004).

A Convencao, em seu artigo 1°, estabelece que tem por objetivos principais:
a) conservar a diversidade bioldgica; b) utilizar, de maneira sustentavel, os
componentes da biodiversidade; c) repartir, justa e equitativamente, os beneficios
derivados da utilizacdo dos recursos genéticos. A reparticdo dos beneficios devera
implicar a necessaria e adequada transferéncia de tecnologias, levando em
Consideracdo todos os direitos que recaiam sobre tais recursos e tecnologias, e
mediante financiamento apropriado (BRASIL, 2006).

Outra grande inovacdo trazida pela CDB foi a adogdo do principio da

soberania dos Estados sobre seus recursos genéticos e bioldgicos. A importancia do
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estabelecimento do direito de soberania dos Estados sobre seus recursos como um
principio da Convencao esta no fato de que, anteriormente, se tinha a concepgéo de
gue os recursos biolégicos e genéticos dos Estados constituiam patriménio da
humanidade. De acordo com Santilli (2007), paises ricos em biotecnologia, como 0s
Estados Unidos e Japdo (que até hoje nédo ratificaram a CDB), por exemplo,
defendiam o livre acesso aos recursos bioldgicos e genéticos encontrados em outros
paises, contrariando, veementemente, os interesses de paises como o Brasil,
Colémbia, Venezuela, México, Peru, Equador, Costa Rica, Quénia, Africa do Sul,
China, Madagascar, Malasia, Congo, Filipinas, India e Indonésia, que representam,
juntos, 70% (setenta por cento) da biodiversidade mundial.

Para a Declaracdo de Estocolmo sobre o Meio Ambiente Humano (1972), os
recursos nao renovaveis devem ser compartilhados por toda a humanidade, tendo,
assim, a natureza de patriménio comum da humanidade. Assim, a protecdo e o
melhoramento do meio ambiente humano é uma questao fundamental que afeta o
bem-estar dos povos e o desenvolvimento econémico do mundo inteiro, um desejo
urgente dos povos de todo o mundo e um dever de todos 0s governos. Entretanto,
com o advento da CDB, esclareceu-se que 0 que passa a ser ‘comum a
humanidade” — de acordo com o preambulo da Convencdo — ndo sao 0S recursos
biolégicos e genéticos; mas a preocupacdo com a conservacdo da diversidade
biol6gica (SANTILLI, 2007).

Para Varela, Fontes e Rocha, a protecdo a biodiversidade é direito humano

fundamental, motivo por que, segundo os autores,

[...] a CDB acaba por veicular normas de direitos humanos. Dessa feita,
tendo sido ratificada pelo Congresso Nacional, a Convencdo passou a
integrar o ordenamento juridico pétrio, aumentando o rol de direitos e
garantias ja constitucionalmente consagrados por via de norma de
extens&o, consoante estabelece o artigo 5°, § 2°, da Constituicdo (VARELA,;
FONTES; ROCHA, 1998, p. 27).

Ademais, seus preceitos tém aplicacdo imediata (artigo 5°, § 1° da
Constituicdo Federal de 1988) e sdo alcancados pela intangibilidade do artigo 60, §
4°, IV, da Constituicdo Federal — considerando-se que o0 sistema juridico
constitucional deve ser interpretado de maneira teleologica e que a dignidade da

pessoa humana é alicerce do Estado de Direito Ambiental (KISHI, 2004).

2.1.3 Decreto n° 4.339/2002 (Politica Nacional da Biodiversidade)
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O Decreto n° 4.339 de 22 de agosto de 2002 é responsavel por instituir
principios e diretrizes para a implementacdo da Politica Nacional da Biodiversidade
—PNB, exigindo-se, para tanto, a participacdo dos governos federal, distrital,
estaduais e municipais, bem como da sociedade civil.

Dessa forma, o objetivo geral da Politica Nacional da Biodiversidade consiste
em promover, de maneira integrada, a conservagao da biodiversidade e a utilizagao
sustentavel de seus componentes por meio da justa e equitativa reparticdo dos
beneficios advindos do uso dos elementos da biodiversidade e seus recursos
genéticos, bem como dos conhecimentos tradicionais de comunidades locais e
povos indigenas (BRASIL, 2002)

Quanto aos objetivos especificos estabelecidos no que se refere ao acesso
aos recursos genéticos e aos conhecimentos tradicionais associados, e a reparticao

dos beneficios deles advindos, destacam-se:

Identificar as necessidades e os interesses de povos indigenas, quilombolas
e comunidades locais, bem como de proprietarios de terras, empresas
tecnolégicas nacionais, agentes econdmicos, 6rgdos governamentais,
instituicbes de pesquisa na regulamentacdo do sistema de acesso e da
justa e equitativa reparticdo de beneficios oriundos da utilizagédo de recursos
genéticos e componentes do patriménio genético; - definir as normas e os
procedimentos para a coleta, 0 armazenamento e a remessa de recursos
genéticos e de componentes do patrimbnio genético para pesquisa e
bioprospeccéo;

Estabelecer contratos de exploragdo econbmica da biodiversidade
(mediante cadastro e homologacédo do Governo Federal), com clausulas de
reparticdo de beneficios aos detentores dos recursos genéticos, dos
componentes do patriménio genético e dos conhecimentos tradicionais
associados;

Apoiar agbes para implementacdo de infraestrutura, recursos humanos e
materiais em conselhos e 6rgdos colegiados que tratam da gestdo de
patriménio genético, inclusive o Conselho de Gestdo do Patriménio
Genético (BRASIL, 2002).

ApOs a edicao do Decreto n° 4.339/2002, aprovou-se o Decreto n° 4.703, de
21.05.2003, que dispbe sobre o Programa Nacional da Diversidade Biologica
(Pronabio) e a Comissao Nacional da Biodiversidade. O Pronabio tem por objetivos
principais:

Orientar a elaboracdo e a implementacdo da Politica Nacional da
Biodiversidade, mediante promocé&o de parceria com a sociedade civil para
0 conhecimento, a conservacdo e 0 uso sustentavel da diversidade
biolégica e a reparticdo justa e equitativa dos beneficios;

Implementar os compromissos assumidos pelo Brasil junto a CDB e orientar
a elaboracéo e apresentacdo de relatérios nacionais perante a Convencao;
Articular agBes para implementagdo dos principios e diretrizes da Politica
Nacional da Biodiversidade no ambito do Sistema Nacional do Meio
Ambiente — Sisnama, na sociedade civil e em 6rgdos e entidades de todos
0s entes da Federacéao;
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Promover a integracdo de politicas setoriais para aumentar a sinergia na
implementacdo de acbes direcionadas a gestdo sustentavel da
biodiversidade; e) promover acdes, projetos, pesquisas e estudos com o fim
de produzir e disseminar informacdes e conhecimentos sobre a
biodiversidade;

Estimular a capacitacdo de recursos humanos, o fortalecimento institucional
e a sensibilizacdo publica para a conservacdo e 0 uso sustentavel da
biodiversidade; g) orientar o acompanhamento da execucdo das acles
previstas para implementacdo dos principios e diretrizes da Politica
Nacional da Biodiversidade, inclusive mediante a definicdo de indicadores
adequados (BRASIL, 2002).

O problema maior na regulacdo do acesso a biodiversidade esta em tentar
conciliar a fragilidade econémica e politica dos paises provedores de biodiversidade
com o poderio econdmico e cientifico dos paises detentores de biotecnologia. Cabe
ao Estado reduzir os efeitos nocivos que advém dessa disputa de poder,
determinando metas de fiscalizagdo, controle, prevencdo e punicdo, capazes de
garantir a integridade da diversidade biologica do Brasil e fazer valer os direitos de
povos indigenas e populacdes locais na participagédo dos resultados advindos do uso

da biodiversidade e dos conhecimentos tradicionais a ela associados (KISH, 2004).

3 A TUTELA PENAL DA BIODIVERSIDADE E A BIOPIRATARIA

3.1 Direito Penal e a Sociedade de Risco

A nocéo de sociedade de risco s6 pode ser, de fato, compreendida a partir do
esclarecimento do que vem a ser a “modernizagao reflexiva”, que néo se traduz (ao
que, a principio, pode dar a entender) por uma modernidade que reflete sobre si
mesma, mas por uma modernidade que ja ndo se reconhece na antiga sociedade
industrial, cujos modelos institucionais ndo estdo preparados para lidar com os
novos desafios surgidos (BECK; GIDDENS; LASH, 1997).

Assim sendo, a situacdo de risco é caracterizada quando uma acdo pode
conduzir a inimeros resultados possiveis, mas a probabilidade de cada um é
possivel prever. Por outro lado, a incerteza ocorre quando se desconhecem as
probabilidades do resultado. Dessa feita, a indeterminacdo do risco no presente é
representada pela “reflexividade da incerteza”, exigindo da sociedade a rediscussao
de modelos de segurancga, controle, responsabilidade, redug&o de riscos, bem como

reparticdo dos resultados e das consequéncias dos danos.
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Os riscos e incertezas trazidos pelas novas tecnologias — principalmente pela
biotecnologia — passaram a fazer parte da vida do ser humano. Por conseguinte,
toda a incerteza provocada pelo risco acaba exigindo a tutela de determinados bens
e interesses para o fim de preserva-los de eventuais lesdes e ameacas que venham
a sofrer como resultado do uso de tecnologias (BECK; GIDDENS; LASH, 1997).

Dessa maneira, o Direito Penal surge como instrumento para o Estado
Democratico de Direito no atendimento as expectativas sociais de seguranca e as
demandas da sociedade na protecdo contra 0s novos riscos. Nesse sentido, todo o
fendmeno do risco — vislumbrado por Beck; Giddens; Lash (1997) — tem sido
incorporado ao debate juridico-penal e utilizado pela dogmética ndo somente para
analisar importantes tendéncias existentes no sistema penal a partir da nocdo de
risco, mas também na fundamentacdo de propostas para 0 que se passou a
denominar de Direito Penal na sociedade de risco.

Diante desses fatos, a indeterminacdo e instabilidade proporcionadas pela
auséncia de seguranca e a possibilidade iminente de dano — ocasionado em virtude
das atividades de risco da pdés-modernidade — trazem para o Direito Penal a
responsabilidade de tutelar os direitos lesados como forma de manter a eficacia do
ordenamento juridico. Na seara dos novos riscos, constatam-se tendéncias de
politica criminal cuja finalidade comum € propor estender a intervencdo estatal
sancionadora para utiliza-la como instrumento, a fim de impedir a ocorréncia do

maior nimero possivel de resultados indesejaveis. De acordo com Machado:

N&o se trata, simplesmente, do aumento quantitativo da reagéo punitiva ou
da simples definicdo de novos comportamentos penalmente relevantes, mas
do desenvolvimento de uma racionalidade de imputacdo, a partir da
utilizacdo de figuras dogmaticas diferenciadas — algumas vistas como
excepcionais no passado — mais flexiveis e direcionadas muito mais a
prevencdo em face dos riscos do que a tradicional manifestacéo repressiva
(MACHADO, 2005, p. 23).

No que se refere as questdes relacionadas a biotecnologia, Minahim (2005, p.
48) assevera que o Direito Penal “[...] é, naturalmente, convocado para emprestar
sua adesdo e sua coercitividade na tutela de bens e interesses que se deseja
preservar das lesdes e ameacgas produzidas pela biotecnologia [...]", ndo apenas em
razdo da importancia que esses bens representam, mas em fungéo, também, da “[...]
gravidade dos ataques”.

Conforme a autora, todas as inéditas situacfes trazidas pela biotecnologia,

bem como a velocidade e rapidez com que ocorrem, acabam, por sua vez,
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surpreendendo o Direito Penal, desestabilizando suas bases tedricas tradicionais e
exigindo que se adapte as novas realidades.

Desse modo, pondera a Minahim:

Na verdade, o direito penal é confrontado ndo apenas com as questdes
postas pela Bioética, mas, de forma geral, com o problema relativo ao
oferecimento ou ndo de tutela a outras situacdes postas pela sociedade
pés-moderna, nas quais € demandado para funcionar como um sistema
eficiente de gestédo de riscos. Pode-se dizer que, hoje, esse ramo do direito
encontra-se em face de um dilema: manter-se fiel ao paradigma do
lluminismo ou expandir-se e reformular-se para fazer face as ameacas da
sociedade pos-industrial, ainda que sob o perigo de perder a propria forma
ou, ao menos, a forma segundo a qual vem procurando legitimar-se
(MINAHIM, 2005, p. 48-49).

Analisando-se, especificamente, a questdo ambiental na sociedade de risco,
tem-se que 0s riscos ambientais tendem a ser ndo s6 maiores como mais danosos
do que aqueles vislumbrados na sociedade industrial. Ao comentar as observacdes

de Beck sobre os riscos ecoldgicos da p6s-modernidade, Goldblatt esclarece:

Juntamente com essas ameacas de efeitos tOxicos progressivos, Beck
assinala efetivamente um segundo conjunto de riscos ecoldgicos que, sem
exagero, podem ser genuinamente descritos como catastroficos no seu
potencial. Os perigos ecoldgicos colocados por acidentes nucleares em
grande escala, pela liberacdo de quimicos em grande escala, e pela
alteracdo e manipulagéo genética da flora e da fauna do Planeta, colocam a
possibilidade de autodestruicdo (GOLDBLATT, 1988, p. 232).

Sob esse enfoque, o Direito Penal passa a tutelar bens juridicos
supraindividuais, com a finalidade, acima de tudo, preventiva. Por esse motivo,
Machado (2005, p.201) explica que cresce o emprego de incriminagdes de mera
conduta, ao mesmo tempo em que se lanca mao “[...] do adiantamento da tutela
penal proporcionado pelos tipos de perigo abstrato”. Elucidando melhor a questao,

Machado comenta:

Ao lado disso, sao utilizados critérios bem mais flexiveis de interpretacao de
certas categorias e regras de imputacdo penal de responsabilidades,
contexto em que se inserem a mitigagédo da certeza na identificacdo do nexo
de causalidade, a proliferacdo dos tipos omissivos e culposos e a
responsabilizacédo penal de pessoas juridicas. Dessa forma, desapegado do
pressuposto de que apenas a lesdo aos bens individuais autoriza a sua
intervencdo e sem as rigidas exigéncias de prova, de individualizagcdo de
condutas e de observancia aos principios de garantia iluministas, o aparato
penal adquire, em determinados setores de regulacdo, um modo de atuagéo
muito semelhante ao dos 6rgao da administracdo: passa a atuar na gestao
global dos riscos, muito mais do que na repressao de condutas singulares
(MACHADO, 2005, p. 201).

Dessa feita, nota-se que o vislumbramento dos fendmenos advindos da
sociedade de risco exerce enorme influéncia na configuracdo de uma politica

criminal que esteja direcionada ao controle desses fendmenos. Em virtude das
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novas necessidades e exigéncias de protecdo surgidas, passa-se a considerar uma
possivel modificacdo da racionalidade punitiva do Direito Penal liberal, de maneira
gue passe entdo a funcionar como instrumento de defesa da sociedade contra 0s
novos riscos tecnolégicos (MACHADO, 2005).

3.2 Criminalizagcdo da Biopirataria: a tutela penal como Instrumento de

Combate a Apropriacéao llicita da Biodiversidade

O fenbmeno da constitucionalizacdo de bens juridicos indica que o Direito
Penal deve buscar na Constituicdo aqueles bens dignos de receber a sua protecéo.
Portanto, a indicacdo constitucional expressa (artigo 225) de conferir ao Poder
Puablico e a coletividade o dever de defender e preservar o meio ambiente para as
geracOes presentes e futuras — bem como a previsdo para que condutas e
atividades consideradas lesivas ao meio ambiente sujeitem seus infratores a
sancgdes penais (artigo 225, § 3°) — torna clarividente o fato de que o Direito Penal
esta autorizado a tipificar condutas que causem danos ao meio ambiente.

Com efeito, a biodiversidade — ao tempo em que constitui e integra 0 meio
ambiente — esta consagrada na Constituicdo Federal de 1988, sendo considerada
bem juridico relevante e, portanto, credora de tutela penal. Assim, a criminalizacéo
da biopirataria seria justificavel em razdo do bem juridico fundamental que se
pretende proteger: a biodiversidade genética e os conhecimentos tradicionais a ela
associados (BRASIL, 1988).

3.2.1 ldentificacdo do bem juridico tutelado no crime de biopirataria

A biopirataria esta atrelada a apropriacdo de elementos da biodiversidade, ja
que se constitui de atividade que envolve 0 acesso aos recursos genéticos e aos
conhecimentos tradicionais a eles associa-os, em desacordo com os dispositivos
expressos na Convencao de biodiversidade (SANTILLI, 2007).

Por conseguinte, a biodiversidade integra 0 meio ambiente, de maneira que
nao ha biodiversidade sem meio ambiente, nem tampouco existird meio ambiente se
ausentes os elementos essenciais que compdem a biodiversidade. Portanto, ao se

buscar tutelar a biodiversidade, esta-se, na verdade, almejando proteger o meio
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ambiente enquanto direito humano fundamental, constitucional e internacionalmente
reconhecido (SANTILLI, 2007).

Nessa seara, surge o que Castro (1992, p. 27-29) denomina de humanismo
ecologico, que “[...] prega a exploracdo racional, equitativa e humanizada dos
recursos naturais necessarios a sadia continuidade das espécies terrestres, a fim de
que nao se comprometa a biodiversidade e a sobrevivéncia das geracbes do
amanhad”. O humanismo ecoldgico reconhece, entdo, que “[...] o homem ¢é parte
integrante e insuprimivel da natureza, e que sua vida depende do solo, das aguas e
do ar que a todos cercam”.

Garantir, portanto, a manutencao de processos vitais — como a biodiversidade
— que viabilizem a existéncia de um meio ambiente ecologicamente equilibrado e
sadio a qualidade de vida, corresponde a permitir, de forma fundamental, a
existéncia de um direito humano extremamente importante para a humanidade.
Assim, o direito de todos ao meio ambiente equilibrado esta umbilicalmente atrelado
também a defesa e preservacdo da biodiversidade. Por isso, Castro (1992, p. 29)
conclui que “[...] a engenharia humana deve aprender a respeitar e a proteger o meio
ambiente como condicéo de subsisténcia da flora, da fauna e da humanidade”.

A consagragéo da vida, pela ordem constitucional, como bem maior nao se
refere a vida apenas no seu aspecto biolégico, mas a existéncia de uma vida com
dignidade e qualidade, indicando que a relacdo estabelecida entre o homem e o
meio ambiente ndo se deve pautar pelo desprezo a biodiversidade e sua completa
destruicdo (PEREIRA, 2004).

Nesse sentido, verifica-se pelo papel que representa na manutencao da
qualidade de vida e saude humanas, a biodiversidade € considerada bem juridico
gue merece receber a devida protecdo do Direito Penal. Como consequéncia disso,
tem-se que o bem juridico a ser tutelado, no crime de biopirataria, é a
biodiversidade, compreendida por todos os elementos naturais (dimensao material)
e conhecimentos tradicionais associados ao patriménio genético que a constituem
(dimenséo imaterial) (PEREIRA, 2004).

Portanto, a criminalizagdo da biopirataria tem por fim proteger a
biodiversidade e os conhecimentos tradicionais a ela associados, coibindo condutas
que visem a apropriacdo indevida desse patrimonio genético e dos conhecimentos
dos povos tradicionais referentes a biodiversidade em desacordo com 0s preceitos

estabelecidos na norma internacional regulamentadora (SANTILLI, 2007).
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3.2.2 Normas penais em branco e a tipificacao da biopirataria

Na esfera da criminalizacdo de novos riscos, o Direito Penal tende a
sancionar condutas que estejam em desacordo com o determinado em normas
administrativas ou em atos e procedimentos estabelecidos pela Administracdo, como
no caso das licencas e autorizacdes, por exemplo. Isso ocorre em funcdo de dois
fatores principais, conforme explica Machado (2004, p. 171): a) existéncia de uma
infinidade de acdes passiveis de causar risco ou dano, o que ndo permite a adocao
de um padrdo geral de condutas por poder conduzir a um casuismo exagerado e,
ainda assim, ineficiente; b) impossibilidade de a norma penal regular todas as
situacdes de risco advindas do processo tecnoldgico, ja que ficaria sujeita as
constantes mudancas decorrentes das novas descobertas e inovacdes técnicas, o
que ndo se compatibiliza com a necesséria estabilidade dos regramentos penais

Dessa maneira, a regulacédo juridico-penal de setores como o meio ambiente,
0S quais sao condicionados por fatores historico-sociais exigindo constante e
variavel atividade normativa, da-se mediante a aplicacdo das denominadas normas
penais em branco (PRADO, 2009).

No mesmo sentido, Prado (2009, p. 83) esclarece que, na lei penal em
branco, o complemento proibido vem apenas enunciado ou indicado, sendo a parte
integradora elemento indispensavel a conformacéo da tipicidade. No entanto, o autor
lembra de ser essencial que o preceito fixe, com clareza, os limites de sua
integragao por outro diploma legal.

Por esse motivo, tem sido muito frequente o uso da técnica legislativa das
normas penais em branco em matéria ambiental. Portanto, a constante utilizacéo
das normas penais em branco em tipos que visem a protecdo ao meio ambiente
justifica-se pela complexidade e dificil determinacdo que caracterizam o bem
ambiental, em que as agressfes a ele cometidas acabam assumindo as mais
diversas formas, dificultando a tarefa do legislador na elaboracdo de tipos penais
(PRADO, 2000, p. 91).

Ao pensar na tipificacdo da biopirataria, deve-se ter em mente a dificuldade
encontrada pelo legislador: a) na definicdo de termos técnicos especificos que
porventura estejam relacionados a biopirataria; b) na pormenorizacdo de todas as

situacdes de risco que venham atingir a biodiversidade, mormente no que diz
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respeito a apropriagcdo de seus elementos e dos conhecimentos tradicionais a ela
associados, o que justificaria 0 uso das normas penais em branco, nesses casos
(PRADO, 2009).

Assim, a tentativa de criminalizacdo da biopirataria, bem como a adequacao
de tipos penais e sanc¢des ja existentes sdo instrumentos importantes no combate a
apropriacao ilicita da biodiversidade e dos conhecimentos tradicionais associados, ja
gue a norma penal incriminadora (em funcao da ineficiéncia de outros meios menos
gravosos) exerce papel ndo apenas de controle, mas também de prevencao do

surgimento de condutas lesivas a bens juridicos relevantes (MINAHIM, 2010).

3.3 O Crime de Biopirataria e os costumes Tradicionais de Comunidades

Locais

A nocao de conhecimento tradicional associado a biodiversidade encontra-se
definida pela Lei n® 13.123, de 20 de maio de 2015, como:

Il - Conhecimento tradicional associado - informacdo ou pratica de
populacdo indigena, comunidade tradicional ou agricultor tradicional sobre
as propriedades ou usos diretos ou indiretos associada ao patriménio
genético (BRASIL, 2015).

Bessa Antunes (2002) anota os aspectos fundamentais do referido inciso da
Lei n°13.123/2015, enumerando em primeiro lugar, que o sujeito tutelado, neste
caso, ndo € uma pessoa fisica ou juridica, mas uma comunidade e em segundo
lugar, aponta como caracteristica marcante do conhecimento tradicional, ser este
tipo de conhecimento de natureza coletiva, que nao pertence, portanto,
individualmente a ninguém, ja que é fruto de uma atividade coletiva. Em terceiro
lugar, o doutrinador adverte que o termo comunidades tradicionais ndo deve ser
equiparado indevidamente a comunidades pobres ou marginalizadas, pois
representa qualquer populacao que pratique um modo de vida tradicional, a exemplo
das comunidades locais ou indigenas (BRASIL, 2015).

Acerca do conceito de populagdes tradicionais Antunes discorre:

[...] aguelas que, em principio, encontram seus habitats em florestas
nacionais, reservas extrativistas e reservas de desenvolvimento sustentavel,
ou seja, 0s grupos que sdo conhecidos como povos da floresta, caicaras ou
outros que, reconhecidamente, tenham uma forma de vida peculiar e
caracteristica, distinguindo-os na comunidade nacional (ANTUNES, 2002, p.
118-119).

Santilli conceitua os conhecimentos tradicionais, a seguir:
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[...] vAo desde técnicas de manejo de recursos naturais até métodos de
caca e pesca, conhecimentos sobre os diversos ecossistemas e sobre
propriedades farmacéuticas, alimenticias e agricolas de espécies e as
préprias categorizacbes e classificacbes de espécies de flora e fauna
utilizadas pelas populagdes tradicionais (SANTILLI, 2005, p. 85).

No que diz respeito as populacdes tradicionais e seus conhecimentos
associados, a Politica e Programa Nacional de Plantas Medicinais e Fitoterapicos
reconhece as praticas populares de uso de plantas medicinais e remeédios caseiros e
a reparticdo dos beneficios derivados do uso dos conhecimentos tradicionais
associados e do patriménio genético, cabendo enfatizar ainda a promocdo da
inclusdo da agricultura familiar nas cadeias e nos arranjos produtivos das plantas
medicinais, insumos e fitoterapicos (MINISTERIO DA SAUDE, 2016).

Acerca dos costumes tradicionais das comunidades locais a Politica e
Programa Nacional de Plantas Medicinais e Fitoterapicos tem o seguinte

posicionamento:

O Brasil é reconhecido por sua biodiversidade. Essa riqueza bioldgica torna-
se ainda mais importante porque esta aliada a uma sociodiversidade que
envolve varios povos e comunidades, com visdes, saberes e praticas
culturais préprias. Na questdo do uso terapéutico das plantas, esses
saberes e praticas estdo intrinsecamente relacionados aos territérios e seus
recursos naturais, como parte integrante da reproducdo sociocultural e
econdmica desses povos e comunidades (MINISTERIO DA SAUDE, 2016).

Nota-se que quanto aos costumes tradicionais de comunidades locais em
explorar a riqueza biolégica, ndo se caracteriza crime de biopirataria, pois séo
praticas intrinsecas a elas que por tradicdo cultural eles se valem dos recursos
terapéuticos naturais, tanto para o seu uso proprio como para 0 comeércio.

A prépria Politica Nacional de Plantas Medicinais e Fitoterapicos os
reconhece e incentiva as praticas populares de uso de plantas medicinais e
remeédios caseiros, reconhecendo, ainda como uma forma, mesmo que timida, de
combate a biopirataria (MINISTERIO DA SAUDE, 2016).

CONCLUSOES

A biopirataria remota da dominacdo dos colonizadores para com 0S povos
colonizados, ja com a descoberta paises subdesenvolvidos do Sul. Os lusitanos que
aqui chegaram nao vieram para admirar a beleza e grandiosidade da biodiversidade

brasileira. Seu interesse era explorar a terra e seus recursos naturais, retirando
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daqui tudo o que de valor fosse encontrado, subjugando e escravizando os
detentores originais da terra, de que se apropriaram

Por biopirataria, entende-se que consiste no desvio ilegal das riquezas
naturais (flora, fauna e aguas) e do conhecimento das populacdes tradicionais sobre
a utilizacdo dos mesmos. Este mal enfraquece e abate o Brasil, com a perda de um
imprescindivel patriménio genético e biosférico, ainda longe de ser mensuravel do
ponto de vista econémico, mas que ja é explorado pela ganancia internacional.

A pesquisa apontou para a existéncia de um processo de dominacdo que
continua sendo exercido pelos paises desenvolvidos e, no momento histérico
recente, é representado pela biopirataria, por meio da qual esses paises
desenvolvidos se apropriam da biodiversidade e dos conhecimentos tradicionais das
populacdes locais, sob a protecao juridica dos direitos de propriedade intelectual.

Ao mesmo tempo em que o ser humano, com as suas tecnologias, pode
dominar o meio em que vive e explorar de forma cada vez mais eficiente 0s recursos
naturais do planeta, percebe-se que esses recursos ndo sdo mais inesgotaveis e
que o proprio ser humano, com a sua atitude individualista, jA& causou um
desequilibrio que pode ser irreversivel. Além disso, o progresso tecnolégico, ao
contrario de aumentar a distribuicdo de renda, acabou por concentrar a riqueza nas
maos de um numero reduzido de pessoas, fazendo-se crescer a pobreza mundial.

Considerando-se que a biopirataria tem como elemento propulsor o aspecto
econdbmico, representado na biodiversidade, inferiu-se que tal aspecto econdémico
serve, de um lado, para fomentar a biopirataria e garantir o processo de exploracao
levado a efeito pelos paises desenvolvidos através de suas empresas transnacionais
de biotecnologia e, de outro lado, esse mesmo aspecto econdmico pode ser o
diferencial para uma politica nacional e sub-regional de desenvolvimento
sustentavel.

Verificou-se que as normas incriminadoras que tutelam a biodiversidade
brasileira ndo possuem aptiddo para impedir a apropriacdo do patriménio
biogenético e dos conhecimentos tradicionais a ele associados. Isso porque, a
legislag&o nacional que cuida do assunto é incapaz de desestimular, eficazmente, a
pratica de atos de biopirataria ja que as sancOes previstas na Lei de Crimes
Ambientais, além de muito brandas, despendem o mesmo tratamento legal tanto ao
caboclo (que possui o costume de abater animais silvestres para consumo proprio),

quanto ao traficante de animais silvestres e aquele que se apropria da
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biodiversidade e dos conhecimentos tradicionais e os encaminha para pesquisa em
laboratérios estrangeiros, que patenteiam esses produtos sem respeitar 0s preceitos
previstos na CDB (BRASIL, 2006).

Assim, torna-se imperiosa a existéncia de tutela penal efetiva que contribua
para a preservacdo e adequada utilizacdo de elementos da biodiversidade, a fim de
tipificar condutas ainda nao vislumbradas ou inadequadamente apenadas pela Lei
dos Crimes Ambientais. Isso, porque ndo se pode esquecer que o Direito Penal
exerce papel fundamental na intimidacdo e prevencéo de crimes, contribuindo para
melhor tutelar bens juridicos considerados de grande relevancia.

No que diz respeito as populacdes tradicionais e seus conhecimentos
associados, a Politica e Programa Nacional de Plantas Medicinais e Fitoterapicos
reconhece as praticas populares de uso de plantas medicinais e remédios caseiros e
a reparticdo dos beneficios derivados do uso dos conhecimentos tradicionais
associados e do patriménio genético (MINISTERIO DA SAUDE, 2016).

Notou-se que, no que diz aos costumes tradicionais de comunidades locais
em explorar a rigueza biologica, ndo se caracteriza crime de biopirataria, pois sao
praticas intrinsecas a elas que por tradicdo cultural eles se valem dos recursos
terapéuticos naturais, tanto para o seu uso préprio como para o comeércio. A propria
Politica Nacional de Plantas Medicinais e Fitoterapicos os reconhece e incentiva as
praticas populares de uso de plantas medicinais e remédios caseiros, reconhecendo,
ainda como uma forma, mesmo que timida, de combate a biopirataria. (MINISTERIO
DA SAUDE, 2016).

Por fim, destaca-se a necessidade de uma maior protecéo dos conhecimentos
tradicionais das populacbes locais e indigenas e a reparticdo de beneficios
decorrentes de seu uso que ainda ndo estdo assegurados de maneira explicita na
normativa nacional que trata sobre o tema de protecédo a diversidade e combate a
biopirataria vez que ndo contou com a consulta livre, prévia e informada conforme

exige a Convencéo 169 da Organizacéo Internacional do Trabalho - OIT.
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RESUMO: O presente artigo tem o conddo de demonstrar como a atuacdo do
Supremo Tribunal Federal tem impactado no jogo democrético, por meio do conceito
de juristocracia de Ran Hirschl, que, ao ser aplicado no sistema constitucional
brasileiro, parece ir além da questdo normativa ou opcao politica de transferéncia de
poderes das elites politicas ao judiciario. Partindo da juristocracia de Ran Hirschl,
passa-se ao conceito de ministrocracia, que pode ser considerada uma face mais
acentuada de todo poder da mais alta Corte juridica dada a investidura de cada
ministro. Para o desenvolvimento deste estudo, foi utilizada uma revisao bibliogréfica
com obras relacionadas ao tema. Evidenciou-se que a juristocracia “a brasileira” é
guiada pelo ativismo judicial criando uma Corte Constitucional sui generis em
estados democraticos de direito. O Supremo Tribunal Federal ganhou o poder pelas
maos das elites politicas, afastou-se do direito, e seus ministros tornaram-se
membros ativos dessas elites, sendo todo o poder do Estado distribuido pelos onze
porta-vozes da juristocracia brasileira.

PALAVRAS-CHAVE: juristocracia; ministrocracia; elites politicas; freios e
contrapesos; constitucionalismo.

ABSTRACT: This article has the power to demonstrate how the performance of the
Federal Supreme Court has impacted the democratic game, through Ran Hirschl's
concept of juristocracy, which, when applied in the Brazilian constitutional system,
seems to go beyond the normative issue or political option transfer of powers from
political elites to the judiciary. Starting from Ran Hirschl's jurisprudence, we move on
to the concept of ministrocracy, which can be considered a more accentuated face of
all the power of the highest juridical court given to the investiture of each minister.
For the development of this study, a literature review was used with works related to
the theme. It was evidenced that the “Brazilian” juristocracy is guided by judicial
activism creating a sui generis Constitutional Court in democratic states of law. The
Federal Supreme Court gained power at the hands of political elites, moved away
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from the law, and its ministers became active members of these elites, with all state
power distributed among the eleven spokespersons of Brazilian juristocracy.
KEYWORDS: juristocracy; ministrocracy; political elites; checks and balances;
constitutionalism.

INTRODUCAO

O formato de uma democracia esta atrelado a cultura do povo ou da regido
geografica do estado que a adota como regime politico. Desde suas conceituagfes
cldssicas até as atuais, a democracia vem sofrendo alteracdes no que tange a seu
formato e a sua aplicacdo para com 0 povo, mas sem perder sua esséncia. A
etimologia da palavra democracia, em grego demokratia, expressa a relacao entre
povo (demo) e poder (kratia) ainda mantida nas mais diversas formas de
organizagéo de estado.

Um regime democratico €, em suma, oposto a regimes totalitarios,
autocraticos, oligarquicos, e como pauta deste artigo, a democracia é contraria
também a um regime juristocrata. O termo juristocrata é adjetivo de um estado que
tem a juristocracia, termo cunhado por Ran Hirschl, como regime politico. Consiste
em um fendmeno no qual ocorre transferéncia de poderes do executivo e do
legislativo para o judiciario. Nesse contexto, podem ocorrer o advento de uma nova
constituicdo, revisdes de constituicdes vigentes ou ativismo judicial. Tracando um
paralelo de conceitos, enquanto na democracia o poder € do povo, ha juristocracia a
ordem politica é regida por juizes.

A juristocracia esta presente no Brasil, sendo o Supremo Tribunal Federal
(STF) e seus ministros, juntamente com as elites politicas, os fiadores deste
fendbmeno. O STF, sob 0 manto do neoconstitucionalismo, com atuagéo ativista e
deliberado arbitrio de uma hermenéutica principiolégica, rompe com o campo técnico
do direito quando, além de expandir com a jurisdicdo constitucional, extrapola suas
funcdes constitucionais e ingressa na arena politica como mais um ator da elite
politica colocando em risco o preceito da independéncia e harmonia entre o0s
Poderes e a democracia representativa.

Nesse cenario, o pais fica imerso em uma “juristocracia 2.0” para além do que
Ran Hirschl nos apresentou em suas obras, do mesmo modo que a Corte vem

sendo utilizada como estratégia de oposicdo governamental ou via legiferante para
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organismos politicos sem representacdo no legislativo promovendo o estamento
juristocrata.

A acentuacdo de poder do judiciario ganha destague com a teoria da
ministrocracia, um conceito criado por Arguelhes e Ribeiro (2018) que deixa claro
gue o poder da Corte se dividiu para cada um de seus membros monocraticamente.
Continuando na linha dos autores, essa “politica constitucional se torna erratica,
criando problemas para a justificacdo do poder do tribunal em um regime
democratico” (ARGUELHES; RIBEIRO, 2018, p. 13).

Nesse contexto, este trabalho pretende demonstrar como a atuacdo do STF
tem impactado no jogo democratico, ao criar um “estado juristocrata” e, gerando
tensdes no cenario politico e juridico que beiram a rupturas institucionais. Trata-se
de uma tematica recente e atual que merece uma atencdo especial de ramos do
direito, principalmente na filosofia do direito, teoria do estado, ciéncia politica e no
ramo principal, direito constitucional.

A importancia do trabalho se apoia nos trilhos da Constituicdo junto com
decisbes e posicionamentos do STF que fomentaram o debate publico e académico
no que tange a separacdo dos poderes e a sensacdo de inseguranca juridica que
paira no ordenamento. Nesse cendrio, a pesquisa visa atingir um publico-alvo de
académicos e pesquisadores juridicos e, assim, contribuir com a discusséao
académica relativa ao tema no Brasil.

No capitulo sobre a praxis da juristocracia € mencionado o funcionamento do
estado juristocrata com um brave historico de sinais deste fendmeno identificados
em épocas remotas.

J& no capitulo da jurisdicdo constitucional juristocrata é discorrido o tema sob
ditames constitucionais elaborados e calculados para uma finalidade de supremacia
politica da corte constitucional brasileira.

Do poder é o titulo de um capitulo que tenta esclarecer a relacdo entre os
atores detentores do poder estatal e utilizacdo do sistema judiciario constitucional
como meio para atingirem seus objetivos politicos.

E no capitulo derradeiro de desenvolvimento, tendo como titulo os ministros
como membros da elite politica, é explorado a confuséo funcional de ministros da
corte gue muitas vezes se manifestam como politicos, sejam sob a toga e a caneta
em suas decisdbes ou em seus mais diversos e constantes pronunciamentos

publicos.
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Para o desenvolvimento deste estudo sera utilizada uma revisédo bibliografica
a partir de publicacbes em livros, artigos, dissertacbes e teses académicas
relacionadas direta ou indiretamente com o tema.

O tema sera analisado a partir da teoria da juristocracia (HIRSCHL, 2020), da
promulgacdo da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 com
destaque para as alteragBes constitucionais responsaveis por mudancas
significativas nas atribuicbes e competéncias inerentes ao poder judiciario, em
especial a Suprema Corte.

Os materiais serdo selecionados a partir da variavel de interesse.
Posteriormente, sera realizada uma leitura exploratéria de todo o conteludo
selecionado para determinacdo das fontes que abordem o conteddo a ser
pesquisado de forma que possibilitem a obtencdo das respostas ao problema de

pesquisa.

1 A PRAXIS DA JURISTOCRACIA

Os ministros do STF atuam com desprezo pela vontade do povo e pelos
ditames constitucionais e levam o pais para mais proximo do absolutismo de
Thomas Hobbes do que para a democracia liberal consolidada desde a Convencao
Constitucional da Filadélfia (1787). De uma maneira velada, o0 modelo Hobbesiano
de Estado € ressuscitado, alimentado e estimulado por meio da interpretacdo de
parte dos “constitucionalistas” que defendem a existéncia de Constituigdes dirigentes
(SACOMAN, 2018).

No periodo absolutista, o poder do rei era sustentado com fulcro no direito
natural, em que o soberano era visto como uma divindade dotada de poderes
absolutos concedidos por Deus. Hoje, sob o manto do neoconstitucionalismo, 0s
“reis” contemporaneos usam togas e se apoiam em teses fundamentadas no arbitrio
de uma interpretacdo ilimitada do texto constitucional sob a mascara da
hermenéutica. Muitas vezes decidem de forma monocratica questdes nacionais e
interferem em outros poderes como um “método de perseguir objetivos politicos”
(HIRSCHL, 2020, p. 30).

Destarte, 0 conjunto de direitos de primeira geragdo, também chamados de
direitos negativos, base do constitucionalismo, teria que ser a régua para medir o

tamanho de uma corte constitucional em uma democracia, embora ndo ocorra na
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pratica. O surgimento dos direitos de segunda, terceira, quarta e até mesmo quinta
geracdo apresenta uma carga prestacional no rol constitucional que, a luz da
realidade estatal, € impraticavel. Esses pacotes de direitos trazidos e defendidos
pelos neoconstitucionalistas acarretam uma expansao do judiciario ndo sé no
direcionamento de politicas publicas, mas em todo o campo politico, pois muitas
vezes sao mandamentos constitucionais sem objetividade, que formam um campo
aberto de atuacao para os interpretativistas progressistas. Sobre a estrutura de uma
constituicdo e seu reflexo futuro na sisteméatica de aplicacdo do direito, temos o

ensinamento de Bonavides (2019):

As constituigdes concisas ou breves resultam numa maior estabilidade do
arcabouco constitucional, bem como numa flexibilidade que permite adaptar
a ConstituicAo a situacGes novas e imprevistas do desenvolvimento
institucional de um povo, as suas variagées mais sentidas de ordem politica,
econdmica e financeira, a necessidades, sobretudo, de improvisar solu¢des
gue poderiam, contudo, esbarrar na rigidez dos obstaculos constitucionais
(BONAVIDES, 2019, p. 91).

Diversos autores tém notado a disparidade do judiciario contra os outros dois
poderes. Segundo Barbosa (2019, p. 21), a juristocracia que tem se fortalecido em
democracias ocidentais entra em choque com o constitucionalismo liberal e fragiliza
as Constitui¢cdes, “tornando-as disfuncionais e incapazes de assegurar o equilibrio
de poderes, a defesa de direitos e conter o abuso do poder estatal”.

O conceito de juristocracia de Ran Hirschl (2020), ao ser aplicado no sistema
constitucional brasileiro, parece ir além da questdo normativa ou opcéo politica de
transferéncia de poderes ao judiciario. A juristocracia “a brasileira” € inflada pelo
ativismo judicial criando uma Corte Constitucional sui generis em estados
democréticos de direito.

Braga (2021, p. 63) estende o conceito de juristocracia para além de um
“governo de juizes” e adiciona outros atores, como aplicadores da lei, jurisconsultos,
académicos, educadores e reguladores morais. Assim, politicos (geralmente os
ligados a ideologia progressista), OAB e imprensa tradicional também fazem parte
do que se conceitua como uma oligarquia contemporanea, pois esta ndo se compde
apenas por juizes, mas por toda elite juridico-politica.

Nesse sentido, basta ver o tratamento de grande parte da imprensa
tradicional para com o STF, dentre tantos veiculos de midia do mainstream é dificil
encontrar qualquer critica & Corte. O mais comum s&o as bajulagbes e endossos,

principalmente se as decisdes forem ao encontro dos ideais progressistas.
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A juristocracia parece ter tomado o lugar da democracia no Brasil a partir do
momento em que atores politicos delegaram seus poderes para a Suprema Corte
como uma saida para frear as consequéncias da perda de apoio popular em relacao
a hegemonia ideolégica e potenciais perdas de controle sobre a arena majoritaria de
representacdo politica (HIRSCHL, 2020).

Segundo os autores Barbosa e Carvalho (2016), no Brasil, ndo h4 um
processo de judicializacdo no ordenamento juridico brasileiro, mas de representacao
politica pelo exercicio judicial. E salutar ressaltar que ndo compete ao STF a
prerrogativa de representar o cidaddo na esfera politica, muito menos se aliar a
organismos politicos de facil e continuo transito na Corte.

Nessa abordagem de coexisténcia entre executivo, legislativo e judiciario “a
teoria da triparticdo dos poderes, formulada por Montesquieu em meados do século
XVIII, tem sido relativizada, ndo s6 pela delegacéo legislativa ao poder executivo em
casos especiais, mas especialmente pela judicializagdo da politica” (SACOMAN,
2018, p. 8).

Em Rumo a Juristocracia, no Capitulo IV, Ran Hirschl (2020) faz uma analise
sistematica quantitativa e qualitativa jurisprudencial das cortes supremas dos paises
Canada, Israel, Nova Zelandia e Africa do Sul até o ano de 2002. Considerando a
contemporaneidade das “revolucdes constitucionais” desses quatro paises com a
promulgacdo da Constituicdo brasileira, seria impraticavel a realizacdo de um
mesmo estudo jurisprudencial sobre a atuacdo do Supremo Tribunal Federal em um
Unico capitulo ou até mesmo em um Unico volume literario, haja vista os fendbmenos
da judicializacdo da politica, do ativismo judicial e da politizagdo do judiciario que
incham a pauta das decisbes monocraticas, das turmas e do plenario com 0s mais
diversos temas, muitos sem carater constitucional.

Os ministros do STF parecem ndo se contentar com a investidura juridica e as
prerrogativas que a constituicdo |hes garante e tendem a fazer politica com suas
decisfes. Pelo grau de holofotes sobre a corte, a toga ndo mais representa juizes e
estd mais proxima de um traje que identifica a clpula da elite politica nacional.
Segundo Bittar (2018, p. 674), com o0 apoio de atores da elite politica podemos
observar que “o discurso juridico pode servir como elemento ideoldgico e significar a
contencdo de ideais de liberdade, quando o direito se torna instrumento do poder

descaracterizando-se de sua fungao”.
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2 DA JURISDICAO CONSTITUCIONAL JURISTOCRATA

Pode-se dizer que no Brasil houve dois momentos normativos de afirmacéo
da juristocracia: a promulgacdo da Constituicdo de 1988 e a Emenda Constitucional
n° 45. A Assembléia Nacional Constituinte (1987-1988), na transicdo do Governo
militar (1964 - 1985) para o Estado constitucional atual, possuia uma parcela pouco
significativa de representantes do espectro liberal e conservador na sua composi¢cao
politica. Essa guinada progressista pavimentou o caminho da hipertrofia do poder
judiciario deixando um tracado para a juristocracia com um fortalecimento ab
incunabulis do judiciario. Nesse cenéario, uma possivel mudanca representativa
majoritaria logo apds a promulgacdo da constituichio em muitos assuntos
constitucionalizados poderia ndo estar em sintonia com a vontade das elites
politicas. Nessa linha, o jurista Amauri Feres Saad (2021) observa que existia a
intencdo de transferéncia de maiores poderes ao judiciario logo na Assembléia
Nacional Constituinte de 1987. Nesse sentido, de acordo com Ran Hirschl (2020, p.
26),

no caldeirdo ideolégico da Constituinte, a elite patrimonialista do centro se
uniu & esquerda, e deu ao Brasil uma constituicdo absolutamente adequada
para a instalacdo da juristocracia. O judiciario era mais previsivel (e
controlavel) do que o eleitorado. O resultado é que ndo ha politica publica
ou ato do executivo, no Brasil, em qualquer area, que ndo possam ser
afetados pelo judiciario. E hoje a juristocracia ja esta tdo escancarada que
nem certos limites da propria constituicdo de 1988 sdo mais respeitados.

A elite politica, representante do poder constituinte originario na promulgacao
da Constituicdo de 1988, bem como a sucessdo dos membros das elites em
mandatos eletivos e funcdes comissionadas espalhadas por nossa estrutura estatal
burocrata, ja criava o trono para o Judiciario reinar e tornar-se referéncia de poder
para a concretizacdo dos objetivos politicos deste grupo dominante. Um dos fatores
determinantes que ajudaram a moldar a constituicdo, canalizando no STF
praticamente todas as decisbes nacionais, ocorreu quando as elites politicas
perceberam que pelo sufragio universal estariam na iminéncia de perda de poder,
ainda que por alternancia de mandatarios (esséncia da democracia), sendo que
estas elites temiam sair, segundo Barbosa (2019, p. 11), “derrotadas nas urnas por
candidaturas mais identificadas com a vontade e os interesses da maioria”. Ainda
segundo o autor, tal situacdo € oportunizada “quando candidaturas populares,

usando das regras da democracia representativa que tradicionalmente beneficiou as
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elites, deixa de funcionar em proveito desses mesmos grupos” (BARBOSA, 2019, p.
11).

Nessa linha, Ran Hirschl diz que a instalacdo de uma juristocracia consiste
em um meétodo de perseguir objetivos politicos e administrar negocios publicos,
sendo endossada e defendida por académicos, juristas e ativistas (HIRSCHL, 2020).

No caso brasileiro, o STF, além das competéncias e atribuicdes que Ihe foram
conferidas pela Carta Magna, apoia-se no neoconstitucionalismo e no ativismo
judicial promovendo uma expansao da jurisdicdo constitucional. Esse cenario ainda
é fortemente alimentado pelos legitimados a acionarem a corte diretamente quando
sofrem derrotas nas arenas politicas. Ainda como players politicos na judicializacéo
da politica, ministros da corte atuam estrategicamente nos rumos de decisdes de
competéncias exclusivas dos outros dois poderes. Nesse sentido, a Suprema Corte
definiu os limites de sua propria atuacdo nessa nova configuragdo constitucional
(LUNARDI, 2020).

Existe uma corrente doutrinaria, abafada no meio académico e politico, que
defende uma constituicdo mais sintética, nos moldes da Constituicdo dos Estados
Unidos da América. Uma constituicdo menos prolixa tende a diminuir o campo do
ativismo judicial e pode evitar a manutencdo de uma juristocracia. Frédéric Bastiat
em 1850 na obra A Lei identificou uma virtude constitucional da América que perdura
nos dias atuais, dizendo: “Trata-se do pais do mundo em que a Lei mais permanece
em seu papel, que é garantir a cada um sua liberdade e sua propriedade. [...] a
ordem social parece repousar sobre as bases mais estaveis” (BASTIAT, 2019, p.
21).

Desse modo, o jurista brasileiro Amauri Saad (2021, p. 23) ensina sobre a

virtude constitucional americana:

O exemplo de sucesso no mundo do constitucionalismo é o dos EUA, cuja
constituicdo, promulgada em 1787(e com apenas 27 emendas) permanece
vélida até hoje, sendo um verdadeiro sindnimo de identidade nacional
naquele pais; o exemplo oposto, da instabilidade, apesar de haver muitos
outros, € o da Franca, que promulgou dezesseis constituicbes no periodo
entre a revolugao (1789) e 1958 - quase uma por década. O Brasil ndo é o
melhor aluno da sala, nem o pior: esta no meio do caminho, com oito
constituicbes (até o momento, note-se bem).

O oposto as teorias constitucionais de sucesso mencionadas € a Constituicao
Brasileira que adotou uma espécie de panconstitucionalismo, uma doutrina do direito
que defende a constitucionalizacdo em excesso. Um exemplo de

panconstitucionalizacdo além da CRFB “é a expressao, ja utilizada pelo Supremo
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Tribunal Federal brasileiro, de ‘estado de coisas inconstitucional’, a justificar a
intervencdo da corte constitucional sobre situagbes que n&o sejam aquelas
idealizadas na utopia sonhada pela Constituigdo” (BRAGA, 2020, p. 127).

No percurso da vigéncia da CRFB, as elites politicas na canalizacdo de
poderes ao judiciario continuaram atuando em reformas constitucionais. Foram
promulgadas algumas emendas com forte carga de mudancga constitucional, seja por
relevancia de matéria ou por volume de alteragdes, com destaque para a Emenda
Constitucional (EC) n® 45 de 30 de dezembro de 2004. Essa emenda trouxe
novidades ao ordenamento juridico, as quais ampliaram ainda mais o desequilibrio
de poderes em prol do judiciario, tanto que a doutrina nomeou a EC 45 como
“Reforma do Judiciario”.

O custo politico de uma Emenda Constitucional é alto devido ao quorum de
aprovacdo, ao rito procedimental e as negociagbes politicas. Entretanto,
contemporaneo a essa reforma estava em andamento um dos maiores esquemas de
corrupcdo e de compra de votos de parlamentares, publicamente tratado como
“‘mensalao”. A Acao Penal 470, de 2007, foi instaurada para tratar das denuncias
contra inlUmeras autoridades que envolveram estatais para manobrar recursos
publicos em prol de apoios politicos nas votagdes de interesse do governo da época.
Esse modus operandi de aprovacdo de matérias legislativas no mesmo momento da
promulgacdo da EC 45 levanta suspeitas sobre um “judicialismo de coalizdo”
corroborando com a tese de Hirschl (2020) da transferéncia de poderes das elites
politicas para o judiciario. ApOs treze anos de tramitacdo, desde 26 de marco de
1992, a EC 45 foi promulgada no mesmo momento em que eram praticadas as
manobras para aprovacdo de matérias legislativas citadas na Ac¢do Penal 470,
juntamente com uma politica de governo denominada “presidencialismo de
coalizao”.

A amplitude da EC 45 pode ser percebida pela quantidade de dispositivos
constitucionais modificados nos artigos 5°, 36, 52, 92, 93, 95, 98, 99, 102, 103,
104,105, 107, 109, 111, 112, 114, 115, 125, 126, 127, 128, 129, 134 e 168 da
Constituicao Federal, bem como acrescentou os artigos 103-A, 103B, 111-A e 130-
A.

Em se tratando de hipertrofia do poder judiciario, houve ampliacdes indiretas
dos poderes da Corte ndo pelo aumento de competéncias ou prerrogativas, mas

pelo acréscimo de legitimados com acesso ao STF. Ou seja, 0 nUmero de vias para
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acesso ao Pretorio Excelso vai na linha da teoria da juristocracia, canalizando cada
vez mais na Corte ndo s6 os temas de constitucionalidade como também os de
legalidade e as decisdes de cunho politico.

Outra caracteristica juristocrata da EC 45 € o advento da Sumula Vinculante
contida no art. 103-A da CRFB. Sob o pretexto de normalizagéo jurisprudencial,
criou-se com esta emenda constitucional um instituto juridico para a Corte ter mais
um carater legiferante na conjuntura politica. Esse canal legislativo do STF, muito
utilizado pelas elites politicas, ficou comprovado quando a Ordem dos Advogados do
Brasil (OAB) em 19 de outubro de 2021 tratou de uma matéria interna em seu
conselho pleno, com relacdo a atuacdo de advogados pareceristas e inseguranca
juridica, e, ao invés de motivar o poder legislativo federal, ja que a atividade da
advocacia é regulamentada por lei federal, preferiu propor uma edicdo de sumula
vinculante ao Supremo. A OAB como um dos érgados mais importantes do direito
nacional, sendo seus representantes sabedores do ordenamento juridico, ignora o
devido rito pelo processo legislativo e pode ser considerada um dos maiores fiadores
da juristocracia, como diz Braga (2021), a OAB faz parte de uma tecnocracia juridica
juntamente com quem vai decidir e apoiar seus intentos. Assim Oscar Vilhena Vieira
(2008) diz:

A politizacdo desta esfera de jurisdicdo do Tribunal foi expandida em
relagdo ao periodo constitucional anterior, na medida em que a legitimidade
para a proposicdo de acdes diretas foi conferida a novos atores politicos e
sociais, conforme disposto pelo artigo 103 da Constituicdo Federal,
superando a fase em que as chaves de acesso ao controle direto de
constitucionalidade pelo Supremo sé eram conferidas ao Procurador Geral
da Republica. Essa abertura do Supremo a outros atores politicos tem
transformado o Tribunal, em muitas circunstancias, em uma camara de
reviséo de decisdes majoritarias, a partir da reclamagédo daqueles que foram
derrotados na arena representativa (VIEIRA, 2008, pp. 7-8).

Esse volume de acdes e processos poderia ser reduzido se melhor fosse
utilizado o instituto do controle difuso de constitucionalidade, mecanismo de defesa
da supremacia da Constituicdo, no qual jurisdicdes inferiores ndo puramente
constitucionais, mas geralmente com juizes de carreira, aplicam a interpretacdo
constitucional como filtragem para que demandas indevidas sejam evitadas na mais
alta Corte. Em suma, “a equacao é simples: se tudo é matéria constitucional, o
campo de liberdade dado ao corpo politico € muito pequeno” (VIEIRA, 2008, p. 7).

Vale destacar que a forma de controle de constitucionalidade adotada na
Constituicdo de 1988 é um dos principais fatores dessa constante ampliagdo da

jurisdicdo constitucional e consequentemente da sobreposi¢do do judiciario ante os
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outros dois poderes, principalmente o Executivo, que ndo dispde de subterfugio
baseado na teoria dos Freios e Contrapesos para fazer frente as intromissdes do
STF. Assim, pode-se dizer que “a adog¢do do Judicial Review no contexto das
Constituicdes Sociais traz elevado risco a democracia” (SACOMAN, 2018, p. 10).

O arcabouc¢o normativo constitucional e institucional positivado que outrora foi
decidido na Assembléia Constituinte fornece uma base a atuacdo da Suprema Corte
muito além do controle de constitucionalidade. A Corte ainda possui como longa
manus o Tribunal Superior Eleitoral (TSE) e o Conselho Nacional de Justica (CNJ),

este ultimo 6rgédo criado na EC 45.

3 DO PODER

Aqui vale esta exposicdo sobre poder, pois nota-se que, além da via de
transferéncias de poderes ao judiciario com a promulgacao da Constituicao de 1988
e alteracBes constitucionais e legislativas subsequentes, o Poder Judiciario ampliou
o0 campo de atuacdo e limites dos seus proprios poderes.

Nesse sentido, importante é ilustrar o quanto sdo abandonados principios
basilares constitucionais e limites de competéncias de cada autoridade quando,
“embriagados pelo poder de criar normas constitucionais, os tribunais constitucionais
tampouco exitam em alterar a Constitui¢ao, a pretexto de ‘atualiza-la’, conferindo a si
préprios um verdadeiro Poder Constituinte Reformador” (BRAGA, 2020, p. 128).

Esse cenario de superforca do judiciario da novos contornos politicos,
inclusive de tensionamentos ao preceito constitucional da harmonia e independéncia
entre poderes, quando atores politicos transferem para o STF divergéncias que
deveriam ser resolvidas no proprio ambito politico, no momento em que percebem
que seus posicionamentos tendem a derrota nas disputas politicas de carater
majoritario. A vista disso, quem se apodera de um ramo de poder tende a deixar o
oponente mais fraco, mas, neste estudo de relacdo de poderes constituidos, temos o
STF a frente de todas as questdes nacionais. Ran Hirschl (2020, p. 89) traz luz ao
assunto afirmando que “a retirada do poder sobre politicas publicas das legislaturas
e dos executivos e sua transferéncia aos tribunais pode se tornar atrativa para os
detentores do poder politico quando a disputa for indesejada como debate publico”.

Ao atingir esse protagonismo decis6rio como o Poder mais forte nas questdes

nacionais, o STF, com o apoio de elites politicas, tende a ndo recuar nas suas
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incursdes, adentrando nas searas dos outros Poderes, sem uma medida
constitucional eficaz como a teoria dos freios e contrapesos. Assim, Montesquieu
(2000, pp. 166-167) descreve sobre os detentores de poder:

Trata-se de uma experiéncia eterna que todo homem que possui poder é
levado a dele abusar; ele vai até onde encontra limites. Quem, diria! Até a
virtude precisa de limites. Para que ndo se possa abusar do poder, é
preciso que, pela disposicdo das coisas, o poder limite o poder.

Para evitar os abusos dos detentores dos poderes, as constituicbes se
assemelham a contratos. Guardadas as devidas propor¢cbes destes institutos
juridicos, as constituicbes explicitam obrigacdes e delimitam as acfes dos autores
pela legalidade. Mas, caso ocorra uma sobreposicdo de um poder aos outros, a
ordem constitucional consequentemente sera substituida por uma nova, ou seja,
quebra-se o pacto constitucional anterior e assina-se outro (SAAD, 2021, pp. 22-23).
Essa nova ordem constitucional pode acontecer sem o0 acionamento de um poder
constituinte originario por meio de emendas via poder legislativo ou de forma mais
acintosa, via interpretativismo do STF. S&o os juristocratas que aos poucos vao
impondo esse novo regime.

Esse desequilibrio entre poderes e a manutencédo da juristocracia torna os
modelos de mecanismos de controle sobre a atuacdo do Judiciario muito frageis, o
gue potencializa as possibilidades de abuso do poder (BARBOSA, 2019, pp. 14-15).

Uma forma de manutencdo e ampliagdo de poder é uma modalidade
conhecida na doutrina como Mutacdo Constitucional. Trata-se de uma pratica
fundamentada no neoconstitucionalismo, ndo prevista na constituicdo, mas que €&
adotada pela nossa Corte para alterar um dispositivo legal dando-lhe um novo
sentido sem alterar a forma literal. Este método de mudanca da constituicdo leva a
um interpretativismo desenfreado.

Este interpretativismo ganha apoio na doutrina e ocupa as cadeiras do STF.
Santos (2018), no artigo Neoconstitucionalismo e moralismo juridico de Dimitri
Dimoulis desmascara aquele que pode ser considerado o0 mensageiro do
neoconstitucionalismo no Brasil ou, como diz o autor, 0 “expoente maximo” da teoria
neoconstitucionalista, o ministro Luis Roberto Barroso. No momento em que o
ministro escreve sobre o termo “forca normativa da constituicdo” de Konrad Hesse,
pode-se perceber que o que Barroso difere totalmente do que diz o autor originario,
quando “Hesse diz X, Barroso reafirma o que Hesse diz como sendo Y” (SANTOS,
2018, p. 32-33).
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Com o atual status juristocrata, sem freios e contrapesos e com apoio das
elites politicas, Barroso e seus pares transformam-se em “uma oligarquia
encarregada de decifrar as verdades reveladas e ocultas da Constituicao” (BRAGA,
2021, p. 68). Essas verdades em decisdes sdo muitas vezes postas por um jogo de
palavras e poder com fins opostos a aplicacdo do direito, a exemplo do que diz o
personagem da obra de Lewis Carrol:

“Quando eu uso uma palavra”, disse Humpty Dumpty num tom bastante
desdenhoso, “ela significa exatamente o que quero que signifique: nem
mais nem menos”. “A questao é&”, disse Alice, “se pode fazer as palavras
significarem tantas coisas diferentes”. “A questao”, disse Humpty Dumpty, “é
saber quem vai mandar — s6 isto (CARROLL, 2013).

4 OS MINISTROS COMO MEMBROS DA ELITE POLITICA

Somado ao arcaboucgo constitucional positivado, tem-se o ativismo judicial
como pratica decisional em grande parte dos membros da Corte que gozam das
competéncias que Ihes sdo atribuidas e o apoio de uma elite politica que, como
estratégia para sucesso de suas aspiracdes politicas, escolheu direcionar para o
judiciario os debates da arena politica, pois sabe que para as suas pautas, as
decisfes oriundas da Corte sdo mais previsiveis quanto aos seus interesses.

O termo ‘“elites politicas” é citado comumente no estudo da juristocracia.
Segundo Hirschl (2020), sob a perspectiva de uma organizacdo politica de um
estado, atores politicos pertencentes a estas elites delegam poderes para as Cortes
Constitucionais buscando blindagem a uma possivel perda de poder. A utilizacdo da
Corte como canal politico esta cada vez mais comum, tanto que o proprio ministro
Marco Aurélio durante julgamento da Acao Direta de Inconstitucionalidade (ADI)
6.529/DF, que tinha como questionamento um decreto presidencial sobre a Agéncia
Brasileira de Inteligéncia (ABIn), reconheceu tal sistematica antidemocrética
praticada e alimentada na Corte: "O Supremo esta sendo utilizado pelos partidos de
oposicao para fustigar o governo. Isso ndo € sadio. Nao sei qual sera o limite"
(PIRES, 2020).

Para Hirschl (2020), nessa linha que o ministro Marco Aurélio expde, um
judiciario que seja abertamente contrario a um legislativo atual pode anular
legislacdo aprovada em legislaturas anteriores ou na atual, produzindo, assim,

consideravel instabilidade juridica. Além dessa relacdo judiciario-legislativo, se
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considerarmos a relacdo com o executivo, este Poder fica de joelhos perante a
Corte, mesmo com todo apoio majoritario. Se no primeiro caso de relacao de poder
temos como produto no minimo uma inseguranca juridica, quanto ao executivo
teremos, um judiciario “administrando” o Estado, ou até mesmo se “coligando” com
partidos politicos em oposi¢cdo a um governo, podendo configurar uma espécie de
“‘judicialismo de coalizado”.

A funcdo tipica jurisdicional ndo pode ser contaminada pela politica, tanto
que:

os membros do Judiciario, via de regra, ndo detém a legitimidade das urnas,
e tampouco respondem politicamente ao eleitorado pelos seus atos,
provocando uma disfuncdo no modelo tripartite de funcionamento do
Poderes estatais, no qual a voz do Povo estaria representada no contelido
das normas aprovadas pelo governo eleito. O deslocamento da definicdo do
conteldo do direito, do Legislativo ao Judiciario, enfraquece aquele e
fragiliza o equilibrio preconizado pelos checks and balances,
comprometendo assim essa que é uma das fun¢bBes classicas das
Constituicdes liberais, qual seja, o equilibrio no exercicio do poder
(BARBOSA, 2016, pp. 13-14).

Nesse sentido de divisdo de tarefas de pessoas publicas no formato
republicano, vale o ensinamento de Barbosa (2016, p. 14) o qual destaca que “o
magistrado ndo sofre as mesmas restricdes que possui o agente publico politico na
gestdo de politicas publicas”. Por este motivo, quando entram em conflito funcdes
precipuamente constitucionais expressas, fica dificil fazer uma separacéo de quando
se atua como um ministro de corte constitucional ou de quando se esta exercendo
ativismo judicial sob uma toga. Por isso, ndo se deve confundir a misséo

constitucional de cada ator, ja que

legisladores e juizes tém motivagdes e restrigbes distintas no que tange as
politicas publicas, aos direitos que por meio dela se realizam e ao
reconhecimento e garantia de direitos fundamentais, e ndo ha razéao
especifica para se acreditar que o0s juizes possuam uma ética peculiar de
correicao diferente daquela dos agentes politicos ou dos atores privados
(BARBOSA, 2016, pp. 14-15).

Como ja citado por Montesquieu (2000, p. 166), o detentor do poder tende a
cometer abusos até encontrar um limite, mas, partindo de um ordenamento
juristocrata, quais seriam esses limites para os ministros do STF?

No 9° Forum Juridico realizado em Lisboa em 16 de novembro de 2021, o
ministro do STF Dias Toffoli disse que “nds ja temos um semipresidencialismo com
um controle de poder moderador, que hoje € exercido pelo Supremo Tribunal
Federal”’. Neste curto pronunciamento, o ministro contraria diretamente o sistema de

governo adotado na Constituicdo e endossado pelo povo por meio de um plebiscito.
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O ministro cria um poder moderador que n&o existe em nosso ordenamento. E
tamanha a gravidade da sua fala no momento em que ele passa de guardido para
um editor ilegitimo da Constituicdo e afronta principios como o art. 2° da CRFB.

O poder além do disposto na constituicdo vem sendo usurpado por ministros
do STF h& tempos. O Ministro Eros Grau em julgamento da ADI n°® 3.3671/DF de 13
de abril de 2005, que questionava a inconstitucionalidade da criacdo do Conselho
Nacional de Justica (CNJ) via EC 45, menospreza o que esta positivado em nossa
Carta Magna com os seguintes dizeres: “nao existe a Constituicao de 1988 [...] o que
hoje realmente ha, aqui e agora, é a Constituicdo do Brasil, tal como hoje, aqui e
agora, ela é interpretada/aplicada por esta Corte”.

Ministros do STF com esse modus parecem menosprezar oS outros dois
poderes, e, com base no direito como ciéncia, julgam-se mais técnicos que 0s co-
poderes para decidirem todos o0s assuntos, ainda que vedados pela propria
Constituicdo. Como se pode notar no caso recente da criminalizacdo da homofobia
por decisdo da corte na Acdo Direta de Inconstitucionalidade por omissdo (ADO) 26
usurpando a competéncia privativa do poder legislativo conforme art. 5°, XXXIX da
CRFB: “n&o ha crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia cominag¢ao
legal”. Ou seja, o STF fere continuamente principios basilares de um estado
democratico de direito.

Em muitos casos levados ao STF, os ministros poderiam enquadrar o pedido
como decisao a ser proferida por outro poder, mas preferem ter na pauta da Corte,
configurando uma classica conduta de ativismo judicial. Tanto que o Ministro Marco
Aurélio de Mello, mediante o Oficio n°® 1/2020-GBMA de 04 de maio de 2020
encaminhado ao presidente da Corte, sugeriu que decisdes contra outros poderes
deveriam ser decididas pelo plenario do STF e ndo por decisbes monocraticas que
tém gerado atritos entre o0s poderes, pois deve-se “preservar a harmonia
preconizada constitucionalmente, surgindo, de qualquer forma, com grande valor, 0
principio da autocontencgao” (PIRES, 2020).

N&o é o objetivo e nem é prudente que retomemos o brocardo in claris cessat
interpretatio como forma de aplicagdo da lei pelos magistrados, mas o0 minimo de
balizamento junto a norma positivada garante maior seguranca juridica mesmo
sabendo que existe uma expansao do papel do intérprete e da discricionariedade

judicial.

Revista de Direito Contempordaneo UNIDEP, Pato Branco, ano 1, n. 2, jul./dez. 2022




CONCLUSOES

Uma vez que as competéncias constitucionais de cada poder sédo definidas
pela Constituicdo sob a ordem da teoria dos freios e contrapesos objetivando um
equilibrio nos moldes do preceito de harmonia e independéncia entre os poderes,
esse artigo buscou demonstrar como a atuacdo do STF impacta a democracia, por
meio da juristocracia, ocasionando tensdes no cenario politico e juridico que beiram
a rupturas institucionais.

Com esse intuito, foi realizada uma revisdo bibliografica a partir de
publicacdes em livros, artigos, dissertacoes e teses académicas relacionadas direta
ou indiretamente com o tema para contribuir com a discussédo académica relativa ao
tema no Brasil.

Analisando essa questéo, observou-se que o0s preceitos de direitos negativos
e nao-intervencionismo vém perdendo espaco por meio de uma mutacao
constitucional de desvalorizacdo desses embrides do constitucionalismo alimentada
pelo ativismo judicial de uma justica distributiva e politizacdo da Corte.

Com a predominéncia da juristocracia frente a democracia representativa
prevista no artigo inaugural, paragrafo Unico da Carta Magna, estamos muito mais
proximos da evocacdo do novo poder constituinte originario do que uma estabilidade
constitucional e da paz social. Ocorre que 0s mecanismos de freios e contrapesos,
ainda que subsidiarios, sob uma disfuncdo constitucional poderiam trazer um ar de
harmonia e independéncia entre os poderes conforme positivado na Constituicao.
Contudo, esta alternativa dependeria do voluntarismo dos membros do STF na lida
com os limites de seus proprios poderes.

Diante do exposto, foi possivel observar que a Corte adota como praxe o
ativismo judicial e se distancia cada vez mais da Constituicio fomentando
inseguranca juridica com este descompasso entre ativismo e autocontencdo tendo
como resultado os constantes conflitos entre os poderes.

Nessa perspectiva, o povo, por meio do sistema representativo democratico e
as normas constitucionais positivadas, deve ser o propulsor da diretriz constitucional.
As vozes de milhdes ndo podem ser distorcidas por onze ministros de suprema corte
com roupagem politica. A toga é do direito e 0 mandato é reservado aos politicos.
Se um dos maiores problemas do Estado é a corrupcao no sentido lato, o ativismo

judicial pode ser considerado uma pratica corrupta, pois ministros do supremo sao
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confundidos com politicos ndo s6é nas suas decisbes, mas nos seus
posicionamentos publicos quando deturpam a literalidade constitucional. A
parcialidade dos ministros ao adotarem suas vontades ideoldgicas contra o que esta
previsto na Constituicdo ja € sentida na sociedade, e a repulsa ao ativismo na corte
tem sido tema recorrente em manifestagdes civicas.

Pode-se perceber que, sob o ponto de vista da teoria da juristocracia com
base no papel (in)constitucional desempenhado pela Corte ultimamente, ela integra
o rol das “elites politicas” como o poder mais forte, estabelecendo, assim, uma
juristocracia. Observa-se ainda uma mutac&o mais gravosa da teoria da juristocracia
chegando a ministrocracia, em que uma decisdo monocratica tem o mesmo poder e
efeito de uma decisdo de toda a Corte. O Supremo ganhou o poder pelas maos das
elites politicas, afastou-se do direito, e seus membros tornaram-se membros ativos
dessas elites, sendo todo o poder do estado distribuido pelos onze porta-vozes da
juristocracia brasileira. Se o estado constitucional esta disfuncional, a democracia
esta em risco.

Assim, convém destacar que este artigo ndo busca encontrar solu¢des para o
problema da juristocracia no pais como um todo, mas aprofundar o debate acerca do
tema. Ainda ha muito a ser pesquisado e explorado com relacdo a separacdo dos
poderes e a sensacao de inseguranca juridica que paira no ordenamento brasileiro.
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RESUMO: O estudo discute as mudancas que envolvem o Novo Marco Legal do
Saneamento Basico, analisando e questionando as mudangas e suas principais
metas estabelecidas, sustentado na concepc¢édo da agua como direito fundamental
do ser humano, entendido como direito a vida. Foram levantados dados referentes a
disponibilidade e consumo hidrico no Brasil e 0 acesso ao saneamento em cada
regido do pais, através do Sistema Nacional de InformagBes sobre o Saneamento
(SNIS), para comparagdo das mudangas na legislagdo baseada nos indicadores
sobre a prestacdo dos servicos de agua, esgotos, manejo de residuos sélidos e
manejo de aguas pluviais dos prestadores que operam no pais. Por meio de revisédo
bibliografica e andlise de conteudo das principais legislacfes e politicas publicas
relacionadas, € discutido o histérico do saneamento basico no Brasil, bem como as
legislacbes que abordam o assunto até ser desencadeado no Novo Marco do
Saneamento, para analisar os avancos, desafios e preocupacdes que a sua
promulgacdo acarretam, questionando se a concessao a iniciativa privada dos
servicos de saneamento é a solugdo que melhor se adeque a cultura e interesses do
pais.

PALAVRAS-CHAVE: novo marco do saneamento; saneamento bésico; direito
ambiental; politicas publicas; direito humano de acesso a agua.
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ABSTRACT: The study discusses the changes that involve the New Legal
Framework of Basic Sanitation, analyzing and questioning the changes and their
main established goals, based on the conception of water as a fundamental right of
the human being, understood as the right to life. Data were collected regarding water
availability and consumption in Brazil and access to sanitation in each region of the
country, through the National Sanitation Information System (SNIS), to compare the
changes in legislation based on indicators on the provision of water, sewage, solid
waste management and stormwater management of providers operating in the
country. Through bibliographic review and content analysis of the main laws and
related public policies, it is discussed the history of basic sanitation in Brazil, as well
as the legislation that addresses the subject until it is triggered in the New Sanitation
Framework, to analyze the advances, challenges and concerns that its promulgation
entails, questioning whether the concession to the private initiative of sanitation
services is the solution that best appropriates culture and interests of the country.
KEYWORDS: new sanitation framework; basic sanitation; environmental law; public
policy; human right of access to water.

INTRODUCAO

O direito a 4gua € um direito fundamental a todo ser humano, que pode ser
entendido como desdobramento do direito a vida, transcendendo a categoria de
direito fundamental difuso, de terceira geragéo, logo, se transmutando em um direito
inalienavel do ser humano (MORAES, 2011). No Brasil, € direito fundamental
garantido pela Constituicdo Federal, sendo de competéncia comum da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, a implementacéo de politicas publicas
para a melhoria das condi¢cfes habitacionais e de saneamento basico no Brasil.

O saneamento é um dos mais importantes aspectos da saude publica mundial
e fundamental para o exercicio do direito humano de acesso a agua, justificando-se
todos os esforcos e pesquisas para que sejam discutidas alternativas e solucdes no
sentido da sua universalizag&o. Isto porque estima-se que 80% das doencas e mais
de 1/3 da taxa de mortalidade em todo o mundo decorrem da ma qualidade da agua
utilizada pela populacdo ou da falta de esgotamento sanitario adequado (ALLAIS
apud ANTUNES, 1996, p. 259), consistindo um importante problema de interesse
publico.

No Brasil consome-se em média 154 Litros/Habitante/Dia, e em média 83,6%
da populacdo tem acesso a abastecimento de &gua, e 53,2% tem acesso ao
esgotamento sanitario, isso representa quase 24% da populacdo sem acesso a agua
tratada. Essa porcentagem se torna ainda mais desigual quando comparada a

municipios rurais do norte (10% de esgotamento sanitario e 57,1% abastecimento de
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agua) e nordeste (28% de esgotamento sanitario e 74,2% abastecimento de agua),
em clara manifestacéo de contexto de injustica ambiental. Cabe ressaltar ainda, que
em 2018 houve investimento de R$4,74 bilhdes para esgotamento sanitario e
R$5,75 bilhdes para sistemas de agua (SNIS, 2018).

Diante dessa lacuna no setor do saneamento, com argumento preponderante
de que o orcamento publico ndo tem recursos para cumprir com tais
responsabilidades, justificou-se a aprovacdo do novo Marco Regulatério do
Saneamento no Brasil, por meio da Lei 14.026/2020, e institui como importante meta
que 99% da populacdo brasileira tenha acesso a agua potavel com objetivo de
alcancar a universalizacdo dos servicos de saneamento até 2033, tratamento e a
coleta de esgoto, reduzindo os despejos in natura em bacias e mares (SENADO,
2020).

A nova legislacdo, que altera principalmente aspectos da Politica Nacional de
Saneamento, Lei n. 11445/2007, apresenta dentro de suas alteracdes, modificacdes
também que impactam nos servicos de gestdo e manejo de residuos solidos, no
ambito urbano, e para os residuos de atividades comerciais, industriais e de servicos
que sejam equiparados a residuos domésticos. Uma das principais alteracfes foi a
prorrogac¢do do prazo para os fins dos lixdes a céu aberto até 2024.

Dentre as preocupacdfes com a aprovacdo do novo Marco Legal do
Saneamento esta a de que as modificacdes na lei possam propiciar a criacdo de
cartéis privados, uma vez que as privatizacbes dos sistemas de distribuicdo e
tratamento de agua seriam direcionadas aos grandes municipios brasileiros, com
mais de 50 mil habitantes, enquanto pequenos municipios, por sua vez, seriam
atendidos pelas companhias estaduais de agua e esgoto, logo, populacdes rurais e
comunidades afastadas podem ser prejudicadas pela nova lei, visto que tais regides
abrigam o maior déficit em relacdo aos servicos publicos de saneamento e teriam
menor potencial de retorno tarifario (MORAES, 2020).

Em contrapartida, a aprovagcdo do novo marco passa a ser uma oportunidade
importante para a modernizagdo do sistema, sendo necessario aperfeicoar as
tecnologias de coleta e tratamento de esgoto para assim possibilitar a melhoria da
qualidade dos corpos hidricos e reducdo na proliferacdo de doencas sanitarias
(MIERZWA, 2020).

Dentro desse cenario, de grandes desafios para as politicas publicas ligadas

ao saneamento basico no Brasil, o presente artigo, por meio de revisdo bibliografica
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e analise de conteudo das principais legislacdes e politicas publicas relacionadas,
tem como principal objetivo analisar, numa abordagem interdisciplinar, as principais
alteracbes advindas com a Lei 14.026/2020, por meio de ponderacdes sobre
possiveis avancos, desafios e preocupacfes na implementacdo desse novo marco

regulatorio do saneamento.

1 ANALISE DO SANEAMENTO NO BRASIL NA PERSPECTIVA DA
DISPONIBILIDADE HIiDRICA

O Brasil é privilegiado na disponibilidade de recursos hidricos, sendo um dos
paises mais ricos em agua do mundo, com cerca de 12% de toda a agua doce do
planeta. A posse desse titulo vem principalmente das bacias hidrograficas (que séo
um conjunto de terras drenadas por um rio principal, seus afluentes e subafluentes)
Sao Francisco, Parani e cerca de 60% da bacia amazébnica. O Brasil tem uma
vazdo média de aproximadamente 260 mil m3/s de agua que escoam pelo territério
brasileiro (ANA, 2019).

Apesar da abundancia, aproximadamente 80% da vazao escoada no territério
brasileiro se encontra na bacia Amazbnica, onde a populacao residente € menor se
comparada a outras areas, e consequentemente a demanda hidrica também é
menor, 0 que causa uma desigualdade na distribuicdo hidrica pelo pais e
consequentemente ha a necessidade de gerir melhor os usos dos recursos hidricos.

Nessa linha, foi estabelecida a Lei n°® 9.433/97, que se refere a Politica
Nacional de Recursos Hidricos (PNRH), focada na gestdo dos recursos hidricos,
tendo como um de seus propositos o estabelecimento de bacias hidrograficas como
unidade territorial para planejamento e desenvolvimento dos recursos hidricos. O
orgdo no qual se articulam as politicas publicas relacionadas aos recursos hidricos é
o Conselho Nacional de Recursos Hidricos (CNRH), que por sua vez adotou um
sistema de subdivisédo das bacias do Brasil em regides hidrograficas (NICOLODI, et
al., 2009).

No Brasil, 0 consumo meédio de agua € de 153,9 litros por habitantes por dia,
com aproximadamente 40% de perdas de agua potavel ndo contabilizada na
distribuicdo. Além disso, estima-se que 170,8 milhdes de habitantes sdo atendidos

com disponibilidade de agua, aproximadamente 83% da populacdo (SNIS, 2019).
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O principal uso de agua no Brasil € para irrigagdo, no ano de 2018 consumiu-
se aproximadamente 730 m3/s na irrigacdo e 100 m?/s para abastecimento urbano,
gue é o segundo maior consumo do pais (ANA, 2019). Pode-se verificar 0s usos de
agua na Figura 1, a seguir:

Figura 1 — Usos de agua por regido geogréafica

REGIAQ SUL

REGIAD NORTE |

REGIAQ NORDESTE

REGIAQ SUDESTE

REGIAQ CENTRO-DESTE

Fonte: ANA (2018).

Estima-se um aumento na demanda por uso de agua do Brasil nas ultimas
duas décadas de aproximadamente 80% no total retirado de agua, sendo que a
evolucdo das formas de uso da &gua esta estreitamente relacionada com o
desenvolvimento econdmico. As regides de maiores demandas do Brasil sdo a
sudeste, se destacando pelo uso destinado ao abastecimento urbano, e a regido sul,
onde grandes lavouras e irrigaces demandam um alto consumo. A regido nordeste,
por sua vez, demonstra uma demanda significativa, considerando sua
disponibilidade hidrica (ANA, 2019).

N&o se deve considerar apenas a disponibilidade hidrica para analisar o
desenvolvimento regional. As reservas hidricas do Brasil remetem mais a
potencialidade do que a disponibilidade, esta segunda nocdo é fortemente
influenciada por questbes antropicas sobre o sistema natural, sendo necessario
atender um conjunto de requisitos anteriormente para se atingir a qualidade e
disponibilidade da agua, sendo o processo de aprimoramento das politicas de

saneamento fundamental para esse proposito. (LIBANIO, et al., 2005).
2 PANORAMA ATUAL DO SANEAMENTO BASICO NO BRASIL

Sabe-se que no Brasil, aproximadamente 170,8 milhdes de habitantes séo

atendidos com disponibilidade de agua, além disso, aproximadamente 92,1% dos
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brasileiros (192,1 milhdes) sdo atendidos com coleta domiciliar de residuos sélidos.
Em contrapartida, apenas 54,1% da populacéo (110,3 milhdes de habitantes) s&o
contemplados com redes de esgoto, totalizando apenas 49,1% de esgoto tratado no
pais (SNIS, 2019).

A existéncia ou ndo de saneamento de qualidade remete muito mais ao
desenvolvimento econdémico regional do que a prépria disponibilidade do recurso
natural. No Brasil, as condicbes sanitarias precérias, aliadas aos lancamentos
desordenados de esgotos nado tratados e ma destinacdo de residuos, acabam
resultando em uma degradacdo generalizada das bacias hidrograficas e dos
elementos naturais, diminuindo a qualidade de vida. Percebe-se que estados com
piores indicadores sociais (menores expectativas de vida) possuem menores indices
de cobertura sanitaria (LIBANIO, et. al., 2005).

A figura 2 abaixo, apresenta o indice de atendimento total de esgoto, de
atendimento da populacdo com coleta domiciliar, sobre o sistema de drenagem

urbana e indice de atendimento total de agua.

Figura 2 — Indicadores de Saneamento no Brasil

Indice de atendimento total de esgoto Indice de atendimento

) 85.9%
.,’ Nordeste
>
e Populacio total 192,1 Mi 3
atendida
110.3 milhdes 96.2%
Média
total 91.7%
92,1% )
\ ( = \
Sistema de Drenagem Urbana Indice de atendimento total de agua

54,3% dos municipios possuem sistema
& exclusivo para drenagem das aguas
pluviais urbanas

57.5%

22,5% dos municipios possuem sistema

| & Populacio total

= unitario (misto com esgotamento = el
= sanitario) 170,8 milhdes
4,4% dos municipios possuem algum tipo fid
de tratamento para aguas pluviais 83.7%

Fonte: SNIS (2019).

Nota-se que, nas regides onde ha maior disponibilidade hidrica, como o norte,
por exemplo, sdo as que possuem as condicdes mais precarias para coleta e

tratamento de esgoto. Isso significa 354,3 km de extensao de rede e 34,6 milhdes de
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ligacBes de esgoto. A maior parte da populagdo é atendida por coleta de residuos,
diferente do que ocorre no esgotamento sanitario. Além disso, 38,7% dos municipios
tém coleta seletiva e com cerca de 31,5 mil catadores envolvidos. Estima-se ainda
que cerca de 13% dos residuos ainda sdo destinados a lixdo, indo em desacordo
com as legislagbes ambientais vigentes.

Ainda h& um longo caminho a percorrer, visto que 45,7% dos municipios nao
tem plano para drenagem e manejo de aguas pluviais. E importante salientar que
66,1% dos municipios ndo possuem mapeamento das areas de inundacéao, e 3,5%
dos municipios estédo sujeitos a risco de inundagao.

Além disso, 105,1 mil pessoas foram desabrigadas devido a eventos
hidrolégicos impactantes. Por fim, 83,7% da populacdo brasileira tem acesso a
abastecimento de agua, representando 680,4 mil km de extensdo de rede e 59,1
milhdes de ligacbes de dgua (SNIS, 2019).

Todos esses dados ressaltam os grandes desafios das politicas publicas
ligadas ao saneamento no Brasil, bem como a importancia de se analisar de forma
critica e interdisciplinar as alteracées advindas com a Lei 14.026/2020, que instituiu
o chamado novo marco legal do saneamento.

Na sequéncia serd apresentada andlise dessas principais alteracdes seguida
de ponderacdes sobre possiveis avancos, desafios e preocupacdes na

implementacéo desse novo instrumental regulatorio.

3 PANORAMA SOBRE O NOVO MARCO LEGAL DO SANEAMENTO NO BRASIL
— ALTERACOES ADVINDAS COM A LEI 14.026/2020

O Novo Marco do Saneamento alterou dispositivos fundamentais de sete leis
que regulavam o setor no pais, constituindo, historicamente, a intervencdo mais
radical ja realizada no setor desde o Planasa® em 1970 (SOUSA, 2020).

A Lei n° 14.026, de 15 de julho de 2020, atualiza o marco legal do
saneamento basico e introduz significativas altera¢des na Lei n°® 11.445/07, por meio

da qual se estabelecem as diretrizes nacionais para o saneamento basico.

! Plano Nacional de Saneamento (PLANASA), definidor das quatro areas do saneamento para efeitos
de direcionamento das politicas relacionadas (Tratamento e distribuicdo de agua potavel; Coleta e
tratamento de esgoto, Drenagem urbana das éaguas pluviais; Coleta e destinacdo correta dos
residuos sélidos.) e que tinha a sua frente o BNH — Banco Nacional de Habitagdo, criado pelo
Decreto-lei n. 949/1969, e operado regionalmente pelas Companhias Estaduais de Agua e Esgoto —
CEAEs.
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Além disso, promoveu altera¢des nas seguintes leis:

) Lei n® 9.984, de 17 de julho de 2000, para atribuir & Agéncia Nacional

de Aguas e Saneamento Béasico (ANA) competéncia para instituir normas de

referéncia para a regulacdo dos servi¢os publicos de saneamento basico;

) Lei n® 10.768, de 19 de novembro de 2003, para alterar o nome e as

atribuicdes do cargo de Especialista em Recursos Hidricos;

° Lei n° 11.107, de 6 de abril de 2005, para vedar a prestacdo por

contrato de programa dos servicos publicos de que trata o art. 175 da

Constituicao Federal,

) Lei n°® 12.305, de 2 de agosto de 2010, para tratar de prazos para a

disposicéao final ambientalmente adequada dos rejeitos;

° Lei n° 13.089, de 12 de janeiro de 2015 (Estatuto da Metropole), para

estender seu ambito de aplicacdo a Unidades Regionais;

) Lei n° 13.529, de 4 de dezembro de 2017, para autorizar a Unido a

participar de fundo com a finalidade exclusiva de financiar servigos técnicos

especializados.

Na sequéncia serdo apresentadas as principais alteragfes advindas com a
Lei n° 14.026/2020 na Politica Nacional de Saneamento, Lei n°® 11.445/07, sempre
acompanhadas de uma analise sobre possiveis avancos, desafios e preocupacdes
relacionadas com a implementacdo da nova regulacdo das questdes da

saneamento, com intuito de trazer contribuicdes para o processo de implementacao.

3.1 Mudancas de Titularidade e Politica Publica

Os Municipios e o Distrito Federal séo titulares dos servicos de saneamento,
guando se trata de interesse local. Aglomeragfes urbanas, regides metropolitanas e
microrregides, fundadas por lei complementar estadual, terdo a titularidade
coordenada por Estados e municipios, exercendo a titularidade conjunta no caso de
interesse comum. O exercicio de titularidade também podera ser feito por gestéao
associada, por meio de convénio de cooperacdo ou consorcio publico.

A politica publica de saneamento basico sera ordenada pelo titular dos
servigos, e deve conter:

° O planejamento e elaboracdo dos planos de saneamento basico,

estipulando metas e indicativos de desempenho;
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) A forma do servigo prestado, se vai ser feito a partir de concesséo ou
nao, definindo as entidades responsaveis pela regularizacdo do processo;

° Parametros que devem ser analisados e atendidos para que a
populacdo garanta o atendimento essencial a saude;

° Direitos e deveres dos usuarios;

) Implantar um sistema de informacbes sobre o0s servicos de
saneamento vinculado a algumas instrumentos regularizadores nacionais,
como o Sinir (Sistema Nacional de Informacdes sobre a Gestao dos Residuos
Solidos), o Singreh (Sistema Nacional de Gerenciamento de Recursos

Hidricos) e o Sinisa (Sistema Nacional de Informagfes sobre 0 Saneamento

Basico);
° Os instrumentos e procedimentos de controle social,
° Presumir a intervencdo e retomada de servicos delegados, quando

indicados pela entidade reguladora, nas prestacdes previstas nos contratos e
legislacdes vigentes (TCESP, 2021).

Tabela 1 — Mudancgas na Titularidade e Politica Pablica

Mudancas na Titularidade e Politica Publica

- As politicas publicas de saneamento basico devem conter:
direitos e deveres dos usuarios, parametros pré-estipulados a
serem atendidos, e indicativos de desempenho;

- Implantar um sistema de informacdes sobre os servigcos de
Avancos saneamento vinculado a alguns instrumentos regularizadores

nacionais.

- Tempo relativamente curto para planejar as politicas
publicas voltadas para o acesso da universalizagcdo dos
servigos de saneamento basico;

- O Brasil precisa de politicas publicas voltadas ao
Desafios saneamento basico para os cidaddos com baixo poder
aguisitivo, que sdo os mais impactados pela ineficiéncia do
servico prestado desde o modelo Planasa nos anos 80, que

criou uma lacuna no setor de saneamento basico.
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- A titularidade conjunta poderd ser feita por meio de
consércio publico ou convénio de cooperacdo. O modelo
propde que 0s Municipios questionem se as empresas
privadas querem assumir 0s servicos de agua e esgoto e,
caso haja interesse, o processo deve ser feito por meio de
licitacdo. Isto posto, observa-se claramente a concretizagao
da privatizagdo que vinha acontecendo de forma gradual
Preocupacobes desde a década de 90, do saneamento no Brasil. O modelo
propde que 0s Municipios questionem, concorrencialmente,
se as empresas privadas querem assumir 0S servigos de
agua e esgoto, e caso haja interesse, 0 processo deve ser
feito por meio de licitacao.

- Falta de especificacbes na Lei de como serdo subsidiadas
as taxas para as populagdes de baixa renda, visto que taxas
de servicos de asseio urbano também poderdo integrar as

concessoes.

Fonte: elaborado pelos autores (2022).

3.2 Mudancas das formas de prestacdo dos servicos publicos de saneamento

basico

A partir do novo marco, quando 0s servicos publicos de saneamento
prestados ndo forem por parte integrante da administracdo do titular, dependeréo de
contratos de concessdo nos moldes das Leis n° 8666/93 (até o final da sua vigéncia
em 1° abril de 2023), 8987/95 e novidades aplicaveis advindas com a Lei n°
14.133/2021, sendo ainda vedada a sua disciplina por instrumentos juridicos de
natureza diversa.

Vale ressaltar a modificacdo ocasionada pela Lei n° 14.026/20 na Lei n°
11.107/05, que incluiu no Art. 13 o § 8° estabelecendo que os contratos de
prestacdo de servigo publico de saneamento deverdo estar de acordo com o Art. 175
da Constituicdo Federal, vedando assim a possivel formalizacdo de contratos para a
mesma finalidade. Referente aos contratos regulares em vigéncia é disposto pela

ordem legal que eles permanecam em vigor até seu término.
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Aos consércios publicos se aplica a proibicdo de celebrar contratos de
programas societarios de empresa publica ou sociedade de economia mista, além
disso o substabelecimento do servigo prestado pela autarquia intermunicipal, que foi
criada para prestar servicos aos elementos consorciados, necessita de processo
licitatorio.

De acordo com a mudanca, 0s servigcos publicos de saneamento bésico

deveréo ser realizados por um destes modelos:

a) Diretamente, exclusivamente pelo titular, a partir de departamentos, por

exemplo;

b) Indiretamente, a partir de autarquias, sociedades de economia mista e

empresas publicas;

C) A partir de autarquia intermunicipal, no qual a titularidade é gerida de

forma associada (consorcio);

d) Por entidade que ndo consista na administracdo da titularidade, por

meio de contrato de concessao nos seus trés tipos: comum, patrocinada e

administrativa.

O regulamento da concesséo esta baseado, no ambito federal, pelas Leis n®
8.987/95 (concessdo comum), n° 11.079/04 (concessdo patrocinada e
administrativa, concebidas na forma de parcerias publico-privadas), n® 9.074/95 que
“estabelece normas para outorga e prorrogagdes das concessdes e permissdes de
servigos publicos e da outras providéncias”.

Para prestacdo regionalizada dos servigcos publicos, tém-se no escopo a
geracdo de lucros de escala e garantir a universalizacdo e viabilidade técnica,
econdmica e financeira dos servicos prestados, que € a premissa fundamental do
novo sistema.

Os Estados terdo que definir as unidades regionais de saneamento, sendo
que, caso contrario, a Unido, a partir de subsidios, deve estabelecer blocos de
referéncia para prestar os servi¢cos publicos nas regides (TCESP, 2021). Nos termos
do disposto no art. 8°-A da Lei n° 11.445/07, a partir da nova redagcdo composta na
Lei n° 14.026/20, “é facultativa a adesdo dos titulares dos servicos publicos de
saneamento de interesse local as estruturas das formas de prestacao regionalizada”.

Tabela 2 — Mudancas das Formas de Prestacdo de Servigos Publicos de Saneamento Bésico
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Mudancas das Formas Prestacdo de Servicos Publicos de Saneamento Basico

- Obrigatoriedade de estipular metas para universalizacéo do
acesso;
- Os planos de saneamento basico deverdo ser compativeis
com os planos das bacias hidrograficas e com planos
Avancos diretores dos municipios em que estiverem inseridos, ou com
os planos de desenvolvimento urbano integrado das

unidades regionais por eles abrangidos.

- Prazo relativamente longo para adicionar as metas de

Desafios universalizacdo nos contratos que ainda ndo possuem.

- “Entregar” a administracdo e execugao de um o6rgao publico
a outrem. Com a nova legislacdo também h& a possibilidade
de compra das empresas estatais, que serdo convertidas em
empresas privadas. A concessdo a iniciativas privadas,
poderia acarretar em um monopodlio natural, visto que 0s
investimentos sao altos e, 0s contratos para este tipo de
servigo sdo longos (20 a 35 anos);

- A regionalizacdo do servico sera feita de forma a gerar
lucros de escala e garantir a universalizacdo e viabilidade
técnica, econdmica e financeira dos servicos prestados.
Portanto, incluir os municipios que sao deficitarios e que
Preocupacobes utiizam boa parte da modicidade tarifaria ndo seria
interessante para a regionalizacao e, dessa forma, estes
municipios passariam a ser administrados pelos 0Orgdos
publicos. Isso aponta no sentido contrario a universalizacao,
pois 0S municipios que ndo possuem viabilidade econémico-
financeira para custear 0s servicos ndao serdo alvo de
interesse, comprometendo a prestagdo do servico de forma
regionalizada, o que agrava ainda mais as diferencas na
qualidade e na cobertura dos servicos de saneamento,

penalizando a populagao mais pobre.
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- O cumprimento do plano regional de saneamento bésico
apesar de recomendavel, ndo é obrigatorio. (TOJAL, 2020).

Fonte: elaborado pelos autores (2022).

3.3 Mudancas dos contratos de prestacao de servicos publicos de saneamento

basico

Como supracitado, deve constar nos contratos metas para garantir a
universalizacdo do atendimento, contendo 99% da populacdo com agua potavel e
90% com coleta e tratamento de esgoto, com o prazo de até 31 de dezembro de
2033.

Os contratos que estdo em vigéncia e ainda ndo possuem essas metas
deverdo inseri-las. Contratos concedidos a partir de processos licitatorios que
possuem varias metas devem permanecer inalterados, o titular pelo servico sera
responsavel por encontrar alternativas para atingir tais metas de universalizacdo,
mediante licitacdo complementar, integralizacao e revisdo de contratos que ja foram
licitados, englobando o saldo econdmico-financeiro do processo e a partir de
prestacao direta da parcela remanescente.

Consta nos incisos | a V do Art. 11 da Lei n® 11.445/07, as condi¢cdes que

validam contratos de prestacdo de servi¢os publicos de saneamento basico:

| - a existéncia de plano de saneamento basico;

II- a existéncia de estudo que comprove a viabilidade técnica e econémico-
financeira da prestacdo dos servicos, nos termos estabelecidos no
respectivo plano de saneamento basico;

lll - a existéncia de normas de regulagdo que prevejam 0s meios para o
cumprimento das diretrizes desta Lei, incluindo a designacdo da entidade de
regulacéo e de fiscalizacéo;

IV - a realizagdo prévia de audiéncia e de consultas publicas sobre o edital
de licitagdo, no caso de concesséo, e sobre a minuta do contrato; e V - a
existéncia de metas e cronograma de universalizacdo dos servigos de
saneamento basico (BRASIL, 2007).

Caso estudos sobre a licitagdo regionalizada indicarem a impossibilidade
econdmico-financeira do atingimento das metas, este prazo pode ser prorrogado até
1° de janeiro de 2040, com a anuéncia antecipada pela agéncia reguladora, nos
moldes do principio da modicidade tarifaria. Para que os contratos em vigor e 0s
novos viabilizarem a universalizacdo, ficam condicionados a verificagdo do alcance
econOmico-financeiro da contratada, tanto por recursos proprios quanto por

contratacdo de divida. O método de comprovar a capacidade econdmico-financeira
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deverd ser regulamentada e decretada pelo Poder Executivo Federal (TCESP,

2021).

Tabela 3 — Mudancgas dos Contratos de Prestacdo de Servigos Publicos de Saneamento Bésico

Mudancas dos Contratos de Prestacdo de Servigos Publicos de Saneamento

Basico

- Realizacdo de audiéncias e consultas publicas sobre o

edital de licitagdo, permitindo que a populacdo possa

Avancos contribuir com a decisdo para a concesséo da administracao
do saneamento baseada em interesses sociais, como a
saude publica e o meio ambiente;

- Existéncia de plano de saneamento basico.
- Os estudos que comprovem a viabilidade técnica e
econdmico-financeira da prestacdo de servico para 0s

Desafios municipios deficitario € um desafio, pois aqui pode abrir

oportunidade para a oferta de servicos de qualidades
distintas ou mesmo inferiores para populacdes de baixa
renda, sob o argumento da sustentabilidade econdmico-

financeira dos servicos.
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- Prazo longo (até 2040) para que os contratos que ainda nao
possuem metas de universalizacdo adicionem-as. Ou seja,
0s prazos estipulados em Lei para a obtencdo da
universalizacao estdo, em principio, subordinados a obtencéo
do lucro, motivo pelo qual conta, desde ja, com a previséo de
inviabilidade;

Preocupacfes - Com 0s novos contratos, as empresas de saneamento
ficam na gestdo do saneamento da cidade entre 20 a 30
anos, diferentemente do que acontecia antes, que a gestao
era trocada de acordo com o interesse publico para ajustes e
correcdes, nas eleicdes de 4 em 4 anos;

- O saneamento rural também foi muito prejudicado com a
supressao parcial do Art. 10, que permitia a contratagdo de
operadores comunitarios por meio de convénio ou termo de
parceria. Trechos que permitem ao prestador utilizar métodos
alternativos e descentralizados em areas rurais, remotas ou
em nudcleos urbanos informais consolidados, sem prejuizo da
cobranca, reforcam a preocupacdo quanto a adocdo de
métodos menos seguros de oferta dos servigos justamente
onde concentra-se o déficit de acesso. Dessa forma, ha a
preocupacdo que 0 saneamento rural seja ainda mais
prejudicado (ABES, 2020).

Fonte: elaborado pelos autores (2022).

3.4 Mudancas das formas de remuneracao pela prestacdo dos servi¢cos

A remuneracdo de alguns servigos relacionados a saude publica como
abastecimento de agua e esgotamento sanitario, drenagem e manejo de aguas
pluviais sera feita na forma de tarifas, taxas e outros precos publicos, conforme a
prestacdo do servico. Se o servico for realizado nos moldes de concessao, 0s
precos publicos e de tarifas serdo arrecadadas de modo facultativo, no caso de
taxas, pelo prestador a partir do usuario.

A Lei também prevé que a sustentabilidade econdmico-financeira dos

servicos publicos de saneamento pode ser atingida de outras maneiras, como a
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partir de subsidios ou subvencdes. Neste sentido, o titular do servi¢o terd um ano, a

partir da vigéncia do marco, para ofertar o auto de cobranca pelos servigcos

prestados, na condicdo de ndo cumprimento, se configurard a rendncia de receita

com as implicacdes previstas no art. 14 da Lei Complementar n° 101, de 4 de maio

de 2000.

A sustentabilidade econ6mico-financeira da prestacdo dos servicos devera

ser demonstrada pelo titular do servico ao longo dos estudos que subsidiaram a

contratacdo, assim como sera comprovada, no respectivo processo administrativo, a

existéncia de recursos financeiros para o0 pagamento dos valores incorridos na
delegacédo (TCESP, 2021).

Tabela 4 — Mudancas das Formas de Remuneracéo pelos Servicos Prestados

Mudancas das Formas de Remuneracéao pelos servigos prestados

- A sustentabilidade econdmico-financeira dos servicos
Avancos publicos de saneamento pode ser atingida de outras

maneiras.

- Monitorar a cobranca de taxas e/ou tarifas do prestador
Desafios perante 0S USUArios;
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- Os municipios e o Distrito Federal passardo a cobrar tarifas
sobre outros servicos de asseio urbano, como poda de
arvores, varricdo de ruas e limpeza de estruturas de
Preocupacobes drenagem de agua da chuva, e com a possibilidade da
aplicacdo de taxas pelos servicos prestados, uma
preocupacao é a forma que sera subsidiada a populagédo de
baixa renda, pois anteriormente, 0s municipios com superavit
ajudavam a bancar as operacfes nos deficitarios. Além
disso, o servico publico ndo é voltado para o lucro, diferente
do que ocorre com a iniciativa privada, que tem por finalidade
a geracéo de capital;

- A autonomia do prestador para estabelecer uma tarifa a ser
cobrada na forma de taxa, no caso de concessdes, sobre os
usuarios (populacdo), alegando viabilidade econbmico-
financeira deixa aberta a porta para a oferta de servicos de
gualidades distintas ou mesmo inferiores para populacdes de
baixa renda, sob o argumento da sustentabilidade
econOmico-financeira dos servigos. Evidentemente para
viabilizar a sua auto sustentacdo, havera um aumento nas
tarifas nos municipios. O resultado € que a periferia sera
obrigada a pagar as tarifas mais altas, pois como ja discutido
anteriormente, as empresas estatais ficardo com a gestao do

servico.

Fonte: elaborado pelos autores (2022).

3.5 Mudancas dos planos de saneamento basico

Segundo o Art. 52, o Plano sera elaborado sob a coordenacdo do Ministério
do Desenvolvimento Regional e tera revisdo periddica, em prazo ndo superior a 10

anos:

| - o Plano Nacional de Saneamento Bésico, que contera: a proposi¢do de
programas, projetos e acles necessarios para atingir os objetivos e as
metas da politica federal de saneamento basico, com identificagdo das
fontes de financiamento, de forma a ampliar os investimentos publicos e
privados no setor;

§ 1° O Plano Nacional de Saneamento Basico devera:
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Il - contemplar programa especifico para agbes de saneamento basico em
areas rurais;

IV - contemplar acdes especificas de seguranca hidrica; e

V - contemplar acdes de saneamento basico em ndcleos urbanos informais
ocupados por populacdes de baixa renda, quando estes forem consolidados
e ndo se encontrem em situagdo de risco (BRASIL, 2020).

Serdo considerados planos de saneamento basico 0s estudos que
fundamentam a concessao ou a privatizacdo, desde que contenham os requisitos
legais necessarios (BRASIL, 2020). Os planos de saneamento basico deverdo ser
revisados em até 10 anos, municipios com populagéo inferior a vinte mil habitantes
poderdao divulgar planos simplificados, com menos detalhes. Quando houver plano
regional, ndo sera necessaria a elaboracdo de planos municipais, o plano regional
deve contemplar o(s) municipio(s) atendido(s) e os servicos de saneamento a serem
prestados.

Vale ressaltar que a Lei n® 14.026/20 incluiu o paragrafo 4° ao Art. 19, o qual
dispde que a periodicidade de revisdao do plano municipal de gestao integrada de

residuos solidos sera de no maximo 10 (dez) anos (TCESP, 2021).

Tabela 5 — Mudancgas dos Planos de Saneamento B&sico

Mudancas dos Planos de Saneamento Basico

- O Plano Nacional de Saneamento Basico contera a
proposicdo de programas, projetos e acdes necessarios para
atingir os objetivos e as metas da politica federal de
saneamento basico, com identificacdo das fontes de
Avancos financiamento;

- Plano Nacional de Saneamento Béasico e seus deveres,
como contemplar programas especificos para saneamento

em areas rurais;
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Desafios

- Universalizacdo do acesso para pequenos municipios,
municipios afastados e regides rurais;

- Os lixbes ainda sdo uma realidade no Brasil. Dados de
2018 e 2019 mostram que 1493 municipios, distribuidos em
todas as regides do pais, depositam os residuos e/ou rejeitos
em lix6es. O nordeste tem 844 municipios nesta situacao.
Em 2019, existiam aproximadamente 3 mil lixdes no Brasil, a
lei vigente na época previa 0 prazo maximo para erradicacao
de lixdes em 2014 (quatro anos apds a lei sancionada).
Agora, com o0 novo marco, ha prazos diferentes para os
municipios a depender da quantidade de habitantes,
chegando ao prazo de até 2024. Ou seja, 10 anos a mais que
a legislacdo anterior. Vale ressaltar que a taxa média da
reducdo da disposicao final adequada por ano no Brasil € de
0,72%, se esse cenéario fosse mantido tem-se o
encerramento de todos os “lixdes” somente daqui a 55 anos
(ABRELP, 2020). Dessa forma, € evidente que 0s prazos sao
incoerentes e irreais, considerando o cenario atual é
inviavel que no prazo maximo de 5 anos todos 0s municipios

regularizem a disposicéao final ambientalmente adequada.

Preocupacgdes

- Os planos de saneamento poderdo ser revisados em até 10
anos;

- Municipios com populacao inferior a vinte mil habitantes
poderao divulgar planos simplificados, com menos detalhes;

- Atingimento das metas do Plano Nacional de Saneamento
Basico nos pequenos municipios;

- Uma das preocupagfes € atingir a meta para reducédo de
perdas de agua, pois dados do SNIS indicam maior nivel de
perda de agua em iniciativas privadas (48,7%), quando
comparada ao setor publico (39%). Além disso, dados
também indicam que os servigos prestados pela iniciativa

privada sdo mais caros (R$4,72 tarifa média per capita), se
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comparado ao setor publico (R$3,76 tarifa média per capita).
O setor privado investiu R$377 per capita, enquanto o setor
publico investiu R$405 per capita (SNIS, 2018). De fato, os
préprios dados demonstram que a participacdo do setor
empresarial € mais cara, menos efetiva e opera com menor
nivel de investimento.

Na capital do Amazonas, os servicos foram privatizados na
virada do século, em que uma empresa assumiu, repassou a
outra, que repassou a outra. Desde a metade de 2018 quem
controla as operacfes € a Aegea, uma empresa privada, e 0
indice de perda de &gua durante o tratamento é de 74,6%,

um dos mais altos do pais.

Fonte: elaborado pelos autores (2022).

3.6 Mudancas da regulacéo e fiscalizagéo

J& na sua ementa a Lei n°14.026/2020 traz algumas mudancas em relacdo a

antiga legislacao, tais como:
a) A Agéncia Nacional de Aguas e Saneamento Basico (ANA) passa a
editar normas de referéncia sobre o servico de saneamento;
b) Altera o nome e as atribuicdes do cargo de Especialista em Recursos
Hidricos;
C) Veda a prestacdo por contrato de programa dos servigos publicos de
gue trata o art. 175 da Constituicdo Federal;
d) Aprimora as condi¢fes estruturais do saneamento bésico no Pais;
e) Trata dos prazos para a disposicéao final ambientalmente adequada dos
rejeitos;
f) Estende seu ambito de aplicacédo as microrregides; e
9) Autoriza a Unido a participar de fundo com a finalidade exclusiva de
financiar servigos técnicos especializados. (BRASIL, 2020).

A ANA passa a ser uma entidade federal de implementacdo da Politica

Nacional de Recursos Hidricos, integrante do Singreh e responséavel pela instituicdo
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de normas de referéncia para a regulacdo dos servigcos publicos de saneamento
bésico, estabelecendo regras para sua atuacao, sua estrutura administrativa e suas
fontes de recursos. Além disso, € uma autarquia sob regime especial, com
autonomia administrativa e financeira, vinculada ao Ministério do Desenvolvimento
Regional.

O Art. 4°A, regula que a ANA instituird normas de referéncia para a regulacao
dos servicos publicos de saneamento basico por seus titulares e suas entidades
reguladoras e fiscalizadoras, observadas as diretrizes para a funcéo de regulacéo
estabelecidas na Lei n® 11.445, de 5 de janeiro de 2007.

§ 1° Cabera & ANA estabelecer normas de referéncia sobre:

| - padrbes de qualidade e eficiéncia na prestacdo, na manutencéo e na
operacgdo dos sistemas de saneamento béasico;

Il - regulacéo tarifaria dos servigos publicos de saneamento basico, com
vistas a promover a prestacdo adequada, o uso racional de recursos
naturais, o equilibrio econémico-financeiro e a universalizacdo do acesso ao
saneamento basico;

lll - padronizacdo dos instrumentos negociais de prestacdo de servicos
publicos de saneamento basico firmados entre o titular do servigo publico e
o delegatéario, os quais contemplardo metas de qualidade, eficiéncia e
ampliac@o da cobertura dos servigos, bem como especificagdo da matriz de
riscos e dos mecanismos de manutencdo do equilibrio econémico-financeiro
das atividades;

IV - metas de universalizacdo dos servi¢os publicos de saneamento basico
para concessfes que considerem, entre outras condi¢cdes, o nivel de
cobertura de servico existente, a viabilidade econdmico-financeira da
expanséao da prestacéo do servi¢co e o nimero de Municipios atendidos;

V - critérios para a contabilidade regulatoria;

VI - reducgédo progressiva e controle da perda de agua;

VIl - metodologia de célculo de indenizacdes devidas em razdo dos
investimentos realizados e ainda ndo amortizados ou depreciados;
VIIl - governanca das entidades reguladoras, conforme principios

estabelecidos no art. 21 da Lei n® 11.445, de 5 de janeiro de 2007;

IX - retso dos efluentes sanitarios tratados, em conformidade com as
normas ambientais e de saude publica;

X - pardmetros para determinacéo de caducidade na prestacéo dos servigos
publicos de saneamento basico;

Xl - normas e metas de substituicdo do sistema unitario pelo sistema
separador absoluto de tratamento de efluentes;

Xll - sistema de avaliacdo do cumprimento de metas de ampliagdo e
universalizacdo da cobertura dos servigos publicos de saneamento basico;
Xl - conteddo minimo para a prestacdo universalizada e para a
sustentabilidade econdmico-financeira dos servigos publicos de saneamento
béasico (BRASIL, 2020).

Foram criados cargos de Especialista em Recursos Hidricos, cujas atribuicbes
de natureza fiscal ou decorrentes do poder de policia sdo asseguradas para
promover a interdicdo de estabelecimentos, instalacdes ou equipamentos, assim

como a apreensao de bens ou produtos, e de requisitar, quando necessario, 0
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auxilio de forca policial federal ou estadual, em caso de desacato ou embaragco ao
exercicio de suas funcgoes.

Outra criacdo importante para o Saneamento Basico no pais é o Comité
Interministerial de Saneamento Basico (Cisb). O Art. 53 cria o Cisb, o qual, sob a
presidéncia do Ministério do Desenvolvimento Regional, tem a finalidade de
assegurar a implementacédo da politica federal de saneamento basico e de articular a
atuacao dos 6rgdos e das entidades federais na alocacédo de recursos financeiros

em acdes de saneamento basico. Dessa forma, compete ao Cisb:

| - coordenar, integrar, articular e avaliar a gestdo, em ambito federal, do
Plano Nacional de Saneamento Bésico;

Il - acompanhar o processo de articulagdo e as medidas que visem a
destinacdo dos recursos para 0 saneamento basico, no ambito do Poder
Executivo federal;

lll - garantir a racionalidade da aplicacdo dos recursos federais no setor de
saneamento basico, com vistas a universalizacdo dos servicos e a
ampliacéo dos investimentos publicos e privados no setor;

IV - elaborar estudos técnicos para subsidiar a tomada de decisGes sobre a
alocacéo de recursos federais no ambito da politica federal de saneamento
bésico; e

V - avaliar e aprovar orientacdes para a aplicacdo dos recursos federais em
saneamento basico (BRASIL, 2020).

Tabela 6 — Mudancas da Regulac&o e Fiscalizagao

Mudancas da Regulacgéo e Fiscalizagao

- Criacdo do Comité Interministerial do Saneamento Basico

(Cish), assegurar a implementacdo da politica federal de
saneamento basico e de articular a atuacado dos 6rgdos e das
entidades federais na alocacdo de recursos financeiros em
acOes de saneamento basico;

- Criacdo do cargo de especialistas cuja atribuicdes de
natureza fiscal ou decorrentes do poder de policia, sédo
Avancos asseguradas para promover a interdicao de
estabelecimentos, instalagbes ou equipamentos, assim como
a apreensado de bens ou produtos, e de requisitar, quando
necessario;

- A ANA realizara consultas e audiéncias publicas, de forma a
garantir a transparéncia e a publicidade dos atos, bem como
a possibilitar a andlise de impacto regulatério das normas

propostas.
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- A ANA passa a ser uma entidade federal de
Desafios implementacgédo, controle, regulagédo além da Politica Nacional

de Recursos Hidricos também da de Saneamento.

- Com o0s novos contratos, ha a possibilidade de criar
monopolios naturais, pois as empresas de saneamento ficam
na gestdo do saneamento da cidade entre 20 a 30 anos,
diferentemente do que acontecia antes, que a gestdo era
trocada de acordo com o interesse publico para ajustes e
correcdes, nas eleicdes de 4 em 4 anos;

- E facultado a entidade reguladora prever hipéteses em que
Preocupagodes 0 prestador podera utilizar métodos alternativos e
descentralizados para os servicos de abastecimento de agua
e de coleta e tratamento de esgoto em areas rurais, remotas
ou em nucleos urbanos informais consolidados, sem prejuizo
da sua cobranca, com vistas a garantir a economicidade da
prestacao dos servicos publicos de saneamento béasico. Ou
seja, permitem ao prestador utilizar métodos alternativos e
descentralizados em areas rurais, remotas ou em nucleos
urbanos informais consolidados, sem prejuizo da cobranca,
reforcam a preocupacao quanto a adocao de métodos menos
seguros de oferta dos servicos justamente onde concentra-se

o déficit de acesso.

Fonte: elaborado pelos autores (2022).

3.7 Mudancas das fontes de financiamento

Segundo os Arts. 13 e 14 da Lei n® 14.026/20, o legislador procura incentivar
a prestacdo regionalizada de servi¢os publicos de saneamento com apoio financeiro
e técnico da Unido, estabelecendo normas de adequacg&o ao novo sistema e para
situacOes de alienacdo de controle de a¢cbes de sociedade de economia mista ou

empresa publica.
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Tabela 7 — Mudancas das Fontes de Financiamento

Mudancas das Fontes de Financiamento

- A destinagdo dos recursos federais e financiamentos da
Unido sera elaborada conforme a politica federal de
saneamento basico e seus planos de saneamento,
projetando alcancar indicadores de desempenho do
Avancgos prestador no ambito técnico, econémico e financeiro dos
servicos de saneamento bésico prestados, no que diz

respeito a sua eficacia e eficiéncia (TCESP, 2021).

Desafios - O Plano Nacional de Saneamento devera conter
identificacdo das fontes de financiamento, de forma a
ampliar os investimentos publicos e privados no setor. Fato é
que interessaria a iniciativa privada investir em municipios
superavitarios, deixando 0os municipios mais pobres com as
concessionarias publicas, criando uma lacuna desigualitaria
no setor do saneamento, assegurada pela viabilidade
técnico, econdmico e financeiro dos servigcos de saneamento

basico prestados.

- Como ja supracitado, os estados e municipios, deverao
obrigatoriamente demonstrar a sustentabilidade econémico-
financeira e comprovar, no respectivo processo
Problematizagbes | administrativo, a existéncia de recursos suficientes para o
pagamento dos valores incorridos na delegacdo. Dessa
forma, o legislador procura incentivar a prestacéo
regionalizada de servicos publicos de saneamento com
apoio financeiro e técnico da Unido. Portanto, o Estado alega
seu necessario afastamento, mas na realidade assume
responsabilidades, de anteméo, com a possivel auséncia de
efetividade do sistema privado, jA que é o fiador por
exceléncia do “negédcio”, oferecendo garantias ao capital

guanto aos ganhos de lucratividade.

Fonte: elaborado pelos autores (2022).
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CONCLUSOES

Resgatando de forma sintética os principais tépicos apresentados, no sentido
de apresentar ponderacdes sobre possiveis avancos, desafios e preocupacdes na
implementagdo do novo marco regulatério do saneamento, tem-se que
historicamente, desde antes do modelo Planasa, sabe-se que nao é facil atender as
populacdes mais carentes com saneamento basico no Brasil.

A lei preza pela universalizagdo do acesso, mas ndo oferece tais estimulos
para questdes especificas que sdo de interesses de empresas que visam lucro, o
que talvez possa ser justificado pela complexidade de alinhar objetivos téo
diferentes, como a busca pelo lucro na privatizacao e a tarifa social para populacdes
carentes. Esse talvez seja um dos principais desafios a serem superados no
processo de implementacdo do marco legal do saneamento, cujos papéis dos
orgaos de regulacéo e fiscalizacdo serdo decisivos para a superacgao.

Em contrapartida, em termos de avancos, o que pode ser destacado é que a
aprovacdo do novo marco passa a ser uma oportunidade importante para a
modernizacdo do sistema, com a possibilidade de, via investimentos privados, se
possa aperfeicoar as tecnologias de coleta e tratamento de esgoto para assim
possibilitar a melhoria da qualidade dos corpos hidricos e reduc¢éo na proliferacéo de
doencas sanitarias, contribuindo para o grande objetivo de universalizacdo dos
servicos de saneamento e seus inUmeros beneficios socioambientais associados.

Por isso e tudo mais que ja foi apresentado no desenvolvimento, é
inquestionavel como a agenda de saneamento ganhou mais importancia nos ultimos
tempos e todas as discussdes, em varias dimensdes e interesses, decorrentes da
publicacdo do novo marco séo exemplos disso.

O importante é que as principais preocupacdes de aumento tarifario,
ineficiéncia e baixa qualidade dos servigos prestados por concessiondrias, igualdade
de importancia para as agendas de drenagem e gestdo de residuos, atingimento
com sustentabilidade das metas de universalizacdo, sejam superadas com
regulacéo, seguranca juridica, e papel ativo e determinante da atuacdo das agéncias
reguladoras nacionais e estaduais dos servigos de saneamento.

Isso tudo para que se prevaleca a inquestionavel oportunidade histérica de

modernizacdo dos sistemas e aumentar a oportunidade para empresas, sejam
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publicas ou privadas, atuarem de forma responsavel e se desenvolverem no ramo,
contribuindo para resolver de forma efetiva, competente e sustentavel o “déficit” no

saneamento brasileiro.
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RESUMO: O presente artigo tem como objetivo o estudo da concessao da guarda
unilateral, com base no principio do melhor interesse da crianca e do adolescente,
um principio constitucional presente também no Estatuto da Crianca e do
Adolescente. Para isso, foram abordados aspectos doutrinarios e a legislacao
brasileira acerca do principio do melhor interesse da crianca e do adolescente, em
seguida explanou-se acerca do poder familiar, no ambito da conceituacao, evolucao
histdrica, titularidade, relacéo juridica, direitos e deveres e suas formas de extin¢éo,
suspensao e perda. Além de tratar sobre a guarda unilateral e o direito de
convivéncia, foi realizado pesquisa acerca das decisfes da guarda unilateral em
face do melhor interesse da crianca e adolescente. Para 0 seu desenvolvimento
utilizou-se a metodologia bibliografica expondo os principais argumentos doutrinarios
e a legislagéao brasileira. Diante disso, se conclui que deve ser priorizada de forma
absoluta o melhor interesse da crianga, pois se trata da vulnerabilidade do menor,
gue necessita de protecdo integral de seus direitos, visando sempre o0 seu bem-
estar.

PALAVRAS-CHAVE: Guarda unilateral; melhor interesse; protecao.

ABSTRACT: This article aims to study the granting of unilateral custody, based on
the principle of the best interest of the child and adolescent, a constitutional principle
also present in the Statute of the Child and Adolescent. For this, doctrinal aspects
and Brazilian legislation were examined regarding the principle of the best interest of
the child and adolescent, then an explanation was given about family power, within

! Graduada em Direito pela Faculdade de Ronddnia (FARO). E-mail: anabeatrizmaia@outlook.com.br
? Doutora em Psicologia pela Pontificia Universidade Catélica do Rio Grande do Sul (PUCRS). Mestre
em Direito pela Pontificia Universidade Catélica de S&o Paulo (PUCSP). Especialista em Direito
Publico pela Pontificia Universidade Catélica de Minas Gerais (PUCMinas). Graduada em Direito pela
Faculdade de Rondb6nia (FARO/IJN). Graduada em Letras/Inglés pela Universidade Estadual de
Santa Cruz (UESC). Professora da Faculdade de Rondbnia (FARO/IIN). Curriculo Lattes:
http://lattes.cnpq.br/7104433273036652 E-mail: 000734 @ijn.faro.edu.br

3 Socidlogo. Mestre em Educacdo e Doutor em Desenvolvimento Regional e Meio Ambiente pela
Universidade Federal de Rondb6nia. Professor no Centro Universitario Sdo Lucas de Porto Velho.
Curriculo Lattes: http://lattes.cnpq.br/3790116411091463 Endereco eletrdnico:
profrafaelsocio@gmail.com

Revista de Direito Contempordaneo UNIDEP, Pato Branco, ano 1, n. 2, jul./dez. 2022




the scope of conceptualization, historical evolution, ownership, legal relationship,
rights and duties and its forms of extension, suspension and loss. In addition to
dealing with unilateral custody and the right to live together, research was carried out
on unilateral custody decisions in the best interest of the child and adolescent. For its
development, the bibliographical methodology was used, exposing the main doctrinal
arguments and the Brazilian legislation. In view of this, it is concluded that the best
interest of the child must be prioritized absolutely, as it is the vulnerability of the
minor, who needs full protection of his rights, always aiming at his well-being.
KEYWORDS: One-sided guard; best interest; protection.

INTRODUCAO

A guarda é uma acao de cuidado, protecdo e vigilancia que o responséavel
deve ter com a crianca ou adolescente. A guarda é aplicada quando por algum
motivo 0s genitores ndo convivem juntos.

O presente estudo trata sobre a concessao da guarda do filho na modalidade
unilateral, fundamentada no principio do melhor interesse da criangca e do
adolescente. Assim, para a realizacdo desta pesquisa buscou-se refletir sobre a
seguinte indagacao;

A concesséao da guarda unilateral pode ultrapassar os limites do Cédigo Civil,
tendo em vista o principio do melhor interesse da crianca e do adolescente?

O juiz ao decidir sobre qual modalidade de guarda que deve ser aplicada,
analisa o genitor que detém melhor condicdo de ser o guardido no ambito material,
educacional, moral e psicolégico, que é fundamental no seu desenvolvimento.

A guarda do filho vai muito além de um vinculo financeiro, sdo direitos e
deveres dos genitores em prol do bem-estar do filho. Acontece que nem todos 0s
pais sao aptos a receber a guarda, isso ocorre na inaptiddo de um dos genitores
para o exercicio do poder familiar.

Segundo o Cdédigo Civil vigente no artigo 1.583 e 1.584, o poder judiciario
pode conceder a guarda unilateral baseada em duas excec¢des, a primeira é quando
um dos pais rendncia a guarda e a segunda e quando o genitor ndo € apto a receber
o poder familiar. O poder familiar € uma atribuicdo dos pais em face do filho, no
qual sdo responsaveis por cuida de um conjunto de direitos e deveres, tendo como o
objetivo proteger o filho enquanto durar a menoridade ou até a emancipacao.

Os julgados do Tribunal de Justica do Distrito Federal e do estado de Sao

Paulo, em relacdo a guarda unilateral estdo sendo baseados no principio do melhor
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interesse da crianca e do adolescente, um principio constitucional que visa a pessoa
com melhor condi¢céo de dar assisténcia educacional, material e emocional.

O principio do melhor interesse da crianca e do adolescente esta elencado no
artigo 227 da Constituicdo Federal e no artigo 3° do Estatuto da Crianca e do
Adolescente, tem como finalidade proteger de forma integral e com absoluta
prioridade seus direitos fundamentais como a dignidade, a saude, a alimentacéo, a
educacao e entre outros.

O objetivo geral do trabalho é estudar através da analise da legislacédo e dos
entendimentos doutrinarios a guarda unilateral e o principio do melhor interesse da
crianga e do adolescente.

Para alcancar a finalidade, serd analisado topicos especificos de forma
isolada. O primeiro objetivo € estudar o principio do melhor interesse da crianca e do
adolescente. O segundo objetivo é conceituar na forma da lei e na visdo doutrinaria
poder familiar e guarda unilateral. E por fim, serdo analisadas decisdes que
concederam a guarda unilateral através do principio do melhor interesse da crianca
e do adolescente.

A metodologia da pesquisa € dialética, objetivando verificar os efeitos da
guarda unilateral a luz do principio do melhor interesse da crianca e do adolescente.
Os resultados serdo apresentados pelo método qualitativo, desenvolvido pelas
fontes primarias e secundarias. A pesquisa possui como principal referencial teérico

os doutrinadores Paulo L6ébo, Flavio Tartuce e Rodrigo da Cunha Pereira.

1 PRINCIPIO DO MELHOR INTERESSE DA CRIANCA

O principio do melhor interesse significa que a crianca — incluido o
adolescente, segundo a Convencao Internacional dos Direitos da Crianca — deve ter
seus interesses tratados com prioridade, pelo Estado, pela sociedade e pela familia,
tanto na elaboragcdo quanto na aplicagdo dos direitos que lhe digam respeito,
notadamente nas relagdes familiares, como pessoa em desenvolvimento e dotada
de dignidade (LOBO, 2021, p.36).

A Organizacdo das NacgOes Unidas aprovou em 1989 a convencao
internacional sobre os direitos para a criangca, na qual especifica: a) néo
discriminag&o; b) melhor interesse da crianca e do adolescente; c) sobrevivéncia e

desenvolvimento; d) respeito a opinido da criangca. A convencao constitui um
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documento importante nos direitos humanos. Em seguida em 1990, a convencao
incorporou o Estatuto da Crianca e do Adolescente com a Lei de n° 8.069, de 13 de
julho de 1990, que trata da protecdo integral constitucionalmente estabelecida no
artigo 227 da Constituicdo Federal.

O Estatuto da Crianga e do Adolescente resguarda a protecdo integral e
considera crianga quem tem idade de zero a doze anos, bem como adolescente que
tem a idade de doze a dezoito anos. O enfoque € a prioridade absoluta na vida do
menor, visando o seu bem-estar. Para o presente trabalho serdo destacados trés
principios do Estatuto da Crianca e do Adolescente. O primeiro, € o principio da
prioridade absoluta, elencado no seu artigo 4°, que determina que a populagéao
infanto-juvenil tenha tratamento prioritario pela sociedade e pelo Poder Publico, nas
acOes do governo e nas politicas publicas. O segundo € o principio do melhor
interesse da crianca e do adolescente no artigo 3°, que visa a protecdo no
desenvolvimento e formacao de personalidade gerando um processo sadio visando
sua protecao integral. E por fim, o principio da municipalizacdo no artigo 8°, I, no
qual facilita o atendimento dos programas assistenciais, sendo um papel
fundamental do Municipio.

A Constituicdo Federal dispde:

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca,
ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a
salde, a alimentacao, a educacéo, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura,
a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitéria,
além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacao,
exploracao, violéncia, crueldade e opressédo (BRASIL, 1988, s/p).

A protecédo integral da crianca e do adolescente, elencada na Constituicdo
Federal e no Estatuto da Crianca e do Adolescente, menciona que o principio do
melhor interesse do menor € a base para a protecdo de sua vulnerabilidade, e deve
sobrepor aos interesses dos adultos, sua finalidade € proteger a crianca em seus

direitos para um desenvolvimento pleno.

2 PODER FAMILIAR

O poder familiar € um conjunto de direitos e deveres de responsabilidade dos
pais em relagéo ao filho, visando o melhor interesse da crian¢a e do adolescente.
A origem do poder familiar esta na razao natural de os filhos necessitarem da

protecdo e dos cuidados de seus pais, com absoluta dependéncia com o0 seu
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nascimento e reduzindo essa intensidade na medida de seu crescimento,
desligando-se os filhos da potestade dos pais quando atingem a capacidade
cronologica com a maioridade civil, ou por meio da sua emancipacdo pelos
progenitores ou pelo juiz no caso de tutela e para tanto ouvido o tutor (CC, art. 5°,
paragrafo Unico) (MADALENO, 2020, p.251).

2.1 A evolucéo do Patrio Poder para o Poder Familiar

No antigo Cdédigo Civil de 1916, usava-se a expressao patrio poder, pois
naquela época o modelo de familia era patriarcal, no qual o poder de ordenar
pertencia ao chefe da casa, ou seja, ao pai. Dessa forma, a responsabilidade de
direitos, deveres e decisbes pertencia ao pai, ndo havendo igualdade entre o pai e a
mae em face da crianca no seu desenvolvimento.

O Cadigo Civil de 2002 alterou o termo patrio poder, pois nessa modalidade
somente o pai poderia exercer o poder sobre o filho, excluindo a méae de qualquer
deciséo na vida do filho. E trouxe a expressao poder familiar, que é um conjunto de
direitos e deveres dos genitores de forma reciproca em face do filho, considerando a
igualdade prevista na Constituicdo Federal de forma universal e equitativa aos
cidadaos brasileiros. Essa alteracado da igualdade de ambos os genitores, decorre
do texto constitucional brasileiro em seu artigo 226, § 5° que determina que o
homem e a mulher exercem em conjunto direitos e deveres referentes a sociedade
conjugal.

Dessa forma, a participar da mée foi incluida nas decisGes referente ao
desenvolvimento do filho, sem imposices e decisdes unilaterais. A igualdade gera
um conjunto de responsabilidade de ambos os genitores em face do filho, tendo

como finalidade a protecao da crianga ou do adolescente.

2.2 Titularidade no Poder Familiar

A titularidade no poder familiar € dos pais independentemente da situacao
matrimonial dos genitores, pois esse poder vem do vinculo de filiacdo e ndo de
posi¢cdo matrimonial.

No caso do filho que ndo tem a paternidade reconhecida, o poder familiar € da

mae e 0 pai ndo estd submetido ao poder pela falta de reconhecimento de
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parentesco. Do mesmo modo, quando a maternidade néo é reconhecida ou que nédo
seja capaz de exercer, sera designado um tutor para proteger a criangca ou
adolescente.

Essas hipoteses estédo elencadas no CC/02 (BRASIL, 2002):

Art. 1.631. Durante o casamento e a unido estavel, compete o poder familiar
aos pais; na falta ou impedimento de um deles, o outro o exercera com
exclusividade. Paragrafo Unico. Divergindo os pais quanto ao exercicio do
poder familiar, € assegurado a qualquer deles recorrer ao juiz para solucéo
do desacordo.

Art. 1.632. A separacao judicial, o divércio e a dissolucdo da unido estavel
nao alteram as relac8es entre pais e filhos sendo quanto ao direito, que aos
primeiros cabe, de terem em sua companhia 0s segundos.

Art. 1.633. O filho, ndo reconhecido pelo pai, fica sob poder familiar
exclusivo da mae; se a mae néo for conhecida ou capaz de exercé-lo, dar-
se-& tutor ao menor.

O instituto do poder familiar trata de um conjunto de direitos e deveres que 0s
pais tém em face do filho desde o seu nascimento, independentemente do tipo de
guarda o poder familiar permanece.

Essa responsabilidade perdura até a maioridade ou até a emancipacao. E
cessada também, através de adocéo, falecimento dos pais ou do filho, bem como,

em casos de perda motivada por conduta nociva dos pais.

2.3 Relacéo juridica

O poder familiar esta ligado a filiacdo, independente da relacdo entre os pais,
o filho precisa dos seus genitores para dar a assisténcia necessaria, essa
responsabilidade se trata de um poder munus publico e ndo pode ser renunciado.

Relativamente a autoridade parental ou poder familiar, o ECA aplica-se

conjugadamente ao CC/2002. A matéria é tratada em varias passagens do ECA:

a) no capitulo dedicado ao direito & convivéncia familiar e comunitéria, arts.
21 a 24; b) no capitulo dedicado aos procedimentos, relativamente a perda
e a suspensdo da autoridade parental, arts. 155 a 163, que estabelecem
regras proprias, uma vez que a legislagdo processual é apenas supletiva; c)
no capitulo destinado as infracdes administrativas (multa) (LOBO, 2021, p.
142).

Esse poder esta elencado na Constituicdo Federal “Art. 229. Os pais tém o
dever de assistir, criar e educar os filhos menores, e os filhos maiores tém o dever
de ajudar e amparar os pais na velhice, caréncia ou enfermidade.” (BRASIL, 1988).
No Estatuto da Crianca e do Adolescente dispde:

Art.21. O poder familiar sera exercido, em igualdade de condicbes, pelo pai
e pela mée, na forma do que dispuser a legislacdo civil, assegurando a
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qualquer deles o direito de, em caso de discordancia, recorrer a autoridade
judiciaria competente para a solucao da divergéncia. (BRASIL, 1988, s/p)

No Cddigo Civil elenca “Art. 1.630. Os filhos estao sujeitos ao poder familiar,
enquanto menores.” (BRASIL, 1988)

O exercicio do poder familiar comeca com o nascimento do filho, e ndo pode
ser transferido a outro, ndo pode ser vendido, ndo pode ser cedido, ndo se pode
renunciar e ndo prescreve é conhecida como muanus publico, pois o Estado que fixa

as normas.

2.4 Direitos e deveres dos genitores no Poder Familiar

Os pais exercem poderes e competéncias privados, mas direitos vinculados a
deveres e cumprem deveres cujos titulares s&o os filhos. Por exemplo, os pais tém o
direito de dirigir a educacao e a criacao dos filhos e, ao mesmo tempo, o dever de
assegura-las. Enquanto estreitamente funcionalizado ao interesse do menor e a
formacdo de sua personalidade, o exercicio do poder familiar evolui no curso da
formacdo da personalidade. A medida que o menor desenvolve sua propria
capacidade de escolha, a autoridade parental reduz-se proporcionalmente, findando
quando atinge seu limite temporal (LOBO, 2021, p. 144).

O limite temporal pode ocorrer de duas formas: a primeira é quando ocorrer a
maioridade, e a outra hip6tese e no caso de emancipacédo do filho seja por vontade
prépria ou pelo casamento.

Sendo assim, os direitos e deveres dos pais no poder familiar em face do filho
se encerra com a maioridade ou até a emancipacéao do filho.

O responséavel pelo poder familiar € o pai e a mae, o Cadigo Civil traz
hipoteses que elenca os deveres e os direitos que o pais tem em relacdo ao filho
(BRASIL, 2002):

Art. 1.634. Compete a ambos os pais, qualquer que seja a sua situacao
conjugal, o pleno exercicio do poder familiar, que consiste em, quanto aos
filhos:

| - dirigir-lhes a criacdo e a educacao;

Il - exercer a guarda unilateral ou compartilhada nos termos do art. 1.584;

Il - conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para casarem;

IV - conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para viajarem ao exterior;

V - conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para mudarem sua
residéncia permanente para outro Municipio;

VI - nomear-lhes tutor por testamento ou documento auténtico, se o outro
dos pais ndo lhe sobreviver, ou o sobrevivo ndo puder exercer o poder
familiar;

Revista de Direito Contempordaneo UNIDEP, Pato Branco, ano 1, n. 2, jul./dez. 2022




VIl - representa-los judicial e extrajudicialmente até os 16 (dezesseis) anos,
nos atos da vida civil, e assisti-los, apos essa idade, nos atos em que forem
partes, suprindo Ihes o consentimento;

VIII - reclama-los de quem ilegalmente os detenha;

IX - exigir que lhes prestem obediéncia, respeito e 0s servigcos proprios de
sua idade e condicao.

Na hipbétese de casamento precisa da autorizacdo dos pais, mesmo que a
guarda esteja de forma unilateral precisa da autorizacdo de ambos, pois a
autorizacdo do casamento vem do exercicio do poder familiar. Assim como viajar
para o exterior, mudanca permanente para outro estado ou municipio, € um atributo
do poder familiar.

O dltimo inciso trata de obediéncia e respeito, essa atribuicdo nao pode
ultrapassar seus limites, pois configura o abuso de direito e gera responsabilidade
civil. Podendo ter como consequéncia a suspensdo ou destituicdo da autoridade
familiar. Além disso, se for comprovado maus-tratos o0s pais podem ser
responsabilizados por indenizacdo de danos morais.

A responsabilidade dos pais por danos cometidos pelos filhos sofreu intensa
evolucdo em nosso direito. Inicialmente, a responsabilidade era subjetiva, devendo a
vitima comprovar a culpa dos pais. Na fase seguinte, converteu-se em presuncédo de
culpa, invertendo-se o 6nus da prova: tinham os pais de provarem que ndo agiram
com culpa, que era presumida. Apés o CC/2002, transformou-se em
responsabilidade sem culpa: os pais sdo responsaveis, ainda que comprovem que
nao agiram com culpa. S&o requisitos: o dano, a conduta do filho menor, a
imputacdo da responsabilidade aos pais (LOBO, 2021, p.149).

Dessa forma, € dever dos pais estar com seu filho, a crianca/adolescente é
vulneravel e depende de sua protecédo, independente se os pais estdo convivendo

juntos ou néo, as responsabilidades permanecem.

2.5 Extincdo do Poder Familiar

A extincdo é a interrupcao definitiva da autoridade parental. As hipoteses
legais (CC, art. 1.635) sé@o taxativas, ndo se admitindo outras, porque implicam
restricdo de direitos fundamentais: morte dos pais ou do filho, emancipagé&o do filho,
maioridade, adocao e perda da autoridade parental. A ocorréncia real dessas causas
leva a extingdo automatica. A extincdo ndao se confunde com a suspensao, que

impede o exercicio do poder familiar durante determinado tempo, e com a perda.
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Esta ultima leva a extin¢cdo, ainda que por causas distintas, de rejeicao do direito, ao
contrario da extingéo propriamente dita (LOBO, 2021, p. 145).

A extincdo do poder familiar é a interrupcao definitiva do exercicio do poder
familiar é aplicada nas situacdes que sdo elencadas pelo o Codigo Civil em seu
artigo 1635. A primeira ocorre quando pela morte dos pais ou do filho. Em caso de
morte de um dos genitores, a responsabilidade fica a encargo do outro.

Dentre as funcdes do exercicio do poder familiar consta a prerrogativa de
escolher quem deva tomar conta dos filhos menores no caso de morte dos pais,
nomeando-lhes tutor na ocorréncia de falecimento de ambos os genitores. A
nomeacéao de tutor pode ser feita por meio de testamento ou documento auténtico,
ou seja, escrito publico ou particular, cuja autoria possa ser assegurada, so valendo
a homeacao se o outro genitor ndo sobreviver, ou se sobrevivo ndo puder exercer o
poder familiar (MADALENO, 2020, p. 256).

A segunda forma de extingdo do poder familiar através da emancipagdo em
casos de casamento, na conclusdo do ensino superior, tem emprego publico efetivo
ou qualquer relacdo de emprego e que tenha renda propria.

A emancipacédo é o ato de vontade dos pais para que o filho maior de 16 anos
e menor de 18, atinja e exerca a plenitude da capacidade negocial. A emancipacao
se faz por instrumento publico, sem necessidade de homologacao judicial. Sé é
possivel se houver concordancia dos pais, uma vez que nao ha emancipacao
apenas em face de um deles. A lei também prevé a emancipacdo por sentenca do
juiz (LOBO, 2021, p. 145).

A terceira forma se dar através da maioridade civil, ou seja, quando o filho
atinge os dezoito anos completos. A quarta forma de extincdo se dar por adocéo
guando o genitor natural transfere o adotante.

E por fim, a quinta hipéteses de extincdo se dar através de decisdo judicial,
conforme as hipoteses elencadas no artigo 1.638 do Cadigo Civil (BRASIL, 2002):

Art. 1.638. Perdera por ato judicial o poder familiar o pai ou a méae que:

| - castigar imoderadamente o filho;

Il - deixar o filho em abandono;

[l - 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 adogéo.
Paragrafo Unico. Perdera também por ato judicial o poder familiar aquele
que:

| — 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 discriminagao a condigdo de mulher;
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a

b) estupro ou outro crime contra a dignidade sexual sujeito & pena de
recluséo;

Il — praticar contra filho, filha ou outro descendente:

a) homicidio, feminicidio ou lesédo corporal de natureza grave ou seguida de
morte, quando se tratar de crime doloso envolvendo violéncia doméstica e
familiar ou menosprezo ou discriminacéo a condicao de mulher;

b) estupro, estupro de vulneravel ou outro crime contra a dignidade sexual
sujeito a pena de recluséo.”

Por fim, ainda quanto a extingdo, o pai ou a mée que contrair novas napcias,
ou estabelecer unido estavel, ndo perde, quanto aos filhos do relacionamento
anterior, os direitos ao poder familiar (art. 1.636 do CC). Em relacdo ao seu
exercicio, por razdes 6bvias, ndo havera qualquer interferéncia do novo conjuge ou
companheiro. A mesma regra vale para o pai ou a mae solteiros, que tiverem filhos
sob poder familiar e que casarem ou estabelecerem unido estavel (art. 1.636,
paragrafo unico, do CC) (TARTUCE, 2021, p.490) e deve-se considerar ainda a
paternidade/maternidade socioafetiva ou mesmo a dupla paternidade/maternidade

enquanto fenémenos sociais e juridicos relevantes na compreenséo do tema.

2.6 Suspenséao do Poder Familiar

A suspenséo ocorre de forma temporaria, pode ser de forma total ou parcial,
através de uma decisao judicial.
Sao cinco as hipéteses legais expressas de suspensao da autoridade parental

dos pais, a saber:

a) descumprimento dos deveres a eles (pais) inerentes; b) ruina dos bens
dos filhos; c) risco a seguranca do filho; d) condenagéo em virtude de crime
cuja pena exceda a dois anos de priséo; e) ato de alienacdo parental. As
hipéteses legais ndo excluem outras que decorram da natureza da
autoridade parental. Nao é preciso que a causa seja permanente. Basta um
s6 acontecimento, que justifique o receio de vir a se repetir no futuro com
risco para a seguranca do menor e de seus haveres, para ensejar a
suspensao. Por exemplo, quando o pai, tendo bebido, quis matar o filho, ou
guando, por total irresponsabilidade, quase levou a ruina os bens do filho
(LOBO, 2021).

Os pais podem retornar ao seu poder, quando o motivo que levou a

suspensao for finalizado, ou por restricbes determinadas pelo poder judiciario.
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2.7 Perda do Poder Familiar

A perda do poder familiar ocorre através de atitudes severas dos pais em
relacdo ao filho. A perda e a suspensdo ndo se confundem, pois a primeira é
permanente ja a segunda € tempordaria.

Por sua gravidade, a perda da autoridade parental somente deve ser decidida
guando o fato que a ensejar for de tal magnitude que ponha em perigo permanente a
seguranca e a dignidade do filho. A perda depende sempre de ato judicial. A
suspensao da autoridade parental ou a adocdo de medidas eficazes devem ser
preferidas a perda, quando houver possibilidade de recomposicéo ulterior dos lagos
de afetividade. A perda é imposta no melhor interesse do filho; se sua decretagéo
Ihe trouxer prejuizo, deve ser evitada. O CC/2002 (art. 1.638) enumera as seguintes
hipéteses: castigo imoderado, abandono do filho, pratica de atos contrarios a moral e
aos bons costumes, pratica reiterada das hipéteses de suspensdo e entrega
irregular do filho a terceiro para fins de adocéo. A Lei n. 13.715, de 2018, introduziu
paragrafo unico ao CC, art. 1.638, acrescentando as seguintes hipoteses de perda
do poder familiar, inclusive por atos contra o outro titular do mesmo poder familiar
(atual ou anterior conjuge ou companheiro), ou contra filho, filha ou outro
descendente: homicidio, feminicidio, lesdo corporal grave, menosprezo ou
discriminacdo a condicdo de mulher, estupro, estupro de vulneravel ou outro crime
contra a dignidade sexual sujeito a pena de reclusdo (LOBO, 2021, p.146).

Em casos de adocdo as criancas sO serdo adotadas quando o0s pais
biolégicos perdem o poder familiar, assim os pais substitutos exercem esse poder
familiar de forma plena. A doacdo irregular também caracteriza perda do poder
familiar.

A perda da autoridade parental ou poder familiar deve se dar, judicialmente,
sempre, quando o titular for condenado, seja como autor, seja como coautor, “nos
crimes dolosos sujeitos a pena de reclusdo cometidos contra outrem igualmente
titular do mesmo poder familiar, contra filho, filha ou outro descendente” (CP, art. 92,
II, com a redacdo dada pela Lei n. 13.718/2018), sendo este um dos efeitos da pena
criminal. Por forga do Cadigo Penal, esta vedada a volta ao exercicio da autoridade
parental, da tutela ou da curatela em relagéo ao filho, tutelado ou curatelado contra o
gual o crime tenha sido cometido. No mesmo sentido, e por lesdo aos deveres de

manutencdo, seguranca e saude do filho, perde o poder familiar quem for
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consumidor contumaz de bebidas alcodlicas ou viciado em drogas, que levam a
condutas contrarias a moral e aos bons costumes. O ECA mostra todo o
procedimento no Poder Judiciario para a homologacéo da destituicio (LOBO, 2021,
p. 147).

O procedimento para a afastar o poder familiar dos pais se iniciar pela
provocacdo do Ministério Publico ou por quem tenha legitimidade, e realizado
através do meio processual que segue os procedimentos do Cddigo Civil e do
Caodigo do Processo de Processo Civil, por meio de uma peticdo que deve seguir

requisitos, conforme o Estatuto da crianca e do adolescente elenca:

Art. 156. A peticao inicial indicaré:

| - a autoridade judiciaria a que for dirigida;

Il - o nome, o estado civil, a profissdo e a residéncia do requerente e do
requerido, dispensada a qualificacdo em se tratando de pedido formulado
por representante do Ministério Publico;

Il - a exposi¢do suméria do fato e o pedido;

IV - as provas que serdo produzidas, oferecendo, desde logo, o rol de
testemunhas e documentos.

NOs casos em que a crianga necessite de protecédo para evitar risco maiores,
ocorre a suspensdao como uma medida de protecdo para que fique sobre a guarda
de pessoa idbnea, até o julgamento definitivo. A decisdo ocorre em até cinco dias, e
a conclusao do processo serd em até cento e vinte dias. A declaracdo de perda ou
da suspensao € decretada por sentenca e averbada no registro de nascimento do
filho.

3 GUARDA

A guarda € um direito e dever dos pais, quando o progenitor tem filho menor e
ocorre ruptura conjugal, acontece uma indecisdo sobre qual genitor dever deter a
guarda, essa indecisdo pode ser sanada de forma extrajudicial ou de forma judicial
nos casos que houver conflitos. Abaixo iremos apresentar as formas e modelos da

Guarda prevista em Lei.

3.1 Guarda unilateral

A guarda unilateral é atribuida apenas a um genitor, mas ndo desconstitui o

poder familiar do ndo guardido, este nao se altera com a guarda unilateral.
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A guarda unilateral, até o advento da lei n. 11.698, de 11 de junho de 2008,
era a mais frequente, j4 que ndo havia a regulamentacdo legal da guarda
compartilhada. Esta estabeleceu, com natureza preferencial, a guarda
compartilhada, ao modificar o art. 1.584, § 20, do Codigo Civil, e dispor que sua
aplicacdo deve ocorrer sempre que possivel, e a lei n. 13.058, de 22 de dezembro
de 2014, manteve a mesma preferéncia, ao alterar esse mesmo dispositivo legal e
estatuir que a guarda compartilhada deve ser fixada desde que ambos 0s genitores
estejam aptos ao exercicio do poder familiar (SILVA, 2016, p.423).

E assegurada a autoridade parental de pais separados ou que tiveram 0s
filhos fora dessas unifes familiares. Ainda que a guarda esteja sob a detencao de
um, a autoridade parental continua sob a titularidade de ambos os pais. O que néo
detém a guarda tem direito ndo apenas a visita ao filho, mas a compartilhar das
decisdes fundamentais que lhe dizem respeito. A ele também se aplica o recurso ao
juiz para solucdo do desacordo, a exemplo dos critérios a serem observados para a
educacao do filho. A crianca é um sujeito e ndo objeto do acordo dos pais em litigio.
Esse é o marco fundamental que o juiz deve levar em consideracdo para decidir
sobre as modalidades de exercicio da autoridade parental e de convivéncia (LOBO,
2021, p. 143).

O Cadigo Civil dispde “Art. 1.583. A guarda sera unilateral ou compartilhada.
81 o Compreende-se por guarda unilateral a atribuida a um sé dos genitores ou a
alguém que substitua [...]” (BRASIL, 1988).

O direitos e deveres da crianca fica responsavel apenas por um dos pais,
entretanto ndo dispensa o outro ndo guardido a dar suporte moral, psicologico e a

saude fisica. Conforme o Cdédigo Civil em seu artigo 1.583 § 5°:

A guarda unilateral obriga 0 pai ou a mde que ndo a detenha a
supervisionar os interesses dos filhos, e, para possibilitar tal supervisao,
qgualgquer dos genitores sempre sera parte legitima para solicitar
informacdes e/ou prestacéo de contas, objetivas ou subjetivas, em assuntos
ou situacdes que direta ou indiretamente afetem a salde fisica e psicologica
e a educacao de seus filhos.

A legislacao brasileira traz duas hipoteses de aplicacéo de guarda unilateral: a
primeira € quando um dos genitores ndao desejar obter a guarda, a segunda é
quando um dos pais ndo possuem condi¢cbes psicoldégicas ou morais para se
responsabilizar pelo filho. Na ultima hipétese o poder judiciario designa outra pessoa

para exerce a guarda, no qual prioriza o grau de familiarizacdo e a relacédo da
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pessoa com a crianca, sendo aplicada tal hipotese apenas quando ambos ndo
podem exercer tal fungao.

O § 5° do art. 1.584 do CC/2002 oferece alguns elementos para decisédo
judicial, especialmente o grau de parentesco e relacdo de afinidade e afetividade,
que também devem ser observados na dissolu¢do da unido estavel. Certamente o
parente mais proximo presume-se mais indicado para assumir a responsabilidade
pela guarda exclusiva, mas suas condi¢cdes e aptiddo haverdo de ser confirmadas,
podendo-se chegar a conclusdo de que o mais distante deve ser o escolhido.
Afinidade, para o fim de guarda exclusiva, ndo significa parentesco afim (o que se
instaura com os parentes do outro conjuge), mas inclinacao e aptidao para cuidar e
conviver com crianga, ou seja, de proximidade afetiva. Afetividade € a demonstracéo
de relacdo de afeto que efetivamente existe entre a crianca e a pessoa que assumira
a guarda. A afetividade deve gozar de preferéncia até mesmo em relacdo ao parente
proximo. Um tio pode ter mais aptidao e afeicédo para cuidar da crianca do que o avo.
O padrasto ou a madrasta (sdo parentes por afinidade de seus enteados) pode
apresentar melhores condicbes afetivas que um parente consanguineo préximo
(LOBO, 2021, p. 93).

No poder judiciario o motivo da ruptura conjugal ndo importa na decisdo da
guarda, qualquer decisdo acerca da vida da criangca ou do adolescente deve
prevalecer o Principio do melhor interesse da crianca e do adolescente.

Quando a crianca precisa de necessidades especiais, a guarda unilateral
sera decidida ao genitor que tenha melhor condicdo de cuidar em seu
desenvolvimento moral, educacional e psicologico visando o principio do melhor

interesse da crianca e do adolescente.

3.2 Guarda unilateral e o Direito de Convivéncia

Esse direito gera conflito entro os pais, quando ambos desejam a guarda. O

direito de convivéncia é de ambos os pais e reconhecido pela Constituicdo Federal:

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca,
ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a
salide, a alimentacdo, a educacéao, ao lazer, a profissionalizagéo, a cultura,
a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria,
além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacao,
exploracdo, violéncia, crueldade e opresséo (BRASIL, 1988).

Como também é reconhecido pelo Codigo Civil:

Revista de Direito Contempordaneo UNIDEP, Pato Branco, ano 1, n. 2, jul./dez. 2022




Art. 1.589. O pai ou a mae, em cuja guarda nao estejam os filhos, podera
visita-los e té-los em sua companhia, segundo o que acordar com 0 outro
cbnjuge, ou for fixado pelo juiz, bem como fiscalizar sua manutencéo e
educacéo.

Paragrafo Unico. O direito de visita estende-se a qualquer dos avés, a
critério do juiz, observados os interesses da crianca ou do adolescente.

Art. 1.590. As disposicdes relativas a guarda e prestacdo de alimentos aos
filhos menores estendem-se aos maiores incapazes (BRASIL, 2002).

De acordo com Narder ( 2016, p. 396)

A guarda, conforme a boa doutrina, ndo é da esséncia do poder familiar,
pois este pode subsistir sem aquela. O fato se patenteia quando os
genitores se separam, seguindo-se a guarda Unica, ndo compartilhada. Um
deles fica com as atribuicdes de guarda, e o outro, com o poder de visita
(NARDER, 2016, p. 396).

A fiscalizacdo ou supervisdo do exercicio da guarda, por parte do ndo
guardido, é direito e dever, no superior interesse do filho. A manutencao diz respeito
a tudo o que envolve as necessidades vitais do filho, como nutricdo adequada,
cuidados com a saude fisica e mental, lazer e brinquedos. A fiscalizacdo abrange
nao apenas o efetivo emprego dos valores correspondentes aos alimentos, cuja
obrigacdo assumiu o0 ndo guardido, mas o que compete ao guardido, de acordo com
os rendimentos deste. A educacao inclui a escola e a educacdo domeéstica, como
agregacédo de valores necessarios a formacéo integral do filho. Constatando que o
guardido ndo desempenha a contento as fungbes que assumiu com a guarda
exclusiva, pode o outro requerer ao juiz que o destitua desta e a transfira para si
(LOBO, 2021, p.93).

O genitor ndo guardido tem o direito e o dever de visitar seu filho, porém essa
visita ndo pode ser imposta contra a vontade do menor. O ndo guardido pode
fiscalizar o exercicio da guarda e no caso de irresponsabilidade do guardido da

crianca o juiz pode transferir a guarda para outra pessoa.

4 DECISOES DE GUARDA BASEADAS NO PRINCIPIO DO MELHOR INTERESSE
DA CRIANCA

A andlise das decisGes € para mostrar a supervalorizagdo do principio do
melhor interesse da crianga nas demandas de guarda nos Tribunais de Justica.

A decisado a ser relatada € sigilosa e por isso 0 numero do processo nao €
divulgado, porém de forma resumida foi publicada no site do STJ no dia 06/08/2020
as 07:45.
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Trata-se de um processo no qual o pai requereu a guarda da filha alegando a
pratica de alienacdo parental. A terceira turma do Superior Tribunal de Justica
considerou o principio do melhor interesse da crianca e manteve o acordao do
Tribunal de Justica de Sdo Paulo que determinou a guarda paternal, embora tenha
fixada a guarda compartilhada, a decisdo foi respaldada no fato que a méae se
recusou em submeter a tratamento psicoterapico uma condi¢cdo a ampliagdo do seu
direito de convivéncia, a disputa entre os pais em relacdo a guarda da filha em
declaracdes de profissionais afirma que a filha preferia ficar com o pai, pois relatava
tratamento inadequados.

Os genitores apelaram da sentenca, somente o recurso do pai foi acolhido
reconhecendo a guarda unilateral. A méae recorreu através do recurso especial
fundamentado nos artigos 1.583 e 1.584 do Cédigo Civil, o qual dispde que somente
teria duas excecdes a guarda compartilhada, a primeira é quando um dos pais nao
desejar obter a guarda, e a segunda é quando um dos genitores ndo € capaz de
exercer o poder familiar.

O Ministro Villas Bbéas Cueva afirmou que a Lei 13.058/2014 trouxe novos
parametros acerca da aplicacdo da guarda, ja em relacdo ao recurso especial relata
que a guarda unilateral sera firmada quando um dos pais ndo for apto, hipoteses que
pode ocorrer de inumeras formas. Afirma também que o principio do melhor
interesse da crianca e do adolescente tem uma funcdo importante na interpretacao
da lei.

Embora a regra seja a guarda compartilhada, na auséncia de acordo entre os
genitores, o STJ ultrapassou esse paradigma tendo como fundamentacao o principio
do melhor interesse da crianca e do adolescente.

A segunda decisdo a ser apresentada é do Tribunal de Justica do DF, esta
em segredo de justica, trata-se de uma acao de guarda unilateral no qual atendeu ao
principio do melhor interesse da crianga e do adolescente.

2. Embora a guarda compartilhada seja preferencial e a melhor forma de
proteger os interesses do menor e de tornar a separagdo de seus genitores
um evento menos gravoso, deve-se instituir a guarda unilateral quando ha
animosidade entre pais que possa comprometer o bem-estar e 0
desenvolvimento psiquico e emocional da crianca.3. Inviabilizada a ado¢éo
da guarda compartilhada, a definicdo do responséavel pela guarda unilateral
deve observar o principio constitucional da protecéo integral e do melhor
interesse da crianca.4. Para a definicdo da guarda, conquanto relevante a
opinido da crian¢a sobre a quem a deseja ver deferida, tendo em vista a sua
condicdo de pessoa em desenvolvimento, deve ela, no seu melhor
interesse, ser analisada em conjunto com as demais provas produzidas nos
autos, em especial, a prova técnica, realizada por equipe multiprofissional
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especializada, especialmente porque ndo é incomum que 0S menores sejam
influenciados pelo genitor que detém sua guarda no momento em que sao
ouvidas.5. Na hipétese em concreto, do exame do conjunto probatorio,
constata se que deve prevalecer a conclusdo da prova técnica produzida
nos autos, tendo em vista que, aliada a oitiva dos menores em audiéncias, é
a que melhor atende as necessidades fisicas, psiquicas e emocionais das
criancas, sendo, inclusive, a Gnica opc¢do, que, no momento, possibilita o
convivio fraterno.6. Recurso conhecido e desprovido. (TJ-DF
07028372820188070020- Segredo de Justica 0702837-28.2018.8.07.0020,
Relator: MARIA DE LOURDES ABREU, Data de Julgamento: 23/09/2020,32
Turma Civel, Data de Publicacéo: Publicado no Pje: 02/10/2020. Pag.: Sem
Pagina Cadastrada.)

Foi esta nova concep¢ao sobre criancas e adolescentes que provocou
alteracdes no contetido das decisdes judiciais sobre guarda de filhos. Sabe-se hoje
gue uma boa mée ou um bom pai, pode ndo ser um bom marido ou boa esposa. Em
outras palavras, as fun¢des conjugais sao diferentes das funcfes parentais, e devem
ser diferenciadas para que se faga um julgamento justo sobre guarda e convivéncia
de filhos. [....] (PEREIRA, 2021, p.89)

A Ultima deciséo a ser apresentada trata-se de uma acdo de modificacdo de

guarda visando o principio do melhor interesse da crianca e do adolescente.

I. A guarda unilateral serd atribuida ao genitor que revela melhores
condicdes para exercé-la mais aptiddo para propiciar afeto, saude,
seguranca e educacado (Art. 158, 8 2°, do Cddigo Civil), levando-se em
conta a protecdo integral e o interesse superior da crianga ou do
adolescente. Il. Uma vez decretada, a guarda pode ser revistada a qualquer
tempo. Contudo, a modificagdo da situagéo fatica na vida dos menores deve
ser medida excepcional, sendo possivel apenas quando plenamente
comprovados motivos relevantes. Ill. N&o caracterizada a sindrome de
alienacao parental e demonstrada a convivéncia harmoniosa da filha com a
genitora hd mais de nove anos, bem como a existéncia de outras condi¢cdes
favoraveis, recomenda-se a manuten¢do da guarda unilateral exercida pela
apelante, por representar medida que melhor atende ao interesse do menor.
IV. Negou-se provimento ao recurso.” (Doc.8, fl. 55) Nas razées do apelo
extremo, sustenta preliminar de repercussdo geral e , no mérito, aponta
violagéo aos artigos 1°, Ill, 5°, LV e 227 da Constituicdo Federal. O Tribunal
a quo negou seguimento ao recurso extraordinario por entender que o0s
dispositivos constitucionais ndo foram prequestionados. E o relatorio.
DECIDO. O agravo ndo merece prosperar. O Tribunal de origem afastou a
caracterizagcdo de alienacdo parental e conclui que a guarda unilateral em
favor da genitora, atualmente, é a solugdo recomendada ao caso concreto e
gue visa atender ao melhor interesse da crianga envolvida, restando, por
ora, inviabilizada a guarda compartihada. Assim, para divergir do
entendimento firmado pelo Tribunal a quo seria necessario o
incursionamento no conjunto fatico-probatério dos autos. Ndo se revela
cognoscivel, em sede de recurso extraordindrio, a insurgéncia que tem
COMO €escopo O incursionamento no contexto fatico-probatério engendrado
nos autos, porquanto referida pretensao ndo se amolda a estreita via do
apelo extremo, cujo conteldo se restringe a discussdo eminentemente de
direito, face ao 6bice erigido pela Simula 279 do STF. Sob esse enfoque,
ressoa inequivoca a vocacgao para o insucesso do apela extremo, por forca
do 6bice intransponivel do referido verbete sumular, que veda a esta
Suprema Corte, em sede de recurso extraordinario, sindicar matéria fatica.
Por oportuno, vale destacar a preciosa licdo de Roberto Rosas acerca da
Sumula 279 do STF: “Chiovenda nos da os limites da distincdo entre
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guestado de fato e questdo de direito. A questdo de fato consiste em verificar
se existem as circunstancias com base nas quais deve o juiz, de acordo
com a lei, considerar existentes determinados fatos concretos. A questao de
direito consiste na focalizacdo, primeiro, se a norma, a que o autor se
refere, existe, como norma abstrata (Instituicdes de Direito Processual, 22
ed., v.l/175). (STF — ARE: 1065104 DF — DISTRITO FEDERAL 0000702-
242012.8.07.0011, Relator: Min. LUIZ FUX, Data de Julgamento:
30/08/2017, Data de Publicagdo: DJe200 05/09/2017)

Nesse sentido, é possivel observar que o insucesso de um didlogo entre os
pais em relagdo a guarda, induzem a procura do Poder Judiciario para resolver o
conflito.

Essa divergéncia ndo é saudavel para os filhos, e para o Juiz chegar a uma
conclusdo e definir quem deve ser o guardido, € necessario analisar aspectos do
ambito objetivo e subijetivo, isto é, o ambiente fisico e psiquico e o comportamento
dos genitores. Exceto se, no préprio contesto do fato ficar nitido que o ambiente ou a
conduta de um dos genitores que deseja a guarda € inadequado para a crianca.

O aplicador do direito mesmo com a assessoria do suporte judiciario, e a
emissao de laudos psicossociais, ao decidir quem é o genitor com mais aptidao para
ser o guardido e cuidar de todo o desenvolvimento do menor até a maioridade ou até
emancipacao, requer uma grande responsabilidade, pois estamos falando do futuro
de uma crianca que depende de alguém para dar todo o suporte material,
educacional e psicolégico.

De feliz modo, podemos observar que os critérios para a decisdo da guarda
estdo muito além do querer dos pais. O que se zela na decisdo é a dedicacéo, o
cuidado com filho, o que se menciona no principio do melhor interesse da crianca e
do adolescente, devendo o enfoque estar sempre voltado aos interesses do menor,
no qual deve prevalecer sobre os demais, com absoluta prioridade, e a vontade do

pais fica em segundo plano.

CONCLUSOES

A presente pesquisa cientifica abordou a questdo da guarda unilateral a luz
do principio do melhor interesse da crian¢a e do adolescente. Neste trabalho possui
topico de relevante questdo, dentre eles, o principio do melhor interesse da crianca,
poder familiar e guarda unilateral.
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Primeiramente foi feito um levantamento sobre o principio do melhor interesse
da crianca e do adolescente, acerca do conceito e a sua evolucdo, até a sua
implantacdo no ordenamento juridico brasileiro.

O Estatuto da Crianca e do Adolescente surgiu logo apds a Constituicao
Federal de 1988, através da Lei n° 8.069 de 13 de julho de 1990, o qual dispbe
sobre a protecdo integral a crianca e ao adolescente, assim como elenca direitos e
deveres do Estado e das pessoas responsaveis pelo menor.

Num segundo momento desta pesquisa, abordou-se sobre o poder familiar, a
sua evolucao histérica, abolindo o termo patrio poder passando a utilizar o termo
poder familiar, em seguida explanou-se sobre a conceituacdo, evolug¢ao histérica,
titularidade, relacdo juridica, direitos e deveres e suas formas de extincéo,
suspensao e perda. Logo apés, foi abordado sobre a guarda unilateral levou-se em
consideracao, para tanto, o estudo da legislacdo vigente acerca do assunto e
doutrinas.

O Cddigo Civil traz duas hipoteses para a concessao da guarda unilateral, a
primeira hipotese € quando um dos pais declara que ndo deseja a guarda, a
segunda € quando um dos pais ndo € apto a exercer o poder familiar. Os julgados
da guarda unilateral nos Tribunal de Justica est& ultrapassando esse entendimento e
as decisbes estao sendo baseada no principio constitucional elencado no artigo 227,
que trata do principio do melhor interesse da crianca e do adolescente, o
entendimento dos Tribunais estar sempre no enfoque do interesse do menor o qual
prevalece sobre os demais.

E por fim, foi apresentado as decisdes dos Tribunais a respeito da guarda
unilateral e a aplicacdo do principio do melhor interesse da crianca e do
adolescente, dessa forma foi possivel analisar o amparo juridico na protecdo dos
vulneraveis as criancas e os adolescentes.

Em suma, ao analisarmos minuciosamente a aplicacdo do principio, as
decisbGes apresentadas sdo claras que a guarda devera ser analisada conforme o
fato € fundamentado no principio do melhor interesse da crianca e do adolescente.
Além disso, a guarda nao tratar o melhor interesse dos pais mas visa em primeiro
lugar o melhor interesse do filho, entdo cabe ao julgador analisar todo o conjunto dos
fatos e designar um genitor responsavel pela a guarda unilateral para assumir a
responsabilidade na criacdo e no cuidar do filho, para dar assisténcia no seu

desenvolvimento para uma boa estrutura educacional, moral e psicologica. Assim
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pode-se concluir que a guarda unilateral em relagcdo ao principio do melhor interesse
da crianca e do adolescente nas decisOes tomada acerca do futuro dos filhos, deve
respeitando o principio do melhor interesse do menor consagrado na Constituicao

Federal o qual traz uma reflexdo e um novo olhar sobre a protecéo do vulneravel.
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RESUMO: O contrato de namoro e a protecdo do patriménio - sua eficicia e
validade como forma habil de gerar direitos e obrigacbes, frente a manifestacéo
expressa de vontade das partes e ante a constatacdo de possiveis elementos
caracterizadores da unido estavel. O artigo perfez uma breve contextualizacéo
histérico-social do conceito de “a sacralizagdo do humano” do filésofo Luc Ferry
(2012), englobando os contornos da doutrina do Direito de Familia até os tempos
atuais, demonstrou o conceito de Unido Estavel estabelecido pelo CC/2002 e suas
limitacbes em face das relagBes afetivas, por fim fez um estudo sobre o contrato de
namoro na esfera doutrindria e jurisprudencial. A pesquisa justifica-se para a
sociedade, pois contribui diariamente com uma légica de prevencdo e com a
garantia de um direito natural, ademais o contrato mostrou-se de extrema
importancia como meio de prova. Através dos métodos tedrico-dogmético e
dedutivo, chegou a consideracdo de que o direito natural de casar-se, de constituir
uma unido estavel ou nao, esta ligado a ideia universal de justica, pois se trata de
direito natural. Considerando a pouca diferenciagdo entre 0s namoros e as unides
estaveis, sobretudo aqueles que tém relacionamentos publicos, continuos e
duradouros, chegou a proposta de solucdo baseada na eficacia e validade do
contrato de namoro, tornando-o forma habil de gerar direitos e obrigacGes na vida
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civil; bastando, para que seja alcancada a protecao dos direitos do casal, realizarem
declaragdo e renuncia expressa de sua intencao, de forma livre, espontanea e sem
vicios, registrada em cartorio, com prazo determinado de validade.
PALAVRAS-CHAVE: contrato de namoro; protecdo do patrimdnio; namoro; uniao
estavel; Direito Civil.

ABSTRACT: The dating contract and the protection of assets - its effectiveness and
validity as a skillful way of generating rights and obligations, in front of the express
expression of the parties’ will and before the realization of possible elements
characterizing the stable union. The article provides a brief historical-social
contextualization of the concept of "the sacralization of the human" of the philosopher
Luc Ferry (2012), encompassing the contours of the doctrine of Family Law until the
present times, It demonstrated the concept of Stable Union established by CC/2002
and its limitations in the face of affective relations, finally made a study on the dating
contract in the doctrinal and jurisprudential sphere. The research is justified for
society, because it contributes daily with a logic of prevention and the guarantee of a
natural right, in addition the contract proved to be extremely important as a means of
proof. Through theoretical-dogmatic and deductive methods, he came to the
consideration that the natural right to marry, to constitute a stable union or not, is
linked to the universal idea of justice, because it is natural law. whereas there is little
differentiation between dating and stable unions, especially those with continuous
and lasting public relationships, the proposal for a solution based on the
effectiveness and validity of the dating contract has been reached, making it a skilful
way to generate rights and obligations in civil life; suffice, for the protection of the
couple’s rights to be achieved, to make an express declaration and renunciation of
their intention, freely, spontaneously and without vices, registered in the registry
office, with a fixed period of validity.

KEYWORDS: dating contract; asset protection; dating; stable union; Civil Law.

INTRODUCAO

Tendo em vista a auséncia de regulamentacdo da matéria e a dissencao dos
profissionais do direito acerca da factibilidade do contrato de namoro, ante a
possibilidade de discussdo em face da constatacdo de possiveis elementos
caracterizadores de uma unido estavel, na forma da Lei, o presente trabalho
demonstrou a necessidade da utilizacdo do contrato de hamoro nos tempos atuais -
uma vez que nao existem critérios objetivos para configuracdo ou desconfiguracéo
da unido estavel, pois se as partes determinarem sua real intencdo, o dilema é
solucionado, aparentemente.

Para tanto, abordou o conceito de “a sacralizagdo do humano”, cunhado pelo
filosofo francés Luc Ferry (2012) e perfez uma contextualizagdo histérico-social no

que se refere as mudancas paradigmaticas e estruturantes nas relacbes afetivas
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ocorridas desde o sec. XIX até os tempos atuais, bem como abordou os contornos
da doutrina do Direito de Familia.

Outrossim, apresentou o0 conceito de Unido Estavel estabelecido pelo
CC/2002 e suas limitacbes em face das realidades da época presente,
especialmente a falta de objetividade e clareza para delimitar e classificar as
relacdes afetivas: namoro (prolongado ou qualificado), unido estavel e casamento.

Por fim, realizou um estudo especifico sobre o contrato de namoro
propriamente dito, examinando-o nas dimensfes doutrindaria e jurisprudencial da
seguinte forma:

O trabalho trouxe como marco teorico doutrinadores desfavoraveis ao
Contrato de Namoro, como: Maria Berenice Dias (2005), Silvio de Salvo Venosa
(2003) e Luiz Felipe Brasil Santos (2015) e, em contraposicdo, trouxe precedente e
doutrinadores favoraveis ao contrato de namoro como a advogada Regina Beatriz
Tavares da Silva (2016), o jurista Zeno Veloso (2016) e a jurisprudéncia do Tribunal
de Justica de Minas Gerais.

Nesse sentido, para a construcdo do artigo foram utilizados os métodos
tedrico-dogmético e dedutivo, isto é, partindo-se da formulagdo dos problemas
gerais, foram buscadas posi¢des cientificas que 0s sustentassem ou 0s negassem,
para ao final ser apontada a prevaléncia da hipotese elencada.

Em sintese, a justificativa para a presente pesquisa encontra-se em seus
possiveis beneficios para a sociedade, pois o Contrato de Namoro pode ser utilizado
como importante meio de prova admitida em Direito e de forma a contribuir
diariamente com uma logica de prevencdo, sendo este uma forma de estabelecer
previamente as regras que regerdo as relacdes afetivas. Ademais, para que a
sociedade tenha por garantido seu direito natural, qual seja: o direito de valer-se da
“sacralizagcdo do humano” (FERRY, 2012) — do novo humanismo, do sagrado amor
entre as pessoas.

Isto porque, o direito nasce dos fatos, e considerando que 0 namoro
gualificado ou prolongado revela-se absolutamente usual nos tempos atuais, impde-
se a ciéncia juridica, longe das criticas e dos estigmas, apenas adequar-se a

realidade social.
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1 CONTEXTUALIZACAO HISTORICO-SOCIAL

No seéculo XIX, conforme Mary Del Priore (2005), os casamentos se
baseavam em conchavos terrenos, familiares ou politicos para atender ao interesse
de pais ambiciosos. Naquele tempo, as mulheres que se expunham na janela de
casa eram denominadas “amostras de balcido” e ndo possuiam serventia, senao
através de seu dote. O casamento era negocio, portanto, consolidava- se dentre as
elites e ndo envolvia gosto e nem vontade pessoais. Os futuros conjuges eram
escolhidos por conveniéncia, na mesma paroquia, familia ou vizinhanca. Neste
sentido, ritos sociais passaram a organizar o encontro de casais muito jovens que
geralmente ndo namoravam por mais de trés meses e 0 noivado se dava também
em igual periodo. Assim, partiam, sem intermedidarios € sem a0 menos se

conhecerem adequadamente, ao casamento.

Um cenério: o sobrado humilde, dando para a rua de pedras, como tantos
gue se agarravam as ladeiras do morro de Santa Teresa, no Rio de Janeiro.
Por trds da janela, um rosto, um olhar. Impossivel ndo fixar a imagem
desconhecida e bela. Um dialogo entre mée e filha: “— Vai para a janela,
Aurélia [...] tu és tdo bonita, Aurélia, que muitos mocgos se te conhecessem
haviam de apaixonar-se. Poderia escolher entdo algum que te agradasse”.
Ao que a jovem responde, “— Casamento e mortalha no céu se talham,
minha mae”. A época? Primeira metade do século XIX. Sim, leitor, a histéria
€ do escritor José de Alencar. O romance? Senhora. Nele, a heroina pobre,
enriqguece e vinga-se comprando o marido que a descartara por um
casamento melhor. Melhor significava, nessa época, uma noiva mais rica,
cheia de patacas, opulenta. Beleza, como a de Aurélia, ndo punha mesa
nesses tempos. O que contava era o dote! Nunca talhado no céu, conforme
o ditado. Casamentos baseavam- se, entdo, nos arranjos bem terrenos,
fossem eles familiares ou politicos, de pais ambiciosos. Sem dinheiro,
“amostras de balcao” — como se chamava a exposi¢do da moga a janela —
ndo davam em nada.

Entra em cena, pela pena de Alencar, aquele que serd um dos personagens
principais da histéria do amor nesse periodo: o casamento por interesse.
Considerado um negécio tdo sério que, como ja vimos, nao envolvia gostos
pessoais, ele se consolida entre as elites. As esposas eram escolhidas na
mesma paroquia, familia ou vizinhanga. Ritos sociais organizavam, entdo, o
encontro de jovens casais que logo chegam ao casamento. Namoro: pouco
ou nenhum. Noivado, rapido (DEL PRIORI, 2005, p. 119).

Nesta conjuntura, o filosofo francés Luc Ferry (2012), quando entrevistado
pelo psicanalista Jorge Forbes sobre as transformacdes vivenciadas no mundo
contemporaneo, onde as referéncias tradicionais de familia, relacionamento,
casamento, ndo sdo mais as de antes e onde a conquista da liberdade veio
acompanhada de inseguranca e desorientag&o; acredita vivenciar o surgimento de
um novo humanismo, em que consideramos sagrado 0 amor as pessoas, o0 que ele

chama de “a sacralizacdo do humano”.
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Em sintese, o fildsofo diz que € o amor que d& sentido as vidas de todos. Que
os grandes historiadores da Idade Média ensinaram trés coisas importantes sobre a
historia da familia: a primeira € que na Idade Média nunca se casava por amor,
casava-se pelas trés seguintes razdes, a transmissao do sobrenome e do patrimoénio
ao filho mais velho, além das razdes biolégicas e econdmicas, citando Montaigne
(1533-1592) para demonstrar 0 pensamento da época, que disse:

Senhores, jamais se casem com vossas amantes. A amante é aquela que
amamos com amor-paixao. A esposa, nés ndo a amamos, ela é apenas a
mulher ao lado da qual administramos a fazenda. Amamos loucamente a
amante. Casar-se com ela, casar-se com a mulher gque amamos com amor-
paixdo, equivale a defecar em uma cesta antes de colocé-la sobre a cabega
(MONTAIGNE, 1533-1592, apud FERRY, 2012).

A segunda coisa que ensinam os grandes historiadores, segundo o filésofo, &
gue na ldade Média ndo se casava, mas se era casado. Era-se casado pelos pais e
pela aldeia. O casamento era a oportunidade de reconciliar familias, era a chance de
juntar parcelas de terreno e assim cultiva-las mais facilmente. Nao se pedia a
opinido dos noivos. Como exemplificacdo, até o sec. XVIIl na Europa, em alguns
paises como a Franca, 0s jovens que se casavam sem a autorizacdo dos pais eram
passiveis de pena de morte.

E o terceiro ensinamento é de como surgiu 0 casamento por amor, como
nasceu o casamento escolhido pelos jovens, por amor e pelo amor: nasceu,
curiosamente, gracas ao capitalismo moderno, pela invengdo do trabalho
assalariado, pois a jovem que ia a cidade trabalhar como operaria era favorecida por
uma nova liberdade: ter um salario, uma autonomia financeira, uma autonomia
material. 1sso a permitiu que pudesse negar o fato de ser casada por obrigacao e
poder optar (ou ndo) por este casamento.

Segundo Luc Ferry (2012), foi assim que se tornou regra, progressivamente, a
“sacralizacdo do humano” e com ela o casamento por amor. O que trouxe grandes
consequéncias, como a invencédo do divorcio e a constituicdo de diferentes tipos de
relacionamento, pois, se fundadas as relacdes afetivo-amorosas no sentimento,
estas estardo baseadas em algo imensuravel, fragil, variavel. No sentido de que,
amar e ser mortal sdo angustiantes. E esta fragilidade, no entender do filésofo,
causa sofrimento ao ser. Desse modo, pode morrer em um segundo, pois de uma
fragilidade inacreditavel, mas, ao mesmo tempo, sao capazes de um amor téo

inacreditavel quanto a fragilidade que os habita.
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Ademais, € trivial que em um primeiro momento, a constituicdo das familias
se deu a base dos dogmas da Igreja Catdlica e sob as amarras da monarquia.
Sendo assim, os ditames religiosos predestinavam uma forma tradicional de modelo
familiar. Havia o esquecimento, a anulacdo e o detrimento das variadas formas de
constituicdo de familia, que somente se projetavam com a axiologia constitucional
(SOARES, 2011). Em suma, pode-se dizer que a familia surgiu através de sua
vinculacédo a crenca e assim permaneceu, diferenciando-se na sua constituicdo, em
cada época, pela distingcdo através dos tempos de valores socio-culturais e politicos.
Assim alude Helder Martinez Dal Col (2005):

A familia existe desde tempos imemoriais, constituida sob as mais variadas
formas, segundo os costumes de cada povo e influenciada pelos valores
sécio-culturais, politicos e religiosos de cada época (DAL COL, 2005).

Também neste sentido, Maria Berenice Dias (2016), enfatizou a construcao
das familias na area rural deste periodo (familias extensas, hierarquizadas e
patriarcais), de modo que se estimulava o matriménio e a concepcao de filhos, pois
as familias representavam, per se, uma for¢ca econémica e produtiva.

Garcia (2018) corrobora e complementa o pensamento de Luc Ferry e Maria
Berenice Dias, ao destacar que 1) a partir do fenbmeno da industrializacdo (que
culminou na ida das familias para os centros urbanos), bem como, 2) no ingresso
das mulheres no mercado de trabalho e ademais, 3) o cenéario de guerra - as
familias comecaram a se modificar estruturalmente. Neste interim, passaram a ser
nucleares (formadas por mae, pai e filhos) e, sobretudo, as mulheres passaram a
exercer a funcdo produtiva, mormente a funcéo reprodutiva. Dai as organizacdes
familiares passaram a conviver em espac¢os urbanos e reduzidos o que trouxe maior
proximidade entre seus membros e, consequentemente, o estreitamento dos lacos
afetivos o que se findou em relacdes familiares baseadas na afetividade.

Atualmente, em decorréncia desse estreitamento dos lacos afetivos, que se
pode ler o surgimento do novo humanismo e “a sacralizagdo do humano” de Luc
Ferry (2012), as relagcdes amorosas, como regra, se ddo conforme uma escalada de
afeto decorrente de um processo de convivéncia que tem inicio com o namoro, isto
€, uma aproximacao fisica e psiquica, reciproca, que aspira a continuidade. Nesse
contexto, corrobora Euclides de Oliveira (2006):

Passo importante na escalada do afeto ocorre se o encontro inicial revela o
inicio de uma efetiva relacdo amorosa. Da-se entdo, o namoro, ja agora um
compromisso assumido entre homem e mulher que se entendem gostar um
do outro. Pode ser paixdo a primeira vista, embora nem sempre isso
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aconteca, pois 0 amor vai se consolidando aos poucos, com encontros e
desencontros do casal embevecido. Do latim in amoré, o namoro sinaliza
situacdo mais séria de relacionamento afetivo (OLIVEIRA, 2006, apud
TARTUCE, 2011, p. 256).

Assim, esse namoro que antes nao passava de trés meses de convivéncia
monitorada entre pais ambiciosos e os futuros cénjuges, hoje possui maior grau de
intimidade e utiliza-se da sua verdadeira funcdo, qual seja: um conhecimento
empirico entre os parceiros para que optem ou ndo pela constituicdo de um
relacionamento estavel ou conjugal, isto €, uma futura constituicdo de familia.
Destacando-se, portanto, que a convivéncia de enamorados € um marco da
atualidade, visto que outrora ndo era permitido.

Com essa breve contextualizagéo histérico-social, percebe-se que houve uma
grande transformacdo nas referéncias tradicionais de familia, relacionamento,
casamento, até o alcance da familia contemporanea, especialmente aquela que se
encontra disciplinada nos moldes do Direito Brasileiro, com uma amplitude nunca
antes reconhecida pelo Estado.

Com o surgimento de novas formas de constituicdo familiar (com a existéncia
de criterios objetivos para sua caracterizacdo, ou nao), o ordenamento juridico
brasileiro abriu ensejo a uma nova era de direitos da personalidade, reafirmando a
dignidade da pessoa humana como valor fonte. Assim, tudo passou a convergir para
a pessoa, que € a razao de ser do proprio Direito.

Porém, atualmente, grande parte da populacdo ndo tem interesse na pratica
de casar-se de forma civil ou religiosa (em desuso por razdes sociologicas),
igualmente, ha casais que ndo elegem como opcédo a realizacdo de escritura publica
de unido estavel, pela caréncia do objetivo intrinseco da constituicdo de familia,
mesmo que em projeto futuro.

Sobre esse fato, segundo os nimeros apresentados, no ano de 2019, foram
registrados cerca de 1,02 milhdo de casamentos no Brasil, cerca de 28,8 mil a
menos do que em 2018, o que representa uma queda de 2,7%. Foi a quarta vez
seguida que o numero de casamentos caiu. Este levantamento mostrou também que
houve queda no numero de casamentos entre pessoas do mesmo Sexo nha
passagem de 2018 para 2019. Dos cerca de 1,02 milhdo de casamentos
formalizados no pais, 9,05 mil foram entre pessoas do mesmo sexo, cerca de 500 a
menos que no ano anterior, 0 que corresponde a uma queda de 4,9% no periodo.

Outros dados apontados pelo IBGE mostram que, a cada ano, 0S casamentos
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duram menos. Em 2018, a média de duragdo da unido era de 17,6 anos. JaA em
2019, essa média caiu para 13,8 anos (IBGE, 2019, p. 1-8).

Conforme esp0de a oficiala de registro civil Marcia Fidelis (IBGE, 2019, p. 1-8),
presidente da Comisséo de Notarios e Registradores do Instituto Brasileiro de Direito
de Familia — IBDFAM, as variacfes estatisticas acerca de relacionamentos afetivos
tendem a acompanhar de perto o ordenamento juridico do momento, bem como o
contexto socio-econémico-cultural.

Ressaltou, ainda, a abrangéncia exagerada que vem sendo dada ao uso de
um instrumento declaratorio de unido estavel de forma equivalente aos efeitos que
tem uma certiddo de casamento. Pois, apesar da unido estavel e casamento serem
entidades familiares juridicamente reconhecidas para todos os fins de protecdo que
merecem todas as familias, caracterizam-se institutos diferentes. Diferentes, ainda
mais, daquelas relacbes amorosas de casais que ainda nao pretendem a
constituicdo de uma familia, pois se encontram no inicio da escalada do afeto, isto é,
guando inexiste o efetivo compartiihamento de vidas, com apoio moral e material
restrito.

Nesse cenario, questiona-se a preocupacdo do Estado com o namoro, que
também possui fatores comuns ao casamento e a unido estavel como a publicidade,
continuidade e a estabilidade, se tratando de uma realidade social consolidada
massivamente nessa geracdo, em decorréncia da necessidade de uma escalada de
afeto para a objetivacdo de possivel constituicdo familiar, consequéncia da
contemporaidade, da mudanca dos costumes, da flexibilidade e facilidade das
relacbes informais, 0 que em tese merece adequada atencdo Estatal e maior

seguranca quanto aos seus aspectos patrimoniais.

2 UMA PRINCIPIOLOGIA PARA O DIREITO DE FAMILIA

As relacdes afetivo-amorosas que ocorrem no seio da sociedade sao objeto
de regulamentacéo legal, pois uma vez que o Estado entende que tal relacao
amorosa é tida como entidade familiar, a mesma recebe protecdo especial do
Estado e consequentemente acarretam direitos e obrigacoes.

Segundo os autores Pereira e Fachin (2021), a partir dos principios
fundamentais da ConstituicAo da RepuUblica, especificamente o da cidadania e

dignidade da pessoa humana (art. 1°, Il e Ill), € que o Direito de Familia teve que
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romper definitivamente com as velhas concepg¢fes: a suposta superioridade do
homem sobre a mulher nas relacdes conjugais e 0 casamento como Unica forma de
se constituir e legitimar a familia. De modo a se ligar intrinsecamente a esses
principios.

Assim, a maioria das grandes discussdes deste ramo do Direito tornou-se
uma questdo de Direitos Humanos, pois a elas esté ligada a ideia de inclusdo ou
exclusdo na ordem social e juridica (cidadania), sendo assim, a palavra de ordem da
contemporaneidade. Neste sentido, concluiram pela construcdo de um Direito

principiologico, ou seja, um Direito vivo e em consonancia com a realidade (2021):

N&o mais se aceita um Direito adstrito a concepgfes meramente formais,
enclausurado em uma moldura positivista. E necessario ultrapassar esta
barreira e visualizar que s6 é possivel a constru¢cdo de um Direito vivo e em
consonadncia com a realidade, se tivermos em mente um Direito
principiologico (PEREIRA E FACHIN, 2021, p. 82).

Portanto, é possivel o entendimento de que isto significa a legitimacéo e a
inclusédo no laco social de todas as formas de familia, o respeito a todos os vinculos
afetivos, a todas as diferencas e também aos tracos da contemporaneidade. De
certo, o Direito de Familia busca a consideracdo e o respeito a autonomia dos
sujeitos e a sua liberdade, ou seja, igual dignidade para todas as entidades
familiares e relacdes afetivas. Pois, dos fatos nascem o direito. Por isso, pode-se
dizer que a ordem imperativa deste comando constitucional é despir-se de
preconceitos, de modo a se evitar tratar de forma indigna toda e qualquer pessoa
humana, principalmente no dmbito do Direito das Familias, que tem a intimidade, a

afetividade e a felicidade como seus principais valores e objetivos.

3 A CONCEITUACAO DE UNIAO ESTAVEL (ART. 1.723, CC/2002)

Isto posto, adentra-se a unido estavel, que Segundo Pereira e Fachin (2021,
pag. 179): “(...) esta intrinsicamente ligada ao conceito de familia, ja que € uma das
formas de constituicdo de familia elencadas, exemplificativamente, no art. 226, 83°,
da Constituicdo da Republica, ao lado do casamento e das familias monoparentais.”
Importante salientar que em 2011, o Supremo Tribunal Federal, em julgamento das
Acdes do Controle Concentrado de Constitucionalidade, ampliou o conceito de uni&o

estavel para estendé-la as unides entre pessoas do mesmo sexo.!

! STF — RE: 687432 MG, Rel.: Min. Luiz Fux, 12 Turma, pub. 02.10.2012.
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A problematica se da quando o Estado interfere na liberdade dos sujeitos de
viver relagbes de natureza diferente daquelas ja instituidas e desejadas. De modo
que, se em tudo se equipara unido estavel e casamento, significa que néo teremos
mais duas formas de constituicdo de familia, mas apenas uma. Ademais, neste
entender, hd uma critica relevante: a unido estavel, nas palavras de Mario Luiz
Delgado (2016), se trata de um verdadeiro casamento forcado, trazendo a reflexao
de que o Estado, ao atribuir direitos e deveres as unides de fato, estaria
descaracterizando-as no seu prisma fundamental de unido livre ou unido informal,
para transforma-las, na pratica, em um tertium genus, isto é, a combinacdo de dois

regimes juridicos diversos, formando um terceiro tipo de casamento:

Até que ponto a atribuicdo de direitos e deveres as unides de fato, cuja
constituicdo teria sido supostamente presidida pelo desejo de néo
submissdo as formalidades sacramentais do casamento, ndo estaria
descaracterizando-as no seu prisma fundamental de unido livre ou unido
informal, para transforméa-las, na prética, em um tertium genus de
casamento.

Um casamento com menos formalidades, mas com os mesmos direitos e 0s
mesmos deveres reciprocos. Um casamento imposto pelo Estado contra a
vontade dos nubentes (DELGADO, 2016, n° 1, 1349-1371, péag. 1).

Para o Doutor, esta orientagéo jurisprudencial e doutrinaria pelo igualitarismo
das entidades familiares esta se sobrepondo, isto €, agindo em detrimento, a prépria
liberdade daqueles que optaram pela relacdo informal, exatamente por nao
desejarem se submeter ao regime tao formal do casamento, o que resulta, em ultima
andlise, tornar ineficaz a parte final do 83°, art. 226 da CR/88, que foi aquela a impor
ao legislador infraconstitucional facilitar a conversdo da unido estavel em
casamento. Em suas palavras, concluindo que o legislador, tampouco o judiciario,

poderiam impor aos companheiros unidade aos conjuges:

Nado compete ao legislador, nem muito menos a jurisprudéncia,
regulamentar a unido estavel a ponto de atribuir-lhe direta e
autoritariamente os efeitos da sociedade conjugal, o que implica, na pratica,
transformar a unido estavel em casamento contra a vontade dos
conviventes, aos quais estar-se-ia impondo um verdadeiro “casamento
forgado” (DELGADO, 2016, n° 1, 1349-1371, pag. 1).

Neste mesmo sentido, Gagliano e Xavier (2020), com um pensamento
humanista e fazendo relembrar o conceito da “sacralizagdo do humano” de Luc Ferry
(2012) supra-abordado, criticam a conceituagdo de Unido Estavel desde o codigo
civil de 1996, por se tratar de uma conceituagdo “muito vaga, muito nebulosa”.
Ressaltando que a sociedade mudou de modo que, esta conceituacdo de Uniéo

estavel trazida pelo Cédigo Civil (art.1723, CC/2002): convivéncia publica, continua,
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duradoura e com o objetivo de constituicdo de familia, que dava conta das relacdes
de 1994-1996, pois cercados de tabus familiares, atualmente ndo consegue, com
clareza, diferenciar as relacGes afetivas de unido estavel (em regra, equiparadas a
casamento) e namoro prolongado ou qualificado.

Ademais, trouxeram a ideia de que o legislador, atualmente (cédigo civil de
2002), ndo especificou um lapso temporal especifico para que se considere a unido
estavel, objetivando a ndo ocorréncia de possiveis injusticas, com acerto. Entretanto,
razdo pela qual, dificulta-se ainda mais a distincédo pelo intérprete, no caso concreto,

das mencionadas relacdes afetivas.

4 O NAMORO PROLONGADO OU QUALIFICADO E A UNIAO ESTAVEL

Em suma, Horacio (2017) traz o resumo das ideias apresentadas
anteriormente em contexto histérico, que € fundamental para compreender a ideia

de namoro qualificado adiante aduzido:

A origem da palavra namoro deriva do latim in amore que significa uma
relagdo amorosa, séria, com cumplicidade, respeito, objetivos em comum.
Essa relacao é de conhecimento de familiares, amigos e da sociedade, ou
seja, um laco publico. Os termos da relagcdo no contexto atual, difere-se
daquele argumentado outrora, pois a sociedade evoluiu, com isso 0s casais
comecgam a vida sexual cada vez mais cedo e a convivéncia de enamorados
também é um marco da atualidade, visto que nédo era permitido (HORACIO,
2017, p. 36).

Salienta-se que atualmente, de maneira revolucionaria na legislacao
brasileira, o casal podera optar entre o casamento, a unido estavel e também pela
confeccdo do contrato ou declaracdo de namoro. Sendo, por meio deste ultimo,
considerados, juridicamente, eternos namorados, fendbmeno denominado pela
doutrina de “namoro qualificado”, que resguarda, in casum, a possibilidade de um
simples relacionamento ainda que residam juntos, possuam uma convivéncia
publica, continua e duradoura, pois ausente no subjetivo daquele casal a vontade
pela constituicdo familiar.

O namoro qualificado, portanto, seria um estagio intermediario entre 0 namoro
simples e a unido estavel, onde ndo ha a intengdo de constituir familia. Dessa forma,
0 ato se vincula as partes na proporcdo que ndo os enlaca em niveis de
comprometimento afetivo/familiar para os quais nao tenham vontade ou ndo estejam

preparados.
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Nesse sentido, o Superior Tribunal de Justica®, representado pelo Ministro
Marco Aurélio Bellizze, em sede de acorddo, compreendeu que o propdésito de
constituir familia, alcado pela atual Lei de regéncia como requisito essencial a
constituicdo da unido estavel (a distinguir, inclusive, esta entidade familiar do
denominado namoro qualificado), ndo consubstancia mera proclamacgéo, para o
futuro, da intencédo de constituir uma familia. E, portanto, mais abrangente. Para o
referido Ministro a intencdo de constituicdo de familia deve se afigurar presente
durante toda a sua convivéncia, a partir do “efetivo compartiihamento de vidas, com
irrestrito apoio moral e material entre os companheiros”. Assim, a familia deve, de
fato, restar constituida.

Ademais, entendeu ainda que a coabitacdo, por si, ndo evidencia a
constituicdo de uma unido estavel (ainda que possa vir a constituir, no mais das
vezes, um relevante indicio), isso porque este comportamento, no entender do
Ministro Relator, é certo e revela-se absolutamente usual nos tempos atuais,
impondo-se ao Direito, longe das criticas e dos estigmas, apenas adequar-se a
realidade social.

Assim também entende a Jurisprudéncia do Tribunal de Justica de Minas

Gerais:

EMENTA: APELACAO CIVEL - ACAO DE RECONHECIMENTO DE UNIAO
ESTAVEL POST MORTEM - UNIAO ESTAVEL - REQUISITOS NAO
ATENDIDOS - NAMORO QUALIFICADO - PRECEDENTES DO STJ -
SENTENCA MANTIDA.

Para o reconhecimento da unido estavel € necesséaria a comprovacao dos
requisitos elencados no art. 1.723 da Lei Civil, quais sejam: convivéncia
publica, continua, duradoura e estabelecida com o objetivo de constituicdo
de familia.

O STJ ja enunciou que "o proposito de constituir familia, alcado pela lei de
regéncia como requisito essencial a constituicdo da unido estavel - a
distinguir, inclusive, esta entidade familiar do denominado "namoro
qualificado" -, ndo consubstancia mera proclamacdo, para o futuro, da
intenc&o de constituir uma familia. E mais abrangente. Esta deve se afigurar
presente durante toda a convivéncia, a partir do efetivo compartilhamento
de vida, com irrestrito apoio moral e material entre os companheiros. E
dizer: a familia deve, de fato, restar constituida". (Resp. 1.454.643/RJ -
Relator Min. Marco Aurélio Bellizze - Terceira Turma - Dje.: 10/03/2015)
Embora se trate de uma relacao duradoura, publica e continua, pelo acervo
probatério dos autos, ndo ha prova de que existia o objetivo de constituir
familia, mas apenas um plano futuro e hipotético de casamento, o que é
comum a maioria dos relacionamentos, pelo que se trata de um namoro
qualificado e ndo de uma unido estavel, devendo ser mantida a sentenca de
improcedéncia.

Recurso conhecido e ndo provido. (TIMG - Apelagdo Civel
1.0177.14.000338-1/002, Relator(a): Des.(a) Fabio Torres de Sousa , 82

1 Resp n® 1.454.643 - RJ 2014/0067781-5, p. 1.
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CAMARA CIVEL, julgamento em 25/11/2021, publicagdo da sumula em
14/12/2021)

No referido acorddo o Relator Desembargador Fabio Torres de Sousa, assim

enfatizou:

Sem ddvida, o intuito de constituir familia € o requisito principal para
caracterizacdo da unido estavel. E ndo poderia ser diferente, pois se a
Constituicdo Federal confere status de entidade familiar a unido estavel,
gozando, por conseguinte, de especial tutela estatal, ndo poderdo ser
admitidos como tais os relacionamentos livres (e, até mesmo, duradouros),
mas desprovidos da intencdo de criar lagos familiares.

A respeito do affectio maritalis, que nada mais € que a intencao de viver como
casados fossem, esclareceu que o companheirismo é qualificado pela dedicacéo,
colaboracédo e aplicacdo do homem e mulher nas tarefas da comunhao de vida, e,
em especial, considerou que a sua auséncia impede a caracterizacdo da unido
estavel, mesmo que presentes outros requisitos caracterizadores.

Isso posto, Diniz (2011, 2008) determina do que se trata a Unido Estavel,
destacando caracteristicas como a vivéncia ou ndo sob 0 mesmo teto, a auséncia de

vinculo matrimonial e o objetivo de constituicdo de familia:

[...] convivéncia publica, continua e duradoura de um homem com uma
mulher, vivendo ou ndo sob o mesmo teto, sem vinculo matrimonial,
estabelecida com o objetivo de constituir familia, desde que tenha
condi¢cbes de ser convertida em casamento, por ndo haver impedimento
legal para sua convolagéo (DINIZ, 2011, 2008, p. 368).

Nesse sentido e em sintese, é possivel a compreensao de que, embora a
diferenca entre namoro qualificado e unido estavel seja ténue, neste ultimo tipo de
relacdo o casal vive como se casados fossem, o que implica na existéncia de
assisténcia moral e material reciproca e irrestrita, com esforco conjunto para a
consecucdo de objetivos comuns e ajuda mutua na resolucdo dos problemas de
cada companheiro.

J& o namoro qualificado apresenta a maioria dos requisitos também presentes
na unido estavel. Porém, trata-se, na pratica, da relacdo amorosa e sexual madura,
entre pessoas maiores e capazes que, apesar de apreciarem a companhia uma da
outra, ndo tém o objetivo de constituir familia e ndo vivem no presente como se

casados fossem. Assim corroboram Maluf e Dabus (2013):

No namoro qualificado, embora possa existir um objetivo futuro de constituir
familia, ndo h&a ainda essa comunhdo de vida. Apesar de se estabelecer
uma convivéncia amorosa publica, continua e duradoura, um dos
namorados, ou os dois, ainda preserva sua vida pessoal e sua liberdade. Os
seus interesses particulares ndo se confundem no presente, e a assisténcia
moral e material reciproca nao é totalmente irrestrita (MALUF E DABUS,
2013, p. 371-374).
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Ficou a cargo do intérprete, entdo, distinguir a unido considerada estavel da
nao estavel. Isso foi feito pela doutrina e pelas Leis n® 8.971/1994 e 9.278/1996, bem
como pelo Cadigo Civil. Entretanto, é extremamente dificil para o intérprete julgador,
in casu, encontrar as diferencas entre a unido estavel e o namoro qualificado. Pois, 0
que os diferencia € o objetivo precipuo de constituir familia (algo meramente
subjetivo, animico, um elemento interior) - presente na unido estavel e ausente no
namoro prolongado ou qualificado. Assim, muito embora as semelhancas existentes
entre ambos, para a constituicdo da unido estavel, o casal deve manifestar a sua
vontade de constituir familia ou o contrario: no namoro qualificado o casal deve
manifestar sua vontade de ndo constituicdo de familia - o que podera ser feito

mediante o pacto do Contrato de Namoro.

5 A NECESSIDADE DO CONTRATO DE NAMORO

Como escreve Perelman citando K.F.Bruner (2002, p. 20): “diga-me primeiro
por que devo incomodar-me com isso, entdo ouvirei”. Sabe-se que o0 instituto
Juridico s6 tem validade e faz sentido se existe anteriormente uma necessidade.
Esta necessidade, seria que o namoro, depois da revolugéo industrial e sexual, com
todos os ares da contemporaneidade, trouxe realidades e relacionamentos afetivos
em que had uma confuséo entre o que seria um namoro qualificado ou prolongado e
uma unido estavel — atualmente equiparada ao casamento, sendo este namoro nao
abarcado e delimitado pela protecdo do Estado. Nesse sentido, vem a possibilidade
de ser compactuada uma relacdo juridica entre as partes, que firme que elas
efetivamente vivem um relacionamento afetivo, mas que na realidade aquele
relacionamento afetivo ndo trara repercussbes existenciais e patrimoniais, que
poderiam ser lidas caso se entendesse por uma unido estavel, isto se baseando na
declaracdo expressa da vontade presente daquele casal (dmbito subjetivo) em nao
constituir uma familia, mesmo que em projeto futuro.

A priori o entendimento seria de que essa protecéo a cerca de seus reflexos
existenciais e patrimoniais, viria de um bom advogado que faria: 1) uma escritura
publica de unido estavel, 2) um testamento afastando aquela pessoa e entdo 3) um
regime de separacao total de bens. E, neste sentido, ao invés de optarem por um

contrato de namoro ainda n&do consolidado pela doutrina, com inseguranca a cerca
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de sua aceitabilidade pelo judiciario no que concerne sua validade e eficicia, a
advocacia se afastava de tal possibilidade.

Todavia, qual seria a problematica deste advogado ao optar pelo afastamento
do contrato de namoro e optar apenas por esta mencionada protecdo convencional?

Primeiramente pode-se cogitar que, para a jurisprudéncia, a caracterizacao da
unido estavel (apesar de ndo possuir um prazo certo na legislacéo vigente), ja foi
declarada no prazo proximo de um relacionamento de trés meses de namoro, com a
frequentacdo de um a casa do outro, a0 menos duas vezes na semana, rapido
demais para qualquer pensamento acerca da opc¢ao ou ndo pela realizacdo da uniao
estavel e da necessidade de uma definicAo de regime de bens entre esses
namorados.

Sequencialmente é possivel cogitar que, ao se optar pela realizagdo da unido
estavel, ndo se sabe ao certo, se o companheiro € ou ndo herdeiro necessario.
Sendo que, o Supremo Tribunal Federal entendeu que o regime juridico sucessoério
para o companheiro, ndo pode ser regido pelo art. 1790 do Cddigo Civil e aplicar-se-
ia em seu lugar o artigo 1829* do mesmo diploma legal, utilizado para o casamento,
equiparando-se estes dois institutos. Desta feita, resta a dlvida do que se deve
aplicar: apenas o art. 1829? Ou se aplicaria todo o regime sucessorio tipico do
casamento? Pois, ao utilizar-se essa interpretacdo maior, 0 companheiro se torna
também herdeiro necessario, tendo aquela pessoa o dever de reservar a ele a
legitima, ou seja, a divisdo do patriménio conquistado.

Ademais, se reforca o mencionado acima, pois de acordo com tese fixada
pelo colendo STF, em que "é inconstitucional a distincdo de regimes sucessorios
entre conjuges e companheiros prevista no art. 1.790 do CC/2002, devendo ser
aplicado, tanto nas hipoteses de casamento quanto nas de unido estavel, o regime
do art. 1.829 do CC/2002". Ainda, de acordo com o artigo 1.829, do Cddigo Civil, na
auséncia de ascendentes e descendentes, o companheiro do de cujus serd o Unico

herdeiro dos bens deixados pelo autor da heranca, afastando-se os colaterais.

' Art. 1.829. A sucessdo legitima defere-se na ordem seguinte: | — aos descendentes, em

concorréncia com o cbnjuge sobrevivente, salvo se casado este com o falecido no regime da
comunhao universal, ou no da separagdo obrigatéria de bens (art. 1.640, paragrafo Unico); ou se, no
regime da comunh&o parcial, o autor da heranca ndo houver deixado bens particulares; Il — aos
ascendentes, em concorréncia com o conjuge; Ill — ao cbnjuge sobrevivente; IV — aos colaterais.
*Como consequéncia, no citado artigo 1.829, onde se |é “conjuge”, dever-se-a ler e compreender
“cbnjuge ou companheiro”.
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Assim entende a jurisprudéncia do ano de 2022 do Tribunal de Justica de Minas

Gerais, in verbis:

EMENTA: AGRAVO DE INSTRUMENTO - ACAO DE INVENTARIO DE
BENS - UNIAO ESTAVEL - INCONSTITUCIONALIDADE DA DISTINGAO
DE REGIMES SUCESSORIOS ENTRE CONJUGES E COMPANHEIROS -
AUSENCIA DE ASCENDENTES E DESCENDENTES - EXCLUSAO DE
COLATERAIS - RECURSO DESPROVIDO. De acordo com tese fixada pelo
colendo STF, "é inconstitucional a distingdo de regimes sucessorios entre
cbnjuges e companheiros prevista no art. 1.790 do CC/2002, devendo ser
aplicado, tanto nas hip6teses de casamento quanto nas de unido estavel, o
regime do art. 1.829 do CC/2002". De acordo com o artigo 1.829, do Cédigo
Civil, na auséncia de ascendentes e descendentes, a companheira do de
cujus sera a Unica herdeira dos bens deixados pelo autor da heranca, o que
impde a manutencdo da decisdo que excluiu os herdeiros colaterais.
(TIMG - Agravo de Instrumento-Cv 1.0000.22.011578-6/001, Relator(a):
Des.(a) Pedro Aleixo , 42 Cémara Civel Especializada, julgamento em
06/10/2022, publicagdo da sumula em 07/10/2022)

Resta esta protecdo, portanto, ineficiente para aquele casal que deseja
manter apenas um relacionamento, sem que seja criado um vinculo juridico mais
profundo, isto &, para aquelas pessoas que ndo objetivam a constituicdo de uma
familia e se encontram ainda em processo de escalada de afeto.

Bastando, para que seja alcancada a protecdo de seus direitos — dignidade da
pessoa humana e autonomia da vontade — realizarem declaracdo e renuncia
expressa de sua intencdo de ndo constituicdo de familia, de forma livre, espontanea
e sem vicios, registrada em cartorio, com prazo determinado de validade. Isso
porque, uma vez que nao existe nenhum critério objetivo para configuracdo ou
desconfiguracdo da unido estavel, se as partes deixarem por determinada sua real

intencdo, aparentemente, o dilema é solucionado.

5.1 O contrato de namoro

O conceito de contrato esta contido na doutrina. Segundo Diniz (2008), surge
da vontade bilateral, confome a lei, para adquirir, modificar ou extinguir relacdes

juridicas patrimoniais, salvo os de adeséao:

Contrato é o acordo de duas ou mais vontades, na conformidade da ordem
juridica, destinada a estabelecer uma regulamentacédo de interesses entre
as partes, com o escopo de adquirir, modificar ou extinguir relagbes
juridicas de natureza patrimonial (DINIZ, 2008, p. 30).

Todavia, como anteriormente posto, ainda ndo ha jurisprudéncia consolidada
sobre os contratos de namoro e nem mesmo o0s doutrinadores convergem a

respeito, havendo quem o0s aceite como expressdo da autodeterminacdo e
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autonomia da vontade das partes e quem entenda que esses contratos nao podem
impedir a incidéncia das Leis que disciplinam a unido estavel (NIGRI, 2021, p. 20).

O requisito fundamental para a validade de todos os contratos esta na parte
geral do Codigo Civil: o consentimento reciproco das partes e a declaracéo
manifestada de forma livre e espontanea, sem vicios ou qualquer espécie de fraude,
requisitos que devem também, portanto, ser observados no contrato de namoro.

Neste interim, apesar da falta de unanimidade acerca da validade dessas
declaracbes, vem ganhando forca a teoria de que as pessoas maiores e capazes
devem ter o poder de decidir qual é o status de seus relacionamentos, sem que iSso
seja imposto por terceiro ou pelo préprio Estado. De modo que, se livremente
assinaram um contrato de namoro, essa declaracdo deverd ser levada em
consideracéo no arcabouco probatério caso haja um litigio judicial, ndo podendo ser,
se legitima for, ignorada pela Lei e pelo poder judiciario.

Importante destacar que ndo ha nada na Lei que impeca a celebracdo de
contratos de namoro, desde que suas clausulas ndo violem normas de ordem
publica e a sua declaracao reflita a verdade, pois pode ocorrer sua utilizacdo como
mecanismo para burlar a norma. Nesse contexto, a pessoa pode estar tentando
evitar a incidéncia de um regramento da unido estavel do qual ja visualiza a sua
existéncia, ja estando esta, portanto, constituida. E, este € o principal motivo para a
objecdo ao contrato de namoro. Todavia, acerca deste risco, da utilizacédo
fraudulenta do instituto juridico, prioriza-se a utiliza¢do do principio da primazia da

realidade. Assim delimitado por Freire e Pretti (2021):

O principio da primazia da realidade é o instrumento capaz de viabilizar o
confronto entre aquilo que se encontra disposto no contrato e aquilo que de
fato ocorre no dia a dia (...).

Neste sentido, se houver a constituicdo de um contrato de namoro
fraudulento, esse ndo poderd prosperar no judiciario. Sugerindo-se para tanto, a
retroatividade em casos de comprovada fraude naqueles negécios juridicos em que
ndo se utilizaram da conformidade da Lei e Sumulas, a época, para sua realizacéo,
atentando aos terceiros de boa fé.

Em sintese, o que verdadeiramente se objetiva, por meio dessa declaracao, é
definir, de forma absolutamente clara, que a relacdo do casal € apenas de namoro
qualificado ou prolongado e que ndo h& a inten¢cdo de os namorados constituirem

familia. Pois, em geral, a unido estavel s6 é reconhecida judicialmente quando o

Revista de Direito Contempordaneo UNIDEP, Pato Branco, ano 1, n. 2, jul./dez. 2022




relacionamento termina. E caso isso ocorra, o regime de bens a reger aquela
relacdo serd o da comunhd&o parcial, regra no ordenamento juridico.

Por isso, a importancia de prevenir por meio do contrato de namoro a
ocorréncia deste errénio reconhecimento, quando demonstrada expressamente a
real intencdo do casal (0o mais relevante). Ademais, podem estes incluir também nos
contratos de namoro, conforme a opc¢éo atual de protecao patrimonial adotada pela
advocacia em geral, a previsdo de que, caso fique configurada a unido estavel, o
regime de bens adotado pelo casal serd o da separacgéo total de bens, quando, ao
menos, na hipotese de dissolucdo do relacionamento, cada um sairg,
exclusivamente, com seu patrimonio particular.

O ponto seria, para a sociedade, contribuir diariamente com uma logica de
prevencdo. Sendo o contrato de namoro uma forma de estabelecer previamente as
regras que regerdo aquelas relagoes.

Assim sendo, a op¢ao por esses contratos estd na problematica de que os
namoros contemporaneos e a unido estavel possuem como distincdo uma linha
ténue e meramente subjetiva, qual seja: o objetivo de constituicdo de familia. Desta
forma, esses podem vir a ser confundidos facilmente pelo intérprete magistrado, com
os consequentes reflexos juridicos desse reconhecimento.

Entretanto, resta atualmente no cenario juridico brasileiro infactivel o Contrato
de Namoro, uma vez que mesmo diante da legitima manifestacdo expressa da
vontade das partes, parte majoritaria da doutrina parte da alegacéo acritica de que
essas espécies de negdcio juridico seriam nulas por terem como intuito fraudar a
Lei.

Nesse sentido, o desembargador Luiz Felipe Brasil Santos, ao julgar a
Apelacdo Civel n. 70006235287 do Tribunal de Justica do RS em 06/08/2015,
alertou para o fato de a Justica “casar de oficio” quem nao o fez por vontade propria

e criticou os contratos de namoro:

Esses abortos juridicos que andam surgindo por ai, que sdo nada mais que
o receio de que um namoro espontaneo, simples e singelo, resultante de um
afeto puro, acaba se transformando em uma unido com todos os efeitos
patrimoniais indesejados ao inicio.

7

Compreende-se que para o desembargador, o contrato de namoro € mera
declaracdo de existéncia de uma relagéo afetiva, um indiferente juridico, sendo esse

contrato ou declaracao inexistente e incapaz de produzir qualquer efeito.
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Assim também corrobora o doutrinador Silvio de Salvo Venosa (2011),
afirmando que esses contratos seriam uma tentativa de invalidar a previsédo legal
acerca da unido estavel, regulando o amor e protegendo o patriménio da parte que o
tem em detrimento daquele que ndo o tem com nitida ofensa aos principios da
dignidade humana e do Direito de Familia.

Ainda, com um ponto de vista mais especifico, Silvio de Salvo Venosa
(Venosa, 2003) lembra que enquanto o casamento é um negdécio, a uniao estavel,
diferentemente, € um “fato juridico”. Por isso, nao se poderia reconhecer validade a
um contrato que pretendesse afastar o reconhecimento da unido estavel, cuja
regulacao é feita por normas cogentes, de ordem publica, indisponiveis pela simples
vontade das partes. Tratando-se, portanto, de contrato nulo, pela impossibilidade
juridica do objeto.

Igualmente, Maria Berenice Dias (2005) que se posicionou da seguinte forma,
também a corroborar com os mencionados doutores ao classificar o contrato de
namoro como sem valor, entendendo-o0 como destinado a monetarizar as relacdes

afetivas e como fonte de enriquecimento ilicito:

(...) esta avencga, com o intuito de prevenir responsabilidades, ndo dispbe de
nenhum valor, a ndo ser o de monetarizar as relagBes afetivas. Ndo ha
como previamente afirmar incomunicabilidade quando se segue um longo
periodo de vida em comum, no qual sdo amealhados bens pelo esforgo
comum. Nessa circunstancia, pretender o reconhecimento de eficacia a
avenca firmada no inicio do relacionamento é fonte de enriquecimento
ilicito.

Para a autora ndo se pode olvidar que, mesmo no regime da separacéo total,
vem a jurisprudéncia reconhecendo a comunicabilidade dos bens adquiridos durante
o periodo de vida em comum. E justifica que o regime é relativizado para evitar
enriguecimento injustificado de um dos consortes em detrimento de outro. Nesse
sentido, para prevenir 0 mesmo mal, cabe idéntico raciocinio ao hamoro seguido de
unido estavel, negando-se eficacia ao contrato de namoro.

Em suma, tais doutrinadores tém como verdade tacita a intencao fraudulenta
dos contratantes, entretanto, tal presuncdo € contestdvel e ndo pode ser
considerada verdade absoluta, isso porque se compreende a maxima de que a boa-
fé devera sempre estar presumida no caso concreto, enquanto a ma-fé devera ser
comprovada. Neste sentido, rotular todos os contratos de namoro como nulos ou
inexistentes fere diretamente a Teoria Geral dos Contratos e seus principios

fundamentais, em especial ao principio da boa-fé.
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Bem como, determinam a invalidade do contrato de namoro, pelo fato da
unido estavel se regulamentar em normas cogestes e de ordem publica que, nesta
|6gica, € indisponivel pela vontade das partes. Neste prisma, tem-se que a unido
estavel é um relacionamento conjugal ndo adulterino, ndo eventual, com a finalidade
de constituir uma familia, sem o vinculo formal e solene do casamento, por isso a
protecdo do Estado por se tratar de matéria de ordem publica. Todavia, 0 que se
dispbe a comprovar por meio do contrato de namoro €, essencialmente, a nao
finalidade de constituir familia, vontade, algo plenamente subjetivo e que compete as
partes da relacdo contratual, por meio deste, comprovar e ndo ao Estado. E,
portanto, anterior a possivel violacdo de norma cogente, pois se utilizado para o que
se destina, presumindo-se a boa-fé, ndo ha que se falar em unido estavel. Ademais,
cabe ressaltar que, se utilizado de forma viciada e caracterizada a unido estavel, tal
contrato, em razado do principio da primazia da realidade e conforme a Teoria Geral
dos Contratos, perde sua validade de forma tacita.

Neste contexto e em contraposi¢cdo, a advogada Regina Beatriz Tavares da
Silva (2016), defende o que ela chama de “declaracdo de namoro” e ressalta que
este instrumento serve para provar o que efetivamente existe, ou seja, relacdo de

afeto sem consequéncias juridicas:

Ha quem diga que a celebracdo do equivocadamente chamado “contrato de
namoro” configura ato ilicito. Porém, quem faz esse tipo de afirmacgao
esquece de que a declaracdo de namoro serve para provar 0 que
efetivamente existe, ou seja, relacdo de afeto sem consequéncias juridicas.
Essa declaracdo somente pode ser tida como ilicita se falsear a verdadeira
relacdo que existe entre aquelas duas pessoas, ou seja, declararem que ha
namoro quando, na verdade, o que existe é unido estavel.

O jurista Zeno Veloso (2016), exemplo de doutrinador favoravel ao contrato
de namoro, entende que este contrato surge de uma declaracéo bilateral de pessoas
maiores, capazes, guarnecidas de boa-fé e liberdade, isto é, sem pressdes, coacdes
ou induzimento (possiveis vicios do negécio juridico), que confessam seu
envolvimento amoroso, e que este envolvimento amoroso se limita unicamente a um
namoro - sem nenhuma intencéo de constituir familia, sem o objetivo de estabelecer
uma comunh&o de vida, sem a finalidade de criar uma entidade familiar — e este

relacionamento ndo tem qualquer efeito de ordem patrimonial.

Tenho defendido a possibilidade de ser celebrado entre os interessados um
“contrato de namoro”, ou seja, um documento escrito em que o homem e a
mulher atestam que estdo tendo um envolvimento amoroso, um
relacionamento afetivo, mas que se esgota nisso, nao havendo interesse ou
vontade de constituir uma entidade familiar, com as graves consequéncias
pessoais e patrimoniais desta (VELOSO, 2016).
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Segundo o autor, se 0s parceiros estdo apenas namorando, embora um
namoro de pessoas adultas, com aspectos préprios da modernidade (como o fato de
um passar dias e noites na casa do outro ou até mesmo coabitando, de
frequentarem bares, restaurantes, festas, viajarem juntos, etc.), quem os vé de fora,
e considerando, in casu, uma convivéncia publica, continua, duradoura, pode
concluir que esté diante de uma unido estavel. Quando, outrora, ndo € o caso, pois,
apesar da aparéncia, falta aquele relacionamento um requisito capital, primordial,
essencial, animico e intrinseco: o0 compromisso, o0 objetivo, a vontade de constituir
uma familia. Nao se trata de uma unido estavel, mas de namoro prolongado ou
qualificado.

Por fim, ademais, persevera em seu entendimento de que: nada na Lei veda
gue os interessados celebrem tal contrato. E ressalta: em muitos casos ele pode ser
de enorme utilidade, evitando delicadas questbes futuras que recairdo sobre os
intérpretes.

Neste sentido, o Superior Tribunal de Justica (STJ) no Recurso Especial n.
1107192/PR, assim dispde: “Os arranjos familiares concernentes a intimidade e a
vida privada do casal ndo devem ser esquadrinhados pelo direito, em hip6teses nao
contempladas pelas excec¢des legais, o que violaria direitos fundamentais enfeixados
no art. 5°, inc. X, da CF/88".

Para a jurisprudéncia favoravel, a exemplo o julgado proferido pelo TJSP:
Apelacdo Civel n. 9103963-90.2008.8.26.0000, o contrato de namoro pode ser
utilizado como meio de prova para resolucdes de casos concretos de dificil distingéo

entre o que se caracterizaria namoro qualificado/prolongado ou unido estavel:

Verifica-se que os litigantes convencionaram um verdadeiro contrato de
namoro, celebrado em janeiro de 2005, cujo objeto e clausulas ndo revelam
animo de constituir familia [...] A defesa da autora alegou em seu recurso
gue a relacdo, de quatro anos, acabou por causa do temperamento
agressivo do ex-namorado. Argumentou que eles tém um filho, além de citar
as provas, como fotos do casal e do relacionamento ser de conhecimento
publico. Logo, a autora teria direito a partilha de bens e fixacédo de alimentos
[...] Pesou na decisdo do desembargador o fato deles s6 terem vivido juntos
durante 6 meses. No mais, viviam em casas separadas, como ficou
provado, so vivendo juntos durante os finais de semana. O desembargador
também entendeu que a autora ndo dependia economicamente do ex-
namorado, pois ja trabalhou anteriormente, mostrando ser apta ao trabalho
e por fim, utilizou-se do contrato de namoro como meio de prova [...].

Conclui-se, portanto, que para a doutrina e jurisprudéncia favoravel, o
contrato de namoro nao tem, per si, 0 condao de afastar os efeitos da unido estavel,

contudo trata-se de uma declaracdo bilateral de pessoas maiores, capazes,
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guarnecidas de boa-fé e liberdade, que atesta o que efetivamente existe. Ademais é
perfeitamente licito e tem sido considerada uma importante prova para demonstrar
gue o relacionamento se trata apenas de um namoro (qualificado ou prolongado), ou
seja, relacao de afeto sem consequéncias juridicas.

Por sua vez, Helder Martinez Dal Col (2005), posiciona-se entre as duas
vertentes de pensamento, pois defende a validade relativa desses contratos,
entendendo que a vontade manifestada pelas partes deve ser respeitada se ambos
0S contratantes insistirem na auséncia de qualquer vinculo, sendo o de simples
namoro, conforme estabeleceram em pacto, em especial, quando ausente alguma
das condicdes exigidas para o reconhecimento pleno e inconteste da uniao estavel.

Sobretudo, nota-se comum em cada um dos entendimentos apresentados,
ainda que conflitantes entre si, a indispensabilidade da consciéncia juridica que deve
levar em conta o delicado balanco entre a liberdade individual e o governo das Leis -
a Justica.

CONCLUSOES

Em suma é importante compreender que nem sempre é facil para o intérprete
julgador distinguir a uniao estavel do namoro prolongado ou qualificado, que também
se apresenta informalmente no meio social. Ressalta-se que numa feicdo moderna,
aberta, liberal, especialmente se entre pessoas adultas, maduras, muitas vezes que
ja vém de relacionamentos anteriores, eventualmente com filhos dessas unides
pretéritas, este namoro implica, igualmente, convivéncia intima, publica, que pode ou
nao ser duradoura, que demonstra para os de seu meio social ou profissional a
presente afetividade e seu relacionamento amoroso. E quanto a esses aspectos, ou
elementos externos e objetivos, a situacdo pode se assemelhar muito a uma uniao
estavel.

Ademais, é necessario compreender que aquilo que os diferencia habita na
intimidade daquele casal, no ambito subjetivo daqueles namorados. Assim, ao
passar pela analise do julgador o que distinguird uma da outra €, apenas, a falta de
um elemento imprescindivel da entidade familiar, um elemento interior, animico,
meramenre subjetivo: ainda que o relacionamento seja prolongado, consolidado, e
por isso tem sido chamado de “namoro qualificado” pela dotrina e jurisprudéncia, os

namorados, por mais profundo que seja o envolvimento deles, ndo desejam e nao
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querem — ou ainda ndo querem — constituir uma familia, estabelecer uma entidade
familiar, conviver numa comunhd@o de vida, no nivel do que os doutrinadores do
passado chamavam de affectio maritalis (Veloso, 2018, p. 313), muita das vezes
focados no futuro educacional e profissional ou ainda, por encontrarem-se em
processo de escalada de afeto, de modo que ha restricdo no apoio moral e material
do casal, bem como inexiste o efetivo compartilhamento de vidas.

Nesse interim, a inseguranca e desorientacao citada pelo Filosofo Luc Ferry
(2012), posto como referencial teodrico, € provocada por essa legislacéao
extremamente vaga e subjetiva, somada a dinamica dos namoros contemporaneos,
que tornam urgente a busca por mecanismos que permitam que as pessoas apenas
namorem, sem que esses relacionamentos possam vir a se transformar em fonte de
divisdo de bens, pensdo alimenticia ou, at¢é mesmo, direito a heranca. Isso
considerando a pouca diferenciacdo pratica e a enorme diferenciacao juridica entre
0S namoros e as unides estaveis, sobretudo aqueles que tém relacionamentos
publicos, continuos e duradouros, elementos externos presentes em ambos 0sS
casos.

Sabemos, entretanto, que a vida é dindmica, e as relagdes muitas vezes
evoluem. Portanto, mesmo que no momento da assinatura do documento o casal
nado tenha objetivo de constituir familia, esse contrato ndo terd o poder de protegé-
los se este interesse futuramente se modificar, passando a constituir uma verdadeira
unido estavel. Neste caso, ird preponderar sempre a realidade fatica que pode ser
comprovada por todos os meios de prova. Aproximando-se o direito de familia cada
vez mais da responsabilidade civil.

A chave para a ndo descaracterizacdo do contrato de hamoro e consequente
caracterizacdo de uma unido estavel estara no comportamento do casal, que devera
agir no cotidiano como namorados, isto €, por exemplo, ndo possuir conta conjunta
com seu namorado, ndo declara-lo como companheiro para nenhum fim: ser
dependente do plano de saude ou mesmo para entrar em clube associado sem
gastar a cota de visitantes, ndo declara-lo como seu dependente no imposto de
renda, ndo assumir compromissos financeiros para com ele, pois tudo isso ira além
do namoro qualificado.

Em sintese, resta evidenciado que o contrato de namoro respeita e cumpre
todos os requisitos estabelecidos pela Teoria Geral dos Contratos: agente capaz,

objeto licito, possivel, determinado ou determinavel, forma prescrita ou ndo defesa
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em lei. No entanto, se havendo provas incontestaveis da existéncia do objetivo
intrinseco de constituicdo familiar por parte dos contratantes, reincinde-se este
contrato tacitamente e encerram-se seus efeitos no mundo juridico, conforme
estabelece o principio da primazia da realidade.

Diante todo o exposto, a proposta de solugdo baseia-se na eficacia e validade
do contrato de namoro, tornando-o forma habil de gerar direitos e obrigacdes na vida
civil. Bastando, para que seja alcancada a protecao dos direitos do casal — dignidade
da pessoa humana e autonomia da vontade — realizarem declaracdo e renuncia
expressa de sua intencdo de ndo constituicdo de familia, de forma livre, espontanea
e sem vicios, registrada em cartério, com prazo determinado de validade.

Todavia, € certo que ainda ndo existe um fim para as discussdes acerca da
validade e eficacia dos contratos de namoro, pois ndo ha entendimento consolidado
pela doutrina. Tampouco previsdo do momento em que o Estado passara a
preocupar-se com 0 namoro em paridade ao seu acolhimento pela unido estavel e
casamento. Entretanto, pode-se reconhecer e adequar, para o aduzido contrato, o
raciocinio aristotélico que remete a uma interpretacdo nova da ideia de natureza: a
natureza humana € variavel e sujeita a uma indeterminacdo essencial, socioldgica.
Sendo assim, em “conformidade com a natureza” ndo se pode pensar em termos de
universalidade, mas antes de variabilidade. Em suma, o direito natural ndo deve ser
compreendido como uma “universalidade separada”, sobre o modo platdnico de uma
supernatureza, mas antes como aquilo que acompanha a variabilidade do humanao.
Pois, o Direito Natural nasce do proprio ser e é superior ao Estado, ligado a
principios e, por isso, a necessidade de respeita-lo, acima de qualquer preconceito e
estigma, através da construcdo de um Direito principiol6égico, ou seja, um Direito vivo
e em consonancia com a realidade, por conseguinte, a consciéncia juridica deve
levar em conta o delicado balanco entre a liberdade individual e o governo das Leis -
a Justica.

Na antiguidade era possivel perceber claramente que o namoro tratava-se de
uma fase em que o casal iria se conhecer, bem superficialmente, objetivando em fim
0 casamento, pois a época era a unica forma de constituir-se uma familia (codigo de
1916) e ainda a eles ndo havia escolha quanto a pessoa da qual iriam compartilhar
suas vidas. Hoje o namoro ndo tem essa funcdo exclusiva de preparagao para um

futuro casamento e, tampouco, existe imposicdo sobre a pessoa a quem se deve
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casar ou sobre a necessidade do préprio casamento. Sobretudo ndo mais se
restringem as relagdes amorosas e afetivas a aspectos meramente patrimoniais.

A unido estavel foi reconhecida como familia desde 1988. Em 1994, foram
conferidos os primeiros direitos aos companheiros. Em 1996, foram estipuladas as
regras que se adota nos dias atuais (com exce¢do da heranca). Sendo assim, é
possivel notar uma mutacdo ao decorrer dos tempos no comportamento das
pessoas. Ha4 20 anos, ndo se cogitava de namorados residirem juntos sem uma
prévia constituicdo de familia. Hoje a coabitacdo entre namorados é corriqueira,
costumeira, habitual. Pode-se dizer que os costumes contemporaneos criaram a
necessidade do contrato de namoro que serve para delimitar aquele relacionamento,
para que ndo gere efeitos patrimoniais ndo desejados, em razdo da semelhanca do
namoro atual com a unido estavel.

Ademais, ressalta-se que o namoro para muitas pessoas € um fim em si
mesmo, em especial no ambito das familias reconstituidas, das familias mosaico e
das familias recompostas. Neste interim, a nebulosidade da unido estavel, nos
relacionamentos atuais, € impeditiva a garantia de direitos naturais, em stricto sensu,
para que muitos casais deixem de se amar. Por isso, a relevancia do contrato de
namoro para que essas pessoas tenham por garantido esse direito, qual seja: o
direito de valer-se da “sacralizagdo do humano” — do novo humanismo, do sagrado
amor entre as pessoas, em latu sensu, a Liberdade.

E, por fim, para que os casais possam utilizar-se, com seguranca juridica e
patrimonial, da verdadeira e atual utilidade do namoro, uma escalada de afeto para
uma possivel ou ndo constituicdo de familia, com a pessoa da qual escolheram e
gue de fato conhecem, que possuem um grau de intimidade e proximidade capaz de
determinar o elemento subjetivo que falta para a constituicdo da unido estavel e o
consequente compartilhamento de vida, respeitando, para tanto, a autonomia da

vontade, principio juridico tipico do Direito Civil.
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RESUMO: A natureza juridica da relacdo médico-paciente é objeto de discusséo,
pois ha divergéncia no que concerne a aplicabilidade ou ndo do Codigo de Defesa
do Consumidor nas demandas judiciais decorrentes da responsabilizagéo civil
pessoal do médico, e é nesse ponto que advém a probleméatica acerca desse
estudo. O objetivo principal é chegar a um denominador comum diante do
antagonismo relacionado a aplicacdo do Cddigo de Defesa do Consumidor ou do
Cadigo Civil e do Cédigo de Etica Médica nesses vinculos, para tanto, a analise
doutrinaria e jurisprudencial mostra-se indispensavel para concluir o adequado
enquadramento juridico das ac¢des judiciais entre médico e paciente, que por ora é
qguestionavel. Assim, diante da relevante questdo, surge o propdsito de estudo e
andlise cientifica. Como resultado, extrai-se o entendimento de que € plenamente
cabivel, tratar da natureza da relacdo entre médico e paciente, como demanda de
cunho puramente civel, afastando para estas o Cédigo de Defesa do Consumidor,
valendo-se do conceito doutrinério e da caracterizacdo desses institutos, quais serao
devidamente abordadas no presente artigo. Para tal, utilizar-se-4& o método
hipotético dedutivo.

PALAVRAS-CHAVE: relacdo  médico-paciente; relacdo de  consumo;
responsabilidade civil; médico profissional liberal; relacdo médico-paciente no
Cadigo de Etica Médica.

ABSTRACT: The legal nature of the doctor-patient relationship is an object of
discussion, as there is a divergence regarding the applicability or not of the
Consumer Protection Code in lawsuits arising from the physician's personal civil
liability, and it is at this point that the problem arises about this study. The main
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objective is to reach a common denominator in the face of the antagonism related to
the application of the Consumer Defense Code or the Civil Code and the Code of
Medical Ethics in these bonds, for that, the doctrinal and jurisprudential analysis
proves to be indispensable to conclude the appropriate legal framework of lawsuits
between doctor and patient, which for now is questionable. Thus, in view of the
relevant question, the purpose of study and scientific analysis arises. As a result, the
understanding is extracted that it is fully appropriate to deal with the nature of the
relationship between doctor and patient, as a purely civil demand, moving away from
the Consumer Defense Code, using the doctrinal concept and characterization of
these institutes, which will be duly addressed in this article. For this, the hypothetical
deductive method will be used.

KEYWORDS: doctor-patient relationship; consumer relationship; civil responsibility;
liberal professional physician; doctor-patient relationship in the Code of Medical
Ethics.

INTRODUCAO

A relacdo médico e paciente traz diversos questionamentos no mundo
juridico, principalmente no que se refere a natureza juridica da relacdo. A presente
pesquisa surgiu com o intuito de tratar a lacuna normativa existente, em que se
mostra relevante por abordar, especialmente no que diz respeito a aplicabilidade, ou
nao, da Lei n° 8.078/90 — Cédigo de Defesa do Consumidor nas demandas judiciais
decorrentes da responsabilizacéo civil pessoal do médico.

Desta forma, o objetivo da presente pesquisa € analisar qual a natureza
juridica da relagdo meédico e paciente, se de natureza civil ou de natureza
consumerista.

Embora a maioria dos doutrinadores e da jurisprudéncia entenda que a
natureza da relacdo juridica médico e paciente seja consumerista, ha, também,
parcela doutrinaria que diverge e defende a aplicacdo do Cdadigo Civil e do Cdadigo
de Etica Médica nas relacbes de direito médico. Nesta discordancia exsurge a
pertinéncia desta pesquisa, na medida em que se pretende indicar o Cédigo mais
adequado para solucionar conflitos do tema ora abordado.

Para alcancar o objetivo proposto de determinar qual a natureza juridica da
relacdo médico e paciente, foram tracados os seguintes objetivos especificos:
identificar os elementos caracterizadores da relagédo de consumo; analisar a relagao
meédico e paciente sob a oOtica do Codigo de Defesa do Consumidor; analisar a
relacdo médico e paciente sob o enfoque do Cédigo Civil e Codigo de Etica Médica;

e por fim, analisar a natureza juridica da relacdo médico e paciente.
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Para tanto, a pesquisa é classificada como exploratoria, utilizando-se o
método hipotético dedutivo, com a finalidade de solucionar o problema ora
apresentado, assim, sera conduzida através da utilizacdo de referéncias
bibliograficas, bem como por meio do uso de doutrinas, legislacdo, artigos
cientificos, jurisprudéncias e revistas cientificas.

No primeiro tépico, abordar-se-a a analise dos elementos caracterizadores da
relacdo de consumo, a fim de identificar, sob o ponto de vista do Codigo de Defesa
do Consumidor, quando ocorre a configuracdo da relacdo de consumo, tendo em
vista que para a incidéncia do CDC nessas relagfes € imprescindivel a identificacédo
de trés elementos basicos, quais sejam: o consumidor, o fornecedor e o objeto.

No segundo toépico, far-se-4 um apanhado das razdes que fundamentam a
aplicacdo do Codigo de Defesa do Consumidor a relacdo médico-paciente, em que
se apresenta doutrina, jurisprudéncia e também as criticas a esta corrente.

No terceiro item, estudar-se-a a relacdo médico e paciente no Cédigo Civil e
no Codigo de Etica Médica, visando compreender o vinculo juridico estabelecido por
esses institutos nas relagcdes entre os privados (médico e paciente), no que
concerne a sua responsabilidade, para isso, é necessario compreender o que
dispbem tais legislagbes a respeito da tematica, bem como sua adequada
aplicabilidade em conformidade com o entendimento doutrinario.

Ao final, concluir-se-a a ideia central da pesquisa, que consiste em indicar
qual a natureza juridica da relacdo médico e paciente, vez que ja explanado quando
uma relacao pode ser considerada de consumo, bem como demonstrado quando se

aplica a essa relag@o o Codigo Civil e o Cédigo de Etica Médica.

1 OS ELEMENTOS CARACTERIZADORES DA RELACAO DE CONSUMO

O objetivo do presente item é analisar os elementos caracterizadores
necessarios para a configuragdo de uma relagdo de consumo sob o ponto de vista
do Cddigo de Defesa do Consumidor (CDC), visto que para a sua aplicagdo nas
relacbes, inclusive entre meédico e paciente, € imprescindivel a presenca dos
seguintes elementos: o consumidor, o fornecedor e o objeto.

Inicialmente, destaca-se que nas relagbes de consumo existem dois
elementos distintos: o subjetivo e 0 objetivo. No primeiro estdo o0s sujeitos da

relacdo, quais sejam: o consumidor e o fornecedor. Ja no segundo, encontram-se 0
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produto e o servigco, ambos vinculados ao objeto como meio material (CAVALIERI
FILHO, 2019, p. 73).

Pois bem, quanto ao elemento subjetivo da relacdo, observa-se que o
legislador brasileiro se preocupou em delinear o que via como consumidor logo no
inicio da Lei n° 8.078/90, dispondo este conceito no artigo 2° e paragrafo Unico, em
que caracteriza como consumidor, tanto a pessoa fisica, quanto a pessoa juridica
que adquire ou utiliza produto ou servico, na condicdo de destinatario final, a
considerar também os consumidores equiparados (BRASIL, 1990).

Percebe-se que tal conceito adotado pelo CDC possui carater econdmico,
cuja tutela engloba sujeitos ou que adquirem ou que utilizem produtos ou servigos
como destinatario final, em que direciona o dispositivo legal em face de uma
necessidade propria do consumidor, afastando a aplicagcdo ao desenvolvimento de
outras atividades negociais (GRINOVER,; et al., 2019, p. 22).

As atividades negociais ou econdmicas entendidas pelo CDC sdo as
desempenhadas dentro de uma empresa e exercidas com a finalidade de se obter o
lucro (BERENSTEIN, 2019, p. 24-25), isso significa que consumidor € o destinatario
final e ndo o meio receptivo do produto ou servigco para repasse econémico.

Sucede-se que, embora o artigo 2° do CDC discipline que o consumidor
destinatario final da obrigacdo né&o visa o lucro, mas 0 consumo ou a utilizacdo do
objeto, existem trés teorias em relacdo a intencdo do destinatario da obrigacdo: a
teoria maximalista ou objetiva, a teria finalista ou subjetiva e a teoria mista ou
finalismo mitigado apronfundado.

A primeira teoria, maximalista ou objetiva, apresenta o destinatario como
aguele que retira o produto ou recebe o servi¢co, sem importar com a sua finalidade,
tampouco a afericdo de lucro, assim, se aplica a toda sociedade consumerista,
inclusive aqueles que utilizam de insumo para a cadeia produtiva (BESSA, 2021, p.
7).

J& a corrente finalista ou subjetiva defende que o destinatéario final € o sujeito
gue adquire o produto ou faz o uso dos servi¢os, sem fins lucrativos, apenas para
suprir suas necessidades individuais ou privadas (CAVALIERI FILHO, 2019, p. 73).

Por sua vez, a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica evoluiu e
através do conceito de consumidor por equiparagdo previsto no artigo 29 do CDC,
adotou a teoria mista, também conhecida como finalismo mitigado aprofundado, cujo

enfoque consiste em ampliar o conceito de consumidor a fim de alcancar a pessoa
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juridica, ainda que esta ndo seja destinataria final do produto ou servico, mas, que
se encontrem em situacdo de vulnerabilidade técnica, juridica ou econdémica, face o
fornecedor (CAVALIERI FILHO, 2019, p. 105).

Nesse sentido, observa-se que o consumidor destinatario é tanto aquele que
recebe o objeto para implementar na cadeia produtiva, como aquele que recebe o
objeto para satisfazer as proprias necessidades.

Compreendido a caracterizacdo do consumidor, o CDC em seu artigo 3°,
apresenta o segundo elemento basico de uma relacdo de consumo: o fornecedor,
afirmando que:

Art. 3°. Fornecedor é toda pessoa fisica ou juridica, publica ou privada,
nacional ou estrangeira, bem como o0s entes despersonalizados, que
desenvolvem atividade de produgdo, montagem, criagdo, construcao,
transformacédo, importagcdo, exportacdo, distribuicdo ou comercializacdo de
produtos ou prestacéo de servicos (BRASIL, 1990).

Nesse sentido, percebe-se que em comparacao conceitual com consumidor, 0
fornecedor € também toda pessoa fisica ou juridica. Entretanto, aqui, a redacéo
submete os fornecedores inclusive como provedores de produtos e de servigos
publicos e estatais, em conformidade com o artigo 22 do CDC, vez que estes, sdo
obrigados a fornecer servicos adequados e eficientes.

Para conceituar fornecedor, algumas caracteristicas lhe s&o atribuidas,
trazendo-lhes uma ideia de atividade profissional habitual e com fins econémicos,
assim, € determinado ao fornecedor servicos que o remetem a obtencdo de fins
lucrativos, ou seja, um fornecedor é todo aquele que pratica atividade profissional,
eis que o proprio artigo os define como aquele que monta, cria, constroi, transforma,
importa, exporta, distribui ou comercializa produtos ou servicos (CAVALIERI FILHO,
2019, p. 91).

Humberto Theodoro Junior (2021, p. 15) define fornecedor como aquele que
desenvolve atividades profissionais com certa habitualidade, recebendo em troca do
fornecimento do produto ou da prestacéo de servicos uma remuneracao.

Tem-se ainda, a observancia da distincéo relevada na redagcéo do artigo 3°,
do CDC, pois, existem os fornecedores de produtos e os prestadores de servigos, e
para compreender melhor ambos, € necesséario analisar o objeto da relacdo de

consumao.
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Para tanto, observa-se o Ultimo elemento basico da relacdo de consumo, o
objeto, previsto nos 88 1° e 2°, do artigo 3° do CDC, tendo o legislador criado uma

divisdo, a fim de conceituar ambos os objetos, sendo eles: o produto e o servico.

Art. 3°1...]

§1°. Produto é qualquer bem, mével ou imovel, material ou imaterial.

§2°. Servico é qualquer atividade fornecida no mercado de consumo,
mediante remuneracao, inclusive as de natureza bancaria, financeira, de
crédito e securitaria, salvo as decorrentes das relacbes de -carater
trabalhista (BRASIL, 1990).

Importante para a compreensao, distinguir a prestacdo de servicos e 0
fornecimento de produtos, pois, a prestacdo de servigos caracteriza-se como uma
obrigacdo de fazer, enquanto o fornecimento de produtos seria uma obrigacao de
dar (MARQUES; et al., 2021, p. 26-27).

No 82°, do artigo 3° do CDC, ha o conceito de servigo, cuja descricdo é toda
atividade fornecida no mercado que gera remuneracdo, salvo as relagdes
trabalhistas, qual tem regulamentacéo especial (BRASIL, 1990).

Desta forma, compreendido os elementos caracterizadores da relacdo de
consumo, percebe-se o liame entre o primeiro elemento da relacdo: o consumidor e
0 segundo elemento da relacdo: o fornecedor, vinculados por um objeto, produto ou
servigo consumido, adquirido ou prestado.

Nesse sentido, Bessa (2021, p. 6) ensina que a aplicacdo do Cdédigo de
Defesa do Consumidor nas relacbes de consumo € condicionada pelo vinculo
juridico entre o consumidor e o fornecedor no ambito mercantil, tendo por objeto,
ainda que indiretamente a compra e venda de produtos ou a prestacao de servigos.

Portanto, extrai-se que para configuracdo da relacdo de consumo, é
imprescindivel que o0s requisitos elementares basicos supra elencados restem
caracterizados, pois, se ausente alguns dos elementos, ndo se pode caracterizar a

natureza da relacédo juridica como sendo consumerista.

2 A RELACAO MEDICO E PACIENTE NO CODIGO DE DEFESA DO
CONSUMIDOR

Neste topico, far-se-4 um apanhado das razdes que norteiam a aplicacdo do
CDC nas demandas judiciais decorrentes da responsabilizacdo civil pessoal do
médico (profissional liberal), trazendo posicionamento doutrinario, jurisprudencial e

criticas a esta corrente.
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Inicialmente, cumpre esclarecer que o CDC nao define expressamente o que
€ uma relacdo de consumo, no entanto, conceitua elemento subjetivo e objetivo o
qgue torna possivel delinear essa relacdo. Nesse sentido, o doutrinador Eduardo
Dantas (2014, p. 30) entende que a partir dos conceitos de consumidor, fornecedor e
de servico, previstos pelo CDC, é provavel observar uma relacdo de consumo
intrinseca quando da prestacao de servicos médicos.

Embora Dantas (2014, p. 30) mencione a existéncia de uma intrinseca
relacdo de consumo, inexiste normativa expressa que define a natureza juridica da
relagdo médico e paciente, razdo pela qual a doutrina se divide em duas correntes, a
primeira se posiciona favoravel a aplicacdo do CDC, a segunda, ao seu turno, e que
sera devidamente abordada no proximo item, entende que o enquadramento de lei
especifica prevista no Codigo Civil e Cadigo de Etica Médica é o mais adequado.

Acerca da origem do enquadramento consumerista da avenca estabelecida
entre o médico e o paciente, Miguel Kfouri Neto (2018, p. 94) menciona que ante a
auséncia de um consenso quanto a aplicabilidade da natureza juridica dessa
relacdo, é reconhecida a semelhanca entre um contrato de locacao de servigcos e um
contrato de servicos médicos.

Desta forma, Miguel Kfouri Neto (2018, p. 95) explica que a atividade
desenvolvida pelo profissional liberal é definida mediante uma contratacdo, seguida
de um pagamento. Isso significa que, uma vez contratado o profissional, este
executara 0s servicos e recebera sua remuneragdo, assim, é possivel caracterizar
uma relagdo de consumo.

Ao caracterizar esse vinculo juridico consumerista, justifica o doutrinador
Gagliano e Pamplona Filho (2021, p. 121), que a responsabilidade civil dos
profissionais liberais é de natureza subjetiva, culposa, e, portanto, se considera por
forca da aplicacdo de lei especial, que o Cdédigo de Defesa do Consumidor se
sobrep6e em face do Cdédigo Civil.

N&o é diferente o entendimento de Carlos Roberto Gongalves (2021, p. 109)
que defende a possibilidade da aplicagdo do CDC, pois entende que a
responsabilidade do médico é de carater subjetiva, o qual permite a inversdo do

onus da prova ao consumidor/paciente, conforme disposto no artigo 6°, inciso VIII do
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CDC?, até porque o profissional médico possui condicBes superiores de trazer & tona
nos autos elementos a provar sua responsabilidade.

Assim, é o entendimento apresentado no Agravo em Recurso Especial n°
2001746 SP 2021/0326390-7 (2022), do Superior Tribunal de Justica, qual o
recorrente alegou violagéo aos artigos 6°, inciso VIl e 14, 84° ambos do CDC, de
que nado poderia ter sido invertido para si (médico profissional liberal), o 6nus que
incumbe ao autor, visto que sua responsabilidade civil é subjetiva. Em decisdo ao

recurso, o Ministro Relator Raul Araujo aplica o CDC ao caso, e ensina 0 que segue:

[...] Verifica-se que o Tribunal a quo, ao distribuir de forma dindmica o énus
da prova, de modo que recaia sobre quem tiver melhores condicfes de
produzir a prova, conforme as circunstancias faticas deste caso em que se
discute possivel erro médico, decidiu em consonancia com a jurisprudéncia
do Superior Tribunal de Justica. Ademais, o entendimento jurisprudencial
desta Corte Superior, também, € no sentido de que “a responsabilidade
subjetiva do médico (CDC, art. 14, 84° ndo exclui a possibilidade de
inversdo do 6nus da prova, se presentes os requisitos do art. 6°, VIII, do
CDC [..]”. (BRASIL, 2022, on-line).

Ademais, a 42 Turma Civel do Tribunal de Justica do Distrito Federal e
Territorios, entendeu pela aplicacdo do CDC, quanto a responsabilidade civil do
profissional liberal, em razado de que: “os artigos 951 do Cddigo Civil e 14, § 4°, do
Caodigo de Defesa do Consumidor adotaram a teoria da culpa como fundamento da
responsabilidade civil dos profissionais liberais, a exemplo dos médicos [...]
(BRASIL, 2019, on-line).

No trecho extraido do acérddo n® 07141342020178070003, julgado pela 62
Turma Civel do TJDFT, foi compreendido que: “[...] na relagdo juridica entre o
paciente e 0 médico aplica-se as regras do CDC. O médico figura na condicédo de
prestador de servicos e 0 paciente na qualidade de adquirente dos servigos
prestados [...]", desta forma, o relator Alfeu Machado, a teor do que dispde os artigos
2° e 3° da Lei 8.078/90, entendeu pelo enquadramento do caso no conceito de
fornecedor e consumidor (BRASIL, 2019, on-line).

Em conformidade, o doutrinador Luiz Antonio Rizzatto Nunes (2017, p. 151)
afirma que quando for possivel identificar como autor e réu, o consumidor e o
fornecedor, em que ambos transacionam produtos e/ou servigos, restara configurada

uma relagao de consumo, por forga da aplicagéo dos artigos 2° e 3° do CDC.

! Art. 6° Sao direitos basicos do consumidor: [...] VIl - a facilitacdo da defesa de seus direitos,
inclusive com a inversdo do 6nus da prova, a seu favor, no processo civil, quando, a critério do juiz,
for verossimil a alegacdo ou quando for ele hipossuficiente, segundo as regras ordinarias de
experiéncias; (BRASIL, 1990).
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E também este o entendimento jurisprudencial, consolidado na decisdo do
Tribunal de Justica do Estado do Parang, conforme a ementa a seguir:

[...] Erro médico. Aplicabilidade do CDC na relacédo entre médico e paciente.
Inversdo do 6nus da prova. Possibilidade no caso concreto. Notéria
hipossuficiéncia técnica da agravada. Decisdo agravada mantida, exceto
guanto ao dever se comprovar a existéncia e extensdo dos danos morais
suportados. [...] (BRASIL, 2019, on-line).

Assim, vé-se que a jurisprudéncia do Tribunal de Justica do Estado do Parana
e Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territérios, que possui entendimento
semelhante, aplica-se o CDC, bem como a inversao do 6nus da prova em casos que
restar configurada a hipossuficiéncia técnica do paciente. Portanto, configuram a
relacdo de consumo, pelo fato de comparar o médico ao fornecedor, o paciente ao
consumidor e os servicos médicos ao objeto.

Acontece que, ao enquadrar a relacdo dicotbmica médico-paciente ao
consumo, algumas consequéncias processuais sdo apontadas, como: a jurisdicao
competente para propositura da acdo; o prazo de prescricdo; a inviabilidade de
clausulas excludentes de indenizacdo, em caso de danos; e a inversao do énus da
prova (FARIAS; ROSENVALD; BRAGA NETTO, 2015, p. 754).

Em relacdo ao prazo prescricional do artigo 27 do CDC?, o Superior Tribunal
de Justica, no Agravo Regimental no Agravo em Recurso Especial n® 844197 de
2016, entendimento preponderante que manteve a decisdo da aplicacdo do Cddigo
de Defesa do Consumidor aos servicos médicos, o que causa uma diferenca de dois
anos a mais, em comparacao a prescricdo do Cdédigo Civil, que € de trés anos,
entendimento desfavoravel ao ato médico (BRASIL, 2016, on-line).

Critica Alessandro Timbo6 Nilo (2019, p. 70) que o entendimento de que a
ampla definicdo legal trazida no CDC, é o principal fundamento para enquadrar a
relacdo médico-paciente a essa norma. Prossegue, que é incompativel determinar
como relacdo de consumo a atividade médica, em razdo da sua propria imposicao
ética-profissional, visto que a saude do ser humano ndo é uma mercadoria, ou seja,
nao se enquadra no conceito de objeto, visto que o objeto principal € o tratamento
do paciente e ndo a prestacéo de servi¢co que visa o lucro.

N&o seria possivel crer que um paciente conceberia sua propria vida a uma

contraprestacdo, um objeto de troca comercial, pois, o0 lucro desta relagdo nao pode

! Art. 27. Prescreve em cinco anos a pretensdo a reparacdo pelos danos causados por fato do
produto ou do servigo prevista na Secéo Il deste Capitulo, iniciando-se a contagem do prazo a partir
do conhecimento do dano e de sua autoria. (BRASIL, 1990).
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ser comparado a finalidade da atividade empresarial. O valor recebido pelo médico é
um meio secundario, pois a finalidade é o tratamento do paciente e a preservacao
da vida (NILO, 2018, p. 114).

Deste modo, Sérgio José Cavalieri Filho (2021, p. 465), defende a ideia de
gue a assisténcia médica possui natureza de contrato sui generis e ndo de mera
locacdo de servicos, visto que o médico ndo se limita a prestar servigos técnicos,
como também assume um papel de conselheiro, protetor e guarda do enfermo, o
gue seria oponivel ao conceito trazido pelo CDC.

Superado os apontamentos que fundamentam a aplicacdo do CDC nas
relagBes entre o profissional médico e o paciente, bem como as criticas a esse
posicionamento, cumpre ressaltar a imprescindibilidade da existéncia dos elementos
caracterizadores do direito do consumidor, isso pois, se ausente algum desses, nao
existira relacdo de consumo, devendo ser, ao caso, aplicado outro instituto juridico,

como, sera abordado no proximo topico.

3 A RELACAO MEDICO E PACIENTE NO CODIGO CIVIL E NO CODIGO DE
ETICA MEDICA

Neste item, estudar-se-a a relacdo meédico e paciente no Cédigo Civil e no
Cadigo de Etica Médica, a fim demonstrar o vinculo desses institutos com a relacéo
médico e paciente no que concerne a sua responsabilidade civil, assim, sera
analisado o disposto em tais legislagcbes, bem como sua aplicabilidade em
conformidade com o entendimento doutrinario.

De inicio, € importante ressaltar que, ndo existe uma legislacdo especifica
para amparar a relacao juridica entre o médico e o paciente, 0 que por consequéncia
causa uma lacuna normativa, a qual abre margem para uma discricionariedade
judicial. Desta forma, as relagdes destes privados sdo inseridas em um contexto, a
fim de localizar o devido enquadramento.

Segundo Udelsmann (2002, p. 173), para que seja possivel definir se a
atuacdo do meédico enseja em responsabilidade civil, bem como se o ato praticado
por este é legal ou ndo, se faz necessaria a analise do caso em apreco perante o
Cadigo Civil, e demais legislacdes e entendimentos jurisprudenciais.

Assim, o Cdédigo Civil brasileiro de 2002, disciplina em seu artigo 927 a

tematica da obrigacéo de reparar o dano causado por meio de ato ilicito em face de
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terceiro, bem como em seu paragrafo unico dispde que: “havera obrigagdo de
reparar o dano, independentemente de culpa [..] ou quando a atividade
normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua natureza, risco para
os direitos de outrem.” (BRASIL, 2002).

Tal conceito e interpretacdo define a responsabilidade civii como uma
obrigacdo de suportar o castigo, qual provém da obrigacdo de reparar danos
cometidos com ou sem culpa do agente, ou com quem este mantenha uma relagéo
juridica, originando-se desta, duas obrigacfes: (i) a de fazer; e (ii) a de restaurar o
dano ou submeter-se a pena, em razédo da violagdo da lei (ROSENVALD, 2017, p.
29-30).

Assim, para que reste configurada a responsabilidade civil € imprescindivel a
presenca de alguns elementos, quais sejam: (i) a existéncia de conduta omissiva ou
comissiva, decorrente de ato ilicito; (ii) a presenca de um dano patrimonial ou moral
contra terceiro; e por fim, (iii) o nexo de causalidade entre o dano sofrido e a conduta
perpetrada pelo agente (COIMBRA et al, 2019, p. 60).

Ainda, os doutrinadores trazem um quarto elemento indispensavel para
caracterizar a responsabilidade civil - (iv) a culpa, a qual faz parte do liame entre o
ato praticado e o dano ocasionado, passando pela culpa do agente (MODRO, 2016,
p. 13).

Nesse sentido, ainda que preenchidos os requisitos supracitados, para aferir a
culpa é necessario observar suas modalidades dispostas no artigo 186, do Cadigo
Civil de 2002, quais sejam: negligéncia, imprudéncia, ou impericia, direcionadas a
presenca de culpa, fundamento basilar da responsabilidade civil (GONCALVES,
2020, p. 46).

Goncalves (2020, p. 46) prossegue o0 entendimento de que para existir
responsabilidade, é preciso que haja culpa, pois, a reparacdo decorre da pratica do
ato ilicito, no qual, sem prova de culpa, inexistird a obrigacdo de indenizar, exceto
guando se tratar de responsabilidade objetiva, em que a culpa é presumida.

Para Venosa (2021, p. 380), a culpa na responsabilidade civil é a
“‘inobservancia de um dever que o agente deveria conhecer e observar”, ou seja, a
acao ou omissao praticada pelo agente contrario ao dever de cuidado imposto pela
legislacéo, produzindo um resultado indesejado e danoso, porém que poderia ser

previsivel caso o agente observasse as nhormas.
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Cabe também, diferenciar a responsabilidade civil subjetiva e objetiva, na qual
a primeira (subjetiva) decorre de algum ato culposo ou doloso praticado que gere a
obrigacdo de reparar o dano, em que cada individuo responde por sua culpa; e a
segunda (objetiva), decorre da responsabilidade do agente em reparar o dano,
mesmo que nao tenha o praticado diretamente, mas por um terceiro no qual mantém
relacao juridica, presumindo-se entéo, a culpa, em razdo do dever geral de vigilancia
(GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2021, p. 17).

Ha ainda, que apontar a distingdo entre a responsabilidade civil contratual e
extracontratual, pois, a compreensdo desses conceitos auxiliara na determinacédo da
aplicacdo dos mesmos dentro das relagdes entre 0 médico e o paciente.

Para Cavalieri Filho (2020, p. 34 e 319), a responsabilidade civil contratual é
aguela que decorre da quebra de um dever ajustado entre as partes, mediante
vontades preexistentes, de cunho obrigacional, previsto nos artigos 389! e 3957
ambos do Cddigo Civil de 2002. Por outro lado, a responsabilidade civil
extracontratual ou também conhecida como aquiliana decorre da quebra de um
dever juridico imposto pela lei, este encontra-se guarido nos artigos 186° e 187*
combinados com o artigo 927, todos do Cédigo Civil de 2002.

Nesse sentido, importante destacar trés diferencas basicas dessas duas
modalidades, mormente em seus aspectos praticos, quais sejam: as fontes que
promanam; o 6nus da prova em relacéo a culpa; a repercussdo quanto a capacidade
do agente lesante (PEREIRA, 2010, p. 152).

Em que pese tais diferencas pragmaticas, a dicotomia é de propriedade
legislativa, ja que o Cdédigo Civil adotou este dualismo, entretanto, no ambito da
aplicacao privada, destaca-se que a responsabilidade, em termos gerais incide a
aplicacao do artigo 927, paragrafo unico, do Cédigo Civil (TARTUCE, 2021, p. 32).

! Art. 389. Nao cumprida a obrigacdo, responde o devedor por perdas e danos, mais juros e
atualizacdo monetaria segundo indices oficiais regularmente estabelecidos, e honorarios de
advogado (BRASIL, 2002).

% Art. 395. Responde o devedor pelos prejuizos a que sua mora der causa, mais juros, atualizacdo
dos valores monetérios segundo indices oficiais regularmente estabelecidos, e honorarios de
advogado (BRASIL, 2002).

® Art. 186. Aquele que, por acdo ou omisséo voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e
causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito (BRASIL, 2002).

* Art. 187. Também comete ato ilicito o titular de um direito gue, ao exercé-lo, excede manifestamente
os limites impostos pelo seu fim econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes (BRASIL,
2002).
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Para Goncalves (2021, p. 205) a responsabilidade dos profissionais médicos
€ contratual, em razdo da formacdo de um auténtico contrato entre 0 médico e o
paciente, quando este o atende. Em conformidade, Cavalieri Filho (2021, p. 465)
aduz que, em se tratando de responsabilidade contratual o que importa € saber ser a
obrigacao € de resultado ou de meio, no primeiro caso a responsabilidade é objetiva
com culpa presumida, no segundo a culpa precisa ser provada.

Assim, o fato de a relacdo ser considerada como contratual, a
responsabilidade médica ndo tem condao de presumir a culpa, visto que, o fato de
nao obter a cura do paciente, ndo importa no reconhecimento da inadimpléncia
contratual, isto porque o objeto ndo € diretamente a cura, mas a prestacao de
cuidados para obté-la.

Deste modo, € o entendimento do Superior Tribunal de Justica no REsp
992.821-SC (2012):

Médico — Responsabilidade pessoal — Exigéncia de comprovacéo da culpa
— O insucesso do tratamento — clinico ou cirdrgico — ndo importa
automaticamente o inadimplemento contratual, cabendo ao paciente
comprovar a negligéncia, imprudéncia ou impericia do médico — O erro
culpavel precisa ter relagdo de causa e efeito com o dano, devendo ser
avaliado com base em atuag&do de médico diligente e prudente.

Assim, Sergio Cavalieri Filho (2021, p. 465) aduz que quando o paciente
adere aos servicos médicos, caracteriza-se uma obrigacdo de meio, pois, 0
profissional médico assume a responsabilidade ética em que na medida do possivel
e da técnica adotada trate/cure o paciente, porém se o resultado produzido nédo for
esperado, ndo podera, por si s6, o paciente ou familiar alegar o inadimplemento
contratual.

Sobre o tema, o Codigo de Etica Médica (CEM), no inciso IX, bem como no

artigo 1°, tratam que:

O médico se responsabilizard, em carater pessoal e nunca presumido, pelos
seus atos profissionais, resultantes de relacdo particular de confianca e
executados com diligéncia, competéncia e prudéncia.

E vedado ao médico: [...] Art. 1° Causar dano ao paciente, por acio ou
omissdo, caracterizavel como impericia, imprudéncia ou negligéncia.
Paragrafo Gnico. A responsabilidade médica é sempre pessoal e ndo pode
ser presumida.

Neste interim, Alessandro Timbo Nilo (2018, p. 110) preocupou-se com O
enquadramento consumerista na relacdo juridica entre médico e paciente, pois este

possibilita transformar um ato obrigacional de meio em uma obrigagéao de resultado,
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ainda afirma que seria incompativel com a materialidade de meio da obrigagcéo
médica.

Por sua vez, a Resolugcdo CFM n° 2217 de 22 de setembro de 2018 - Cadigo
de Etica Médica (CEM) possui uma esséncia deontoldgica, contraria ao
enquadramento consumerista, quando tratado da relacdo entre médico e paciente.
Assim € o previsto no capitulo |, inciso I1X, qual dispde que: “a medicina ndo pode,
em nenhuma circunstancia ou forma, ser exercida como comércio”. Além disso, em
conformidade é o artigo 58, do mesmo diploma legal, cujo texto expressa: “é vedado
ao médico o exercicio mercantilista da medicina”.

Destaca-se também, o inciso XX, capitulo I, do CEM, no qual: “a natureza
personalissima da atuacdo profissional do médico ndo caracteriza relacdo de
consumo”. E sabido, que nas relagdes mercantis, a finalidade é o lucro, conforme
explanado no primeiro topico deste artigo, no entanto, ressalta-se que, a saude do
paciente € um direito constitucional e fundamental, em que a finalidade é o
tratamento e ndo o lucro, visto que a saude do paciente ndo € um mero objeto
contratual.

Ademais, dentre os principios do CEM, presente no inciso X, & exatamente o
que se trata: “o trabalho do médico ndo pode ser explorado por terceiros com
objetivos de lucro, finalidade politica ou religiosa”. Cabe esclarecer ainda, conforme
a redacéao do artigo 40 do CEM, é vedado ao profissional, se aproveitar de situacdes
decorrentes relacdo médico-paciente para obter vantagem financeira.

Para aprofundar o entendimento, a Lei n° 12.842 do ano de 2013,
denominada “Lei do Ato Médico”, dispbe sobre o exercicio da medicina, e em seu
artigo 2°, traz que “o objeto da atuacdo do médico é a saude do ser humano [...]",
demonstrando contrariedade expressa aos valores da relacdo consumerista.

Desta forma, essa incompatibilidade do exercicio da medicina com o
mercantilismo é dada em razdo do objeto da atividade. Ressalta-se que a saude é
um direito fundamental que merece a devida protecéo juridica, ndo merecendo ser
banalizada a ponto de submeter-se ao sistema econémico mercantil como um objeto
de negociacao que visa principalmente a remuneracao dos profissionais medicos.

Portanto, é observado a possibilidade de enquadrar a relacao juridica médico
e paciente na natureza civilista, tendo em vista que, o proprio CEM orienta a

vedacdo da atividade médica como relacdo de consumo, além de afirmar ser
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incompativel tal atividade com a finalidade lucro, objeto principal da relagédo

consumerista.

4 A NATUREZA JURIDICA DA RELACAO MEDICO E PACIENTE

Neste topico, sera abordada a ideia central da pesquisa, que consiste em
indicar qual a natureza juridica da relacdo médico e paciente, vez que ja explanada
guando uma relacdo pode ser caracterizada como de consumo, bem como quando
se enquadra no Codigo Civil e no Cédigo de Etica Médica.

Destaca-se inicialmente, que para configurar uma relacgédo juridica, tanto civel,
como de consumo, é imprescindivel a presenca dos elementos caracterizadores de
cada uma, e na auséncia de algum dos elementos, implica no afastamento da
incidéncia da norma analisada.

O principal motivo pelo qual se enquadra a relacdo meédico-paciente a
natureza consumerista, é a equiparacdo do médico como fornecedor de servicos, do
paciente como consumidor, e do objeto, como a prestacdo de servicos medicos que
visam ao lucro. De outro modo, quando compreendida como relacao civel, a analise
recai sobre os elementos da responsabilidade, quais sejam, a conduta, o dano, o
nexo de causalidade e a culpa, considerando se tratar de uma obrigagéo de meio.

Nesse aspecto, explana-se diretamente a divergéncia doutrinaria dessa
tematica, em que para Nilo e Aguiar (2018, p. 107) a incompatibilidade do
enquadramento mercantil & atividade médica, se da em razéo do objeto do exercicio
profissional da medicina, além da expressa exigéncia ética, visto que, o lucro nao é
0 objeto principal da relacéo.

Além disso, 0 médico tem o dever legal de prestar seus servicos com 0S
devidos cuidados, consciente e atento, observando as normas e protocolos da
profissdo, mas ndo de assumir a obrigacdo de curar ou salvar o paciente de um
estado terminal. Logo, como a obrigacdo assumida pelo médico é de meio, caso o
seu servico ndo produza o efeito esperado, ndo ha como dizer que ocorreu um
descumprimento contratual, nesse sentido, a responsabilidade médica, embora
contratual é subjetiva e sua culpa deve ser provada (CAVALIERI FILHO, 2020, p.
411).

A finalidade da qual é tratada a natureza da relacdo médico e paciente tem a

ver com a sua atividade, na pratica vislumbra-se que o ser humano ndo € uma
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mercadoria, jamais podendo ser caracterizado como objeto de consumo, até mesmo
porque a atividade desenvolvida pelo médico n&o visa o lucro como objeto principal,
mas uma efetiva protecdo a vida e a saude do paciente (NILO; AGUIAR, 2018, p.
107-108).

Para Gongalves (2021, p. 207):

Embora o contrato médico integre o género “contrato de prestagdo de
servigos”, 0 seu conteddo atende a especialidade propria a esse campo da
atividade humana, n&do se confundindo com qualquer outro ajuste de
prestacao de servicos, até porque ndo ha o dever de curar o paciente. Por
isso, concorrem elementos e fatores que distinguem a culpa dos médicos da
exigida para responsabilizar integrantes de outras profissdes. A obrigacéo
principal consiste no atendimento adequado do paciente e na observacéo
de inumeros deveres especificos. O dever geral de cautela e o saber
profissional proprio do médico caracterizam o dever geral de bom
atendimento. Dele se exige, principalmente, um empenho superior ao de
outros profissionais (GONCALVES, 2021, p. 207).

Assim, suponha-se o paciente na condicdo de consumidor, neste caso,
obviamente um ser humano ndo se permitiria & aquisicdo de um servico médico do
qual o principal objeto da relacdo seja por parte do profissional a remuneragao
financeira, embora tal faca parte do sistema.

Tem-se, portanto, que o médico como profissional da saude n&o podera ser
comparado com um empresario qualquer que visa o lucro de sua atividade negocial,
visto que a remuneracdo médica é objeto secundario da prestacdo de servi¢os, pois,
a sua finalidade é outra, € o compromisso firmado com a saude do paciente (NILO;
AGUIAR, 2018, p. 114).

Confirmando, a entéo presidente do Supremo Tribunal Federal Carmen LUcia,
em decisdo liminar na Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental
(ADPF) 532, ressaltou que “saude nao €& mercadoria”’, “vida ndo € negodcio” e
“dignidade nao é lucro”, além de destacar a importancia da discussédo do direito a
saude em legislagéo propria.

Ao analisar a ADPF 532, qual ndo trata especificamente da relacdo médico-
paciente, mas, da importancia da saude humana, nota-se a critica quanto ao
equivoco de atribuir valor a vida e trata-la como se negdcio fosse.

Em confronto ao posicionamento supra, Tartuce (2021, p 471) aduz que
embora a relacdo médica ndo possa ser caracterizada tipicamente com a relacéo de
consumo, o tratamento médico € alcancado pelos principios do Codigo de Defesa do

Consumidor. Explica que o consumidor assume a posi¢ao do disposto no artigo 2°
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da Lei n® 8.078/1990, eis que 0 médico passa a fornecer servigos de acordo com o
artigo 3° do mesmo diploma legal.

No mesmo sentido, Gagliano e Pamplona Filho (2021, p. 121), entendem que
a responsabilidade dos profissionais liberais, como no caso dos médicos, embora
decorra da natureza subjetiva (prova da culpa), aplica-se o codigo de defesa do
consumidor, por este ser legislacéo especial e sobrepor-se a lei geral.

Assim, o tratamento medico €, atualmente, alcancado pelos principios do
Codigo de Defesa do Consumidor, embora a relacdo médica ndo possa ser
caracterizada como relacao tipicamente de consumo (VENOSA, 2021, p. 472).

Gongalves (2021, p. 214) contraria e entende que até € possivel aplicar o
artigo 14, do CDC nas relacBes entre médico e paciente, desde que esta relacao
possua vinculo empregaticio com o hospital, visto que a casa de saude atua como
prestadora de servi¢cos. No entanto, quando o médico apenas utiliza do hospital para
prosseguir com o tratamento particular do seu paciente, este responde
exclusivamente pelo seu ato, e por consequéncia, afasta a aplicagcdo do CDC.

Desta forma, embora grande parte da doutrina aponte a natureza juridica da
relacdo médico e paciente como uma relacdo de consumo, outra parcela entende
ser uma relacao civil, mormente por se tratar de uma relacao entre privados, na qual
varias consequéncias juridicas decorrem da aplicagcéo incorreta dessa natureza.

Conforme disciplina Nilo e Aguiar (2018, p. 112) a equivocada aplicacdo da
legislacdo consumerista impende em consequéncias importantes para a solu¢do dos
conflitos dessas demandas, destacando como principais a: a inversdo do 6nus da
prova, favorecendo o paciente; a escolha do foro de eleicdo, sendo o do consumidor,
ndo dependendo saber onde ocorreu o tratamento/atendimento; o prazo
prescricional que passa a ser cinco anos, ao invés de trés anos, como disciplina o
Cadigo Civil; e, por fim, a inviabilidade de clausula contratual que exclui o dever de
indenizar em casos de danos.

Dessa forma, em gue pese a existéncia de entendimento que fixa o regime
consumerista na relagdo médico-paciente, observa-se incompatibilidades, tendo em
vista a auséncia de elementos caracterizadores necessarios para formar a relacéo
juridica prevista no CDC, qual seja, auséncia do objeto, qual afasta esta aplicacdo e
abre espaco para o entendimento civilista.

Além disso, o proprio CEM trata que a relacdo médico e paciente ndo € de

cunho mercantil, consumerista, pois o lucro ndo € o principal objeto da relagdo, mas
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a vida do paciente, e esta ndo pode ser vendida. Impende lembrar ainda, que o
critério da especificidade € classicamente incidido para a resolucdo de antinomias
juridicas, o qual aplica o diploma normativo mais especifico, deste modo, a relacao
entre 0 médico e o paciente apresenta maior coeréncia diante do Codigo Civil e do
Cadigo de Etica Médica.

Ressalta-se, por fim, que o CDC € um cdodigo imprescindivel atualmente na
sociedade mercantil e consumerista, permanecendo sua devida aplicacdo quando
configurada essas relagfes, inclusive em algumas direcionadas aos servicos de
saude. Porém, quando a relacao for entre o médico profissional liberal, e o paciente,
o caédigo civil e o CEM demonstram maior aplicabilidade, por consequéncia enseja
em maior seguranca procedimental, tanto para o paciente, quando para o médico da

relacao.

CONCLUSOES

A fim de identificar qual o melhor enquadramento normativo juridico da
natureza da relacdo médico-paciente, se caracterizada como civil ou de consumo.
Entende-se que a natureza melhor aplicada € a de cunho civil.

No que diz respeito a aplicabilidade do Codigo de Defesa do Consumidor é
notavel a imprescindibilidade da presenca dos elementos caracterizadores da
relacdo de consumo, visto que, se ausente um dos elementos, ndo é possivel
delinear a relagdo como sendo consumerista.

Desta forma, h& entendimento doutrinario que afasta a aplicacdo do Cadigo
de Defesa do Consumidor nas relacbes entre médico e paciente, fundada na
inexisténcia do objeto, terceiro elemento presente na relacdo de consumo, visto que
a vida do paciente nédo pode ser considerada uma mera prestacdo de servicos que
vise o lucro da atividade.

Ademais, a finalidade das rela¢des de consumo, ainda que indiretamente é a
obtencéo de lucro, o que seria incompativel considerar que um paciente submeteria
sua saude, sua vida, a um médico, em troca de uma remuneracdo de escala
mercantil. E certo que o profissional liberal ird cobrar um valor pelo seu trabalho
realizado, no entanto esse ndo é o principal objetivo, inclusive por ser contrario ao
Cédigo de Etica Médica, que preleciona que o objeto de atuacdo do médico é a

saude humana e da sociedade.
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Destaca-se ainda, que ao depender do enquadramento normativo, ha varias
consequéncias elencadas em relacdo ao procedimento das demandas, como a
inversdo do 6nus da prova, a jurisdicdo e competéncia, o prazo prescricional, a
inaplicabilidade de clausulas contratuais especificas, dentre outros, diante disso, é
que se enseja em relevante inseguranca juridica as partes envolvidas.

De outro modo, é mais adequada a aplicacdo do Cédigo Civil e do Cdodigo de
Etica Médica, em raz&o de que nio existe no ordenamento juridico brasileiro norma
especifica para regulamentar o direito médico, e, desta maneira, a responsabilidade
civil e seus institutos, conforme apresentado, mostrou-se mais coerente para
satisfazer demandas desse género.

Funda-se esse entendimento, em decorréncia da disposicéo legal e expressa
do CEM, cuja natureza juridica € de norma regulamentadora de direitos e deveres
da classe médica’, qual afasta a relacdo consumerista nesses casos, eis que o
proprio CEM traz regulamentacéo da atividade da medicina.

Por fim, cumpre destacar que apesar de apresentar a incompatibilidade do
CDC nas relacdes entre médico e paciente, o presente artigo ndo intentou afastar os
beneficios que o referido Cédigo traz ao paciente, mas, demonstrar que na falta de
uma legislacdo especifica, deve-se aplicar o0 mais adequado ao caso, sem eximir 0
profissional médico de sua responsabilidade, mas também, evitando que

sobreponha ao paciente todos os 6nus desta relacéo.
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RESUMO: A pratica Stealthing é um dos temas emergentes no ambito do direito
penal brasileiro. Este ocorre quando uma das partes retira o preservativo durante a
relacdo sexual sem que haja o consentimento da vitima, ou tendo o conhecimento
da mesma, percebendo apenas no fim do coito. Porém, além de ser repudiada
socialmente, essa pratica tem gerado polémica por uma série de fatores. O
surgimento dos movimentos sociais teve um impacto direto na liberdade sexual, a
pratica destes, tornou-se uma forma de prazer humano. No entanto, essas relacdes
requerem varios estagios de consentimento, incluindo o consentimento para 0 uso
de preservativos como forma de protecao para a vitima evitando assim uma gravidez
indesejada ou a propagacao de doencas sexualmente transmissiveis (DSTs). Sendo
assim, o presente artigo tem como objetivo analisar a conduta denominada
Stealthing conforme os aspectos da violéncia de género e do afrontamento aos
direitos fundamentais, os quais sado assegurados para todas as pessoas. Contudo,
para que tais questbes sejam desenvolvidas de maneira clara e objetiva, sera
procedido um estudo bibliografico amplo, abrangendo opinides de autores nacionais
e internacionais, com a finalidade de citar o crime Stealthing de acordo com as
perspectivas supramencionadas. Para tanto, o estudo contemplara o método
hipotético dedutivo.

PALAVRAS-CHAVE: Stealthing; consentimento; violéncia de género.

ABSTRACT: Stealthing is one of the new themes that has been arising in the scope
of Brazilian criminal law. This occurs when one of the parties removes the condom
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during sexual intercourse without the victim's consent or even knowing about it,
noticing only at the end of intercourse. However, in addition to being socially
repudiated, this practice has generated controversy for a number of factors. The
emergence of social movements had a direct impact on sexual freedom, the practice
of these, became a form of human pleasure. Nonetheless, these intercourse require
several stages of consent, including consent to the use of condoms as a form of
protection for the victim, thus preventing unwanted pregnancy or the spread of
sexually transmitted diseases (STDs). Therefore, this article objective to analyze the
crime called Stealthing according to the aspects of gender violence and the violation
of fundamental rights, which are guaranteed to all people. Although, so that such
questions are developed in a clear and objective way, a broad bibliographic study will
be carried out, covering the opinions of national and international authors, in order to
cite the Stealthing crime according to the aforementioned perspectives. For that, the
deductive hypothetical method will be used.

KEYWORDS: Stealthing; consent; gender violence.

INTRODUCAO

A prética do Stealthing € algo que vem chamando atencéo especialmente nos
altimos anos, tornando-se um dos novos temas do Direito Penal brasileiro. O
Stealthing ocorre com a remocéao do preservativo durante a relacao sexual.

E um assunto que esta sendo discutido tanto na literatura estrangeira, como
também esta se desenvolvendo na literatura brasileira.

O objetivo desta pesquisa é versar sobre o amoldamento da conduta
Stealthing ao Direito Penal brasileiro, com a finalidade que haja a puni¢do cabivel
para a penetracdo do ato. Desta forma, é importante enfatizar os grandes riscos a
salde que essa pratica sexual pode trazer as vitimas, podendo causar danos
irreversiveis, expondo a vitima ao risco de contrair alguma doenca sexualmente
transmissivel (DSTs) ou até mesmo a uma gravidez indesejada.

Diante da contextualizacdo ora apresentada, aponta-se o problema de
pesquisa que ao final do artigo serd respondido: Que adequacdes tipicas seriam
possiveis na Republica Federativa do Brasil a essa conduta? H& necessidade de
criacao de novo tipo penal?

No decurso do presente artigo abordar-se-a, em principio um breve conceito
histérico do Stealthing, na sequéncia sera tratado o Stealthing como uma violéncia
sexual e ao caminhar para os tépicos finais deste artigo, sera estudado o Stealthing
e a violéncia de género contra a mulher, e por fim, realizar-se-a uma andlise acerca

das possiveis consequéncias legais ao direito penal brasileiro.
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Nesta pesquisa utilizar-se-4& 0 método hipotético dedutivo para chegar a
resolucdo do problema de pesquisa ora apresentado. Para tanto, ser4 conduzido
com o uso de referéncias bibliograficas de autores nacionais e internacionais que
discutiram o assunto, assim como informacdes encontradas em periodicos, para que
o crime Stealthing assim seja estudado sob os aspectos da violéncia de género e da

adequacao ao direito penal brasileiro.

1 STEALTHING E O SEU CONCEITO HISTORICO

Considerando que o propoésito desta pesquisa é expor sobre as adequacdes
tipicas do crime de Stealthing no Direito Penal brasileiro e da violéncia de género
contra a mulher inserida em seu bojo, é necessario que primeiramente seja feita
uma sucinta exposi¢ao de um conceito sobre o mesmo.

A expressao Stealthing € originaria do inglés Stealth, que significa
furtivo/oculto, refere-se a préatica em retirar a camisinha durante o ato sexual, sem a
autorizacdo e o consentimento da vitima. Embora esse assunto pareca novidade,
estudos revelam que vem se tornando uma prética cada vez mais comum em
pessoas ativas sexualmente (CABETTE, CUNHA, 2018).

Importante obra sobre o tema, é o estudo da advogada americana Alexandra
Brodsky (2017) que foi publicado no dia 20 de abril de 2017, no Journal of Gender
and Law, sob a denominacgédo “Rape-Adjacent: Imagining Legal responses to
nonconsensual condom Removal”, (“Analogo ao estupro: imaginando respostas
legais para a remogao ndo consensual de preservativo”, em tradugéo livre).

Segundo destaca Brodsky (2017), o interesse pela tematica teria surgido a
partir da analise do tratamento dado as suas colegas por seus parceiros sexuais e
gue apontavam para um claro ato de violéncia de género que infringe leis civis e
criminais (BARROS, 2017). Uma grande repercussao internacional, causando
manifestacdo de pessoas que repudiam a pratica e em contrapartida muitas pessoas
relatando que foram vitimas.

No entanto, como indica a advogada Alexandra Brodsky (2017) em pesquisa
sobre a retirada ndo consensual do preservativo, tanto mulheres quanto homens
podem ser vitimas da pratica.

Brodsky (2017) também caracteriza o Stealthing sob a otica da violagdo dos

direitos fundamentais e da violéncia de género. Para a autora, a remog¢ao nao
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consensual do preservativo durante a relacdo sexual € uma conduta abrangida pela
ampla categoria de violéncia de género, produzindo consequéncias fisicas e
psiquicas para as vitimas.

Apébs entrevistas com as vitimas de praticas do Stealthing, a autora verificou
que tal prética €, de fato, um exemplo claro da violéncia de género no qual sédo
destacados os danos fisicos, podendo trazer uma gravidez indesejada a vitima ou
também doencas sexualmente transmissiveis e emocionais, havendo assim a

necessidade de penalizacdo da conduta (BARROS, 2017).

2 STEALTHING E O ABUSO SEXUAL

A Lei Maria da Penha (BRASIL, 2006) trata sobre as formas de violéncia

doméstica e familiar contra as mulheres:

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

[...] I - a violéncia sexual, entendida como qualquer conduta que a
constranja a presenciar, a manter ou a participar de relacdo sexual nao
desejada, mediante intimidacéo, ameaca, coagdo ou uso da forga; que a
induza a comercializar ou a utilizar, de qualquer modo, a sua sexualidade,
gue a impeca de usar qualquer método contraceptivo ou que a force ao
matrimdnio, a gravidez, ao aborto ou a prostituicdo, mediante coagéo,
chantagem, suborno ou manipulacéo; ou que limite ou anule o exercicio de
seus direitos sexuais e reprodutivos. (BRASIL, 2006. n.p).

Desvendando o contexto histérico da conduta Stealthing e analisando os
textos legais supracitados, podemos chamar essa pratica de agressao sexual, no
qual o parceiro impede a vitima de ter uma relacao sexual segura dentro dos limites
estabelecidos no inicio do comportamento.

Quando ocorre essa quebra de confianca previamente estabelecida por um
parceiro, com ou sem intencdo de prejudicar a vitima, mas semelhante a agresséao
sexual, deve-se levar em consideracdo que nédo se trata simplesmente de um caso
de pretensdo ou desonestidade. Assim sendo, essas vitimas acabam sofrendo
grandes danos, quando o parceiro pratica tal ato com ela, sendo eles, danos fisicos
e emocionais, como uma gravidez indesejada, a contracdo de uma doenca
sexualmente transmissivel ou o desenvolvimento de uma doenca psicolégica a partir
do episodio.

As mulheres s6 percebem que foram vitimas na hora da repenetragdo, na
hora da ejaculacéo ou quando o parceiro acaba contando para a vitima que praticou

esse ato.
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3 VIOLENCIA DE GENERO CONTRA A MULHER NO AMBITO DA PRATICA
STEALTHING

Como visto, nos casos das vitimas do crime Stealthing, englobam-se as
ofensas a integridade fisica ou saude de outrem, somando-se os conceitos de grave
ameaca e vias de fato.

No Direito Penal, contudo, o termo violéncia é dividida em vis corporalis,
aguela violéncia que é empreendida sobre o corpo da vitima, e a vis compulsiva, que
corresponde a grave ameaca (BITENCOURT, 2013, p. 218 e 219).

Pesquisas das Organizacfes das Nacdes Unidas (ONU) mostram que € no
seio do grupo familiar que as mulheres mais sofrem violéncia, praticadas
principalmente pelos seus maridos, companheiros, conviventes, pais e irmaos,
sendo que as agressdes também se desenvolvem em diversos contextos sociais
(ANNAN, 2000).

Nessa acepcdo, este trabalho se volta, primordialmente, a garantia da
protecdo da mulher, enquanto ser humano mais suscetivel de sofrer com o
fenbnemo da violéncia.

Kofi Annan (2000), ex-secretéario da ONU, pronunciou-se sobre os efeitos da

violéncia contra a mulher.

A violéncia contra as mulheres causa enorme sofrimento, deixa marcas nas
familias, afetando varias geracdes, e empobrece as comunidades. Impede
que as mulheres realizem suas potencialidades, limita o crescimento
econdmico e compromete o0 desenvolvimento. No que se refere a violéncias
contra as mulheres, ndo ha sociedades civilizadas (ANNAN, 2000).

Conforme a autora Opiela (2012) a violéncia de género encontra-se associada
aos papéis sociais que sdo desempenhados por homens e mulheres, tendo um
desequilibrio desproporcional entre estes papéis, referindo-se ao homem como
sendo uma criatura dominante e com participacdes mais ativas pelas mulheres. A
autora aponta que esse contexto social € favoravel para que os homens empreguem
essa violéncia contra as mulheres.

O Codigo Penal traz uma hipotese de tipo penal de lesdes corporais
decorrentes da violéncia doméstica e familiar contra a mulher, que esta presente no
§ 9° do artigo 129 e engloba qualquer membro da familia, frequentadores habituais

da casa, amigos, empregados domeésticos, in verbis.
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Art. 129. Ofender a integridade corporal ou a salde de outrem: § 9° Se a
lesdo for praticada contra ascendente, descendente, irmdo, cbnjuge ou
companheiro, ou com quem conviva ou tenha convivido, ou, ainda,
prevalecendo-se o0 agente das relacBes domésticas, de coabitacdo ou de
hospitalidade (BRASIL, 1940. n.p).

Borin (2007) dispbe que a histéria da mulher possui uma série de aspectos de
submissdo e denominacao pelo homem. Assim, enfatiza que a cultura brasileira foi
criada para deixar sempre as mulheres sob a “guarda” dos individuos do sexo
masculino: nos primeiros anos de vida era natural que a mulher fosse dominada pelo
pai e apos o casamento, passava essa relacdo ao marido.

Como se verifica, essa concepcdo cultural deixava o homem em uma
condicdo de superioridade em relacdo a mulher, tendo o0 mesmo que exercer a sua
autoridade sobre a mulher, assim impondo a punicdo e as praticas violentas em
relacao a elas.

A autora acima mencionada salienta que ao final da década de 1970 e inicio
da década de 1980, as mulheres passaram a lutar pelo fim da violéncia contra a
mulher pelo simples fato delas serem mulheres e pela igualdade de direitos. A
violéncia deve ser combatida em todos os ambitos sociais e continua sendo a mais
repudiada quando direcionada a uma pessoa somente pelo fato de ela ter nascido
com genitalias femininas (BORIN, 2017).

Esse entendimento historico ainda reflete muito na sociedade atual, mesmo
havendo inUmeros avancos legais e sociais os quais foram efetuados com o intuito
de valorizar a individualidade da mulher como sendo dona de si mesma e que nao
deve aceitar as ordens de outro individuo, sem que estes elementos sejam de sua
prépria vontade.

A persisténcia de vérios casos de violéncia contra a mulher ainda revela, pois,
uma cultura de desrespeito.

Leite (1994) menciona que as mulheres sempre foram colocadas a uma
condicdo de inferioridade em relacdo ao homem, tornando-se muitas vezes a
violéncia contra a mulher algo “natural” no territério brasileiro. A mulher era
constituida como sendo um objeto pertencente ao homem e, de tal forma, este
poderia fazer com ela o que entendesse, como se a estivesse “disciplinando” ou

fazendo uso da violéncia para molda-la ao seu gosto.
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Para melhor estudar a importancia das questbes que envolvem a violéncia de
género no ambito nacional, € necessario considerar o contexto em que a Lei Maria
da Penha foi aprovada.

Esta visa, de acordo com seu artigo 5°, também abranger a situacdes, com
base nas relagbes sexuais, que causem morte, lesdo, sofrimento fisico, sexual ou
psicolégico e danos mentais ou materiais (Lei 11.340/06).

O autor Abramo (2012) considera a Lei Maria da Penha uma das maiores,
sendo a maior, conquista das mulheres brasileiras, estabelecendo métodos para a
protecdo contra a violéncia doméstica familiar, protegendo os direitos das mulheres
impedindo a humilhacdo, maus tratos, abuso a integridade fisica e até a morte.

Maria da Penha foi sujeita a varias dificuldades por mais de duas décadas de
casamento, sendo humilhada e agredida. Ela chegou a correr risco de vida diversas
vezes. Na primeira delas, seu marido tentou mata-la uma vez com um tiro de
espingarda, que atingiu as suas costas e a deixou paraplégica. Ao voltar para casa,
sofreu mais uma tentativa, seu conjuge tentou eletrocuta-la (ABRAMO, 2012).

Em 1996, seu ex-marido foi condenado a 10 anos e seis meses de prisao.
Segundo Maria da Penha, a mesma nunca pensava em desistir, mesmo com todos
0s pontos que a desencorajavam, escreveu seu livro “Sobrevivi... Posso contar”,
detalhando os dias de angustia que enfrentou, publicado em 1994 (ABRAMO, 2012).

O autor Bastos (2013) menciona que a persisténcia de Maria da Penha nao
aconteceu somente pelo desejo da punicdo de seu agressor que a deixou com
traumas e sequelas os quais irdo acompanhar até o fim de seus dias. Além da
punicdo dos agressores das mulheres, faz-se necessaria a distincdo do
ordenamento juridico e a criacdo de métodos de protecdo que pudessem coibir a
violéncia contra a mulher.

Dias (2010) também menciona que Maria da Penha sofreu os mais diversos
incidentes de violéncia doméstica. Diante disso, um levante chamou a atencao de
legisladores e 6rgdos internacionais que protegem as mulheres e os direitos
humanos.

Oliveira (2011, p. 30) ao verificar 0 Relatorio n. 54 da OEA, traz breve

contexto historico da evolucéo legislativa sobre o tema:

Levando em consideragdo as recomendagfes contidas no Relatorio n° 54,
da Organizacdo dos Estados Americanos (OEA), Organizacbes Nao-
Governamentais (ONGs), como Feministas Advocacy, Agende, Themis,
Cladem/Ipé, Cepia e CFemea, reuniram-se, em 2002, para elaborar
anteprojeto de lei para combater a violéncia doméstica contra a mulher. Em
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marco de 2004, esse documento foi apresentado a Secretaria de Politica
para as Mulheres, a fim de ser discutido pelo governo, para a consequente
elaboracdo de projeto de lei, que seria encaminhado ao Congresso
Nacional, para andlise.

A violéncia doméstica da Lei Maria da Penha esta combinada com o conceito
de violéncia de género, sendo o sujeito passivo somente a mulher. Tal Lei visa
proteger e previnir a violéncia contra a mulher no ambito doméstico e familiar, ou
seja: o objetivo desta extinguir todas as formas de violéncia contra a mulher.

Para Bastos (2013), a Lei Maria da Penha foi o inicio para que fosse
combatida a violéncia contra a mulher, ndo somente pela perspectiva social, mas
também sob o angulo juridico.

Marlene Strey (2004) também traz um conceito sucinto sobre violéncia de
género, pontuando que a expressao é aquela que incide sobre as pessoas em razao
do género ao qual pertencem, ou seja, porque se € homem ou mulher.

Retornando ao tema da pesquisa, Oliveira (2011) define a préatica de
Stealthing como violéncia sexual, ao definir que, com a retirada do preservativo sem
que haja o consentimento da vitima, submetendo-a a mater relacdo sexual fora dos
limites consentidos, 0 agente estara violando os seus direitos sexuais e sua
dignidade.

Quando o parceiro retira a camisinha por vontade propria sem que haja o
consentimento da parceira, acaba gerando muito mais consequéncias do que
apenas a indignacdo da vitima, acarretando sérias interferéncias morais, fisicas,
legais e psicolégicas.

Como se denota, a dissimulagdo € praticada com vistas a garantir um
“suposto” direito sexual masculino em detrimento a saude fisica e mental, bem como
os direitos sexuais da mulher hoje assegurados na legislacédo, resgatando velhos

didlogos de subordinacéo e fragilidade da figura feminina.

3.1 As possiveis consequéncias legais no Direito Penal da Califérnia

Como visto, 0 conceito de Stealthing surgiu a partir de um estudo da
advogada americana Alexandra Brodsky, com base em suas analises observou que
essa pratica em retirar a camisinha sem que haja o consentimento durante a relagéao

sexual, tornou-se um evento recorrente entre os americanos (BRODSKY, 2017).
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Atenta a este panorama, Cristina Garcia, Deputada membro da Assembleia
estadual da Califérnia apresentou, de forma inovadora, um projeto de Lei em 2021
que proibe a pratica da retirada da camisinha sem que haja o consentimento da
vitima durante o ato sexual. Tal lei foi aprovada pelos Legisladores de forma
unanime na Camara dos Deputados e no Senado.

O Governador Gavin Newsom sancionou a nova Lei no dia 07/10/2021 e
modernizou a legislacdo sobre consentimento sexual dentro do estado. Tornou-se
crime, tirar a camisinha sem o consentimento do parceiro ou parceira durante o
sexo. N&o ha, contudo, sanc¢des penais, mas sim civis. (MENDES, 2021).

A Deputada Cristina Garcia, ao comentar sobre a redacéo da lei, enfatiza que
aquele que realiza a agressao sexual “provoca contato entre um o6rgao sexual, do
qual foi retirado o preservativo, e a parte intima de outra pessoa que nao deu
consentimento verbal para a retirada do preservativo” (GARCIA, 2021).

Cristina Garcia entende que € preciso avancar em relacdo as sancgodes, “Ainda
acho que isso deveria estar no Codigo Penal. Se o consentimento ndo foi
respeitado, ndo seria essa definicdo de estupro ou agressao sexual?” (GARCIA,
2021).

Contudo, esta ndo é a Unica, tampouco a principal indagacédo a respeito do

tema, como se vera adiante.

3.2 As possiveis consequéncias legais no Direito Penal brasileiro

Para entender se a conduta esta acobertada pelo Direito Penal brasileiro, é
necessario, vez mais, descrevé-la. O Stealthing € uma préatica danosa a vitima, que
ocorre com a retirada furtiva ou imposta do preservativo durante o ato sexual.

No Brasil, ainda ndo ha uma Lei especifica sobre o tema. Existe, contudo, um
Projeto de Lei n® 965/2022, o qual foi apresentado pelo Delegado Marcelo de Freitas
(Unido-MG) e esta tramitando na Camara dos Deputados. Este projeto inclui ao
Cddigo Penal a pratica de remover o preservativo durante o ato sexual sem o
consentimento do parceiro ou da parceira, com pena prevista de 1 a 4 anos de
recluséo.

Seria realmente necessario? Assim indaga-se por algumas razées.

A uma porgue, nos casos em que a vitima percebe que houve a retirada do

preservativo e quer parar 0 ato sexual, mesmo assim ocorre a ressisténcia do
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agressor em manter relagdo nao consentida, tem-se plenamente configurado o crime
de estupro, conforme dispde o preceito primario do artigo 213, do Cédigo Penal.

Conforme apontado por Soares (2017) o crime de estupro é atualmente
tipificado no artigo 213, do Cddigo Penal, sendo o ato de constranger alguém,
mediante violéncia ou grave ameaca a ter conjuncdo carnal ou a praticar e permitir
gue com ele se pratique ato libidinoso. O autor aponta que para que o crime de
Stealthing seja configurado como crime de estupro, de tal forma, é indispensavel que
0 agente empregue violéncia ou grave ameaca.

Na licdo de Masson (2017), entende-se que:

O estupro constitui-se um crime complexo em sentido amplo. Nada mais &
do que o constrangimento ilegal voltado para uma finalidade especifica,
consistente em conjunc¢éo carnal ou outro ato libidinoso.

Segundo Capez (2012) o tipo objetivo do crime de estupro € constranger, que
significa forcar, compelir, coagir alguém a ter conjuncdo carnal ou a praticar ou
permitir que com ele se pratique outro ato libidinoso, sendo esta a conduta
incriminada. O verbo utilizado significa obrigar alguém a fazer ou a tolerar que se
faca contra a sua vontade. Portanto, a negacdo timida, assim como o siléncio,
descreve falsamente o estupro. O sujeito passivo do crime pode ser tanto mulheres
como homens (CAPEZ, 2012).

Mas 0 assunto nao se encerra nessa possibilidade.

A segunda hipétese em que a conduta Stealthing pode ser enquadrada é
aguela disciplinada no artigo 215, do Cddigo Penal: “Ter conjungdo carnal ou
praticar outro ato libidinoso com alguém, mediante fraude ou outro meio que impeca
ou dificulte a livre manifestagdo de vontade da vitima” (BRASIL, 1940. n.p).

Chamado, pela doutrina, de estelionato sexual, no crime de violacdo sexual
mediante fraude, o agente objetiva impedir ou dificultar a livre manifestacdo da
vontade da vitima, mantendo-a em erro (MASSON, 2017).

Partindo da redacao do artigo acima mencionado, € possivel interpretar que,
nos casos em que ocorre a retirada do preservativo sem que a vitima perceba,
estaria sendo configurado o crime de estelionato sexual.

Acolhendo esta ideia, Soares (2017) aponta que o fato de a vitima acreditar
gue a relacéo esteja protegida pelo preservativo — quando na verdade néo o esta —
dificulta a livre manifestacao de sua vontade quando do consentimento.

Por fim, caso o individuo retire o preservativo tendo a intencdo de transmitir

doencas para a vitima, a sua conduta pode ser enquadrada nos crimes previstos nos
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artigos 130 ou 131 do Cédigo Penal brasileiro, que dispdem sobre os crimes de
perigo de contégio venéreo ou perigo de contagio de moléstia grave.

Na visdo de Greco (2017) o dolo direto do primeiro delito é de perigo, ou seja,
0 agente deve ter a intencdo de manter relacdo sexual ou qualquer outra conduta
sexual que possa disseminar a doenca venérea (exposicdo ao perigo), e quando
sabe ou deveria saber que sofre da doenca (dolo direto e eventual).

Em relacdo ao segundo, Prado (2011, p. 711), identifica que o tipo objetivo do
delito € a contaminacdo de doenca grave. A gravidade da doenca é determinada
pelo grau que afeta a salde ou perturba o funcionamento do organismo.

Contudo, conforme expbe Cabette (2017), considerando as numerosas
hipbteses existentes, apenas a analise do caso concreto € que podera determinar a
adequada tipificacdo da prética do Stealthing.

Conclui-se, pois, que sao quatro as possiveis adequacdes tipicas do
Stealthing no Direito Penal brasileiro, as quais se afirmardo frente as
particularidades do caso concreto.

O autor pode, assim, responder: a) pelo crime de estupro, quando insistir na
pratica sem o preservativo, mesmo que a vitima ndo concorde; b) pelo ilicito de
violéncia sexual mediante fraude, quando retira o preservativo sem que a ofendida
perceba; c) por perigo de contagio venéreo, quando tiver a intencao deliberada de
propagar doenca venérea; e d) por perigo de contagio de moléstia grave, quando
tiver a intencéo deliberada de prolifera-la.

Ou seja, 0 estudo retratado ao decorrer deste trabalho, aponta para a
desnecessidade de criminalizacdo pelo Projeto, haja vista que ja existem tipos

penais que acobertam esta conduta.

CONCLUSOES

De acordo com o estudo apresentado, Stealthing € uma conduta que ocorre
com a remocédo do preservativo durante a relacdo sexual, sem que haja o
consentimento ou a concordéancia da vitima.

Como visto, € uma conduta de ampla periculosidade, deixando as vitimas
expostas a riscos de contrairem Doencas Sexualmente Transmissiveis (DSTSs), ou,
no caso de serem mulheres (maioria das vitimas), ha ainda a possibilidade e uma

gravidez indesejada.
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Vitimas de comportamento da pratica Stealthing podem sofrer uma série de
danos psicolégicos e de autoestima por meio da perfidia, pois € comum que 0s
individuos julguem e culpem indiretamente ou diretamente seujeitos passivos de
crimes sexuais. Na maioria dos casos, ha ansiedade generalizada, dificuldade em
formar novos vinculos afetivos, inibindo o desejo e o contato sexual, pois o0 medo e
as insegurangas reaparecem nesse comportamento.

Dessa forma, independentemente do dano mais grave a saude fisica e
mental, a disponibilidade de recursos legais e judiciais deve ser utilizada para
classificar o Stealthing como crime tipico no atual Codigo Penal.

Como visto, 0 Stealthing pode ser interpretado como uma agressao sexual,
guando ocorre a retirada do preservativo sem o consentimento da vitima a partir
disso ha uma traicdo de confianca e uma negacéo do direito com a vitima, e cada
pessoa tem o direito de decidir 0 que acontece com a pessoa e com Seu corpo.

O Stealthing quando cometido contra uma mulher deve ser considerado um
acontecimento de violéncia de género. Para tanto, ndo importa a gravidade dos
danos causados a vitima, ou seja, mesmo ndo engravidando a vitima ou nao
contraindo doencas sexualmente transmissiveis, o Stealthing deve ser considerado
uma conduta criminosa. Nao pod, assim, ser aceito como uma prética inofensiva ou
algo normal dentro de uma relacao sexual.

No Brasil, hA um Projeto de Lei n°® 965/2022, o qual foi apresentado pelo
Delegado Marcelo Freitas (Unido-MG) e esta tramitando na Camara dos Deputados,
tendo como tipificacdo no Cddigo Penal a pratica de remover o preservativo durante
0 ato sexual sem o consentimento do parceiro ou da parceira, pena previstade 1 a 4
anos de recluséo.

Contudo, conforme estudo retratado ao decorrer deste trabalho, verifica-se
que a criminalizacdo pelo Projeto ndo seria, de fato, necessaria, haja vista que ja
existem tipos penais que acobertam esta conduta.

Em relacéo a atipificacéo, a conduta do Stealthing pode ser enquadrada como
crime de estupro, conforme dispde o artigo 213 do Codigo Penal. Isto porque,
sobrevindo discordancia entre os parceiros sobre a pratica sexual no momento em
gue h& a retirada do preservativo e, um deles insistindo na sua perpetracédo, ha a
guebra de consentimento, revelando-se presentes os elementos do tipo penal.

O Stealthing pode constituir crime de violéncia sexual mediante fraude,

disciplinado no artigo 215 do Codigo Penal. Esse crime ocorre quando, mesmo que
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0 uso de preservativo tenha sido acordado desde o inicio, na relacdo, o agressor
quebra a confianca da vitima ao retirar o preservativo sem que ela perceba.

Finalmente, caso o individuo retire o preservativo tendo a intencdo de
transmitir doencgas para a vitima, a sua conduta pode ser enquadrada nos crimes
previstos nos artigos 130 e 131 do Cddigo Penal brasileiro, que dispdem sobre os
crimes de perigo de contagio venéreo ou perigo de contagio de moléstia grave.

Importante salientar que as vitimas que sofrem essa violéncia podem optar
por denunciar ou ndo a pratica, podendo buscar uma delegacia comum, em casos
de homo e bissexuais e, uma Delegacia da Mulher, em casos de vitimas mulheres.

Estas dendncias chegam ao judiciario e a sociedade, aumentando o
entendimento de que se trata de uma pratica violenta e que deve ser coibida. A
dissipacdo de informacdo é importante nesses casos, pois ha muitos relatos na
Internet, em redes sociais de vitimas que sofreram agrassdo sexual do Stealthing,
mas muitas delas ndo entendem ou tem dificuldade em entender que sofreram essa
violéncia sexual e essas informalcdes ajudam as mesmas a ter a compreensao.

Tais relatos incentivam, pois, outras vitimas de abuso a fazerem o mesmo. E
importante ressaltar, contudo, que, a fim de se preservar, a vitima pode fazer uma
narrativa dos episddios vividos com descrigcdes superficiais do agressor ou do local
onde a violéncia ocorreu, nao identificando de forma clara o agressor e o
estabelecimento.

Essas denuncias, somadas a repreensdo das condutas, conferem, portanto,
empoderamento para a vitima da pratica Stealthing e outras ofendidas, para que
assim possam relatar seus casos e denunciarem seus agressores. Além disso, as
denuncias fortalecem essas pessoas também, psicologicamente, para que entedam

gue sofreram de uma violéncia e que merecem justica.
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