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PREFACIO DA 22 EDICAO DO ANUARIO

TECNOLOGIA, SOCIEDADE DO CONHECIMENTO E OS
DESAFIOS PARA A CONSTRUCAO DE UMA SOCIEDADE MAIS
JUSTA

Estamos completando em poucos anos um quarto de século. A
primeira parte do terceiro milénio foi marcada por uma revolucao
tecnologica, com impactos no modo de vida dos seres humanos.

Empresas de tecnologia, como a Apple e a Alphabet,
segundo o ranking da Forbes, registraram um recorde de US$
4,2 trilhoes (R$ 20 trilhoes) em receita atual (considerados os
lucros, ativos e valor do mercado de acoes), em 2022, superando
marcas expressivas do setor nos anos anteriores: US$ 4 trilhoes
(2021) e US$ 3,3 trilhoes (2020).

Definitivamente, vivemos a sociedade do conhecimento. O
aumento da producao agricola e industrial esta relacionada a
expansao da capacidade de pesquisar, inovar e gerar novos
saberes.

O aumento do volume e o amplo acesso as informacoes,
sistematizado pela tecnologia, permite o desenvolvimento pessoal e
coletivo. Porém, os avancos tecnologicos, para gerar o progresso
para o maior numero de pessoas, devem ser acompanhados por
educacao de qualidade.

Nunca foi tdo importante saber transformar as informacoes
em conhecimentos Tuteis ao enfrentamento dos desafios
socioambientais, da superacao dos preconceitos e estereotipos, do
combate as desigualdades de género, raciais e de classes sociais,
da erradicacao da pobreza e da melhor distribuicao de renda.

Na sociedade do conhecimento, a formacao do capital humano
€ indispensavel para a construcao de um mundo melhor e mais
justo. Precisamos de pessoas bem preparadas, nao apenas
tecnicamente, mas também eticamente evoluidas para transformar
as informacoes em acoes concretas, voltadas a sustentabilidade da
vida humana e do planeta.

Chegamos ao um ponto da historia da humanidade em que a
producao cientifica deve vir acompanhada da consciéncia de que
somos mais de oito bilhoes de habitantes, com realidades
economicas e padroes de desenvolvimento humano bem diferentes.

No calculo do Indice de Desenvolvimento Humano (IDH), deve-
se levar em consideracao a renda, a educacao e a saude. A



expectativa de vida de uma populacao, o grau de conhecimento e o
poder de compra servem para medir a qualidade de vida da
populacao.

Infelizmente, uma parcela muito pequena da humanidade tem
os direitos humanos essenciais assegurados. Na Declaracao
Universal, aprovada pela Assembleia Geral da Organizacao das
Nacoes Unidas em 10 de dezembro de 1948, afirma-se que “o
reconhecimento da dignidade inerente a todos os membros da
familia humana e de seus direitos iguais e inalienaveis € o
fundamento da liberdade, da justica e da paz no mundo”.

Passados quase oitenta anos do final da Segunda Guerra
Mundial, a efetivacao dos direitos humanos é ainda uma realidade
muito distante para a maioria da populacao mundial.

O Brasil, embora esteja entre as dez maiores economias
globais, € o pais com maior concentracao de riqueza do mundo.
Segundo o Relatorio Global da Riqueza de 2023, cerca de 48% da
riqueza, em 2022, estava nas maos de apenas 1% da populacao.

A educacao de qualidade comeca com a elaboracao das
perguntas certas. Como usar a tecnologia para preparar pessoas
para os desafios globais e locais? Como desenvolver uma cultura
que respeite as diferencas e assegure oportunidades para a
transformacao da realidade social? Como produzir mais sem
destruir o meio ambiente? Como potencializar os talentos das
pessoas para contribuirem com o desenvolvimento da
humanidade?

Como escreveu o poeta espanhol Antonio Machado,
caminhante, nao ha caminho, o caminho se faz ao caminhar.

Desde 2002, o Centro Universitario da Fundacado Assis
Gurgacz (FAG) investe na melhoria do Curso de Direito, porque
acredita que a formacao de profissionais de qualidade é
indispensavel para a construcao de uma sociedade livre, justa e
solidaria, como determina o artigo 3°, inc. I, da Constituicao
Federal de 1988.

E, portanto, uma enorme satisfacio a publicacdo deste
Segundo Anuario de Pesquisas. O livro retine oito artigos juridicos,
produzidos ao longo de 2022, a partir do trabalho de pesquisa
desenvolvido por Professores e Alunos do Curso de Graduacao em
Direito da FAG. Sao trabalhos que procuram responder a
perguntas diferentes sobre problemas atuais, em diversas areas do
conhecimento juridico.

Nesta edicao, o leitor podera refletir sobre: contratos familiares
nas relacoes conjugais; o desenvolvimento economico regional e os



incentivos fiscais; a responsabilidade civil na hipotese de carona
de cortesia; os fluxos migratorios e a efetivacao dos direitos
humanos; a politica ambiental digital e a responsabilidade pelo
mundo comum; as consequéncia do abandono do Plenario no
Tribunal do Juri; a autonomia de vontade das criancas e
adolescentes; e o trabalho da gestante em tempos de pandemia.

E preciso ressaltar que as investigacoes cientificas do Curso
de Direito da FAG sao sistematizadas no Grupo de Pesquisa
“Jurisdicao, Fronteiras e Mercados”, que esta registrado na
Coordenacao de Aperfeicoamento de Pessoal de Nivel Superior
(CAPES). Além disso, aprimorar o desenvolvimento cientifico é
um compromisso da instituicao, contido no item 1.8 do PDI
(“Incentivar o trabalho de pesquisa e investigacdo cientifica,
visando ao desenvolvimento da ciéncia e da tecnologia e a criacdo
e difusao da cultura”).

Merece destaque na publicacdao deste Segundo Anuario as
contribuicoes dos pesquisadores: Camila Tenfen, Carla Kelli
Schons de Lima, Diogo Lopes Cavalcante, Eduardo Hoffmann,
Giovanna Back Franco, Gustavo dos Santos Prado, Keila M.
K. V. Lorenzi, Lucas Paulo Orlando de Oliveira, Pedro H. S.
Aguera e Rafael José dos Santos, Thais Forlin.

Além do incentivo a leitura dos textos ora apresentados, fica o
convite para que a comunidade académica se envolva nas
atividades do Grupo de Pesquisa “Jurisdicao, Fronteiras e
Mercados”. Afinal, na sociedade do conhecimento, havera sempre
espaco para profissionais que saibam fazer as perguntas certas,
que tenham curiosidade e criatividade, bem como se motivem para
encontrar os argumentos e as solucdes para os problemas
cotidianos.

Boa leitural

Eduardo Cambi

Pés-doutor pela Universita degli Studi di Pavia. Doutor e Mestre em Direito
pela Universidade Federal do Parana. Professor da Faculdade de Direito da
FAG, da UENP e da Pan-Americana. Desembargador do Tribunal de Justica
do Parana. Membro da Academia Paranaense de Letras Juridicas.
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ANALISE JURISPRUDENCIAL
DO TRIBUNAL DE JUSTICA
DO PARANA ACERCA DA
VALIDADE DOS CONTRATOS
FAMILIARES NAS
RELACOES CONJUGAIS

Carla Kelli Schons de Lima:

1 Mestre em Ciéncias Sociais, pela Universidade Estadual do Oeste do Parana - UNIOESTE. Docente do Centro
Universitario Assis Gurgacz. Coordenadora da Linha de Pesquisa Familia, Parentesco e Jurisdigdo na Constituigdo
dos Sujeitos. Advogada. E-mail: carlaschons@fag.edu.br



1. INTRODUCAO

A familia, que tradicionalmente serviu mais a satisfacao dos
interesses economicos e subordinou-se a uma formatacao definida
pelo Estado, tem se curvado a concepcao eudemonista, assumindo
novos contornos e proporcionando aos seus membros a expressao
da sua identidade, busca pela felicidade individual e autonomia de
seus integrantes para que possam viver como bem quiserem.

O Estado sempre interferiu no Direto de Familia, no intuito
declarado de preservar o que entende ser melhor ao individuo e a
sociedade e, mesmo nas hipoteses em que admite a liberdade de
escolha, como por exemplo, opcao pelo regime de bens ou
reconhecimento de novos modelos familiares, ainda assim limita
esta liberdade, deixando salvaguardar muitos direitos patrimoniais
e personalissimos.

Todavia, a histéria tem mostrado que a intervencao estatal
excessiva nas familias e nas relagoes intimas, nem sempre foi
acertada ou, pelo menos, precisou ser revista para adaptar-se as
transformacoes sociais. Basta observar alguns institutos familiares
hoje normalizados, mas outrora inaceitaveis: o divorcio, as familias
recompostas, a uniao e adocao homoafetiva, que ja foram
considerados atentados ao instituto da familia.

O Direito de Familia muda de tempos e tempos e algumas
construcoes familiares nao sao desejadas pela sociedade em
determinado momento historico, todavia, € questionavel a
competéncia do Estado para estabelecer as regras de
convivéncia ou limitar a autonomia da vontade no espaco
privado que € a familia, posto que deveria pertencer
exclusivamente ao individuos o poder de decidir qual forma de
viver e conviver melhor lhe aprovem.

O direito a liberdade, consagrado pela Constituicao Federal,
aliado ao crescente reconhecimento da importancia dos direitos
da personalidade, com destaque ao direito a privacidade e a
intimidade validam esta interpretacao dos direitos das familias,
pois nada é mais privado e mais intimo do que a familia, assim,
se a familia esta na esfera do privado e da intimidade, natural
que seus membros possam definir suas proprias regras de
convivéncia e de patrimonio, bem como tenham autonomia para
formalizarem as regras.

Evidentemente, € preciso fazer uma distincao entre relacoes
conjugais e parentais, concedendo maior espaco naquelas relacoes,
que envolvem adultos e capazes, e legitimando a necessaria



intervencao estatal nas relacoes parentais, na protecao do melhor
interesse da crianca, bem como das pessoas em estado de
vulnerabilidade, tais como ocorre com idosos e mulheres vitimas
de violéncia.

Na doutrina verifica-se um amplo e crescente reconhecimento
da liberdade de estipulacdo das regras de convivéncia e de
disposicao do patrimonio no seio da familia, razao pela qual o
presente trabalho pretende analisar o posicionamento da
jurisprudéncia, penultimo patamar das mudancas do Direito e que
antecede a mudanca da legislacao. Para tanto, serao analisadas as
decisoes do Tribunal de Justica do Estado do Parana que envolvem
contratos familiares, a fim de verificar quais as solucoes conferidas
pelo Tribunal.

2. O DIREITO DE FAMILIA E A LIBERDADE DE CONTRATAR

Segundo Moraes e Teixeira (2021, p. 1), a familia € uma
instituicao que sempre foi considerada de ordem publica e a
proibicao do divorcio € um exemplo da severa intervencao do
Estado na vida privada, “revelando que a permanéncia da
instituicao tem mais valor do que as escolhas e a felicidade de seus
membros”. Todavia, a nocao de ordem publica também se alterou,
pois permeavel a novos fatos juridicos, cedendo espaco a realizacao
humana enquanto objetivo, elevando a dignidade da pessoa
humana como principio fundamental da Republica.

Antes da Constituicao Federal de 1988 a familia estava
assentada necessariamente no casamento, razao pela qual deve-se
a Carta Magna uma transformacao revolucionaria do Direito de
Familia, que alargou o conceito de familia, nao s6 permitindo, mas
igualando as entidades familiares nao matrimoniais e vedando
tratamento e designacoes discriminatorias aos filhos (Rodrigues e
Alvarenga, 2021, p. 4).

Nesse cenario, para Rodrigues e Alvarenga (2021, p. 5), o
elemento caracteristico da familia contemporanea é a presenca de
um vinculo afetivo que une as pessoas com identidade de projetos
de vida e propositos comuns, de modo que a afetividade € alcada
ao patamar de valor juridico, embrionario das relacoes familiares.

Para Maria Berenice Dias (2013, p. 58), esse modelo de
familia, pautado na afetividade, deu origem ao nome familia
eudemonista, que busca a felicidade e a satisfacdo de seus
membros. A autora esclarece que:
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O eudemonismo é a doutrina que enfatiza o sentido da
busca pelo sujeito de sua felicidade. A absorcao do
principio eudemonista pelo ordenamento altera o sentida
da protecdo juridica da familia, deslocando-o da
instituicao para o sujeito (DIAS, 2013, p. 58)

Evidentemente, essa nova visao da Familia e do Direito de
Familia exige novas regras. Segundo Carvalho (2021, p. 19) as
mudancas nos papéis dos membros da familia, o aumento da
expectativa de vida, rediscussao do género e redimensionamento
da sexualidade fizeram com que o direito previsto na Lei ja nao seja
mais suficiente para resolver as questoes da familia
contemporanea, que demanda a construcao de regras especificas
para cada ciclo de vida familiar e suas expectativas.

E a mudanca € inevitavel, independentemente do diz a lei e
da existéncia de maior ou menor resisténcia no direito de familia
pelos setores mais conservadores, seja do Estado, da religido e da
propria sociedade, pois as pessoas vivem a familia como querem e
como conseguem. Muito antes da possibilidade do divorcio judicial,
os casamentos ja terminavam; antes da legalizacao do casamento
homoafetivo, as pessoas homossexuais ja viviam como casal; a
regulamentacao formal da adocao até hoje nao consegue evitar que
a adocao a brasileira continuem acontecendo. Outras situacoes
previstas ou impedidas por leis nao sao capazes de evitar que, no
seio familiar, as pessoas vivam ao seu modo e que muitas pessoas
até desejassem viver de acordo com as regras tradicionais
familiares, mas suas necessidades, suas possibilidades sociais e
economicas, muitas vezes lhes conduzem a vivenciar a familia de
um modo diverso.

2.1 A AUTONOMIA DA VONTADE NAS AREAS SUJEITAS A
NEGOCIACAO

Antes de prosseguir, € importante destacar que, de acordo
com a doutrina, existem areas sujeitas a negocialidade e outras
imunes a ela. Acerca disso, Moraes e Teixeira (2021, p. )
esclarecem que o conceito de negociabilidade pressupoes simetria
entre os membros da relacao juridica e que, a rigor, essas relacoes
de paridade no interior da familia podem ser vistas entre conjuges
e companheiros. Em contrapartida, nas relacoes assimétricas,
pressupoe-se maior intervencao do Estado:



Quanto houver essa assimetria relacional, os espacos de
negociabilidade ficam mais reduzidos, pois se espera um
comportamento positivo de atuacao em prol daquele que é
vulneravel, a fim de que essa conduta possa reequilibrar a
relacdo juridica. Por isso, quando se tratar de crianca,
adolescente, idoso, pessoa com deficiéncia e mulher (em
algumas circunstancias), as relacoes familiares tém um
vetor protetivo, pressupondo-se maior ingeréncia do
Estado nesses espacos de intimidade (Moraes e Teixeira,
2021, p. 8).

Partindo desta distincao de relacoes existentes dentro da
familia, a discussao sobre liberdade de contratar aqui se limita
aquelas areas ditas sujeitas a negociacao, em que o Estado deve
ceder espaco as manifestacoes expressas pelas partes em
condicoes de paridade, ou seja, relacoes conjugais estabelecidas
entre pessoas maiores, capazes, que se unem por vinculos afetivos
em igualdade de condicoes e de hierarquia.

Defende-se, portanto, uma intervencao minima do Estado nas
entidades familiares, dado o carater instrumental da familia, como
meio para a realizacao pessoal e a felicidade humana, de modo que
nao se pode mais conceber uma familia engessada no
conservadorismo, sob pena de mitigacao da autonomia privada
(AMORIM, 2021, p. 8-9).

A forte intervencao do Estado nas relacoes familiares,
limitando a auto regulamentacao pelas familias, contraria os
principios da autonomia da vontade e da liberdade de contratar,
inerentes a esfera privada, mas, por outro lado, nao se pode ignorar
seu carater protetivo em relacao aos membros da familia que sejam
hipossuficientes ou que vivam em situacdo de dependéncia e
vulnerabilidade, fisica e econdomica.

Acerca do tema, Multedo (2017, p. 273) destaca que “a
desejada reducao da intervencao estatal nao significa recusar
hipoteses excepcionais em que o Estado deve desempenhar um
papel ativo de ingeréncia na seara da familia” e que a liberdade
decorrente da autonomia privada se curva a incidéncia da
solidariedade familiar. Em outra palavras, a autora esclarece que
ao sistema juridico compete uma atuacao vigilante, mas nao
interventora, respeitando a dignidade da pessoa humana na
dimensao familiar, reconhecendo a liberdade e autonomia dos
sujeitos, nao intervindo nos aspectos que impliquem restricao
injustificada.

Assim, a autonomia da vontade, principio comumente
relacionado na esfera do direito obrigacional, possui estreita
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ligacao com a liberdade, alcancando inclusive o direito de familia
(Xavier, 2020, p. 79).

Segundo Xavier (2020, p. 76) o principio da liberdade no
direito de familia, também chamado de principio da nao
intervencao esta consagrado no art. 1.513 do Codigo Civil
Brasileiro, ratificado pela Declaracao Universal dos Direitos do
Homem, proibindo a interferéncia na vida familiar. Assim, seja na
constituicao, manutencao e extincao de uma entidade familiar,
esta presente o principio da liberdade.

Multedo (2017, p. 56) observa que na trajetoria do direito de
familia brasileiro ha um movimento pendular da intervencao
estatal, ora reconhecendo espacos da maior regulamentacao, ora
normatizando escolhas intimas das pessoas, sem critérios e limites
definidos. Como alternativa, a autora remete a teoria norte-
americana denominada “paternalismo libertario”:

O paternalismo libertario é paternalista, na medida em que
tenta influenciar os individuos a optar pelo arranjo que os
interventores julgam ser a melhor op¢do do ponto de vista
do bem-estar, e é também libertdrio, porque concede a esses
mesmos individuos a possibilidade de recusa ao arranjo se
assim desejarem, preservando assim a liberdade de
escolha (MULTEDO, 2017, p. 64).

E um exemplo bem sucedido de aplicacdo do paternalismo
libertario no Direito Brasileiro, apresentado pela autora, é a
possibilidade de opcao por regime de bens diverso da Comunhao
Parcial através de pactos antenupciais, a fim de melhor atender os
interesses e o bem estar do casal, assegurando o direito
constitucional de liberdade (Multedo, 2017, p. 276).

Verifica-se, portanto, um lento e gradual processo de
subjetivacao das relacoes afetivas na sociedade brasileira,
legitimando uma maneira particularizada de pensar as relacoes
afetivas e de familia, com uma liberdade jamais imaginada. A
liberdade que se visualiza no campo da familia, obviamente nao €
ilimitada, mas aponta para a contratualizacao plena das relacoes
de familia como sua proxima fronteira (CARVALHO, 2021, p. 29).

3. CONTRATOS ATIPICOS E A VALIDADE DAS CLAUSULAS
EXISTENCIAIS

Contrato é o acordo feito por duas ou mais pessoas,
estabelecendo entre elas direitos e deveres obrigacionais, podendo
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ainda os contraentes estabelecer determinadas condicoes para o
inicio do seu cumprimento. O Coédigo Civil, ao dispor sobre o
contrato, lhe atribui uma triplice funcao: juridica, economica e
social. Sob essa perspectiva, o contrato, para além de instrumento
de interesses privados, € um instituto a servico do interesse coletivo
(Brito, 2015, p. 1).

Em que pese a previsao legal, no art. 425 do Codigo Civil, para
a celebracao de contratos atipicos, de acordo com Paulo Lobo
(2023, p. 220), nunca houve total liberdade de criacao de tipos
contratuais e para que se possa conferir forca obrigatoria a um
contrato atipico € necessario que haja um minimo de tipicidade
social:

Em outras palavras, a atipicidade nao se confunde com
arbitrariedade. Todo o contrato, inclusive o atipico, deve
ter significacdo que ultrapasse os interesses meramente
individuais, contingentes e socialmente irrelevantes,
porque a liberdade contratual de que as pessoas desfrutam
existe nos limites positivos e negativos da funcao social
que o contrato deve observar, na forma do CC, art. 421."
(LOBO, 2023, p.220).

De acordo com Multedo (2017, p. 274/2735), no direito de
familia, o contrato mais comum € o pacto antenupcial, previsto no
art. 1.639 do Codigo Civil e regulado nos arts. 1.653 a 1.657, que
sempre se permitiu a liberdade aos conjuges para disporem de
questoes patrimoniais, salvo se os envolvidos se encontrarem nas
situacoes previstas no art. 1.641 que impoe a separacao obrigatoria
de bens.

Paralelamente aos pactos antenupciais, passaram a ser
concebidos contratos atipicos de uniao estavel e de namoro, como
forma de assegurar os espacos de autonomia e os desejos de cada
um de seus integrantes, regulamentando matérias nao
exclusivamente patrimoniais, mas também de cunho existencial,
contidas nas regras de convivéncia e até mesmo a divisao de
atribuicoes domeésticas, mas a validade de tais clausulas,
especialmente quanto a fidelidade e a coabitacdo, deve ser
examinadas casuisticamente e desde que nao violem a dignidade
das partes e o principio da isonomia, nao parece haver, a priori, 6bice
de ordem publica para a sua admissao” (Tepedino, 2023, p. 14).

De acordo com Multedo (2017, p. 274/275) ha duvida se os
pactos antenupciais seriam instrumentos adequados para conter
regras existenciais, como por exemplo a dispensa, pelos conjuges



e companheiros, do dever de fidelidade, coabitacao e lealdade, e
uma das grandes dificuldades dos contratos familiares € a
compatibilizacdo de instrumentos tipicamente patrimoniais
(contratos) as situacoes existenciais (familia), pois a distin¢ao entre
relacoes existenciais e patrimoniais nao € estanque. Acerca desta
distincao, Ana Carolina Brochado Teixeira e Carlos Konder
destacam:

Cada vez mais se fortalece a possibilidade desses pactos
servirem como instrumentos que formalizam tanto os
acordos pessoais quanto os patrimoniais dos
companheiros ou futuros conjuges. No ambito de um
Estado Democratico de Direito, em que se renova o
conceito de ordem publica de modo a altera-lo a realizacao
da dignidade humana, vem sendo possivel se discutir a
possibilidade de o proprio casal construir a ordem publica
familiar, segundo o que para eles, sdao os valores mais
importantes para uma relacdo amorosa bem-sucedida
(Teixeira e Konder, 2021, p. 178).

Da mesma forma, Tepedino (2023, p. 15) entende que o valor
juridico do afeto pode ser compativel com a contratualizacdao nas
relacoes de familia, pois a afetividade supoe compromisso e
responsabilidade, convergindo com o ©plano contratual,
prestigiando os principios da autonomia da vontade e da
solidariedade.

3.1 PRINCIPAIS TIPOS DE CONTRATOS NAS RELACOES
CONJUGAIS

Os modelos contratuais aqui analisados restringem-se as
relacoes estabelecidas entre conjuges, companheiros ou
namorados, em rol exemplificativo que se insere nas relacées nao
imunes a contratualizacado e sujeitos a uma menor intervencao do
Estado.

Os contratos pré-nupciais ou pactos antenupciais sao
contratos tipicos, regulamentados pelos artigos 1.653 a 1.657 do
Codigo Civil e servem para formalizar, em regra, questoes
patrimoniais como regime de bens, doacdes entre conjuges e
administracao de bens. Entretanto, na pratica, um numero muito
maior de regras podem ser estipuladas, sobretudo regras sobre
direitos existenciais, dentre elas, pactos sobre a distribuicao do
trabalho domeéstico, cuidados com os filhos e sobre relacoes
sexuais, conforme entendimento de Carvalho (2021, p. 23).
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Outra modalidade de contrato conjugal sao os contratos
intramatrimoniais, que se diferenciam dos antenupciais pelo
momento da sua realizacao, pois sao celebrados na vigéncia de um
casamento ou uniao estavel. Também nao € novidade no direito de
familia a repactuacao do regime de bens que, muito embora
dependa de autorizacao judicial para as pessoas casadas, conforme
previsao do art. 1.639 do Codigo Civil, pode ser objeto de pactuacao
por instrumento publico as pessoas em uniao estavel. Indo além, a
doutrina entende que contratos intramatrimoniais podem ser
celebrados para regulamentacao de questoes patrimoniais e
existenciais do casal:

Algumas pactuacoes tem por finalidade dar mais
seguranca econOmica ou patrimonial ao casalou aos
membros da relacao individualmente considerados. Ja
outras podem ser de ordem existencial, a fim de “corrigir a
rota” do relacionamento, alterar regras internas de
convivéncia, rediscutir regras sobre a sexualidade do casal
ou da entidade familiar, atualizar as preferéncias e
consolidar as mudancas de estilo de vida, profissionais e
pessoais de cada um dos envolvidos na relacao. Serve, no
mais das vezes, para fortalecer o proprio relacionamento
conjugal (Carvalho, 2021, p. 24).

Sobre a viabilidade de pactuacdes na vigéncia do casamento,
Fleischmann e Facini (2021, p. 90) destacam que Codigo Civil de
2002 dispoes expressamente sobre as condicoes e requisitos
necessarios a alteracao do regime matrimonial, contudo, a lei é
silente com relacao a aspectos que nao se referem ao regime de
bens, razdo pela qual alguns autores defendem ser possivel sua
alteracdo por escritura publica. Assim, clausulas sobre
administracao de bens, participacao dos conjuges no sustento da
familia, normas que fixem critérios para a partilha de bens,
clausulas extrapatrimoniais, se admitidas no pacto antenupcial,
poderiam ser modificadas diretamente no Tabelionato de Notas,
desde que nao importe em mudanca no regime de bens e nao cause
prejuizos a familia e a terceiros.

Outra categoria de contratos possiveis, de acordo com
Carvalho (2021, p. 24/25), seriam os pré-divorcios e pos-divorcio,
com finalidades semelhantes de estabelecer metas e caminhos a
serem percorridos com o final do relacionamento, no intuito de
construir uma convivéncia harmonica entre pessoas que, mesmo
apos o término do casamento, mantém vinculos comuns. E o caso
de cuidados com os filhos, utilizacao de bens comuns, gestao
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compartilhada de negocios, mudanca de domicilio ou
reajustamentos periodicos da pensao alimenticia.

Acerca disso, Multedo (2021, p. 248) exemplifica o campo de
incidéncia da autonomia privada na area dos interesses familiares
com um rol de possibilidades em progressiva construcao e que
podem ser realizados em pactos pré-nupciais ou pré-convivenciais,
durante a propria unidao, apos o nascimento dos filhos ou no
momento do divorcio:

i) acordos entre os conjuges ou companheiros de
viverem em residéncias separadas; ii) acordos a respeito
dos deveres conjugais e convivenciais. iii) acordos
preventivos de divorcio e dissolucao da uniao estavel,
incluindo a escolha por métodos autocompositivos
como mediacao ou praticas colaborativas, ainda que de
modo escalonado, antes do judicial; iv) acordos que
incluem aspectos dos direitos da personalidade, como o
uso do nome do outro ou composicao do nome dos
filhos; v)acordos parentais inerentes a manutencao,
sustento, educacao e futuro dos filhos; vi) definicao do
modelo de guarda e convivéncia no caso de um dos
genitores construir nova familia; vii) pactos de liberdade
sexual, de modo a considerar irrelevante a fidelidade;
viii) acordos sobre suspensao da atividade profissional
e futuro pagamento de alimentos compensatorios e/ou
transitorios, até a reinsercdo no mercado de trabalho;
iv) (sic) acordos acerca do uso de material genético em
reproducdo humana assistida apos o rompimento ou
morte, entre outros (Multedo, 2021, p. 248).

Duas outras modalidades de contrato bastante difundidos
sao o contrato de uniao estavel e de namoro. Este, bastante
controvertido pela doutrina e jurisprudéncia, aquele, amplamente
realizado por casais para formalizar uma uniado, com natureza de
entidade familiar, mas que por algum motivo (geralmente menor
burocracia para sua constituicao e extincao), nao desejam celebrar
o0 casamento.

Assim como os pactos antenupciais, intramatrimoniais e pos
divorcios, os contratos envolvendo unido estavel podem conter
clausulas patrimoniais e extrapatrimoniais, estabelecendo regras
de convivéncia. Merece destaque aqui o debate sobre o a
possibilidade, ou nao, dos efeitos retroativos do contrato de
convivéncia para o inicio da unido. A doutrina se divide entre a tese
da eficacia retroativa, dizendo nao haver vedacao legislativa aos
efeitos ex tunc e a outra parte da doutrina, que € acompanhada
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pelo STJ, entende pela impossibilidade de se atribuir tais efeitos ao
contrato de convivéncia, que passaria a vigorar a partir da
assinatura (Fleischmann e Fachini, 2021, p. 91/92) .

Quanto ao contrato de namoro, de acordo com Xavier (2020,
p. 102/104) trata-se de uma espécie de negocio juridico entre
pessoas com um relacionamento afetivo em que nao ha o objetivo
de constituir familia e que acordam expressamente por afastar a
constituicao de uma uniao estavel e os direitos dela decorrentes e
resisténcia, decorre justamente do argumento de que tal contrato
teria por objeto fraudar a lei, no caso, a constituicao de uma uniao
estavel. Acerca disso a autora esclarece:

(...) entre o que consta no documento e o desenvolvimento
no plano fatico, deve prevalecer o segundo. No entanto,
nao ha razao justificavel para previamente imputar as
partes o animo de fraude a lei. Frise-se que no direito
patrio vigora o principio da presuncao da inocéncia
(XAVIER, 2020, p. 104).

Conforme exposto, trata-se de um rol exemplificativo, posto
que a questao preponderante € a validade dos contratos familiares,
pois embora as questoes patrimoniais sejam validas, via de regra,
as clausulas de carater existencial sao passiveis de analise
“sindicancia” judicial, considerando as peculiaridades de cada caso
(Carvalho, 2021, p. 26).

4. ANALISE JURISPRUDENCIAL DOS CONTRATOS
CONJUGAIS NO TJ/PR

Para a concretizacao da presente pesquisa elegeu-se a
metodologia de pesquisa jurisprudencial, que envolve coleta de
dados de decisoes proferidas por um juizo ou tribunal, através de
uma abordagem que pode ser de natureza qualitativa e
quantitativa. Delimitado o problema de pesquisa, impoe-se um
recorte institucional, definindo o tribunal no qual se pretende
pesquisar e o periodo de tempo em que se pretende coletar os dados
(Passos e Feitosa, 2017, p. 27).

A analise da validade dos contratos conjugais imprescinde de
uma abordagem quantitativa e o Tribunal de Justica selecionado
foi do Estado do Parana, por questoes territoriais, pois a pesquisa
esta sendo realizada na cidade de Cascavel, no oeste do Parana.
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A pesquisa de jurisprudéncia dos processos que tramitam em
segredo de justica, como ocorre com os processos de familia,
apenas se tornaram disponiveis no Tribunal de Justica do Parana
a partir de 04/05/2020, para os acordaos juntados a partir dessa
data, em atendimento ao pleito apresentado pela OAB Parana
(OABPR, 2020). Em razao disso, o recorte temporal estabelecido foi
de 04/05/2022 atée 18/04 /2023, a fim de obter um banco de dados
suficiente a realizacao da pesquisa.

No intuito de limitar os resultados apenas para a area de
interesse que € o Direito de Familia, foram filtradas apenas as
decisoes da 11% e da 12% Camaras Civeis, competentes para julgar
matérias relativas a Direito de Familia, unido estavel e
homoafetiva, nos termos do art. 90 do Regimento Interno do
Tribunal de Justica do Estado do Parana.

Os dados apresentados resultam de quatro buscas com
diferentes combinacoes de palavras e caracteres. Na primeira
pesquisa foram utilizadas as palavras “contrato e familia e
clausula$” que resultou em 13 decisdes, mas apenas 5 delas
eram pertinentes aos contratos familiares, as demais
referiam-se a contratos diversos: 1 de contrato de locacao, 4
de contrato de prestacao de servico, 1 de contrato social, 1 de
contrato do programa minha casa minha vida e 1 de contrato
de fomento mercantil.

Na segunda pesquisa foram buscadas as palavras “contrato e
familia e convivéncia”, que resultou em 24 decisoes, das quais 9
sao pertinentes ao tem pesquisado, nos demais 2 eram contratos
de trabalho, 5 contrato de convivéncia na uniao estavel, mas nao
pertinentes a pesquisa, pois mencionavam a auséncia de um
contrato entre as partes ou nao teve analise de mérito, 1 com
palavra grifada errada no julgado (contato ao invés de contrato), 1
era contrato de financiamento de imoével, 3 contratos de compra e
venda, 1 contrato maritimo, 1 contrato de locacao e 1 contato
inominado desconsiderado pelo Tribunal, por se tratar de
documento juntado intempestivamente.

Na terceira busca foram pesquisados as palavras “contrato de
namoro”, que trouxe 9 julgados, mas apenas 6 acessiveis pois 0s
outros 3 haviam sido julgados anteriormente a disponibilizacao das
decisbes em processos em segredo de justica (16/06/2019,
14/03/2019 e 12/09/2014) e portanto indisponiveis para a
consulta. Destes apenas em 2 efetivamente se discutiu o contrato
de namoro, nos demais, 1 deles citava a uniao estavel sem
contrato, 1 contrato de compra e venda, 1 contrato de trabalho e 1
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contrato de namoro que nao foi analisado porque se tratava de
embargos de declaracao rejeitado por auséncia dos requisitos.

Uma quarta busca através das palavras “contrato &nupcial”
trouxe 11 resultados, 4 pertinentes a pesquisa, 3 em que
mencionava a inexisténcia de contrato antinupcial em regime de
separacao obrigatoria de bens, 1 sobre contrato de honorarios e
outros 3 julgados anteriores a disponibilizacdao das decisdes em
processos em segredo de justica (26/11/2019, 05/05/2016 e
02/10/2014).

Desta forma, as 4 buscas resultaram em 57 decisoes, 20 das
quais sao pertinentes a pesquisa, mas 1 deles se repetiu em trés
das quatro consultas e em outros trés casos ocorreu julgamento
simultaneo de demandas, resultando em numeros diferentes, mas
um soO acordao. Assim, tem-se 15 julgados em que se discutiu
contratos celebrados por conjuges, companheiros e/ou namorados
e, portanto, sujeitos a negociabilidade, conforme conceito de
Moraes e Teixeira (2021, p. 5).

Conforme grafico abaixo, em 8 processos discutiu-se contrato
de uniao estavel, 3 contratos antenupciais, 2 contratos de namoro,
1 contrato de compra e venda de imovel com suposta clausula de
obrigacao alimentar e 1 contrato de responsabilidade civil com
clausulas estabelecendo regras patrimoniais e existenciais:

Os resultados encontrados podem ser melhor visualizados na
planilha abaixo:

Orgao Data
n° n° Autos Julgador Julgamento Tipo de Contrato
12#
0000418- Camara Contrato
197.2020.8.16.0168 Civel 25/07/2022 antenupcial
11#
0005226- Camara Contrato
203.2018.8.16.0044 Civel 30/08/2021 antenupcial
112
0016913- Camara Contrato
392.2017.8.16.0017 Civel 16/08/2020antenupcial
12#
0027626- Camara Contrato de Compra
441.2021.8.16.0000 Civel 16/11/2021e Venda
0002492- 11#
504.2019.8.16.0187 Camara 30/11/2022 Contrato de Namoro
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Civel

112
0000876- Camara
0683.2022.8.16.0188 Civel 27/06/2022 Contrato de Namoro
122 Contrato de
0008697- Camara Responsabilidade
757.2021.8.16.0000 Civel 09/09/2021 Civil
112
0000259- Camara Contrato de Uniao
871.2018.8.16.0186 Civel 27/03/2023 Estavel
112
0027349- Camara Contrato de Uniao
913.2017.8.16.0017 Civel 01/06/2020 Estavel
122
0001927- Camara Contrato de Uniao
1002.2019.8.16.0135 Civel 09/05/2022 Estavel
122
0004973- Camara Contrato de Uniao
1134.2019.8.16.0188 Civel 06/04 /2022 Estavel
112
0011196- Camara Contrato de Uniao
1282.2016.8.16.0131 Civel 03/03/2021 Estavel
122
0055753- Camara Contrato de Uniao
1320.2016.8.16.0014 Civel 24/09/2020 Estavel
122
0002895- Camara Contrato de Uniao
1437.2016.8.16.0038 Civel 15/12/2020 Estavel
122
0005533- Camara Contrato de Uniao
1521.2020.8.16.0000 Civel 23/06/2020 Estavel
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Contrato de

Responsabili
Contrato de dade Civil
Compra e
Venda
Contratos

de Namoro

)

A analise jurisprudencial consistira na apresentacao do
objeto da discussao e do entendimento adotado pelo Tribunal de
Justica do Parana em cada um dos 15 julgados filtrados,
numerados e classificados na tabela pela modalidade contratual
em debate, com base nas ementas, pois a integra do acéordao nao
esta disponivel na maioria dos casos, por se tratar de processo com
tramitacao em segredo de justica.

No julgado de numero 1 tratava-se de acao de reconhecimento
e dissolucao de uniao estavel em que se discutia a partilha de bens
e dividas no regime de separacao convencional, no qual prevaleceu
o0 pacto entre as partes, em observancia a livre manifestacao da
vontade das partes. Na decisao de numero 2 pretendia-se a
nulidade de pacto antenupcial sob alegacao de coacao, que nao
ficou comprovada e, no 3° caso, o contrato antenupcial com
clausula de incomunicabilidade de bens anteriores ao casamento
teve sua validade reconhecida para afastar a partilha de um imovel.
Em todos os casos se discutiam clausulas patrimoniais e
prevaleceu a autonomia da vontade.

A decisdao de numero 4 tinha como objeto um contrato de
compre € venda de imovel em que um dos conjuges alegava a
existéncia de uma “obrigacdo pecuniaria vitalicia inserida em
contrato de compre e vende de imovel”, com natureza alimentar.
Todavia, o Tribunal entendeu que se tratava de clausula genérica
e que inexistiam elementos sugestivos de obrigacao alimenticia,
absolutamente discrepante do objeto contratual e que tal
obrigacao, a principio, nao caracterizaria prestacao de alimentos.
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As duas decisoes seguintes discutem contrato de namoro. Na
primeira delas (caso 5), o Recurso de Apelacao foi provido para
validar um contrato de namoro, reformando a sentenca que havia
reconhecido a uniao estavel no periodo do contrato. Na ementa
destacou-se que o instrumento foi celebrado por partes maiores,
capazes e representadas por advogados, sem vicio de
consentimento e que a situacao fatica nao comprova a convivéncia
pacifica, duradoura e com objetivo de constituir familia. No
segundo contrato de namoro (caso n° 6) tratou-se de um conflito
negativo de competéncia, em que se pretendia a homologacao de
termo de acordo de reconhecimento e dissolucao de contrato de
namoro consensual qualificado, declarando-se a competéncia do
Juizo Civel, diante da auséncia de questao afeta a uniao estavel.

O caso de numero 7, bastante peculiar, tratou-se de um
contrato de responsabilidade civil, firmado por um homem e uma
mulher em 23 de abril de 1968, estabelecendo que os signatarios
concordavam em conviver no mesmo lar por tempo e prazo
indeterminado, com seus filhos oriundos de relacionamento
anterior, prometendo-lhes carinho e amor e comprometendo-se a
contrair matrimonio, bem como declarando que os bens adquiridos
a partir daquela data passariam a pertencer aos signatarios.
Posteriormente, em 2009, as mesmas partes celebraram Escritura
Publica de Declaracao de Uniao Estavel, declarando conviver em
uniao estavel ha mais de 40 anos. Em sede de inventario dos bens
deixados pela conjuge virago, em que pese a insurgéncia dos seus
herdeiros, alegando a inexisténcia do instituto da uniao estavel em
1968, manteve-se a decisao de primeiro grau que interpretou a
clausula do primeiro instrumento favoravel a meacao ao autor dos
bens adquiridos na constancia de uniao estavel, ressaltando que
os negocios juridicos devem ser interpretados conforme a boa-fé e
os usos do lugar de sua celebracao.

Os outros 11 julgados foram proferidos nos processos em que
se analisou contrato de uniao estavel. No caso de numero 8 tratou-
se do reconhecimento e extincao de uniao estavel em que o homem
alegava a inexisténcia da relacao, pois estaria em uniao estavel com
outra mulher, conforme contrato particular apresentado. Neste
caso, em primeiro e segundo grau prevaleceu a uniao estavel sem
contrato, diante do conjunto probatorio e da impossibilidade de
reconhecimento de unides simultaneas. Destacou-se que o
instrumento particular foi firmado sem registro publico, sem
autenticacao e firma reconhecida, ademais, ausente a publicidade
da relacao alegada pelo homem.
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O 9° caso trata de um contrato particular formalizado no
curso da uniao, elegendo o regime da separacao total de bens
para todo o periodo da unido. O recurso de apelacao foi julgado
procedente, reformando a sentenca de primeiro grau para
excluir da partilha os bens imoveis adquiridos exclusivamente
em nome da ex companheira, conferindo validade ao contrato,
prevalecendo a manifestacao de vontade das partes no
instrumento. Nao foi possivel saber, pela leitura da ementa, se
houve discussao acerca dos efeitos retroativos ou nao ao
contrato, todavia, a omissao desta informacao leva a crer que
essa informacao era irrelevante e que os imoveis haviam sido
adquiridos depois do contrato que elegeu o regime de bens.

No caso seguinte (n° 10) tem-se uma acao de reconhecimento
e dissolucao de unido estavel em que a apelante pretende a
anulacao do pacto de convivéncia celebrado, pleito que foi rejeitado
em primeiro e segundo grau diante da inexisténcia de qualquer
prova que demonstre defeito no negocio juridico, nao se
constatando qualquer das hipoteses de nulidade previstas no
Codigo Civil.

No julgado numero 11 discutiu-se o inicio da vigéncia de uma
uniao estavel em procedimento declaratoério de reconhecimento pos
mortem. Os réus apelantes insurgiram-se contra a decisao que
reconheceu o termo inicial anterior a assinatura do contrato de
uniao estavel, todavia nao obtiveram éxito, diante das provas da
convivéncia publica, continua e duradoura, com o objetivo de
constituir familia, em data anterior. Com certa similitude, decidiu-
se 0 o caso numero 12 em que as partes, em processo de divorcio,
haviam firmado contrato de uniao estavel em data anterior ao
casamento, prevalecendo o periodo do contrato para fins de
partilha, diante da presuncao de veracidade das declaracoes
constantes no instrumento, em relacao aos signatarios.

Os julgados de numero 13 e 14 analisaram a mesma questao:
possibilidade de se conferir efeitos retroativos ao pacto de
convivéncia para alteracao do regime de bens e, em ambos o0s
casos, a decisao foi a mesma, conferindo efeitos ex-nunc ao
instrumento, inclusive com a semelhante fundamentacao,
reportando-se a decisdao do STJ que decidiu pela impossibilidade
dos conviventes atribuirem por contrato efeitos retroativos ao
regime de bens na unido estavel, sob pena de se conferir mais
beneficios a uniao estavel que ao casamento.

Por fim, o caso de numero 15, em decisao proferida em sede
de agravo de instrumento em procedimento de inventario
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determinou a destituicao da suposta companheira ao encargo de
inventariante pois, em que pese contrato de uniao estavel e o
nascimento de filho comum entendeu-se que as provas eram
insuficientes para reconhecer, nos autos do inventario, a existéncia
da uniao estavel no momento da abertura da sucessao, remetendo
o reconhecimento da uniao estavel para as vias ordinarias.

Em que pese o numero restrito de julgados disponiveis para
analise e da impossibilidade de acesso a integra do acordao, é
possivel observar que a maioria dos casos se refere a contratos
previstos em lei, com uma tendéncia do Tribunal de Justica do
Parana pelo reconhecimento de validade dos contratos familiares
em se tratando de questoes patrimoniais, notadamente os casos 3,
em que se conferiu validade ao contrato de namoro para afastar a
uniao estavel e 7, que reconheceu uniao estavel e destacou na sua
fundamentacao um contrato de responsabilidade civil em que a
manifestacdo de vontade dos signatarios convergia para a
comunhao de bens, muito antes de se admitir o instituto da uniao
estavel.

Ainda merece destaque o fato de nao ter se encontrado, pelos
termos buscados, contratos em que se discutem clausulas
existenciais, o que se pode atribuir a inovacao que tais temas
representam e que, embora ja presentes em contratos familiares,
ainda nao representam uma demanda significativa nos Tribunais.

5. CONCLUSOES

O direito de familia, nao € exagero dizer, € o mais privado dos
ramos do direito, pois € no seio da familia que o individuo se
desenvolve e se expressa com mais facilidade e, sem romantizar as
familias, também é preciso reconhecer que esses espacos sao
permeado por muitos conflitos em decorréncia da intensidade das
relacoes de afeto envolvidas, talvez, por isso, sofre rapida e
constante modificacao.

O direito, como uma sombra, esta sempre atras das
mudancas sociais e nao poderia ser diferente, € impossivel e
desnecessario ao direito se antecipar e regulamentar um fato social
sem que haja uma demanda. No direito de familia, o sentimento €
de que as mudancas estao ocorrendo em maior velocidade e o
Estado, tradicionalmente conservador no intuito de preservar o
instituto da familia, ndo acompanha tamanha velocidade. Diante
dessa lacuna legislativa, muitas familias tém criado suas proprias
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regras, reivindicando a autonomia, liberdade e reclamando a
validacao dessas regras.

Deve o Estado reconhecer a autonomia privada das relacoes
com partes em condicoes de paridade, como ocorre na area dos
interesses conjugais, com um rol de possibilidades em que se
destacam pactos antenupciais, intramatrimoniais ou no momento
do divorcio, com regulamentacao que extrapolam a esfera
patrimonial, atingindo também questoes existenciais.

A necessidade de reconhecimento da autonomia privada nas
relacoes da familia, segundo Carvalho (2021, p. 22) fundamenta-
se no descompasso entre as situacoes juridicas previstas nas
normas e a realidade social, fazendo surgir no Brasil e
praticamente em todo o ocidente um Direito de Familia
jurisprudencializado, semelhante ao sistema da Common Law, em
que as decisoes judiciais tém mais importancia que a lei.

Nesse sentido, a analise jurisprudencial com abordagem
quantitativa das decisoes do Tribunal de Justica do Parana
mostrou uma tendéncia pelo reconhecimento de contratos na seara
familiar em se tratando de questoes patrimoniais, como por
exemplo quando confere validade ao contrato de namoro para
afastar a uniao estavel e reconhece os efeitos de um contrato de
responsabilidade civil entre companheiros, celebrado muito antes
do Direito brasileiro admitir o instituto da uniao estavel.

Em que pese ainda nao se observar uma demanda judicial em
que se discutem clausulas existenciais nos contratos familiares no
Tribunal de Justica do Parana, a discussao das questoes
extrapatrimoniais pela doutrina, decorrente do crescente interesse
da sociedade por tais temas € um passo para a construcao da
jurisprudéncia.
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1. INTRODUCAO

O estudo do desenvolvimento regional, juntamente com uma
das suas principais armas que sao os incentivos fiscais, € de suma
importancia no atual contexto brasileiro. Trata-se de uma
importante politica publica para fomento do engrandecimento de
localidades com indices de desenvolvimento em patamares
menores. Ademais, a atracao de investimentos ou atividades
produtivas privadas por meio de incentivos fiscais tanto é
importante como precisa ser abordada mais profundamente.

O estudo do desenvolvimento regional parte da constatacao
de que a atracao de investimentos externos € uma dificuldade
grande e de que, nesse processo, seria interessante tornar o sujeito
(territorial)] o protagonista de seu proprio processo de
desenvolvimento por meio de incentivos fiscais.

Partindo dessa visao, esse artigo foi subdividido em quatro
partes além desta introducao, para fornecer ao leitor uma visao
panoramica do problema. Assim, a primeira € dedicada ao conceito
e a definicao do desenvolvimento regional; a segunda aborda sobre
os incentivos fiscais; a terceira discute sobre a importancia dos
incentivos para uma visdao desenvolvimentista de Estado
interventor; e a quarta trata do Plano Nacional de Desenvolvimento
Regional (PNDR).

2. DEFININDO O DESENVOLVIMENTO ECONOMICO
REGIONAL

O desenvolvimento regional se traduz como a formulacao de
politicas regionais especificas de cada localidade para o fomento do
desenvolvimento economico. Um processo em que as proprias
sociedades locais se apresentam como protagonistas.

Ora, os estudos envolvendo o desenvolvimento regional
evoluiram nos ultimos anos a partir, principalmente, de estratégias
de fora do pais que tiveram éxito em valorizar potencialidades
endogenas locais, estabelecendo-se cadeias produtivas especificas
e governanca participativa. Modelo esse que foca no poder da voz
dos individuos e da comunidade local e regional.

Compreende-se, portanto, que o desenvolvimento regional
€ uma tematica que foca nao apenas em questoes economicas,
mas também em fatores sociais e culturais, favorecendo a
formacao de uma sociedade com melhoria de indicadores de
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bem-estar, como saude, educacao e desigualdade
(VASCONCELLOS; GARCIA, 1998).

E nesse contexto em que sao estudados processos endégenos
de desenvolvimento, com estratégia de dentro para fora de
transformacao com aumento do bem-estar da comunidade, ao lado
de estruturas de governanca regional com a acao coletiva dos
atores publicos e privados em especificidades proprias (TAPIA,
2005). Ademais, Dallabrida (2000, p. 46) alega que a “capacidade
de uma sociedade organizada territorialmente, para gerir os
assuntos publicos a partir do envolvimento conjunto e cooperativo
dos atores sociais, economicos € institucionais”, por exemplo em
foruns ou conselhos regionais de desenvolvimento, agéncias ou
consorcios de desenvolvimento local ou regional, além de
associacoes.

No  historico brasileiro, vale ressaltar que o
desenvolvimento regional tem como ponto de partida a
Constituicao de 1946 — tida pela doutrina como municipalista —
que consagrou o federalismo cooperativo com grande énfase nas
iniciativas de reducao de desigualdade regional (BEVILACQUA,
2013), um modelo posto ja na década de 50, com as diretrizes
da recém-criada Comissao Econdomica para a América Latina e
o Caribe — CEPAL. Esse modelo culminou, em 1967, com a
implantacao da Zona Franca de Manaus.

Cabe relembrar, também, que o conceito de desenvolvimento
regional € um desdobramento das teorias do desenvolvimento
posteriores ao final da Segunda Guerra Mundial. Nesse sentido,
Furtado (1983) propoe uma diferenciacdo do crescimento
economico do desenvolvimento econémico, na medida que este
segundo esta atrelado ndo apenas ao aumento do PIB, mas
também a distribuicao de renda. Uma concepcao que advoga em
prol de mudancas estruturais e qualitativas na economia, com
reducao de desigualdade social e incremento de variaveis como
educacao e saude, bem como se apresentam os estudos de Raul
Presbich, na Comissao de Economia da América Latina e Caribe
(CEPAL).

O desenvolvimento regional se apresenta como a
formulacao de politicas proprias de desenvolvimento territorial
para cada localidade determinada, para melhorias do respectivo
bem-estar econémico e social (VASCONCELLOS; GARCIA,
1998). Um processo de “mudanca social sustentada que tem
como finalidade ultima o progresso permanente da regido, da
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comunidade regional como um todo e de cada individuo
residente nela” (BOISIER, 1996, p.33).

Nesse processo, fala-se em estratégias a partir do potencial de
desenvolvimento existente em seu territorio. Processo em que
atuariam organizacoes nao governamentais, instituicoes privadas
e o proprio governo com, segundo Bobbio (2005) uma estratégia de
governanca com acordos e contratos com influéncia nos arranjos
locais. Logo, a governanca regional € como “iniciativas ou acoes que
expressam a capacidade de uma sociedade organizada
territorialmente, para gerir os assuntos publicos a partir do
envolvimento conjunto e cooperativo dos atores sociais,
econdmicos e institucionais.” (DALLABRIDA, 2000, p. 46).

Eis a importancia nas articulagcoes voltadas para um
diagnostico adequado da realidade, para se estabelecer prioridades
e planejar acoes e aplicacao de recursos, além de definir
prioridades, planejar acoes e determinar como o0s recursos,
inclusive humanos, devem ser aplicados. O confronto necessario a
potencialidade e desafios de cada territorio. Hipotese em que é€
importante a combinacao de mudancas mentais e sociais
(PERROUX, 1967).

E nesse momento em que se mostra importante o
“aprofundamento democratico e de desenvolvimento como
‘expansao das liberdades’, mas também pode ser mecanismo de
socializacao dos custos e privatizacao dos ganhos do
desenvolvimento.” (ROVER, 2007, p.114).

Sobre a nocao de desenvolvimento endégeno, dentro dessa
tematica de pressupostos de desenvolvimento, torna-se importante
compreender as variaveis importantes na obra de Carlos Alberto
Piacenti (2012, p. 63), em que se “reconhece o protagonismo dos
atores locais, interagindo em lacos de cooperacao territorial”.
Variaveis tais como: capital institucional (organizacoes publicas e
privadas), humano (conhecimento), civico (praticas democraticas),
social (cooperacao) e sinérgico (articulacao).

3. INCENTIVOS FISCAIS: FISCALIDADE OU
EXTRAFISCALIDADE?

Os incentivos fiscais constituem uma forma de intervencao do
Estado na ordem econémica, sendo permitidos pela sistematica da
Constituicao Federal de 1988. Tem-se, nessa linha, formatos de
intervencao na economia direta, por participacao e por absorcao, e
indireta, por direcao e por inducao (GRAU, 2006).
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Em suma, a intervencao por participacdo € uma forma de
atuacao do Estado na economia por meio das empresas publicas
que visam ao lucro. Essas empresas nao tém imunidades
tributarias, pois nao prestam servicos com finalidade publica, mas,
sim, empresaria. Com fundamento no artigo 173 da Constituicao
Federal, a intervencado por participacao prevé a possibilidade de
intervencao do Estado em atividade econdmica visando lucro em
determinadas situacoes, desde que ocorra em casos de necessidade
aos imperativos de seguranca nacional ou ao relevante interesse
coletivo, conforme definido em lei, pois, em regra, aquela é
reservada a iniciativa privada.

A chamada intervencao por absorcao seria a atuacao do
Estado na economia no regime de monopolio, o exercicio exclusivo
de dada atividade economica, o exercicio sem concorréncia. Nesta
abordagem, Eros Roberto Grau (2006) define a modalidade como o
Estado assumindo o controle de parcela dos meios de producao
e/ou troca de determinado setor da atividade econdémica, strictu
sensu. Conclui-se, portanto, que o Estado, ao constatar eventual
interesse coletivo em determinados setores do mercado, resolveu
tomar as rédeas do desenvolvimento econémico, dando origem a
um monopolio capaz de assegurar a populacao a tutela sobre bens
reputados essenciais a nacao.

Por sua vez, a participacao por direcao do Estado na economia
ocorre por meio da normatizacao e da fiscalizacao da atividade
economica, nos termos do artigo 174 da Constituicao Federal. Esse
modelo € misto, composto por administracao direta e indireta,
sendo ministerial e de agéncias reguladoras, respectivamente.
Além disso, no referido modelo concorrem politicas de governo
(adstritas aos ministérios) e de mercado (restritas as agéncias).

Por fim, a intervencao estatal na ordem econdémica sob
modalidade de inducao ocorre por intermédio da qual o Estado
atua indiretamente por fomento, na tentativa de localizar
comportamentos positivos ou negativos de particulares na
economia. Eis a natureza juridica dos incentivos fiscais: uma forma
de intervencao na ordem econoémica indireta por inducao, ou seja,
uma forma de utilizacao do direito tributario como mecanismo
indutor econémico.

O uso das normas tributarias como meio de regulacdo da
economia flui da ideia de constituicao programatica, opcao adotada
pelo nosso legislador constitucional. Nesse sentido, Canotilho
(2003) define constituicdo programatica como aquela que
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apresenta numerosas normas definidoras de programas de acao e
de linhas de orientacao dirigidas ao Estado.

Alias, a intervencao na ordem economica esta ligada aos
objetivos do Estado, como consta do artigo 3° da Constituicao,
na ideia de sociedade livre, justa e solidaria que se relaciona
com o conceito de igualdade substancial e de mecanismos
tributarios de distribuicao de renda, como a progressividade e a
seletividade fiscal.

Dois exemplos de preceitos tributarios interventivos sao o
IPTU e o ICMS. Os municipios na instituicao do IPTU podem,
dentre outras providéncias, prever progressividade em relacao ao
imposto quando imovel estiver desocupado. Esta € uma forma de
forcar o aproveitamento do solo urbano. Ja os estados e o Distrito
Federal, em relacdao ao ICMS, podem trazer tributacao diferenciada
a itens de primeira necessidade, por exemplo. As unidades da
federacao podem, ainda, oferecer incentivos em certos setores da
economia face a investimentos de longo prazo, como acontece com
os setores automobilistico e agroindustrial.

Note-se, nesse processo, que € importante entender o
conceito da chamada extrafiscalidade e a sua distincao da
chamada fiscalidade. Dessa forma, compreende-se por
fiscalidade a atuacao do Estado-Fisco com fins voltados a
simples arrecadacao, sem preocupacao acessoria. Ja a
extrafiscalidade comporta a ideia de que além de arrecadar, o
Fisco objetiva intervir na sociedade e no dominio econdmico.
Assim, o Estado, em carater excepcional, intervém na economia
exercitando o seu poder normativo de forma a ampliar a sua
funcao meramente arrecadadora (HARADA, 2016). Além disso, a
extrafiscalidade se manifesta como um poderoso instrumento
financeiro a disposicao do Estado com o intuito de estimular ou
inibir condutas, tendo em vista a consecucao de finalidades nao
meramente  arrecadatorias, visando, inclusive, corrigir
externalidades (SABBAG, 2017).

No Brasil, sdao considerados tributos extrafiscais o imposto
de importacao e exportacao (II e IE), o imposto sobre operacoes
financeiras (IOF), a contribuicao de intervencao no dominio
economico (CIDE) e o imposto sobre a propriedade territorial
rural (ITR).

Além dessa conceituacdo mais restrita, € possivel
compreender a extrafiscalidade de uma forma mais ampla, isso €,
quando o Estado atua na destinacao especifica do produto
arrecadado pelos tributos, quando sao concedidos beneficios
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fiscais e em outras formas de parcelamento e leis tributarias.

Disso deriva, pois, a classificacao da extrafiscalidade em
social (protecao a familia, incentivo a cultura, desporto, seguridade
social e etc.), econdomica (desenvolvimentista, distributiva,
estrutural ou conjuntural) e politica (relacionada a soberania do
Estado, interacdo com blocos econdomicos, etc.). Além dessa
classificacao, seguindo o critério do aspecto da norma tributaria, €
possivel diferenciar a extrafiscalidade sob outras perspectivas
(GOUVEA, 2006).

No que tange a limitacao e aos cuidados relacionados as
consequéncias da extrafiscalidade, considerando a sua
importancia e o seu poder no dominio econémico, exige-se, por
parte do Estado, a manutencdao de uma infraestrutura
especializada, adaptada as situacdes conjunturais na orbita
interna ou internacional. A atuacao do Estado-Fiscal sera
analitica, detalhada e cuidadosa, fazendo projecoes dos seus
reflexos a curto, médio e longo prazo (HARADA, 2016).

Além dessa questao, principios constitucionais podem incidir
como agentes limitadores da extrafiscalidade. A titulo de exemplo,
pelo principio legalidade, somente podera se instituir tributos ou
aumentar os existentes mediante a expedicao de lei. Assim,
qualquer alteracao legislativa efetuada pelo Estado como
mecanismo de extrafiscalidade devera ser respeitada, sob pena de
tornar-se um exercicio arbitrario. Da mesma forma, o principio da
vedacao do tributo com efeito de confisco criara a exigéncia de
observancia a legitimidade dos fins extrafiscais, a
imprescindibilidade do meio e a razoabilidade e a
proporcionalidade, impedindo a atuacao extrafiscal com intuito
confiscatorio.

Além desses principios, convém ressaltar que a concentracao
da extrafiscalidade no poderio da Unido é outra forma de imposicao
de limites, afinal, trata-se de um status do poder central do Estado
brasileiro (GOUVEA, 2006). Seguindo essa linha, destaca-se que:

A concessao de incentivos fiscais pode contribuir para
o alcance de margens de lucro muito superiores para os
agraciados pelos beneficios. Ademais, isso faz com que,
muitas vezes, uma empresa se instale num local onde
os custos sejam muito altos, sob a condicdo de que os
incentivos compensem a diferenca. Disso decorre uma
perda de eficiéncia, dado que os recursos sao
consumidos em grau superior ao necessario.
(OKSANDRO, 2005, p. 99).
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Entretanto, ainda acerca destes incentivos fiscais, segundo
Schoueri (2005), € essencial por parte dos Estados e da Uniao
terem ciéncia de que a concessao de incentivos do ICMS no ambito
da guerra fiscal pode caracterizar a concessao de subsidios que
podem ser objeto de sancgoes por parte da Organizacao Mundial do
Comeércio (OMC).

4. INCENTIVOS FISCAIS VOLTADOS PARA UMA CONCEPCAO
DESENVOLVIMENTISTA

Como visto, os incentivos fiscais nada mais representam do
que a intervencao do Estado na ordem econdémica por meio de
normas tributarias. Mais do que isso, eles representam o exercicio
da chamada extrafiscalidade que, no presente trabalho, € abordada
no sentido economico e desenvolvimentista:

Incentivo fiscal, ou incentivo tributario, como assim
preferimos chama-lo, consiste no instrumento extrafiscal
utilizado pelo Estado em sua atividade de intervencao na
economia por inducdo, como medida de renuncia de
receita, através do regime juridico tributario, concedido
pelo proprio constituinte ou pelo legislador ordinario
conforme os meios legitimamente permitidos, com a
finalidade de estimular determinada conduta do
contribuinte com vistas, por conseguinte, a efetividade da
politica de desenvolvimento economico-social
preestabelecida constitucionalmente (LIMA, 2015, p. 502).

Ora, o Brasil apresentou um crescimento econdémico
acelerado entre a década de 1940 e 1970, todavia, esse quadro nao
foi homogéneo, favorecendo a desigualdade social e regional, aléem
de que ele nao significou bons indices de bem-estar como
relacionados a4 saude e a educacdo, que compde o Indice de
Desenvolvimento Humano (IDH). Assim, para combater esses
problemas varias acoes foram realizadas ao longo dos anos na
legislacao brasileira, a comecar pela Constituicao de 1946 que fazia
previsao da aplicacao especifica de recursos em regidoes com baixo
desenvolvimento.

Cita-se, ainda, a lei n.° 541/1948 que instituiu a Comissao
do Vale do Sao Francisco e o Decreto n.° 45.445/1959 que criou o
Conselho do Desenvolvimento do Nordeste ligado a SUDENE (Lei
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n.° 3.692/58) voltado para estudar o desenvolvimento do Nordeste,
coordenar acoes de desenvolvimento e executar projetos.

Note-se que a SUDENE ilustra a concessao de incentivos
fiscais para empreendimentos localizados na regiao nordestina
declarados prioritarios. As empresas localizadas no Nordeste
teriam isencao de qualquer imposto ou taxa para a importacao de
equipamentos e reducao de 50% (cinquenta por cento) do imposto
de renda até1968. As empresas localizadas fora da regiao Nordeste
e de capital 100% nacional poderiam efetuar a deducao de até 50%
nas declaracoes do imposto de renda, em importancias destinadas
ao reinvestimento ou a aplicacao na industria consideradas pela
SUDENE de interesse para o desenvolvimento nordestino (Lei n°
4239/63).

A Lei n.° 4.216/63 e o Decreto n°® 52.149/63 estenderam a
Regiao Amazonica os incentivos fiscais ja concedidos aqueles que
aplicassem capitais no Nordeste e a Lei n° 5.174 /66, por sua vez,
criou a Superintendéncia do Desenvolvimento da Amazonia
(SUDAM). Nesse contexto, foram concedidos incentivos fiscais
desenvolvimentistas como isencao do imposto de renda em 50%
para os empreendimentos que se encontravam instalados na data
da publicacdao da lei e 100% para outros os empreendimentos.
Ainda, houve a possibilidade de deducao de imposto de renda de
até 75% do valor das obrigacoes para o desenvolvimento da
Amazonia, sem contar com os incentivos para a Zona Franca de
Manaus, concedidos em relacdao ao imposto de importacao. Nesse
sentido, destaca-se que:

O Governo Federal, através das superintendéncias de
desenvolvimento regional, jurisdicionadas ao Ministério do
Interior (MINTER), tinha a expectativa de incrementar os
investimentos no setor agricola e industrial, por meio da
concessao de incentivos financeiros e fiscais, que
compreendiam desde a isencao de impostos até um
politica de crédito com juros subsidiados. (BEVILACQUA,
2013, p. 37).

Atualmente, os incentivos fiscais “sao instrumentos da
Politica Nacional de Desenvolvimento Regional (PNDR) que visam
estimular a formacao do capital fixo e social nas Regidoes da
Amazonia e Nordeste, com o objetivo de gerar emprego e renda e
estimular o desenvolvimento econémico e social” (BRASIL, 2019).
Sendo que:
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Atualmente, existem cinco modalidades de incentivos fiscais,
cada uma delas relaciona-se a finalidades especificas. Sao
elas: reducao de até 75% do Imposto de Renda de Pessoa
Juridica (IRPJ) para novos empreendimentos, reducao de
12,5% do IRPJ para empreendimentos existentes,
reinvestimentos do IRPJ, isencao do Adicional de Frete para
Renovacdo da Marinha Mercante (AFRMM) e depreciacao
acelerada. (BRASIL, 2019).

Por fim, cabe reconhecer que os incentivos fiscais para o
desenvolvimento regional tém previsao expressa no inciso I do
artigo 151 da Constituicao Federal de 1988:

Art. 151. E vedado a Unido: I - instituir tributo que néo
seja uniforme em todo o territério nacional ou que
implique distincao ou preferéncia em relacado ao Estado, ao
Distrito Federal ou a Municipio, em detrimento de outro,
admitida a concessao de incentivos fiscais destinados a
promover o equilibrio do desenvolvimento socioeconoémico
entre as diferentes regioes do Pais.

Nesse processo, € importante compreender que sao trés os
fatores essenciais para o processo de desenvolvimento
(desenvolvimentista): acumulacao de capital, evolucao tecnologica
e existéncia de um mercado consumidor. Destaca-se a titulo de
exemplificacdo o projeto que permitiu a expansao econdmico
agroindustrial do Centro-oeste nas ultimas décadas.

4. CRITERIOS PARA LIMITACAO DE INCENTIVOS FISCAIS

Para se buscar fixar critérios para a instituicao de beneficios
fiscais € essencial fazer uma leitura do artigo 43 da propria
Constituicao Federal, o qual apresenta que:

Art. 43. Para efeitos administrativos, a Unido podera
articular sua acdo em um mesmo complexo geoeconéomico
e social, visando a seu desenvolvimento e a reducao das
desigualdades regionais.

§ 1° Lei complementar dispora sobre:

I - as condicoes para integracao de regides em
desenvolvimento;
II - a composicao dos organismos regionais que

executarao, na forma da lei, os planos regionais,
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integrantes dos planos nacionais de desenvolvimento
economico e social, aprovados juntamente com estes.

§ 2° Os incentivos regionais compreenderdao, além de
outros, na forma da lei:

I - igualdade de tarifas, fretes, seguros e outros itens de
custos e precos de responsabilidade do Poder Publico;

II - juros favorecidos para financiamento de atividades
prioritarias;

III - isencoes, reducoes ou diferimento temporario de
tributos federais devidos por pessoas fisicas ou juridicas;

IV - prioridade para o aproveitamento econdémico e social
dos rios e das massas de agua represadas ou represaveis
nas regioes de baixa renda, sujeitas a secas periodicas.

§ 3° Nas areas a que se refere o § 2°, IV, a Uniao incentivara
a recuperacdao de terras aridas e cooperara com Os
pequenos e médios proprietarios rurais para o
estabelecimento, em suas glebas, de fontes de agua e de
pequena irrigacao.

Ora, os incentivos fiscais s6 podem ser concedidos se visarem
equilibrar o desenvolvimento das regioes. Sendo assim, nao podem
criar uma situacao muito favoravel para determinada regiao em
detrimento das demais.

Note-se que, certamente, o motivo do insucesso de varias
politicas de desenvolvimento regional por meio de incentivos
fiscais decorre da falta de planejamento e coordenacao. O que
diferencia de uma politica de intervencao conjuntural de uma
casuistica, pois:

O processo de desenvolvimento reside em decisdes
politicas articuladas em um amplo planejamento, devendo
todas as politicas publicas encontrar-se integradas, o que
demanda uma estrutura eficiente do Estado, Todas as
atividades do Estado devem ser coordenadas para o
desenvolvimento econdémico e social. Tal coordenacao
realizacao por meio do planejamento, que nao se restringe
a definir diretrizes e metas, mas determina, também, os
modos para a realizacao desses objetivos. (BEVILACQUA,
2013, p. 53).

Para André Folloni (2014), os incentivos fiscais tém que
observar o principio da proporcionalidade, a considerar que devem
Ser necessarios como opcao que menos restringe o direito
fundamental. Além disso deve-se considerar que sejam adequados
para que, desta forma, promova a finalidade constitucional de
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fundamento, além de serem proporcionais em sentido estrito,
confrontando vantagens e desvantagens postas.

Esse mesmo entendimento € de Luis Eduardo Schouri (2005,
p. 294), o qual leciona que:

Pela proporcionalidade em sentido estrito, a norma
tributaria indutora submete-se ao principio da proibicao
do exagero, que implica a norma tributaria indutora dever
revelar-se necessaria, que o mesmo resultado nao poderia
ser atingido de modo tao eficiente, por meio de uma
medida que afetasse menos os cidadaos. [...| Neste sentido,
sugere-se a comparacao da situacao que se teria o Estado
tivesse tomado uma medida interventiva direta e
individual. E desta comparacao que se extraira se a norma
tributaria indutora, nas circunstancias concretas: i) é
compativel a finalidade; ii) ainda € a medida mais neutra
(razoabilidade quantitativa), tendo em vista, ainda, o
objetivo de influir o menos possivel na concorréncia.

Ainda, os incentivos fiscais nas regioes pouco desenvolvidas
nao devem apenas focar no fator renda, como na transferéncia de
polos industriais que vao elevar o PIB (e o PIB per capita) destas
localidades, mas também incrementar as condicoes de vida da
populacao de dado territorio.

Nesse ponto, fala-se de desenvolvimento economico medido
pelo IDH (Indice de Desenvolvimento Humano), criado por Amartya
Sen e proposto pela ONU, de modo que um incentivo fiscal s6 deve
ser reconhecido como constitucional se trouxer melhorias nos
indicadores sociais. Ademais, seriam reconhecidos como
inconstitucionais os incentivos concedidos apenas a um
determinado setor, tendo atencao ao principio da igualdade.

Na pratica, contudo, muitas empresas procuraram se
beneficiar do sistema apenas direcionando sua producao para
aquela regiao ou estado privilegiado sem a devida contraprestacao
desenvolvimentista. Ou seja, apenas criando uma vantagem
competitiva artificial para os produtores beneficiados.

O incentivo fiscal para o desenvolvimento regional deve
também ser temporario, como reconhecido por Roberto Ferraz
(2016, n.p.):

A temporariedade é requisito inafastavel da Lei que
institua incentivo porque esta sempre havera de identificar
um objetivo determinado que se pretende alcancar através
do incentivo. Uma vez alcancado o objetivo, deixara de
existir motivo a justificar o incentivo, evidenciando-se
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portanto a sua necessaria temporariedade, combinada
com a obrigatoriedade de avaliacoes periodicas quanto ao
possivel esgotamento da funcao do incentivo.

O incentivo fiscal deve perdurar apenas até que se alcance o
objetivo de equilibrio do desenvolvimento socioeconémico da regiao
beneficiada, nao podendo ser eterno ja que se criaria um privilégio
que seria contrario a isonomia. Além disso, estaria sendo
prejudicada a livre concorréncia, criando uma vantagem
competitiva perene para os beneficiados, algo que o proprio
Conselho Administrativo de Defesa Economica (CADE) pode vir a
reconhecer. Além do mais, destaca-se que: “um dos requisitos para
o exercicio da livre concorréncia € que os tributos sejam
economicamente neutros para que nao venham a distorcer os
precos praticados pelas empresas dentro de um mesmo mercado
relevante” (SCAFF, 2014, p. 78).

Convém ressaltar, ainda, que os incentivos fiscais apresentem
condicionantes para se atingir o resultado esperado para o
desenvolvimento regional, como a criacdo e a manutencao de
empregos por um determinado tempo. Algo que dificilmente €
apresentado:

O que se observa na imensa maioria dos incentivos fiscais
€ que estes nao especificam as metas que pretendem
alcancar, nao dispoem de uma exposicao de motivos e nao
explicam os fundamentos cientificos e estatisticos que
respaldam a sua elaboracao. Isso compromete
severamente a idoneidade dos mesmos, que acabam por
ser caracterizam como meros “palpites” e “achismos”, o
que contribui para ampliar a confusao e a
assistematicidade que imperam nesse dominio. (PINTO,
2015, p. 577).

Outra critica recorrente € que os incentivos fiscais
substanciais geralmente estao atrelados a grandes empresas,
esquecendo das micro, pequenas e médias. Isso sem falar que
muitos incentivos fiscais existentes criaram situacoes artificiais de
desenvolvimento, com dependéncia da regiao como no caso da
Zona Franca de Manaus - local que nao atingiu um
desenvolvimento a ponto de justificar a manutencao das atividades
la desenvolvidas sem incentivos. Diante disso, aponta-se que:
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Qualquer proposta de revisdo dos incentivos fiscais que
pressupoe, necessariamente, identificacdo de seus gargalos
(justica fiscal, equilibrio orcamentdrio e federativo, livre
concorréncia, seguranca juridica etc.), requer, antes, uma
andlise percuciente do fundamento constitucional da
intervencdo do Estado na ordem econdémica e Suas
modalidades, bem como das atribuicées envoltas, de acordo
com o quadro constitucional de reparticdo de competéncias:
legislativas, administrativas e tributarias. (BEVILACQUA,
2013, p. 43).

Compreende-se, portanto, as razoes pelas quais os incentivos
fiscais devem apresentar uma limitacao importante atrelada a
vocacao regional da regido, podendo ser questionado, ainda, a
instalacao de muitas industrias no Norte e no Nordeste sem um
mercado respectivo de massa, ao contrario de mercado voltado
para o turismo.

Ainda, é relevante verificar que os incentivos fiscais devem
sofrer limitacao até porque nao sao os unicos incentivos que podem
ser concedidos pelos entes federativos. Pode-se citar, também, os
incentivos financeiros como aquisicao de ativos fixos, formacao ou
recomposicao de capital de trabalho, financiamento para pesquisa
e desenvolvimento, isso sem mencionar os incentivos de
infraestrutura entre outros, como a concessao de uso de bens
publicos, a execucao de obras publicas, a simplificacao de registros
empresariais, a assisténcia técnica e a capacitacao profissional
(BEVILACQUA, 2013).

Cabe diferenciar, também, que os chamados incentivos
financeiros nao sofrem as restricoes da Constituicao Federal no
que diz respeito ao consenso entre os estados por meio do CONFAZ.
Para Ives Gandra da Silva Martins (2005) esses incentivos
financeiros poderiam ser concedidos pelos estados dentro do seu
ambito de autonomia para que ocorra, assim, a atracao de
investimentos. Todavia, essa tese foi afastada pelo STF no
julgamento da ADI n°® 2549 pelo voto do Ministro-Relator Ricardo
Lewandowski, que afirmou ser constitucional o disposto da Lei
complementar 24 /75 que exige consenso quanto a incentivos
financeiros. Portanto, para o STF a atuacao do CONFAZ deveria
ocorrer em situacoes diversas como: diferimento do ICMS,
financiamento do ICMS, reducao do ICMS, crédito presumido do
ICMS, reducao da base de calculo do ICMS, financiamento de
imoveis e participacao acionaria do Estado.

Sobre os incentivos fiscais, por fim, vale destacar a critica por
parte de Cooter e Schaffer (2017, p. 59-60) de que os incentivos
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fiscais na forma de isencoes nao ficam transparentes para os
contribuintes tal como ficam os chamados subsidios nos
orcamentos:

As isencoes de impostos lembram os subsidios em suas
causas e efeitos. [...] Os criticos chamam estes regimes
especiais de tributos de ‘brechas’ enquanto os seus
admiradores os chamam de ‘incentivos’ para o alcance de
objetivos nacionais como a exploracao do petroleo, o
desenvolvimento de energias renovaveis, a
autossuficiéncia em comida, a seguranca nacional, o
desenvolvimento de pequenos negocios, a producao
agricola sustentavel e a casa propria. Os subsidios
aparecem nos orcamentos, onde contribuintes podem
facilmente enxerga-los. Ja as isencoes de impostos
reduzem a visibilidade de transferéncias para grupos
favorecidos. Para reduzir ainda mais a sua visibilidade, os
politicos utilizam as leis para restringir a competitividade.

4.1 PLANO NACIONAL DE DESENVOLVIMENTO REGIONAL
COMO CRITERIO PARA CONCESSAO DE INCENTIVOS FISCAIS A
REGIOES POUCO DESENVOLVIDAS

O Plano Nacional de Desenvolvimento Regional (PNDR)
constitui uma estratégia governamental, datada de 2003, para
mapear regioes menos e mais desenvolvidas no pais e, dessa forma,
elaborar acoes para reducao de desigualdades, na forma do artigo
terceiro da Constituicao Federal.

As ideias postas, portanto, seriam: i) reverter a trajetoria de
reversao das desigualdade inter e intra regionais valorizando os
recursos endogenos e as especificidades culturais, sociais,
econdmicas e ambientais e ii) criar condicoes de acesso mais justo
e equilibrado aos bens e servigcos publicos no territério brasileiro,
reduzindo as desigualdades de oportunidades vinculadas ao local
(PNDR, 2010). A PNDR pode ser dividida em duas fases: de 2003 a
2011 e a partir de 2012, que também podem ser chamadas,
respectivamente, de PNDR I e II.

Inicialmente, a PNDR teve dois objetivos principais: i) reduzir
as desigualdades regionais e ii) ativar as potencialidades de
desenvolvimento das regides brasileiras, atuando nos territorios
que interessam menos aos agentes do mercado, valorizando,
assim, as diversidades locais. Cada territério, por sua vez, possui
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sua historia e sua biodiversidade, por isso ocorre a potencializacao
de suas particularidades (FERRERA DE LIMA, 2011).

O arranjo de articulacao institucional, criado em 2003 para a
implementacao da PNDR, propos trés escalas de coordenacao em
niveis federal, macrorregional e sub-regional. Apos, com a PNDR II
de 2012, foram tracados novos objetivos, que seriam:

1) Governanca, participacao social e dialogo federativo:
visa o debate dos amplos setores da sociedade na
promocao de acdes de governanca na coordenacdo, na
execucao, na capacidade e nas competéncias para o
combate as desigualdades regionais. Para tanto, demanda
o estabelecimento de instrumentos democraticos de
participacao social, de modelos de gestdo e de arranjos
institucionais de coordenacao vertical e horizontal. 2)
Financiamento do desenvolvimento regional: com a nova
PNDR, a questao do financiamento deve ser essencial para
o sucesso da politica e para o financiamento de acoes
regionais. Atualmente, os instrumentos mais importantes
sao os fundos de financiamento discutidos na secao 4. 3)
Desigualdades regionais e critérios de elegibilidade: no
desenvolvimento regional, os critérios de elegibilidade
permitem relacionar e priorizar os espacos territoriais-alvo
da nova PNDR, em suas variadas escalas geograficas.
Também buscam estabelecer os fundamentos do dialogo
com entes federados e agentes sociais visando a execucao
dos programas e das acoes. Neste eixo a proposta seria
enumerar os indicadores que deveriam ser utilizados para
classificar as regides prioritarias para se destinarem
recursos em apoio a programas de desenvolvimento
regionais. 4) Vetores de desenvolvimento regional
sustentavel: sao relacionados a necessidade de acoes
transversais nas diversas vertentes da nova PNDR, em
consonancia com o federalismo cooperativo. Estes vetores
serao guiados por seis vertentes de acdo: i) estrutura
produtiva; ii) educacao; iii) ciéncia, tecnologia e inovacao
(C,T&I); iv) infraestrutura; v) rede de cidades; e Vi)
sustentabilidade ambiental. (PNDR, 2012).

Nesse contexto, a PNDR II classificou trés regides prioritarias:
semiarido brasileiro, faixa de fronteira e regido de entorno do
Distrito Federal.

Como se destaca para o presente trabalho, a PNDR classificou
as 557 microrregidoes no que tange o dinamismo regional da
seguinte forma:
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1. Sub-Regides de Alta Renda — caracterizada como a
situacdo mais favoravel possivel dentro do quadro
analisado, reune o quartil superior das MRG com maior
rendimento por habitante no pais, totalizando 139
unidades territoriais (25%).

2. Sub-Regides de Baixa Renda - situa-se no outro extremo
da condicao anterior, sendo a situacdao menos favoravel,
tratam-se das MRG com o menor patamar de rendimento
nominal por habitante e com menores taxas de
crescimento do PIB per capita (médio ou baixo
crescimento). 120 unidades territoriais fazem parte desse
grupo.

3. Sub-Regides Dinamicas - uma das duas situacoes
intermediarias apresentadas. Trata-se do grupo de MRG
com as maiores taxas de crescimento do PIB per capita e
que NAO figuram no grupo de Alta Renda, totalizando 110
MRG.

4. Sub-Regioes Estagnadas - dispoe de valores
intermediarios de rendimento médio por habitante, mas
que apresentam taxas meédias ou baixas de dinamismo
econdmico, medidas pelo crescimento do PIB per capita.
188 MRG foram classificadas nesse grupo. (PNDR, 2012).

Essa classificacao posta poderia, em tese, permitir o
redirecionamento de incentivos fiscais de forma adequada, na
forma do artigo 43 da Constituicao Federal. Poderia, inclusive, ser
imaginado o redirecionamento de incentivos para regioes de baixa
renda ou regioes estagnadas.

Contudo, essa ideia de concessao de incentivos fiscais apenas
por regidoes estagnadas ou de baixa renda poderia ocasionar a
propagacao de problemas antigos, ligados ao aumento da
concentracao de renda, como bem observado na obra de Francisco
de Oliveira (1980) sobre a economia brasileira e a formacao da
sociedade burguesa.

Destaca-se que Chico de Oliveira, ja na década de 1970,
realizou uma leitura marxista da historia do Brasil moderno,
observando que “a expansao do capitalismo no Brasil se da
introduzindo relacées novas no arcaico e reproduzindo relacoes
arcaicas no novo” (OLIVEIRA, 1980, p. 36). Dessa forma, & possivel
observar que a raiz do atraso capitalista brasileiro residiria da sua
evolucao desde a década de 1930, com a criacao das leis
trabalhistas, a transferéncia de excedentes da atividade
agroexportadora para a industria, a expansao da infraestrutura e
das empresas estatais e a expansdo das empresas privadas
nacionais.
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O autor destaca também a consolidacao das leis trabalhistas
como essencial para formacao de exército industrial de reserva e
contesta a tese da chamada “substituicao de importacoes” da
CEPAL pela necessidade de consumo interno. Além disso, ele
defende que o desenvolvimento brasileiro nao ocorreu pela
substituicao de importacoes, mas pela possibilidade de acumulacao
mediante os seguintes elementos: a) a regulacao das leis de relacao
entre trabalho e capital; b) intervencao do Estado na economia; c)
papel da agricultura; d) formacao do setor industrial; e €) inchaco
do setor terciario como modo de acumulacao do espaco urbano.

Entende-se, portanto, que o intervencionismo proposto
voltado para reducao de desigualdades regionais por meio de
incentivos fiscais pode ser perigoso a luz desse mesmo cenario. Por
outro lado, como defendido por Bevilcqua (2013), seria justamente
a auséncia de uma efetiva Politica Nacional de Desenvolvimento
Regional (PNDR) uma das variadas causas da competicao
tributaria desmedida entre os entes federativos.

5. CONCLUSOES

Os chamados incentivos fiscais se apresentam como
indutores importantes do desenvolvimento economico regional,
nao se apresentando como Unicos tipos de incentivos, conforme
exposto acima.

Tais incentivos fiscais, que se apresentam como indutores do
desenvolvimento econdmico, sao necessarios em casos que
envolvem regioes com atraso profundo de desenvolvimento e que
nao apresentam atrativos locacionais, como proximidade do
mercado consumidor ou proximidade com os fatores de producao,
tais como matéria-prima e mao-de-obra.

Entretanto, como ja visto, € extremamente complicado
permitir o uso de incentivos fiscais de forma irrestrita pelas
localidades, sendo necessarios certos critérios de concessao.
Acerca desse ponto, com referéncia a trabalhos consolidados na
literatura que classificam regidoes por grau e tendéncia de
desenvolvimento, vale apontar o fato de que regides de baixa renda
ou estagnadas sao vistas apenas como as regioes aptas a realizar
tais incentivos e nao regioes de alta renda ou dinamicas. Critério
esse que, certamente, poderia permitir competitividade mais
saudavel entre localidades.
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Ou seja, como visto, o PNUD confrontado com os dados de
IDH se apresenta como um critério objetivo e defensavel para
separar aqueles estados e municipios aptos a conceder incentivos
fiscais unilaterais, pelo reconhecido atraso nos indices de
desenvolvimento.
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INTRODUCAO

E ténue a linha que permeia a fixacdo de pagamento de
indenizacao na responsabilidade civil; diversos os requisitos,
parametros e opinides. Diante da divergéncia, nao existe seguranca
juridica ou valores pré-fixados.

Com o intuito de proteger a vitima, muitas vezes os juizes
dispensam uma analise minuciosa da culpa e do nexo de
causalidade; a responsabilidade civil requer um tratamento mais
solidario frente as condutas que geram responsabilizacdo. E
cristalino que, na fixacao do valor da indenizacao, o juiz deveria
levar em conta a conduta do prejudicado da mesma forma que
mensura a do “causador” do dano.

Nao se pode tratar da mesma maneira aquele que nao teve
escolha ao sofrer um dano ocasionado por uma lesao a um dever
juridico, daquele que, possuindo discernimento para tanto, ci€ncia
da conduta e do possivel resultado, assentiu, conscientemente,
com a situacao que colocou a si mesmo em perigo.

Nao €& razoavel considerar que aquele que tinha pleno
conhecimento da circunstancia, discernimento para poder
concordar ou discordar de participar de uma situacao em que se
autocolocasse em perigo, o fez, da mesma forma daquele que nao
teve opcao quando sofreu o dano.

1 HETEROCOLOCACAO VERSUS INDENIZACAO
1.1. PILARES DA RESPONSABILIDADE CIVIL

Os pilares de sustentacao da responsabilidade civil sao:
culpa, dano e nexo causal. Dessa forma, para que haja um efetivo
dano a ser reparado, além do prejuizo sofrido, a vitima deve provar
a culpa do ofensor e o nexo de causalidade entre a conduta culposa
e o dano experimentado (SCHREIBER, 2012, p. 26).

A culpa é medida pelo comportamento do “homem médio”, ou
seja, considera-se culpado aquele que agiu com imprudéncia,
negligéncia ou impericia, fugindo do que se considera o
comportamento padrao. Entende-se como imprudéncia a falta de
cautela por uma acao; por negligéncia, a falta de cuidado por uma
omissao, €, por impericia, a falta de habilidade para o desenvolvimento
de uma atividade técnica (SCHREIBER, 2012, p. 27).
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Caso haja duas ou mais origens do evento danoso,
caracteriza-se a culpa concorrente. Nas palavras de Rizzardo
(2011, p. 09) “a indenizacao reparte-se quando ha concorréncia de
culpas”. Quando os envolvidos afluem no evento danoso para seu
acontecimento ha a culpa concorrente, dessa forma, a
responsabilidade sera dividida entre eles, na medida de sua
proporcao.

O nexo causal € o elo entre a causa e a consequéncia, a
conduta e o dano. Em um primeiro momento, o nexo causal é
identificado como consequéncia logica de uma conduta que acaba
por gerar aquele esperado resultado. Porém, ele nao pode ser
analisado apenas sob este aspecto natural, ele deve ser analisado
por meio da concepcao juridica (CAVALIERI, 2014, p. 62).

E é por esse motivo que varias teorias foram desenvolvidas
buscando uma analise minuciosa desse pilar que € decisivo na
fixacao de indenizacao de qualquer caso que requeira a reparacao
civil. Ressalta-se que as teorias sdo apenas caminhos percorridos
pelo julgador, buscando obter o resultado justo para cada caso e,
por isso, nao sao determinantes, mas se adequam ao caso
concreto, no qual provas serdao analisadas e todos os aspectos
determinantes serao estudados (CAVALIERI, 2014, p. 63/64).

A teoria da equivaléncia dos antecedentes, também
conhecida como condictio sine qua non, nas palavras de Rizzardo
(2011, p. 70) “estabelece como causa do dano todas as condicoes
sem as quais o mesmo nao aconteceria”, ou seja, todas as acoes
que concorreram para aquele resultado deveriam ser consideradas
causas do dano para fins de reparacao. A critica que paira sobre
esta teoria € que haveria uma regressao infinita, nao apresentando
diferenciacao na valoracao das condutas que, efetivamente,
contribuiram para o resultado.

A teoria da causalidade adequada considera, causa, para ela,
como “o antecedente nao s6 necessario, mas, também, adequado a
producao do resultado. Logo, se varias condicoes concorreram para
determinado resultado, nem todas serdao causas, somente aquela
que for a mais adequada a producao do evento” (CAVALIERI, 2014,
p.635). O problema reside em como distinguir qual causa foi a mais
adequada, pois o critério € subjetivo.

A teoria adotada pelo Codigo Civil Brasileiro € a teoria da
causalidade direta e imediata, sendo positivada em seu artigo 403:
“Ainda que a inexecucao resulte de dolo do devedor, as perdas e
danos s6 incluem os prejuizos efetivos e os lucros cessantes por
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efeito dela direto e imediato, sem prejuizo do disposto na lei
processual” (BRASIL, 2002).

Na definicao de Schreiber (2012, p. 60) “considera como
causa juridica apenas o evento que se vincula diretamente ao dano,
sem a interferéncia de outra condicao sucessiva”. Sua vantagem
em relacao as demais € que utiliza um critério objetivo, no entanto,
sua fragilidade se apresenta quando os danos nao atingem
diretamente ao lesado, ou seja, quando podem atingir um terceiro
ela nao alberga os danos reflexos ou por ricochete.

Nao ha que se falar em responsabilidade civil sem a
identificacao de um dano, que nada mais € do que um
comportamento contrario ao ordenamento juridico, sendo assim, a
antijuridicidade o define.

Contudo, nem sempre um dano é gerado por um ato
antijuridico, Rizzardo (2011, p. 14) explica: “a lesao determinada
por uma conduta impelida pelo estado de necessidade nao isenta
da indenizacao. No inadimplemento de um contrato, a lei nao prevé
uma condenacao por conduta antijuridica, mas a obrigacao de
ressarcir € uma consequéncia logica”.

A espécie de dano nasce conforme o interesse protegido. Em
caso de dano patrimonial, vé-se o interesse econdémico em jogo,
quando nao houver uma valoragcao econémica, mas sim pessoal, a
ser reparada, verifica-se o dano moral. Ha também o dano
contratual, que € o que se consuma com o seu descumprimento; ja
o extracontratual se da com o desrespeito legal (RIZZARDO, 2011,
p. 14/15).

Portanto, para que haja responsabilizacdao de uma conduta,
o juiz deve analisar a culpa do agente, se ele agiu com imprudéncia,
negligéncia ou impericia. Havendo concorréncia de culpas, que
cada um responda pelo prejuizo de forma proporcional ao injusto
causado, a extensao do dano, mesmo que esse nao tenha sido
gerado por uma conduta considerada ilicita e, por ultimo, o nexo
de causalidade, identificando se ha efetiva conexao entre a causa e
a consequéncia da acao.

1.2. DA LIBERDADE DE ESCOLHA

Partindo de um pressuposto subjetivo, observa-se que o
homem meédio possui o livre-arbitrio, ou seja, tem o discernimento
para saber que, em cada escolha, cabe uma rentuincia, ou para que,
em cada bonus percebido, arque-se com o 6nus. Essa analise

46



aplica-se na vida como um todo, mas o que nos interessa € a
analise juridica de cada escolha humana.

Nas palavras de Jakobs (2014, p. 27): "ja nao se confia em
quem, de modo evidente, encontra-se em estado de embriaguez ou,
dentro de um grupo, no colega que se encontra imerso em situacao
de erro”. Dessa forma, a vitima que assume uma postura arriscada,
deve aceitar como consequéncia de suas atitudes, os frutos
previsiveis.

Trazendo para o estudo em tela, no caso de a pessoa optar
por se colocar em uma situacao que tem a consciéncia que oferece
certo risco, deve ela arcar com o 6nus de responder, pelo menos,
solidariamente com a parte que lhe cabe, levando em conta sua
conduta. Na inteligéncia da definicao de Jakobs (2014, p. 22/23):

Entre autor, vitima e terceiros, segundo os papéis que
desempenhem, deve determinar-se a quem compete, por si
s6 ou junto com outros, o acontecer relevante, & dizer,
quem por ter violado seu papel, administrando-o de modo
deficiente, responde juridicamente — ou, se foi a vitima
quem violou seu papel, deve assumir o dano por si mesma.
Se todos se comportam conforme o papel s6 fica a
possibilidade de explicar o ocorrido como fatalidade ou
acidente.

O artigo 5° da Constituicao Federal do Brasil em seu inciso
II prega que: “ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer
alguma coisa senao em virtude de lei” (BRASIL, 1988). Portanto,
fora o que esta previsto em lei, pode o homem decidir quais acoes
tomar.

Teoria essa que se aplica no género direito, sendo que, em
cada segmento, cada um responde por suas atitudes. Sabendo que
as pessoas podem contratar, comprar, vender, trocar, dispor de
seus bens da forma que melhor lhes aprouver, no entanto, também
devem arcar com o 6nus de cada negocio juridico a que se dispos.

Em um contrato de compra e venda, em que um paga e outro
entrega o produto, em um contrato de locacdo, um paga e outro
fornece o espaco, quando alguém causa dano a outrem, tem o dever
de repara-lo, e assim por diante.

Logo, tal atitude também interfere na hora da
responsabilizacao. Cada pessoa deve arcar com o resultado que
sua conduta ocasionou, seja por uma acao ou por uma omissao.
Nas palavras de Matielo (2000, p. 138):
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Em determinadas circunstancias, seria de todo injusto e
antijuridico imputar a apenas uma das partes o peso
condenatorio por forca da ocorréncia danosa, vez que mais
de uma conduta interferiu no desfecho indesejado, de tal
modo que ambos os envolvidos arcarao com parcela
correspondente a sua responsabilidade no episédio.

O principal objetivo da responsabilidade civil € a adequada
reparacao dos danos. Desta forma, nao parece justo condenar, nas
palavras de Schreiber (2012, p. 235): “alguém que pode ter agido
com maxima diligéncia e que pode nao ter dado causa,
juridicamente, a lesao sofrida pela vitima”.

Ademais, nao se pode impor de modo unilateral arbitrario,
um comportamento que € realizado de forma conjunta. Assim
sendo, pode ser que a propria conduta da vitima seja
determinante para que se lhe impute a consequéncia lesiva
(JAKOBS, 2014, p. 17).

Nas palavras de Jakobs (2014, p. 25): “nao faz parte do papel
de nenhum cidadao eliminar todo risco de lesao de outro. Existe
um risco permitido”. O costume atribui ao direito certos riscos
permitidos, e o direito nao pode se desvincular da evolucao da
sociedade.

Dito isso, percebe-se que muitas vezes nao se consegue a
verdadeira justica, posto que, normalmente, as pessoas sO
enxergam o que lhe € de direito, no entanto, na hora de oferecer
sua contraprestacao, elas ferem o que foi anteriormente acordado.
Por conseguinte, os juizes devem analisar de uma forma mais
profunda a acao de cada pessoa e como ela contribuiu direta ou
indiretamente ao resultado danoso.

1.3. DA HETEROCOLOCACAO EM PERIGO CONSENTIDA

A heterocolocacao em perigo consentida, um instituto ainda
pouco explorado, ocorre nao quando uma pessoa se autocoloca em
perigo (autocolocacao em perigo), mas sim quando ela permite que
outra a coloquem em perigo, tendo ciéncia dos riscos. Para que se
caracterize referido instituto, o prejudicado deve conhecer o risco
na mesma proporcao que a pessoa que ocasionou o dano (ROXIN,
2002, p. 364).

A autonomia do lesado por seu comportamento € algo
conhecido, sendo o consentimento sua forma mais explicita. Aqui
se trata das hipoteses em que a vitima, com seu proprio
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comportamento, da azo para que a consequéncia lesiva lhe seja
imputada (JAKOBS, 2014, p. 29).

Jakobs (2014, p. 30) esclarece: “hipoteses em que, a
modalidade de explicacao nao € a fatalidade, mas a lesdo de um
dever de autoprotecao ou inclusive a propria vontade; as infracoes
dos deveres de autoprotecao e a vontade se agrupam aqui sob o
rotulo de acao a proprio risco”.

Claus Roxin (2013, p. 04), afirma que o caso mais frequente
de heterocolocacao em perigo consentida que ocorre na pratica, se
verifica, por exemplo, quando uma pessoa que esta em uma festa
noturna, aceita carona de outra, tendo conhecimento do consumo
de alcool pelo ultimo e, consequentemente, a falta de condicoes em
conduzi-lo de forma segura.

No direito penal questiona-se, se o motorista, por ter
consumido alcool, responde por homicidio caso haja um acidente
mortal frente ao caroneiro; ja no direito civil a questao é se caberia
pagamento de indenizacao para a familia do falecido.

O estudioso apresenta outros casos que caracterizam tal
situacao, como no episodio de um barqueiro, tendo sido orientado
pela empresa na qual presta servicos de que, devido ao mau tempo,
nao deveria atravessar o rio. Os passageiros, cientes de tal
situacao, insistem para que o barqueiro realize a viagem, como
consequéncia, o barco afunda, resultando na morte dos
passageiros. Nesse caso, questiona-se se alguém deve ser
responsabilizado? (ROXIN, 2002, p. 368).

Outro exemplo, especialmente atual, € de uma mulher que
mantém relacoes sexuais com um homem, sabendo que ele esta
com AIDS, e, mesmo assim, nao adota nenhuma medida de
protecao, vindo a ser contaminada. Ele sera responsabilizado? Esta
situacao acaba sendo comumente comparada ao caso de uma
pessoa que permite que outra lhe injete substancias entorpecentes
ou ilicitas (ROXIN, 2013, p. 095).

Todos os casos sao muito complexos e ilustram a variedade
de situacoes que demonstram como a heterocolocacao em perigo
consentida € um instituto frequente, cujo tratamento juridico, por
esse motivo, mostra-se importante, tendo em vista que a
jurisprudéncia nao tem um entendimento consolidado.
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1.4. RESPONSABILIDADE NOS CASOS DE HETEROCOLOCACAO
EM PERIGO CONSENTIDA

Caso a vitima, tendo consciéncia da situacao de perigo da
mesma forma que o causador, e, apesar disso, anuir em estar nesta
condicao, considera-se que ela tera assumido o risco. De forma
que, quando alguém assume o risco, ela viola um dever de cuidado,
e a violacao desse dever pode ser verificada sempre que essa
assuncao de risco estiver ligada a uma violagcao de norma expressa
(ROXIN, 2013, p. 17).

Roxin (2002, p. 370) explica: “O dano deve ser consequéncia
do risco corrido, e nao de outros erros adicionais, e a vitima deve
ter a mesma responsabilidade pelo fato comum que o autor”.

No direito penal, a imputacao sera excluida nos quatro casos
tratados no tépico anterior. No primeiro caso, o caroneiro conhecia
o risco por completo, tendo agido conscientemente e sabendo que
o comportamento do condutor era contrario a lei (dirigir
alcoolizado).

Diferente se o motorista convencesse o passageiro que, por
bons motivos, permanecia hesitante, ocultando-lhe os riscos,
fazendo-os parecer menores ou se o acidente decorresse de erros
na conducao independentes do risco corrido (ROXIN, 2002, p. 369).
No entanto, € certo que, nesse exemplo, ocorrendo lesdo ou morte
de terceiro, a imputacao recaira no autor.

Gunther Jakobs (2014, p. 31) neste mesmo exemplo,
considera que alguém que confia em terceiro sabidamente
alcoolizado a uma atividade como a conducao de um automovel:
“deve atribuir-se, ao menos em parte, as consequéncias negativas
resultantes”.

No terceiro caso, no qual existe um contato sexual entre uma
pessoa infectada com AIDS e uma nao infectada, trata-se, também,
de uma situacdao impunivel, pois ambos os parceiros estao
conscientes da referida circunstancia e foram responsaveis em
conjunto pela acao. O que nao ocorreria caso o nao infectado nao
tivesse ciéncia da condicdo ou se o mesmo forcasse o outro a
manter relacoes sexuais consigo (ROXIN, 2002, p. 370).

Parece logico imaginar que se no direito penal a conduta nao
seria responsabilizada, também no direito civil ndo deveria ser
cabivel pagamento por indenizacao, no entanto, como ambos estao
desvinculados, e tendo em vista a inseguranca juridica percebida
no direito brasileiro, ainda nao se tem entendimento pacificado
nem em uma e nem em outra situacgao.
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1.5. DA RESPONSABILIDADE SECURITARIA

Um caso que ganhou grande repercussao nacional ocorreu
em 1995, quando o conhecido jogador Edmundo, saindo de uma
casa noturna embriagado, provocou a morte de trés pessoas; uma
que estava no carro no qual ele era o motorista (no automovel havia
mais quatro pessoas) e outras duas estavam no outro carro
envolvido no acidente (RIMOLI, 2018, p. 01).

Edmundo ficou um dia preso e o caso chegou ao Supremo
Tribunal Federal em 2011, onde ficou reconhecida a extincao de
sua punibilidade, pelo crime estar prescrito. Em entrevista, disse o
jogador Edmundo (2011, apud RIMOLI, 2018, p. 01) “Paguei
indenizacoes absurdamente altas, e esse dinheiro nunca me fez
falta”. Conforme ficou verificado, no ambito penal o jogador teve
sua punibilidade extinta, mas no ambito civel, foi condenado a
pagar indenizacoes pelo ocorrido. Neste caso, em especifico, as
vitimas que se encontravam dentro do veiculo de Edmundo,
tinham pleno conhecimento de sua condicao; alias, participavam
com ele da mesma festa.

Contudo, a jurisprudéncia gradualmente evolui; no Recurso
Especial n° 1.659.108-SP, publicado em 02/08/2018, que tinha o
proposito de aferir se a seguradora deveria responsabilizar o
recorrente pelo obito de sua esposa que dirigia veiculo de um
terceiro, tendo de caroneiro o pai do segurado, entendeu da
seguinte forma a Relatora (Superior Tribunal de Justica, 3% Turma,
Recurso Especial N° 1.659.108 - SP, Relatora Ministra Nancy
Andrighi, julgamento em 26 de junho de 2018, p. 11):

Os elementos faticos acostados aos autos apontam que,
em verdade, o acidente foi causado pela propria vitima,
Sra. Nanci, que conduzia o veiculo em grave estado de
embriaguez e com excesso de velocidade, propiciando que
o automovel se chocasse contra um poste de iluminacao
publica, sem a interferéncia de outras causas externas.
Dessa maneira, ausente prova da culpa do segurado pelo
acidente, que foi provocado exclusivamente pela atuacao
da vitima, esposa do autor-recorrente, € de fato inviavel a
condenacao da seguradora-recorrida ao pagamento da
indenizacao securitaria.

Ficou evidente no voto que tendo ocorrido o acidente por ato
unico e exclusivo da vitima, que embriagada e em alta velocidade
ocasionou um dano a si propria e a outrem no mesmo veiculo, nao
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caberia o pagamento de indenizacao pela seguradora do veiculo.
De forma que se verifica que a jurisprudéncia tem caminhado para
uma maior solidariedade nos casos que envolvem a
heterocolocacao em perigo consentida.

A seguradora somente fica obrigada ao ressarcimento nos
casos de responsabilidade civil facultativa, frente ao segurado que
ocasiona um dano a terceiro. No entanto, para que se configure tal
situacao, deve restar caracterizada a culpa do segurado pelo evento
danoso, nao cabendo a simples ocorréncia do sinistro (Superior
Tribunal de Justica, 2018).

No relatorio do referido recurso, o STJ assim pontuou: “A
exclusao da cobertura do seguro por embriaguez da-se tdo somente
quando o segurado contribuiu diretamente para o agravamento do
risco previsto no contrato”. Tal fato ndo ocorreu no caso em tela,
considerando que, no momento do acidente, era a esposa do
recorrente que dirigia o veiculo e levava o pai do segurado de
carona, ocasionando o 0bito de ambos.

Além disso, constou no laudo pericial que as vitimas estavam
alcoolizadas no momento do acidente. De forma que o Ministério
Publico, em pedido de arquivamento do inquérito policial, alegou
culpa exclusiva da condutora, considerando-se que nao houve
envolvimento de outro veiculo e pela extensao dos ferimentos (com
resultado morte) ficou evidente o excesso de velocidade da
motorista (Superior Tribunal de Justica, 2018).

Era evidente que o recorrente buscava indenizacao frente a
morte da esposa pelo fato de haver contrato de seguro entre o
veiculo que ela conduzia e a seguradora recorrida (Superior
Tribunal de Justica, 2018).

Ocorre que o veiculo era de propriedade de Reggis
Administradora de Bens SC LTDA, sendo o contrato de seguro
firmado com Guido Reggiani Neto, filho do caroneiro, conforme
demonstrado pelo STJ: “Ora, conclui-se que o proprietario do
automovel o emprestou a seu pai, que, além do estado de ebriedade
que ostentava quando da ocorréncia do sinistro, passou a sua
direcao a terceiro sabidamente alcoolizado, o que culminou no
obito dos dois ultimos”.

Em voto minoritario, identificou-se culpa concorrente no
referido caso, tendo em vista que o proprietario, responsavel pela
guarda da coisa, autorizou que uma terceira, sabidamente
alcoolizada, dirigisse seu veiculo automotor; por consequéncia,
tanto o dono do veiculo, quanto seu pai, que estava na guarda da
coisa, responderiam solidariamente com a condutora do veiculo
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(Superior Tribunal de Justica, 2018). Voto este que restou vencido,
no entanto, percebe-se que, ao menos, seria considerada a culpa
concorrente no caso em concreto.

Como pontua o STJ (2018, p. 27) “terceiro € a pessoa nao
ocupante do automovel segurado”. Por sua vez, a cobertura de
Acidentes Pessoais de Passageiros (APP), cobre o pagamento ao
segurado e/ou aos seus passageiros, considerando passageiros
aqueles que estiverem dentro do veiculo na hora do acidente,
incluindo-se o condutor. Todavia, trata-se de uma cobertura
adicional e cabe ao contratante optar por ela ou nao na hora de
firmar o contrato securitario.

O Superior Tribunal de Justica negou provimento ao referido
recurso, com fundamento na auséncia de comprovacao da culpa
do segurado no evento danoso, haja vista que nao se pode provar
relacao direta entre a entrega da chave do carro ao pai e o acidente
fatal e o arcabouco fatico-probatorio que aponta para a culpa
exclusiva da vitima, considerando que sua embriaguez foi
comprovada e que restou evidente o excesso de velocidade da
condutora.

Com isso, verifica-se que a analise de cada caso concreto
deve ser rigorosa e que nao se pode pressupor; a jurisprudéncia
caminha para um exame mais minucioso da conduta do causador
do dano, da vitima e de terceiros, e, de acordo com cada uma delas,
medindo a proporcao de sua contribuicao para com o resultado, de
forma que o entendimento frente aos casos de heterocolocacao em
perigo consentida vem caminhando para uma maior solidariedade
na analise da culpa.

1.6. NOVOS PARADIGMAS NA FIXACAO DA INDENIZACAO

Sabe-se que na esfera criminal, havendo duvida sobre a
autoria de um crime, o juiz devera absolver o acusado. A julgar pelo
fato de que nao ha lugar para suposicao, paira o principio do in
dubio pro reo; € a consolidacao de garantias constitucionais como
a presuncao da inocéncia. Entretanto, no ambito civel, bastam
indicios e/ou presuncoes, para que se impute a alguém a
responsabilidade pelo dano causado e o condene ao pagamento de
indenizacao (RIZZARDO, 2011, p. 20).

Na era do dano moral, na davida, a vitima é beneficiada.
Observa-se no direito contemporaneo uma enxurrada de novos
danos ressarciveis, de maneira nada criteriosa, sendo muitas vezes
prejudicial ao sistema juridico, pois determinados juizes, para nao
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deixarem as vitimas desamparadas, abdicaram de uma analise
criteriosa dos pilares da responsabilidade civil: isto €, da culpa,
dano e nexo causal (SCHEREIBER, 2012, p. 82).

Consequentemente, como explica Schereiber (2012, p. 84):
“aponta-se, em muitas partes, o aumento do numero de acoes de
ressarcimento e nao faltam estatisticas alertando para o
vertiginoso crescimento dos pedidos de indenizacao por dano
moral”. No Brasil, entre outros motivos, isso se revela pela
facilidade de acesso ao judiciario que hoje se tem por meio dos
Juizados Especiais.

No que tange aos casos de heterocolocacao em perigo
consentida, trazendo para o exemplo que Claus Roxin (2018, p. 04)
considerou como o mais tipico, tem-se a situacao em que uma
pessoa pega carona com outra, ambas alcoolizadas, e acabam por
se envolver em um acidente no qual somente o caroneiro falece,
passa-se, entao, a analisar a possivel fixacao de indenizacao caso
a familia do falecido venha a pleitear frente ao motorista.

A primeira questao que deve ser analisada abarca as
hipoteses previstas na Sumula 145 do Superior Tribunal de
Justica, a saber:

“Sumula 145 - No transporte desinteressado, de simples
cortesia, o transportador s6 sera civilmente responsavel por danos
causados ao transportado quando incorrer em dolo ou culpa grave
(STJ, 19935)”.

De acordo com entendimento ja consolidado pelo STJ, em se
tratando de transporte benévolo, por amizade, faz necessaria a
prova do dolo ou culpa grave do condutor do veiculo, para que este
possa ser responsabilizado pelos danos causados ao transportado.

O que significa dizer que, no caso hipotético descrito, o
motorista s6 seria responsabilizado civilmente caso restasse
comprovado dolo ou culpa grave. Como se trata de um acidente,
nao ha que se falar em dolo, portanto passa-se a analise do que
caracterizaria a culpa grave.

Aqui nao se trata da simples culpa, aquela decorrente da
imprudéncia, negligéncia e impericia, ja tao cotidiana. Na definicao
de Sergio Cavalieri Filho (2014, p. 53):

Examinada pelo angulo da gravidade, a culpa sera grave
se o agente atuar com grosseira falta de cautela, com
descuido injustificavel ao homem normal, improprio ao
comum dos homens. E a culpa com previsdo do resultado,
também chamada culpa consciente, que se avizinha do
dolo eventual no Direito Penal. Em ambos ha previsao ou
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representacao do resultado, s6 que no dolo eventual o
agente assume o risco de produzi-lo, enquanto na culpa
consciente ele acredita sinceramente que o evento nao
ocorrera.

E nesta vertente que deve ser analisada a conduta do
motorista, sendo que, consequentemente, da auséncia de tal culpa
grave emerge a nao responsabilidade do condutor pelos eventos
danosos causados ao passageiro. Dessa forma, para que a
responsabilidade civil seja imputada ao motorista, deve-se verificar
o elemento essencial, ou seja, a culpa grave, tal como previsto na
Sumula 145 do STJ. Esse tem sido o entendimento também dos
Tribunais:

(TJPR - 10® C.Civel - AC - 1038515-8 - Uniao da Vitoria -
Rel.: Fernando Antonio Prazeres - Unanime - - J.
18.12.2014): APELACAO CIVEL - RESPONSABILIDADE
CIVIL - ACAO DE INDENIZACAO POR DANOS MORAIS E
MATERIAIS - ACIDENTE DE TRANSITO COM VITIMA
FATAL - SENTENCA DE IMPROCEDENCIA DA
PRETENSAO INICIAL - APELACAO - ALEGACAO DE
OCORRENCIA, IN CASU, DE CULPA GRAVE, HAVENDO,
PORTANTO, DEVER DE INDENIZAR - IMPOSSIBILIDADE
- TRANSPORTE DE CORTESIA - CIRCUNSTANCIAS DO
CASO CONCRETO QUE EVIDENCIAM A OCORRENCIA
DE CULPA, MAS NAO EM SUA MODALIDADE GRAVE -
SUMULA 145 DO STJ - CULPA GRAVE NAO
CONFIGURADA - DEVER DE INDENIZAR INEXISTENTE -
REDISTRIBUICAO DOS ONUS SUCUMBENCIAIS -
IMPOSSIBILIDADE - SUCUMBENCIA EXCLUSIVA DOS
APELANTES, QUE SAO, CONTUDO, BENEFICIARIOS DA
ASSISTENCIA JUDICIARIA GRATUITA - SENTENCA
MANTIDA - APELO DESPROVIDO.

Assim, para que o motorista seja responsabilizado, sera
necessario que a condicao de embriaguez tenha sido determinante
para a ocorréncia do sinistro. Caso nao se verifique o efetivo nexo
causal, nao ha que se falar em indenizacao. Visto que, conforme
definicdo de Cavalieri (2014, p. 53), o agente deve atuar com
grosseira falta de cautela, o que devera restar comprovado no
processo.

Ademais, varios fatores externos podem contribuir para o
acidente, de forma que a mera constatacdo de ingestao de alcool
nao pode ser determinante para fixacao de proveitos economicos
frente a familia do prejudicado, deve-se analisar minuciosamente
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o caso em concreto. Em reiteradas decisoes, no que tange a seguro,

o STJ entende:

ACAO DE INDENIZACAO. ACIDENTE DE TRANSITO.
COLISAO. ESTADO DE EMBRIAGUEZ DO SEGURADO.
AUMENTO DO RISCO. EXCLUDENTE DE COBERTURA
NAO CONFIGURADA. CC, ART. 1454. Para a configuracio
da hipotese de exclusao da cobertura securitaria prevista
no art. 1454 da lei substantiva civil, exige-se que o
segurado tenha diretamente agido de forma a aumentar o
risco, o que nao ocorre meramente pelo fato de ter sido
constatado haver ingerido dose etilica superior a admitida
pela legislacdo do transito, sem que tenha a ré, cuja
atividade se direciona exatamente para a cobertura de
eventos incertos, demonstrado, concretamente, que sem o
estado morbido o sinistro incorreria (STJ, 4% Turma, REsp:
341372 MG 2001/0104894-1, Relator: Ministro ALDIR
PASSARINHO JUNIOR, Data de Julgamento:
06/02/2003).

DIREITO CIVIL. CONTRATO DE SEGURO. ACIDENTE
PESSOAL. ESTADO DE EMBRIAGUEZ. FALECIMENTO
DO SEGURADO. RESPONSABILIDADE DA
SEGURADORA. IMPOSSIBILIDADE DE ELISAO.
AGRAVAMENTO DO RISCO NAO-COMPROVADO. PROVA
DO TEOR ALCOOLICO E SINISTRO. AUSENCIA DE NEXO
DE CAUSALIDADE. CLAUSULA LIBERATORIA DA
OBRIGACAO DE INDENIZAR. ARTS. 1.454 E 1.456 DO
CODIGO CIVIL DE 1916. A simples relacao entre o estado
de embriaguez e a queda fatal, como Unica forma razoavel
de explicar o evento, nao se mostra, por si so, suficiente
para elidir a responsabilidade da seguradora, com a
consequente exoneracao de pagamento da indenizacao
prevista no contrato (STJ, 4* Turma, REsp: 780757 SP
2005/0146348-8, Relator: Ministro JOAO OTAVIO DE
NORONHA, Data de Julgamento: 01/12/2009).

Conforme se verifica nos julgados, a mera constatacao de
ingestao de alcool, nao basta para que se configure culpa grave,
devendo ser analisados outros fatores para que possa se falar em
pagamento de indenizacao. Assim, caso nao seja constatada a
culpa grave, nao ha que se falar em responsabilidade do condutor.

Da mesma forma a analise frente a seguradora, se o
motorista nao seria responsabilizado pelo ocorrido ao caroneiro,
tampouco a seguradora. A seguradora sera responsabilizada,
dentro dos limites da apoélice, aos danos materiais e a terceiros, €
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caso nao seja constatada a culpa grave ou que por estar sob efeito
de alcool o motorista causar o acidente.

Por conseguinte, a seguradora nao € responsavel pela
indenizacao frente ao caroneiro, posto que seu contrato e
responsabilidade se restringem ao segurado, que normalmente em
um caso como o ora debatido, seria apenas para com o motorista,
a menos que a apolice tivesse previsao de cobertura de Acidentes
Pessoais de Passageiros (APP), considerando passageiros aqueles
que estiverem dentro do veiculo na hora do acidente, incluindo-se
o condutor.

Assim, entende-se que nos casos que envolvem a
heterocolocacao em perigo consentida, o juizo deve avaliar toda a
situacao que reveste o caso e, nao somente um ato em especifico;
com base na boa-fé, na maior solidariedade que hoje se percebe na
fixacao de indenizacao na responsabilidade civil e nos principios
que regem o Codigo de Processo Civil e o Codigo Civil, entende-se
que, no exemplo em tela, a fixacao de indenizacao nao deveria ser
concedida e, caso fosse, no minimo deveria ser dividida entre os
passageiros, na proporcao de sua culpabilidade/participacao,
restando configurada a culpa concorrente, situacao patentemente
possivel, na forma do artigo 945 do Codigo Civil.

1.7. A RESPONSABILIDADE CIVIL NO TRANSPORTE DE
CORTESIA

Como ja discutido anteriormente, aquele que fornece
transporte gratuito a outrem, s6 responde civilmente pelos danos
causados ao transportado, quando incorrer em dolo ou culpa
grave, sendo que tal acao esta prevista no artigo 736 do Codigo
Civil Brasileiro, a ver:

Art. 736. Nao se subordina as normas do contrato de
transporte o feito gratuitamente, por amizade ou cortesia.
Paragrafo tinico. Nao se considera gratuito o transporte
quando, embora feito sem remuneracao, o transportador
auferir vantagens indiretas (BRASIL, 2002).

Sendo assim, percebe-se que ja ha previsao legal, sumula e
julgado no sentido da responsabilizacao frente ao motorista no
referido caso em debate.

O que se discute no presente estudo € se haveria alguma
forma de responsabilizacao para o caroneiro no referido evento,
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posto que assentiu em se portar nesta situacao, € mesmo que nao
se possa considerar como sendo uma acao, o mesmo poderia ser
responsabilizado por sua omissao.

No que tange a indenizacao nos casos em que a vitima tenha
concorrido culposamente para o evento danoso, o Codigo Civil
dispoe em seu artigo 945 da seguinte forma:

Art. 945. Se a vitima tiver concorrido culposamente para o
evento danoso, a sua indenizacao sera fixada tendo-se em
conta a gravidade de sua culpa em confronto com a do
autor do dano (BRASIL, 2002).

Isto posto, € evidente a culpa concorrente da vitima, de modo
que a fixacao da indenizacao se dara em funcao da gravidade de
sua culpa em comparacao com a do autor do dano.

Acontece que o Codigo Civil Brasileiro ndao possui uma
tipificacao legal para os casos de omissdo, o que permitiria uma
aplicacao analoga ao Codigo Penal, que em seu artigo 13, §2°, “c”,
preveé:

Art. 13 - O resultado, de que depende a existéncia do
crime, somente € imputavel a quem lhe deu causa.
Considera-se causa a acao ou omissdao sem a qual o
resultado nao teria ocorrido.

§ 2° - A omissao € penalmente relevante quando o omitente
devia e podia agir para evitar o resultado. O dever de agir
incumbe a quem:

c) com seu comportamento anterior, criou o risco da
ocorréncia do resultado (BRASIL, 1940).

Desta forma, responde pela omissao aquele que com seu
comportamento anterior criou o risco. Consequentemente, o
comportamento de entrar no veiculo do condutor, tendo ciéncia da
condicao de embriaguez do motorista, por exemplo, que acabou por
gerar um risco para si mesmo, ocasionando um resultado gravoso,
€ uma conduta tipificada no ordenamento juridico brasileiro.

Destarte, em uma situacdo conforme a disposta, se o
caroneiro nao estivesse concordado em entrar no referido veiculo,
ele nao teria morrido ou sofrido lesées gravosas. Caso o caroneiro
sofra danos gravosos, este devera responder por sua omissao no
referido caso, nos termos do artigo 13, §2°, “c”, do Codigo Penal
Brasileiro.

Sendo assim, verifica-se que, no caso em tela, além do
condutor nao responder pelo resultado caso nao seja configurado
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dolo ou culpa grave, o caroneiro além de responder
concorrentemente, poderia ser responsabilizado por sua conduta
omissiva. De modo que, a seguradora também nao poderia nestes
casos, vir a ser obrigada ao pagamento da indenizacao securitaria.

2 CONSIDERACOES FINAIS

Diante de tudo quanto exposto, levando-se em conta o caso
hipotético em que dois amigos saiam para beber juntos, voltem
para casa no mesmo carro, de comum acordo, porém, um acidente
ocorra, no qual, o caroneiro falece e o motorista sofre lesdes leves
e que, posteriormente, a familia do caroneiro demande
judicialmente por indenizacado pelo ocorrido frente ao motorista,
foram explanadas as possiveis hipoteses de indenizacao.

Primeiramente, deve-se considerar que a pessoa agiu por
vontade propria, sabendo que corria um risco por um fato
antijuridico do amigo (dirigir apos ingerir bebida alcéolica) e que
ele concordou em se portar nessa situacao, sendo assim, nao ha
que se falar em desconhecimento da situacao.

Em segundo lugar, trata-se de um transporte gratuito,
desinteressado, portanto, de acordo com a Sumula 145 do STJ, o
condutor s6 responderia pelo referido dano se fosse constatado que
agiu com dolo ou culpa grave, como se trata de um acidente nao
ha que se falar em dolo, portanto deveria ser constatada uma culpa
grave.

Ademais, para que o condutor pudesse ser responsabilizado,
a ingestao de alcool deveria ter sido determinante para o acidente,
ou seja, que restasse comprovado que o acidente se deu Unica e
exclusivamente pelo fato de o motorista estar sob o efeito de alcool.

Como nao ha previsdao no Codigo Civil Brasileiro que trate
dos casos de omissao, o caroneiro em caso de ter sobrevivido ao
acidente, poderia responder inclusive por sua conduta omissiva em
uma aplicacao analoga ao artigo 13, §2°, “c”, do Codigo Penal
Brasileiro.

E caso restasse configurada a culpa concorrente no caso em
tela, a indenizacao da vitima seria medida na proporcao de sua
culpabilidade para com o resultado danoso, em confronto com a do
causador do dano, nos termos do artigo 945 do Codigo Civil.

Posto isso, percebe-se que, para que houvesse a referida
indenizacao, o condutor deveria ter uma culpa grave, cumulada
com o motivo do acidente, em que seria determinante a ingestao de
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bebida alcoolica e ainda, o caroneiro, se nao respondesse
concorrentemente, poderia até responder por sua conduta omissa.

Da mesma forma a obrigacdo da seguradora, que nao seria
responsabilizada em nenhuma das hipoteses, posto que se o
condutor apresentasse culpa grave ou se a ingestao de bebida
alcoolica fosse determinante para a ocorréncia do acidente, a
apolice nao acobertaria tal acidente e se nao restassem
caracterizadas referidas agravantes, o caroneiro nao seria
responsabilidade da seguradora, a menos que constasse na apolice
a cobertura de Acidentes Pessoais de Passageiros (APP),
considerando passageiros aqueles que estiverem dentro do veiculo
na hora do acidente, incluindo-se o condutor.

Sendo assim, percebe-se que o caso deve ser analisado de
forma minuciosa, o juiz precisa identificar a culpa, o dano e o nexo
causal e analisar o comportamento de cada envolvido no caso, seja
autor, vitima e/ou terceiro, para que cada um responda na medida
de sua participacao.

O direito tem caminhado para uma nova era, trazendo uma
maior equidade para com as relacoes juridicas, buscando manter
a balanca sempre alinhada, afinal, esse € o motivo de ser do direito,
encontrar a justica.
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1. INTRODUCAO

A denominada Lei N° 13.445/2017, reconhecida como Lei de
Migracdo, representou um avanco positivo do Brasil no que
concerne ao tratamento de migrantes, refugiados e apatridas
chegados ao Pais em situacao de grande vulnerabilidade social,
proporcionando que sejam concretizados os objetivos previstos nao
so6 pela Constituicao de 1988, mas, sobretudo, o contido na
Declaracao dos Direitos do Homem e do Cidadao.

Em vista disso, deve-se haver um avanco também em politicas
publicas que deem énfase ao avanco legislativo em termos de
efetivacao desses direitos, matéria a qual o Estado do Parana
demonstrou relativo desempenho, a exemplo da instituicao do
Conselho Estadual dos Direitos dos Refugiados, Migrantes e
Apatridas do Parana (CERMA) que, por sua vez, concentra em seus
esforcos diretivos, pessoas ligadas ao poder publico e cidadaos da
sociedade civil organizada, demonstrando um esforco democratico
na elaboracao de projetos, bem como afericao de instrumentos de
implementacao de politicas publicas, fiscalizacao e
acompanhamento de medidas aptas a encaparem os fundamentos
e objetivos constitucionais da Republica em matéria de efetivacao,
protecao e promocao dos Direitos Humanos.

Assim, € possivel compreender no presente trabalho, neste
esforco conjunto resultante na CERMA e entre os eixos que compoe
o Plano Estadual de Politicas Publicas para Promocao e Defesa dos
Direitos de Refugiados, Migrantes e Apatridas do Parana, um dos
objetivos, que € justamente o de buscar parceiras com instituicoes
de ensino, médio e superior, objetivando a realizacao de seminarios
e palestras com a tematica da migracao, refagio, e da pessoa na
condicao de apatrida.

Nesse sentido, e com base na legislacao contemporanea, tanto
em nivel federal como estadual, observa-se que o campo intelectual
se encontra, se nao totalmente adequado, com certeza bem
amadurecido para e enfrentamento e debate destes temas com as
peculiaridades e seriedade que merece.

Ressalta-se que, parte desse amadurecimento € o tratamento
cada vez mais claro e objetivo que torne transltcido o tratamento
da matéria, que por sua vez pode ser abordado da seguinte forma:
qual € a competéncia da Unido e das Unidades Federais na
elaboracao de leis que tratem das migracoes? Quais sao os orgaos
competentes para elaboracdo, promocao e defesa de politicas
publicas na Uniao e Unidades Federais que se atenham ao
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assunto? No ambito municipal, qual € a abordagem realizada pelo
poder publico no sentido de efetivacao dos direitos dos migrantes,
refugiados e apatridas?

Estas sao questoes que, embora simples em sua elaboracao,
podem causar alguns transtornos, caso nao estejam claras as
devidas competéncias de cada esfera do poder publico e suas
responsabilidades quando da atuacao neste campo.

Nesse sentido, partindo de revisdes bibliograficas, € possivel
verificar a producao legislativa em nivel estadual e municipal, bem
como a adocao de politicas, transcendendo a pesquisa e afericao
de dados objetivos que revelem a recepcao de massas migratorias
e as abordagens a que sao submetidas, ja em territorio brasileiro.

Ao final, poder-se-a detectar certas particularidades dos
imigrantes recepcionados em termos nao s6 de nacionalidade, mas
também de estado civil e faixa etaria. Estes dados poderao servir
como referéncias para instrumentos de afericdo sobre a existéncia
ou nao, e ainda a efetividade de politicas publicas que garantam,
promovam e protejam os direitos humanos dos imigrantes.

2 OS IMIGRANTES, REFUGIADOS E A LEI BRASILEIRA

2.1 UM ESTUDO DA COMPETENCIA EM LEGISLACAO DE
IMIGRANTES E REFUGIADOS

Um ponto importante e insuscetivel de passar sem tratamento
adequado € no que toca as competéncias legislativas, no ambito da
Uniao, Estados, Distrito Federal e Municipios, quanto a producao
normativa adequada a qualquer assunto que aborde o tratamento
de imigrantes chegados ao Brasil, sobretudo aqueles nas condicoes
de refugio, portanto, em alto grau de vulnerabilidade social.

Sob esse aspecto, nao € forma alguma um exagero lembrar
que a Constituicao Federal, promulgada em 1988, em seu art. 1°,
inciso III, adotou como fundamento da Republica a dignidade da
pessoa humana, decorrendo desse contexto, a obrigacao de todos
os entes federados proporcionarem adequacoes legais e financeiras
que venham a refletir a promocao social e as garantias minimas de
existéncia digna aqueles que adentram as fronteiras nacionais em
condicoes praticamente subumanas.

Porquanto, este principio fundamental deve atingir qualquer
ser humano por essa tao simples condicao, haja vista que exista uma
gama de garantias de subsisténcia digna e que evitem o deslinde em
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condicoes degradantes ao sujeito na condicao de imigrante “...] além
de propiciar e promover sua participacao ativa e corresponsavel nos
destinos da propria existéncia e da vida em comunhao com os demais
seres humanos”. (SARLET apud CUNHA JUNIOR, 2018, p. 483).

Nessa esteira, com respeito as restricoes inerentes aos
direitos politicos naquilo que compreende as distincoes
Constitucionais entre brasileiros natos, naturalizados e o
estrangeiro, os poderes devem desenvolver algumas tecnologias
juridicas, com o fim de prestar a devida assisténcia ao imigrante
em condicdo de vulnerabilidade, proporcionando-lhe opcoes de
desenvolvimento, assim como amparo, por exemplo, frente aos
riscos sociais.

Convém Salientar que, o Supremo Tribunal Federal, através
do Informativo N° 861, expds sobre a situacao de concessao de
beneficios assistenciais ao estrangeiro. O tema foi tratado em sede
de Recurso Especial 587970/SP. Sob relatoria do Eminente
Ministro Marco Aurélio, fixou a tese de que “Os estrangeiros
residentes no Pais, sdo beneficiarios da assisténcia social prevista
no artigo 203, inciso V, da Constituicao Federal, uma vez atendidos
os requisitos constitucionais e legais”.

Para tanto, considerou-se o principio da dignidade da pessoa
humana em seus elementos mais expressivos. Citando o Ministro
Luis Roberto Barroso, para quem ha trés elementos a se decompor
o referido principio: a) valor intrinseco — o homem €&, no
entendimento do imperativo categorico kantiano, um bem em si
mesmo; b) autonomia - diz respeito a realidade radical do
individuo, sua vida mesma e a suas tomadas de decisoes,
permitindo-lhe a concretizacao de seus objetivos e c) valor
comunitario — por essa perspectiva, o imigrante torna-se parte no
espirito publico e social em nivel nacional, contribuindo para a
consecucao dos objetivos do pais desde os seus fundamentos.

Indubitavelmente, o voto em si mesmo € uma verdadeira obra
juridica no campo dos direitos humanos e pode plenamente
direcionar os futuros estudos neste campo. Especificamente, ele
trata de eliminar qualquer diferenca entre brasileiros natos,
naturalizados e imigrantes frente ao texto do artigo 203, da
Constituicao Federal, a qual determina:

Art. 203. A assisténcia social sera prestada a quem dela
necessitar, independentemente de contribuicdo a
seguridade social, e tem por objetivos: |[...]

V - A garantia de um salario-minimo de beneficio mensal
a pessoa portadora de deficiéncia e ao idoso que
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comprovem nao possuir meios de prover a propria
manutencao ou de té-la provida por sua familia, conforme
dispuser a lei. (BRASIL, 1988).

Determinando assim que, o texto legal tdo somente prestava
distincao quanto ao portador de necessidades especiais e ao idoso,
naquilo que concerne na formulacao de requisitos basicos para a
concessao do beneficio. O importante no voto analisado € que o
Supremo Tribunal Federal deu interpretacao ao dispositivo no
sentido de que o constituinte, quando da formulacao do texto,
incumbiu-se de prestar ja naquele momento as distincoes
fundamentais, ndo cabendo ao legislador ordinario regulamentar
outras diferenciacoes, sobretudo, ao imigrante necessitado.

Ademais, a Unidao compete legislar privativamente sobre
emigracao e imigracao, entrada, extradicao e expulsao de
estrangeiros. Portanto, para que os Estados possam legislar sobre
estas questoes especificas, dependera primeiro de Lei
Complementar da Uniao que os autorizem para tanto.

Desse modo, na ACO 3113/AC, a unidade federada buscou
obter da Unido um pretenso ressarcimento de, em tese, despesas
com as quais arcou em virtude de alto numero de imigrantes que
chegaram ao Estado entre os anos de 2010 e 2016. Entendeu-se
que, embora seja competente privativamente a Uniao legislar sobre
a situacao dos imigrantes a Lei de Imigracao, por adocao de
principios diretores da legislacao que se destinam ao tratamento
dessas situacoes, nao afastou dos Estados, do Distrito Federal e
dos Municipios, a excecao de responsabilidade financeira sobre as
politicas publicas aptas a atenderem essas demandas. Logo, para
o Eminente Ministro Alexandre de Morais compreende-se:

Deste cenario constata-se a fragilidade dos fundamentos
trazidos pelo autor. Com efeito, ndo se visualiza seja da
Unido, no ambito de sua competéncia constitucional
administrativa, a atribuicdo exclusiva para custear as
despesas com imigrantes que entram no pais, ainda que
fruto de calamidade vivenciada no pais de origem. Em nivel
constitucional o que se tem de concreto € a competéncia
exclusiva da Unido para legislar sobre “emigracao e
imigracao, entrada, extradicao e expulsao de estrangeiros”
(artigo 22, inciso XV). Ja no rol de sua competéncia
administrativa, nao se lhe atribui o custeio ou a
manutencao deste tipo de despesa, o que, alias, ocorre em
relacao a outras despesas e servicos (ACO 847 AGR-
segundo-ED, Relator(a): ALEXANDRE DE MORAES,
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Tribunal Pleno, julgado em 18/10/2019, PROCESSO
ELETRONICO DJe-238 DIVULG 30-10-2019 PUBLIC 04-
11-2019) [grifo nosso|.

Assim sendo, embora caiba a Uniao legislar privativamente
sobre migracoes, entradas, extradicoes e expulsoes de
estrangeiros, todas as unidades federadas devem arcar com o
custeio de politicas publicas no que compreende a assisténcia, de
forma especial, as de refugiados chegados ao Brasil.

2.2 DIREITOS HUMANOS E POLITICAS PUBLICAS DOS
MIGRANTES E REFUGIADOS

A segunda metade do século XX, buscando-se recuperar dos
traumas da Segunda Grande Guerra Mundial (1939-1945),
objetivou-se positivar em uma carta um piso minimo comum a todo
homem que traduzisse sua condicao enquanto tal, ao que podemos
identificar como principio da dignidade da pessoa humana.
(MAZZUOLI, 2019).

De la para ca, este estatuto minimo que reconhece a todo
homem a condicao humana, independentemente de qualquer fato
deveria transcender as diversas fronteiras, fisicas, politicas e
psicologicas, avancando sobre os objetivos puramente
patrimonialistas das mais diversas legislacoes, prestando-se como
remédio ao desvirtuamento de objetivos que nao fossem os de
concretizacao desses direitos, sempre que estivessem a mercé de
grupos poderosos, com metas que transitassem, ora em funcao do
puro poder, ora em funcao do dinheiro.

Nesse sentido, os governos deveriam aparelhar-se para a
concretizacao desses direitos, com as devidas adaptacoes em seus
sistemas regulamentares. Em parte, houve grande avanco,
sobretudo, no Brasil, quanto a elaboracao de legislacao pertinente,
especialmente aquela que trate de migrantes e refugiados, pessoas
mais expostas a perigos e violagoes e que, portanto, devem compor
um fator de maior atencao em todas as esferas da Republica, ou
seja, em nivel de Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios. Em
suma, como ja afirmado anteriormente, destaca-se:

Sem embargo das dificuldades em termos de adocao e
tratamento de politicas migratérias pelos governos
brasileiros, a legislacao patria caminhou razoavelmente
bem quanto ao tratamento legal do tema. Ressalta-se que
ha legislacao pertinente a matéria, no entanto, a literatura
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aponta certo abandono quanto a adocao de medidas que
garantam eficacia na execucao das leis. (SANTOS; PRADO,
p. 03, 2021).

Embora a legislacdo, genericamente, tenha avancado, as
politicas publicas descentralizadas parecem nao ter se
desenvolvido tanto em nivel estatal. Isso nao impediu que a
sociedade civil organizada criasse mecanismos de enfrentamento
desses problemas.

2.3 A ATUACAO DA CARITAS E DA OIM

No Estado do Parana, a atuacao da Caritas Brasileira, quanto
ao tratamento de migrantes, em especial, os venezuelanos, €
evidente. A Caritas Brasileira Regional Parana, em termos legais,
constitui-se de pessoa juridica, na modalidade de associacao
privada e presta-se aos servigcos de assisténcia social e atividades
em defesa de direitos sociais.

As acoes da entidade compreendem desde o oferecimento de
abrigo, a regularizacao de documentos, a adaptacao a lingua
portuguesa e o dialogo com o poder publico, visando a integracao
dos imigrantes, claramente, em estado de vulnerabilidade,
expostos aos mais diversos riscos sociais.

O proprio desenvolvimento de projetos, sobretudo pos 2018,
que dessem prosseguimento ao processo de interiorizacao previsto
pelo Governo Federal, sao desenvolvidos pela entidade em dialogo
com o equipamento publico estadual, € atribuido ao Centro
Estadual de Informacdao para Migrantes (CEIM), vinculado a
Secretaria da Justica, Familia e Trabalho do Estado do Parana.
(SEJU/PR).

Nesse interim, a Lei n°® 18.465, de 14 de abril de 2015,
instituiu no Parana o Conselho Estadual dos Direitos dos
Migrantes Refugiados, e Apatridas do Parana (CERMA), 6rgao de
carater consultivo e deliberativo, vinculado a SEJU. O CERMA é
composto em seu quadro diretor por 50% de representantes do
poder publico e 50% de representantes da sociedade civil
organizada.

A iniciativa, perceptivelmente, concentra em seu amago fortes
valores democraticos, trazendo ao meio civil os encargos na
elaboracao das politicas publicas de promocao dos direitos de
migrantes, refugiados e apatridas. Além do que, o estatuto legal em
comento demonstra uma mudanca clara na abordagem legal de

67



migrantes e refugiados, promovida pelo legislativo estadual,
anterior, inclusive, a Lei de Migracoes, a qual podem-se atribuir
importantes aspectos de mudancas no tratamento do tema,
direcionada a protecao e promocao dos Direitos Humanos, um
avanco importante quando comparada ao velho tratamento de
migrantes e refugiados como centro de problemas, estritamente no
campo da seguranca nacional.

O CERMA desenvolveu um Plano Estadual de Politicas
Publicas para Promocao e Defesa dos Direitos de Refugiados,
Migrantes e Apatridas do Parana, sustentado em seis eixos
tematicos: a) eixo educacao; b) eixo familia e desenvolvimento
social; c¢) eixo saude; d) eixo justica, cidadania e direitos humanos;
e) eixo trabalho. O objetivo geral do referido plano € o de
“Proporcionar meios para a construcdo e implementacao de
Politicas Publicas voltadas a protecao e promocao dos direitos da
populacdao de Migrantes, Refugiados e Apatridas no Estado do
Parana” (PARANA, 2014), enquanto especificamente, em relacao as
pessoas nessas condicoes, objetiva promover e efetivar seus
direitos fundamentais individuais, fomentando a cooperacao entre
orgaos do poder publico estadual, além de proporcionar—e e
adequar os instrumentos de efetivacao, avaliacao e fiscalizacao do
plano estadual em comento.

Cada um dos eixos identificados sustenta, por sua vez, um rol
de acoes, metas, indicadores, parcerias, prazos e orcamentos.

Ainda em termos de legislacao estadual paranaense, a Lei n°
19.135, de 27 de setembro de 2017, instituiu o Plano Estadual de
Cultura do Parana, o qual, genericamente, tratou como meta o
incentivo de acoes quanto a ampliacao de programas que viessem
a proteger e promover as mais diversas culturas populares e de
povos tradicionais no Estado, inclusive, pautando a valorizacao dos
imigrantes e aqueles povos historicamente discriminados, veja-se
o teor do dispositivo, o qual pressupoe:

Art. 7° Sao metas e respectivas acoes do PEC/PR:

[...]

XI - apoiar e incentivar as manifestacoes da diversidade
cultural, ampliando a oferta de programas que promovam
e protejam as culturas populares e de povos tradicionais,
em todos os municipios do Parana, nos seguintes termos:
[...]

f) valorizar os grupos de culturas populares, imigrantes e
aqueles historicamente discriminados, como a populacao
negra, povos de terreiro, ciganos, indigenas, quilombolas,
faxinalenses, LGBT, movimentos de rua e terceira idade,
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com a promocao de acoes que fortalecam a cultura destes
grupos e que resultem na insercao destes nas politicas
publicas de cultura de criacao, producao, difusao e fruicao
cultural”’. (PARANA, 2017).

Assim, o estatuto legal em comento guarda grande relevancia
quanto a promocao e protecao cultural dos migrantes e pode
fomentar acoes especificas no campo de educacao e cultura, no
entanto, como ja apontado, o tratamento foi genérico, devendo
tanto em ambito estadual como o municipal, acoes
complementares que visem a concretizacao desses objetivos.

2.4 UM EXEMPLO: O EIXO EDUCACAO

As acoes do eixo de educacao, em resumo, constituem-se em
articulacao para a insercao tematica no que toca migrantes,
refugiados e apatridas em/no campo de formacao e educacao.
Assim sendo, a meta € incluir o assunto das grades curriculares de
escolas estaduais e municipais, a parceria com universidades e
centros universitarios que se atenham ao estudo do tema bem
como a realizacao de seminarios palestras e cursos que abordem o
tema.

Outro campo de acao previsto neste eixo € tanto a
disponibilizacao de programas de cursos para o ensino do curso de
lingua portuguesa aos migrantes, refugiados e apatridas, bem
como estimular o aprendizado de linguas estrangeiras aos agentes
publicos que atendam comunidades de pessoas nessas condicoes.
A meta é de construir parcerias com entidades que se prestem ao
ensino de linguas estrangeiras.

Por fim, garantir o pleno acesso a educacao aos migrantes,
refugiados e apatridas em todos os niveis de modalidade de ensino.
Dessa forma, devem-se realizar analises nos curriculos de forma
que possam absorver e reinserir as pessoas nessas condicoes,
tanto em nivel de educacao basica como em nivel de educacao
superior.

Ademais, considera-se que os instrumentos de afericao sejam
aptos a identificar politicas publicas necessarias, ou ainda, que
identifiquem o alcance das politicas efetivamente aplicadas e que
lhes iluminem os resultados, principalmente, em relacao as
migracoes, que sao instrumentos indispensaveis.

Esses instrumentos, basicamente, tratardao de estatisticas e
transparéncia publica. Em relacao ao conteudo submetido a
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analise, pode-se observar que ha instrumentos de afericao em
relacao aos objetivos apresentados nos seis eixos sobre os quais se
fundamentam o “Plano estadual para politicas publicas para
promocao e defesa de refugiados, migrantes e apatridas do Parana
2014 - 20167, no entanto, a eficacia do instrumento nao é clara
quanto aos resultados.

O referido plano estadual, quanto ao eixo educacao, planejava
desenvolver em espacos educativos e de formacao a tematica dos
migrantes, refugiados e apatridas; desenvolver o ensino da lingua
portuguesa aos migrantes, refugiados e apatridas; estimular
ensino de linguas estrangeiras aos agentes publicos; garantir
amplo acesso ao ensino aos migrantes, refugiados e apatridas.

O relatorio apresentado pela CERMA em 2018, em resumo, as
duas primeiras metas nao puderam ser executadas dentro do prazo
estipulado em cronograma, quais sejam, os de “1. Articular a
insercao da tematica da Migracao, Refagio e Apatridas em espacos
educativos e de formacao; 2. 2. Desenvolver programas de Ensino
de Lingua Portuguesa para Migrantes, Refugiados e Apatridas”
(PARANA, 2018). Enquanto outras duas metas tiveram seus
indicadores identificados; o ensino de linguas estrangeiras ¢€
ofertado pelo CELEM - Centro de Linguas Estrangeiras Modernas,
enquanto o pleno acesso a educacao deveria cumprir com a
deliberacao n® 09/01 do CEE/PR, identificada a possibilidade de
aproveitamento de ensino, classificacao, a equivaléncia e a
reavaliacao de estudos incompletos e matricula compativel com a
idade na rede de ensino.

O plano quando parametrizado com a legislacdo nacional
vigente, competente ao tema e a Declaracao Universal dos Direitos
do Homem, é avancado quanto ao potencial de concretizacao de
direitos fundamentais de migrantes, refugiados e apatridas, no
entanto, a carga de concretizacado, ao que parece, teria ficado sobre
a CERMA.

Em consonancia com Lima Alves (2019), quando da analise
da Lei n° 9474/97, ja havia identificado o problema de
generalizacao do referido estatuto legal. Nao ha delimitacoes de
politicas publicas e em consequéncia, nao ha desenvolvimento de
estratégias para a realizacao de integracao.

Como visto, no Parana, houve sinergia entre o poder publico
e a sociedade civil organizada, conjugando a integracao de valores
sociais e democraticos na consecucao de politicas publicas que
viesse a dar guarida a promocdo e protecao de direitos de
migrantes, refugiados e apatridas.
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Por conseguinte, o fluxo de esforcos que emergem a partir do
conteudo analisado, tornando-se transparente como objeto da
presente pesquisa, pode ser agora identificado. Como bem
observou Valim (2009), a Igreja Catodlica desenvolve um importante
trabalho na area de migracoes, sobretudo, desde a Campanha da
Fraternidade do ano de 1980, com o tema das migracoes; a
iniciativa da igreja conta com a participacao de intelectuais e
estudiosos, os quais abordam os fendmenos migratorios no interior
do Brasil, dados pela concentracao de terras e consequentes
expulsdes dos pequenos agricultores, até as imigracoes
internacionais; em 1985 a Conferéncia Nacional dos Bispos no
Brasil, a CNBB, cria o Servico Pastoral dos Migrantes que conta
com a participacao de religiosos e se liga ao Centro de Estudos
Migratorios (CEM) em Sao Paulo; em 2005 ha o Forum Social das
Migracoes com a aprovacao, em 2006, da Carta dos Migrantes.

Da série exposta com base no trabalho realizado por Valim, é
possivel identificar a importancia do cimento civilizacional operado
pela igreja ainda em nossos dias, podendo-se atribuir, logicamente,
com a cooperacao de outros setores, a mudanca de paradigmas no
tratamento legal aos migrantes e refugiados pelo poder publico.

2.5 UM BREVE QUADRO TEORICO DE ENQUADRAMENTO DOS
MIGRANTES E REFUGIADOS

O caso dos imigrantes e refugiados venezuelanos que tomou
maiores proporcoes em 2015, com agravamento acentuado por
conta da pandemia do novo Coronavirus, no inicio do ano de 2020,
aumentou a atencdo quantos aos problemas e possiveis solucoes
que permeiam toda essa problematica.

Em especial, quanto a condicao de refugiados, o aumento da
exposicao de grandes massas migratorias a condicoes de extrema
vulnerabilidade social é também enfrentado na Europa. Esse
aumento de taxas de migracao € um fenomeno mundial e nao
constitui surpresa para os estudos especializados, sobretudo na
sociologia que ja vinha apontado para as tendéncias de nossa
época, especialmente, no que concerne a estas proposicoes:

o “Aceleracdo — a migracao para além das fronteiras
esta a ocorrer em numeros nunca vistos.
o Diversificacdo - a maioria dos paises recebe

atualmente[sic] imigrantes de tipos muito distintos, em
contraste com épocas passadas em que formas
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particulares de imigracdo, como a imigracao de
trabalhadores ou de refugiados, era predominante.

J Globaliza¢do — a migracao adquiriu uma natureza
mais global, envolvendo um maior numero de paises,
simultaneamente como remetentes e destinatarios.

o Feminizag¢do — um numero crescente de migrantes sao
mulheres, tornando a migracdo contemporanea muito
menos dominada por homens do que anteriormente. O
aumento de mulheres migrantes esta intimamente
relacionado com mudancas no mercado global de trabalho,
incluindo a procura crescente de empregadas domésticas,
a expansao do ‘turismo do sexo’ e do ‘trafico de mulheres’
e o fendmeno das ‘noivas por encomenda”. (GIDDENS,
2008, p. 262) [grifo do autor].

Essas tendéncias sdao atualmente bem perceptiveis em nivel
nacional e constituem um verdadeiro desafio quanto a garantia e
promocao de direitos humanos dos migrantes e refugiados, além
do que, se levados em consideracao os fatores de “pull’, verdadeiros
vetores que tendem a “empurrar” as pessoas para fora de seus
paises, em virtude de guerras, catastrofes naturais e crises
humanitarias e politicas, assim como descreve Giddens (2008), a
legislacao nacional nao pode se distanciar desses problemas e nao
deve tomar rumo contrario, ja que a propria Constituicao Federal
de 1988, em seu art. 4°, inciso II, tratou de reger as relacoes
internacionais do Brasil pela prevaléncia dos direitos humanos.

Nesse sentido, Sassen (2016) tratou de identificar problemas
causados justamente por constantes desregulamentacoes de
mercado, que nao obstante, sdo acompanhadas de grandes
complexidades do comeércio. Para a autora, atualmente vao se
formando verdadeiras formacoes predatorias caracterizadas pela
combinacao de elites e capacidades sistémicas aptas a tornarem os
mercados cada vez mais complexos, promovendo ainda maior
concentracao de renda no topo. Nao s6 isso, mas também a
degradacao das terras e das aguas, em nivel mundial, acabam por
somar os vetores de expulsdo, agravando ainda mais as crises
migratorias.

2.6 UM EXAME SOBRE A LEGISLACAO

Um ponto inflexivel no tratamento deste objeto € que a
legislacao brasileira deve manter o foco quanto a promocao de
direitos humanos. Quer-se com isso dizer que, nao basta a
protecdo e a garantia, mas sim a elaboracao de leis capazes e
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politicas publicas que tenham o condao de promover. Isto €, deve-
se sair de uma posicao de conforto, na qual apenas se admita ou
aceite e destinem migrantes e refugiados no territorio nacional,
demonstrando certa passividade do poder publico no tratamento
do assunto, mas antes adotar uma posicao de acao.

A Lei n°® 13.445, de 24 de maio de 2017, mostrou um grande
avanco no que toca as migracoes, demonstrando que o Brasil
parece ter finalmente se alinhado a Declaracdao dos Direitos
Humanos.

Embora o tema tenha seu norte bem fundamentado, Lima
Alves (2019) aponta que a legislacao federal acabou pode deixar as
politicas publicas demasiado soltas. Quer dizer que, houve atencao
quanto as delimitacoes do tema, ou seja, de forma geral, a moldura
teorica e legal utilizada pela referida lei, em termos de direitos
humanos, € um avanco, contudo, no que toca a delimitacao de
politicas publicas que tratem recortes especificos, a lei € genérica.

Em outras palavras, em se tratando de recortes de problemas
especificamente na seara das migracoes venezuelanas, nao houve
maior tratamento pela lei tanto em nivel nacional, quanto ao nivel
de Estado do Parana.

Assim sendo, € possivel detectar uma lacuna legal que tende
a deixar de promover melhores condicoes dos migrantes e
refugiados no Brasil.

2.7 MIGRANTES E REFUGIADOS NO OESTE DO PARANA

O sul do Brasil € a segunda regiao do pais a concentrar o
maior numero de estrangeiros que flutua entre 10 e 20% dos
estrangeiros no Brasil, perdendo apenas para Sao Paulo, que
concentrou mais de 70% da populacao estrangeiras em um
século (1872-1980); além do que, o Estado do Parana nao
figurava como principal estado sulista em concentracao de
imigrantes; a concentracao aumenta por volta de 1970,
motivada pela fronteira agricola do norte do Estado; nao
obstante, nos quatro ultimos censos, o Estado demonstra um
decréscimo no numero absoluto e relativo de estrangeiros, sendo
que o censo de 2010 trouxe o numero de 0,5% da populacao.
(BALTAR; BAENINGER; BALTAR, 2021).

Reforcando os dados tratados por Valim (2009), Sao Paulo
continua sendo o principal destino dos imigrantes, sendo que o
Parana € terceiro destino de residéncia dos imigrantes,
concentrando uma meédia de 6% dos registros.
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Ainda segundo as autoras Baltar, Baeninger e Baltar (2021)
compreende-se:

“Um segundo periodo de emergéncia das entradas no
estado compreende os anos de 2011 a 2016, tendo este
ultimo compreendido mais de 11 mil registros. Neste
momento, o estado assiste ao aumento da presenca de
imigrantes de diferentes origens, entre os quais
destacamos haitianos, sirios, angolanos, congoleses e
bengaleses. Por sua vez, nos anos de 2018 e 2019, a
Venezuela figura entre os paises de maior crescimento
entre os registros”. (BALTAR; BAENINGER; BALTAR,
2021, p. 318).

Com base nos dados do SISMIGRA (Sistema de Registro

Nacional Migratorio), do Departamento de Policia Federal do Brasil,
levando em consideracao os dados obtidos de janeiro a abril do
corrente ano de 2022, é possivel identificar o numero total de 623
pedidos de residéncia, sendo que o municipio atual de residéncia €
Cascavel, no Estado do Parana.

Nessa perspectiva, o numero de venezuelanos que fizeram

pedidos de residéncia é claramente muito superior aos das outras
duas nacionalidades. Em suma, estes numeros evidenciam o
colapso social venezuelano que originou as grandes massas

migratorias.
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Grafico 1 - Pedidos realizados a Policia Federal no periodo

Jan/Fev 2022.

TOTALDE PEDIDOS - JANEIRO/ABRIL 2022

ETOTAL

VENEZUELS HAM PARAGLAL

Fonte: Policia Federal — Sistema de Registro Nacional Migratoério.
Nota: Contém dados referentes aos Estrangeiros registrados no Brasil.
*https:/ /servicos.dpf.gov.br/dadosabertos/SISMIGRA/
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E possivel, portanto, estipular o niumero de pedidos e seu
embasamento legal e aferir a eficiéncia dos estatutos legais quanto
aos pedidos de fixacao de residéncia. Para tanto, levou-se em
consideracdo a nacionalidade dos requerentes, concluindo que
quatro meses abrangidos pelos dados, exclusivamente, trés
nacionalidades abrangem o quadro, sendo 83,3% dos pedidos
referentes a venezuelanos, 14,9% haitianos e 1,8% paraguaios.

Grafico 2 — Pedidos para o embasamento legal — Jan/Fev
2022.

TOTAL DE PEDIDOS POR EMBASAMENTO LEGAL - JANEIRO/ABRIL.2022

PARAGUAL

BHAM
EVENEZUELA

M e -

290 - ART. 2. DECRETO 286 - ART. 37,161 278 - PORTARLL 279 - PORTARLA 209 - ACORDD 273 - PORTARIA 287 - ART. 30, Il LETRA 126 - AN 14/17 - CNKG - 279 - PORTARIA
92772018 134452017 INTERMINISTERISL NAS INTERMINISTERIAL NA® RESIDENCLA MERCOSUL INTERMINISTERIAL N EDALEI 13.445/2017. TEMPORERID MISP/MRE NA2 232022
27,2021 27,2021 E ASSO0IADOS 132021

Fonte: Policia Federal — Sistema de Registro Nacional Migratorio.
Nota: Contém dados referentes aos Estrangeiros registrados no Brasil.
*https:/ /servicos.dpf.gov.br/dadosabertos/SISMIGRA/

Outro dado que pode ser levado em consideracao € a faixa
etaria que compreendida pelos requerentes venezuelanos. 28,2%
dos pedidos referem-se a criancas e adolescentes, portanto, em
evidente idade escolar. 27,4% sao de pessoas que compreendem a
faixa de 25 até 40 anos de idade, ou seja, em idade produtiva.
26,8% dos pedidos sao de pessoas em idade escolar ou que estao a
iniciar uma fase produtiva, ja que compreender a faixa etaria dos
15 aos 25 anos de idade. 16,5% dos requerentes estao em idade
produtiva e se encaminhando para uma fase de previdéncia social,
ja que abrangem a faixa que vai até os 65 anos de idade, enquanto
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cerca de 1% dos pedidos sao de pessoas na faixa dos 65 anos de
idade ou acima disso.

Grafico 3 — Faixa etaria dos requerentes — Jan/Fev 2022.

FAIXA ETARIA 1,0%

W15 |- 25 anos
B0 |—15 anos
H 25 |- 40 anos
m Al |- 65 anos

w65 |- anos

Fonte: Policia Federal — Sistema de Registro Nacional Migratério.
Nota: Contém dados referentes aos Estrangeiros registrados no Brasil.
*https:/ /servicos.dpf.gov.br/dadosabertos/SISMIGRA/

2.8 ANALISE DOS PRINCIPAIS EMBASAMENTOS DE PEDIDOS

om base no embasamento legal, verifica-se que mais de 400
pedidos tiveram como embasamento a Portaria Ministerial do
Ministério da Justica e Seguranca Publica n°19, de 23 de marcgo de
2021. “Esta portaria dispoe sobre a autorizacao de residéncia ao
imigrante que esteja em territorio brasileiro e seja nacional de pais
fronteirico, onde nao esteja em vigor o Acordo de Residéncia para
Nacionais dos Estados Partes do MERCOSUL e Paises Associados”.
(BRASIL, 2021).

A referida portaria autoriza a residéncia ao imigrante pelo
periodo de até 2 anos e pode ser requerida diretamente em uma
unidade da Policia Federal, conforme o art. 2°, §1°, do referido
documento.

Embora a exigéncia de documentos com vistas a formalizacao
do pedido, a exemplo de requerimento no formato disponivel no
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sitio eletronico da Policia Federal na Internet, devidamente
preenchido; cédula de identidade ou passaporte, ainda que a data
de validade esteja expirada; certidao de nascimento ou casamento
ou certidao consular, desde que nao conste a filiacao no documento
mencionado no inciso II; declaracao do imigrante, sob as penas da
lei, de que nao possui antecedentes criminais no Brasil e no
exterior, nos ultimos cinco anos anteriores a data de requerimento
de autorizacao de residéncia e comprovante de pagamento de
taxas, quando cabivel, a depender de cada caso, tal documentacao
podera ser dispensada com fundamento no § 2°, do art. 68 do
Decreto n® 9.199, de 2017.

A portaria, ao que parece, observou, sobretudo, a condicao do
refugiado que € obrigado a abandonar seu pais de origem em
condicoes desumanas, tendo que em grande maioria das vezes
fazer seu deslocamento a pé, por distancias demasiado longas, sem
qualquer tipo de bagagem ou documento.

Outro dispositivo importante € o art. 5° da Portaria
Interministerial N° 19/21. Tal dispositivo disciplina que noventa
dias antes de expirar o prazo de dois anos previsto pelo art. 2°, §1°,
o requerente podera requerer autorizacdo para residéncia com
prazo indeterminado, exigindo-lhe para tanto que nao apresente
registros criminais do Brasil e que comprove meios de subsisténcia.

Ora, tem-se que, com fiel observancia dos tratados dos quais
o Brasil faz parte e tendo por escopo a Declaracao Universal dos
Direitos Humanos, especialmente o que preconiza o Artigo 23, do
direito que compreende todo ser humano ao trabalho e a protecao
ao desemprego, e também ao Art. 1° da Constituicao Federal que
apresenta como fundamento da Republica os valores sociais do
trabalho e da livre iniciativa, haja vista que € primordial a
existéncia de politicas publicas que possibilitem ao migrante ou
refugiado a se fixarem em seu atual pais de residéncia com a
seguranca que lhe é devida.

O segundo embasamento legal mais utilizado pelos
venezuelanos foi o Decreto n® 9.277, de 5 de fevereiro de 2018, que
dispoe sobre a identificacdo do solicitante e sobre o Documento
Provisorio de Registro Nacional Migratorio.

Com base nos numeros analisados houve 68 pedidos de
emissao do Documento Provisorio de Registro Nacional Migratorio.

Em terceiro lugar, com 19 pedidos, aparecem as solicitagoes
com fundamento na Reuniado Familiar, uma vez que o art. 37, da
Lei n°® 13.445/17, dispoe sobre o visto ou a autorizacdao de
residéncia para fins de reunidao familiar, que sera concedido ao
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imigrante nas condicoes de conjuge ou companheiro, sem
discriminacdao alguma; filho de imigrante beneficiario de
autorizacao de residéncia, ou que tenha filho brasileiro ou
imigrante beneficiario de autorizacao de residéncia; ascendente,
descendente até o segundo grau ou irmao de brasileiro ou de
imigrante beneficiario de autorizacao de residéncia ou que tenha
brasileiro sob sua tutela ou guarda.

CONSIDERACOES FINAIS

O presente trabalho prestou-se a verificar como acontece a
abordagem quanto aos imigrantes e refugiados no Estado do
Parana. Sob esse aspecto, constatou-se que, embora haja
legislacao estadual atinente aos migrantes, nao ha dispositivos
legais que observem em particular o problema dos venezuelanos.

Nao obstante, no campo das politicas publicas, observa-se um
esforco por parte da CERMA na elaboracao de estudos e trabalhos
que visem nao somente a promocao social, mas, sobretudo,
protecao e promocao de direitos humanos dos migrantes. Contudo,
nao se verifica uma politica publica em especifico que aborde a
problematica dos migrantes e refugiados venezuelanos no Parana.
Por outro lado, leva-se em consideracao que as politicas publicas
nao podem incorrer em graves distingoes entre os refugiados,
devendo a acolhida e protecdo a todos independentemente de
nacionalidade, ja que o escopo dessas politicas deve manter o foco
na Declaracao Universal dos Direitos Humanos.

Nesse interim, diagnosticou-se que, no Estado do Parana, ha
desenvolvimento de trabalho humanitario importantissimo
disponibilizado pela Caritas, bem como a participacao de seus
componentes em diretorias da CERMA, o que evidéncia abertura a
iniciativa de integracao de diversos setores da sociedade civil
organizada na resolucdo dos problemas que surgem,
especialmente, com as massas de migrantes e refugiados.

Entretanto, observa-se que a atuacao governamental, no caso
paranaense, ainda € excessivamente passiva, frente aos problemas
abrangidos por migracoes e refugios, recaindo sobre as
organizacoes civis os trabalhos de enfrentamento direto ao
problema.

Essa espécie de abordagem em nivel de poder publico, ao
tempo em que cria condi¢coes de chegada e permanéncia, mas que
nao efetiva as condicoes de promocao social podem ser
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severamente agravadas pelas constantes desregulamentacoes, em
especial, as de mercado, que atualmente vém colocando maior peso
sobre as contribuicoes individuais em detrimento das corporativas.

Em sintese, o aparelhamento estatal e em especial o de
competéncia legislativa, sem embargo, do que cabe a sociedade
civil organizada a exemplo da Caritas paranaense, com base nos
dados analisados, internalizaram os principios que emanam da
Declaracao Universal dos Direitos Humanos, no entanto, o campo
de politicas publicas, no que se refere a competéncia executiva
apresenta ainda muitos vacuos.
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INTRODUCAO

Os problemas ambientais se expressaram mais
intensamente no ultimo século, momento de maior movimentacao
social, politica e juridica sobre o tema. A aceleracao do processo
de producao, dada pela industrializacao, complementa-se com a
ascensao da sociedade e da massificacao do consumo. Esses
elementos entram em embate com os discursos de
sustentabilidade e de politicas publicas ambientais.

A tecnologia, enquanto instrumento de facilitacao da vida
humana, mas que nao condiciona a sua esséncia, pode ser
considerada como aporte para o exercicio da democracia
participativa e na efetivacdo do dever de protecao do meio
ambiente pela coletividade. Assim, serao avaliados, pelo método
dialético, os efeitos e as potencialidades da internet no combatea
violacao ambiental.

Vislumbra-se, portanto, amparado pelo aporte tedrico da
obra “A condicao humana” de Hannah Arendt, compreender os
elementos relacionados ao individuo, na construcao do mundo
artificial, a partir dos elementos naturais, e suas implicacdes na
estrutura conhecida por “modernidade” ou “sociedade de risco”.

Buscar-se-a, também, avaliar os efeitos da alienacao do ser
humano do mundo comum, diante do consumo enquanto aspecto
integrante da identificacdo dos individuos nas relacoes
intersubjetivas, assentadas na busca do suprimento das
necessidades individuais e da felicidade privada. Para tanto, sera
considerada a inversao dos elementos da vida activa e do
entrelacamento entre os dominios publico e privado, com a
ascensao de um novo espaco de interacao: o virtual.

A partir das concepcoes de politica de Hannah Arendt, serao
averiguadas as politicas publicas ambientais institucionalizadas,
sob a otica da sustentabilidade, e as solucoes politicasvoltadas a
felicidade publica e a liberdade, tendo como conteudo
imprescindivel a responsabilidade pelo mundo em comum e a
potencialidade da acado e do discurso, diante da caracteristica da
pluralidade.

1. A ACAO ANTROPICA, IMPACTO AO MEIO AMBIENTE E
DIREITO AMBIENTAL

O ser humano detém a capacidade de producao e reproducao
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dentro da estrutura biologica e natural, mas também na
estruturacao de um espaco artificial denominado “mundo”. O
homem age no mundo para construcdo e conservacao da
mundanidade, desde os tempos primordios.

Com a ascensao da estrutura social, pautada no capital e no
mercado, contudo, o ser humano passou a fazer maior ingeréncia
no elemento natural, de forma violenta, para extrair osubstrato de
sua producao, seja por intermédio do trabalho ou da obra, nao
havendo mais significativa distincado entre uso e consumo na era
moderna (ARENDT, 2018a, p. 155), dando ensejo a chamada
“sociedade de risco”.

A sociedade moderna, inaugurada pelas Grandes
Navegacoes, impactou no senso comum da sociedade europeia e
na expansao da exploracao do ser humano sobre os recursos
naturais, com a aceleracao do processo de producao, que passou
a ser instrumentalizado e sem valor intrinseco. Porém, a
produtividade natural, inata ao dominio social, engendra riscos
desconhecidos e incontrolaveis (ARRUDA, et.al., 2020, p. 02-03).

Riscos estes relacionados ao colapso do sistema de producao
e do proprio mundo. Verifica-se que o ritmo acelerado de producao
nao consegue ser suportado dentro das condicoes naturais,
causando um déficit na capacidade de resiliéncia da Terra,
demonstrando a insustentabilidade do processo produtivo
moderno (MARCUSSI, 2018, p. 48). E o que se conhece por
“pegada ecologica”, termo cunhado por Mathis Wackernagel e
William Rees, na década de 1990.

O ser humano deu prioridade ao crescimento econdémico e ao
bem-estar populacional, com o uso desmedido dos avancos
tecnologicos, sem considerar os efeitos ambientais. As mudancas
climaticas e a perda da biodiversidade sao reflexos, pois, da
atuacao antropica desmedida, no periodo conhecido como
Antropoceno, e foram sentidas com mais intensidade no século
XX, dando origem a movimentos sociais e politicos nesse periodo
0os quais questionavam a respeito da assuncao e da distribuicao
dos riscos.

O Estado de Direito de orientacao liberal institucionaliza os
direitos fundamentais, impondo limites a atuacao estatal e do
cidadao, vinculado a este Estado. Como reflexo das construcoes
tedricas, a partir de meados do século XX, o Estado passou a
albergar direitos considerados difusos e transindividuais, como o
meio ambiente, dando uma perspectiva moralao “superdiscurso
social ambiental” (DAMACENA; CARVALHO, 2013, p. 477).
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Para além das questdoes técnicas, portanto, a Constituicao
Federal, no art. 225, prevé pressupostos éticos de
responsabilidade, visto que o meio ambiente € requisito juridico
de direitos e garantias fundamentais. Destaca-se o paradigma da
sustentabilidade como vetor axiolégico de transformacado do
direito e da politica para o enfrentamento dos desastres
ambientais. Nele estao calcadas, pois, as normas ambientais,
legitimadoras de um Estado Democratico de Direito.

2. POLITICAS PUBLICAS AMBIENTAIS

Na busca da integracao homem-natureza e na concretizacao
dos direitos fundamentais,em especial o que se refere ao equilibrio
ecologico, vislumbra-se a proliferacao de politicas publicas
ambientais nas ultimas décadas, levando em consideracao o
momento de surgimento dos instrumentos juridicos ambientais.

No caso ambiental, o Estado tem obrigacao constitucional de
protecao e efetivacao do equilibrio ecologico, com lastro no caput
do art. 225, por ser, conforme as teorias do Estado moderno, o
guardiao dos direitos fundamentais. Ao lado do Estado, encontra-
se, também, a coletividade, enquanto responsavel juridica pela
protecao do direito fundamental ao meio ambiente, para
guarnecé-lo as presentes e futuras geracoes.

Isso & proposto também nos aspectos de governanca e
sustentabilidade tratados em orbita internacional e pactuados por
instrumentos, como a Agenda 2030, perante a Organizacao das
Nacoes Unidas. Assim, os compromissos internacionais devem
ser traduzidos em politicas publicas, destinadas a definicao do
planejamento e do procedimento que deve ser cumprido pelos
agentes publicos e privados.

Ha necessidade, pois, de articulacao dos atores sociais,
levando em consideracao os interesses das minorias, diante de um
ideal substantivo de democracia. Exige-se espacoadequado para
o exercicio do direito de participacao da coletividade, com o
desenvolvimento de praticas sociais horizontais e tomadas de
decisao por consenso. Nesse sentido, vislumbra- se o espaco
virtual como potencial para o exercicio da cidadania, na medida
em que garante maior acesso a informacao e possibilita a
efetividade dos instrumentos institucionais de participacao
popular (CORRALO, 2017).

O espaco virtual seria, pois, instrumento facilitador das
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relacoes entre Estado e coletividade, na realizacao das politicas
ambientais e no exercicio da participacao popular, emrazao do
vertiginoso crescimento da quantidade de usuarios organizados
no ciberativismo (PEREIRA; NASCIMENTO, 2017, p. 146).

Exemplos de governanca digital estao na comercializacao de
ativos ambientais digitais, como o pagamento de servicos
ambientais via criptomoedas sociais. Isso ocorre na
comercializacao de créditos de carbono, ainda de incipiente
regulamentacao nacional (com PL 528/2021), ou na
contraprestacao pela gestdo do lixo no Projeto Moeda Verde -
Cidade Limpa, em Santa Cruz da Esperanca - SP (Lei Municipal
434/2017).

Ainda, para aplicacao do ideal de sustentabilidade, para
reducao de producdo e consumo, com a desvinculacao da
propriedade, desenvolveram-se mecanismos denominados de
“economia compartilhada”, em que sao compartilhados recursos
ou realizadas atividades colaborativas. Sao os casos das empresas

Uber e Airbnb, nos quais se possibilita capitalizacaode meios de
transporte particular e imoveis, respectivamente, por meio de
aplicativos digitais.

O lucro € a mola propulsora dos processos de producao,
mesmo quando este esta na iminéncia de colapsar a humanidade.
As respostas pragmaticas a crise estao na intervencao
governamental, na cooperacao ou na busca da confianca no
mercado, que camufla a real crise estrutural do sistema, a qual
invade todos os dominios e as condicoes da vida humana
(MESZAROS, p. 19). Impoéem-se padroes de comportamentos
sustentaveis sem frear em realidade as praticas consumistas, nem
combater a sociedade consumista e atomizada.

Os supostos beneficios ao meio ambiente, diante da crenca
na economia verde, tornam-se elementos de marketing ao
desconsiderarem os maiores causadores da poluicao e os efeitos
aos direitos dos que estao envolvidos, além de racionalizarem as
patologias do sistema politico e econdémico, na aparéncia de
opcoes conscientes de estilo de vida (JUNIOR; ROCHA, 2019, p.
83-84), sendo que, na realidade fundamentam-se na moral
suprema da sociedade de consumidores: o consumo.

Nessas situacoes apresentadas, objetiva-se o alcance da
sustentabilidade, por intermédio da esfera virtual de
relacionamentos, garantindo rentabilidade a partir da “tendéncia
ecologica”. Logo, o exercicio da funcao ambiental encontra-se sob
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o poder juridico, mas também mercadolégico, sendo que pode
desconsiderar os fatores de alienacao e perda do mundo comum e
alijar o individuo na (re)construcao da realidade que o envolve.

Isso porque, embora Estado e coletividade sejam
responsaveis solidarios pela retificacado da relacdo homem-
natureza, os processos de tomada de decisao sdo massivamente
realizados verticalmente, sendo que as prioridades e os conceitos
sao desenvolvidos de forma tecnocratica e com suposta
neutralidade. Embora haja formas legais de participacao direta,
como a audiéncia publica, esta ocorre tardiamente, ndo passando,
pois, de mera formalidade legal (SIQUEIRA, 2008, p. 426).

A governanca global se fortalece nas estruturas de
institucionalizacao, sem combater a comodificacao das relacoes
humanas e os processos de violacao da natureza, ao mesmo tempo
em que desresponsabilizam o Estado por meio de narrativas e
dispositivos a respeito da sustentabilidade como tunica via
(NASCIMENTO, 2021, p. 320-321).

Na sociedade consumeirista, em que as relacdes entre os
individuos e destes com o meio que os cercam estao pautadas no
querer alienado e na perda do mundo comum, os individuos
isolam-se no paradigma da desconfianca e os empreendimentos
coletivos tornam- se utopias (BAUMAN, 2022, p.67).

Ao haver o afastamento do amor ao mundo, enquanto local
em comum, e a massificacado do ser humano alienado (ARENDT,
2018a, p. 318), o problema ambiental € percebido como externo e,
portanto, ndo ha interesse na participacao dos processos politicos.
Alias, pela ética individualista do homem moderno, a preocupacao
com o tema surge tao somente quanto impacta diretamente o
individuo, seja por questoes de saude, seja por questoes
financeiras (SIQUEIRA, 2008, p. 429).

Ha, pois, indiferenca ética do ser humano atomizado com o
que extrapola seu individualismo e os instrumentos publicos sao
impostos verticalmente via institucionalizacdo da politica
instrumentalizada. A participacao do individuo torna-se, pois,
mera  formalidade, sem  efetividade politica e sem
responsabilidade.

3. ALIENACAO DO HOMEM FRENTE A NATUREZA E A PERDA
DOMUNDO COMUM

A emergéncia das questdoes ambientais foi, portanto,
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assumida pelo Direito, como instrumento coercitivo de uma
conduta de responsabilidade do Estado e da sociedade, em vista
do ideal de sustentabilidade. Tal concepcao, inclusive, foi
cooptada pela oOtica capitalista, na criacao de novos mercados:
“mercados verdes”.

Segundo Hannah Arendt (2018a), o desenvolvimento da
modernidade, a partir do modode producao e consumo capitalista
esta intrinsecamente relacionado a perda da humanidade, na
medida em que desvirtua as condicoes humanas da vida activa e
aliena o ser humano da sua relacao com o mundo, nao so6 natural,
mas também o fabricado por suas proprias maos.

Nesse sentido, faz-se necessario analisar as condicoes
humanas propostas por Hannah Arendt, pertencentes a vida
activa e os impactos da modernidade nas questoes de
mundanidade.

3.1 “A CONDICAO HUMANA”: TRABALHO, OBRA E ACAO
ARENDTIANOS

Na obra “A condicdo humana”, Hannah Arendt (2018a)
estrutura as condicoes que constituem a vida activa e que estao
relacionados a humanidade, na medida em que sao atividades
humanas fundamentais. Para a autora, trés sao as principais
condicoes: trabalho, obra e acao. Nao condicionam nem explicam
o ser humano, mas auxiliam na compreensao das capacidades
humanas.

O trabalho € a propria vida, visto estar atrelado as
necessidades vitais e ao metabolismo biolégico, encerrado no ciclo
natural. E consumido e degradado para subsisténcia do animal
laborans. Hannah Arendt o coloca como oposto a liberdade, pois
condiciona o ser humano e oausenta do mundo comum, por ser
realizado no isolamento e na privatividade do dominio privado
(HAYDEN, p.54).

A obra produz o mundo, com permanéncia e durabilidade,
sendo intermediario entre a natureza e o ser humano,
transformando aquela por meio da violéncia. Cria, portando, as
condicoes de existéncia que garantem a renovacao do mundo em
contraposicao ao perpétuo perecimento do ciclo biolégico
(JUNIOR, 2021).

Pelo artificio humano do homo faber, entao, sao criados os
objetos destinados ao uso, através de reificacdo verdadeira, em
tempo linear, que aniquila o processo vital. Nessa condicao
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humana, forma-se a solidez do mundo e evidencia-se a
autoconfianca do homem que age em solidao, sem
condicionamento da necessidade, nem da companhia dos seus
semelhantes, por ser senhor de si mesmo (ARENDT, 2018a,
p.178). O que lhe move sao os meios e fins do processo de
fabricacao.

Contudo, o que distingue o ser humano, desvelando o
“quem”, através de autoexposicao publica, € a condicao da acao,
expressa mediante atos e palavras. Em consonancia com o
pensamento helénico do bios politikés, € a acao que possibilita a
imortalidade, ao inserir algo original e inesperado no mundo, pelo
que Arendt chama de “natalidade”. Ao mesmo tempoem que
expoe a fragilidade dos negocios humanos, transcende as
limitacoes do “eu” e da sentido a vida (HAYDEN, p. 67).

A acao, que deve ser livre de motivos e de fins intencionados,
viabiliza a verdadeira politica e, consequentemente, a liberdade,
pois esta € a razao de ser daquela e seu dominio de experiéncia €
a acao (ARENDT, 2011). Esta nao se confunde com livre arbitrio,
estando relacionada ao direito politico de participar dos assuntos
publicos (ARENDT, 2022, p. 25), desde que em razao do mundo
comum e realizada na pluralidade (em oposicao a sociedade
massificada), além de exigir espaco publico comum.

Essas condicoes, entretanto, sofrem modificacoes e inversoes
com o desenvolvimento da chamada “sociedade moderna”, pela
diluicao das fronteiras entre o publico e o privado, que tornou
indistinto trabalho e fabricacao, alienou o ser humano da sua
realidade em prol do consumismo e levou ao ocaso da politica ao
lado do iminente colapso da natureza e do proprio mundo
fabricado.

3.2 INVERSAO DA VIDA ACTIVA E ALIENACAO

A era moderna, marcada pela descoberta da América, pela
Reforma protestante e pela invencao do telescopio, altera o modo
de agir no mundo, com o esvaziamento da vida activa. Isso
impacta no “apequenamento do globo” (ARENDT, 2018a, p.309),
na alienacao do ser humano, com a quebra da estabilidade do
mundo. A vitoria temporaria do homo faber, que levou a violéncia
do processo produtivo, deu espaco ao animal laborans, com a vida
e a politica submersas na realizacao do processo vital.

A modernidade, portanto, possibilitou profundas alteracoes
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nas condicoes humanas propostas por Hannah Arendt. Alteracoes
estas que foram viabilizadas pelo “embacamento” das fronteiras
entre o publico e o privado, com a ascensao do dominio social,
que repercutiram na manutencao do equilibrio ecologico.

3.2.1 Dominios publico, privado e social

Até a era moderna, havia a nitida divisao entre os dominios
publico e privado, sendo que este (o publico) era o espaco
interposto entre os individuos, que ao mesmo tempo em que
separa, relaciona, abrigando apenas o relevante, visto que exige
permanéncia e transcendéncia. Em contrapartida, o dominio
privado existia na privacao de algo — essencialmente da liberdade.

Enquanto o dominio privado vinculava-se a manutencao e a
sobrevivéncia (ARENDT, 2018a, p. 60-78), atrelado a vida intima,
na estrutura familiar, o dominio publico era o plano de realizacao
da politica, local em que é possivel ser visto e ouvido, para
realizacao da liberdade. Com o advento da modernidade, a autora
demonstra o entrelacamento de ambos os dominios, com a
ascensao do chamado dominio social. Na sociedade, as questoes
da vida privada tornam-se publicas, de modo que o “bem comum”
€ a vida, nao do individuo, mas da espécie.

Esse fenomeno moderno hibrido, leva a administracao
doméstica coletiva, na medida em que a politica se torna meio para
protecao da sociedade e a violéncia, instrumento de monopolio do
governo (ARENDT, 2018a).

Ha expansao da vida privada no dominio publico e a
normalizacdo dos comportamentos dos individuos, tendentes a
massificacao e ao consumo de simbolos para construcao de sua
identidade homogénea e comodificada (BAUMAN, 2022). Na era
moderna, fundamentada na tradicao liberal classica, houve a
exaltacao do valor do trabalho e a ascensao da sociedade de
produtores, em que a fertilidade da forca de trabalho, dividido em
prol da produtividade, produz excedente e possibilita a
apropriacao, com potencialidade de acumulacao infinita.

O que eclode na era moderna, portanto, é a esfera social, nem
privada, nem publica, mas um misto de assuntos domeésticos
tratados na esfera publica, de modo que pouco se diferencia social
de politico, pois este esta a servico da protecao do bem-estar dos
individuos e do suprimento das suas necessidades
homogeneizadas dos individuos normalizados (ARENDT, 2018a).
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Nao ha libertacdo, mas sim a transformacao de tudo em
trabalho em prol da acumulacao e da felicidade individual, através
do consumo. As necessidades passam a ser o principal interesse,
inclusive publico, e a migracao da sociedade de produtores para a
de consumidores, na era liquido-moderna, em que a felicidade € a
satisfacao dos desejos ilimitados, com rapida substituicao
(BAUMAN, 2022, p. 44). Com a alteracao da temporalidade, que
impede lacunasde transicao entre as esferas, e com a monetizacao
inclusive das sensacoes, ha o “desenrredamento” dos individuos,
pois as relacoes nao importam mais e mina-se a possibilidade de
acao (JUNIOR, 2021).

Invertem-se as condicoes da vida activa e a acao politica, que
tem fim em si mesma e da sentido a vida, torna-se instrumento da
sociedade de consumo (HAYDEN, p. 60). O pensar, enquanto
pratica realizada consigo mesmo, e o discursar, praticado na
coletividade, passam a servos da fabricacao, em forma de
processos, pautados na utilidade e no esvaziamento de sentidos.
O homo faber age de forma imprevisivel, irreversivel e com
indiferenca moral, colocando a tecnologia a frente da politica
(JUNIOR, 2021, p. 85).

A substituicao do pertencimento familiar para o social e a
retroalimentacao do processo independentemente de finalidade
encerram a alienacao dos individuos, na medida em que os
distancia e reduz o envolvimento com o ambiente imediato.

3.2.1.1 Alienacao e perda do mundo comum

Conforme interpreta Joao Batista Farias Junior (2021, p. 40-
42), a perda do mundo comum e o desenraizamento do ser
humano decorre das condicoes aventadas pela modernidade,
quais sejam: as revolucoes cientifico-tecnologicas, na medida em
que intensificam os processos de producdo para consumo,
independentemente de finalidade, o esfacelamento da politica
enquanto esfera de liberdade, pela produtividade do trabalho em
todas as esferas do ser humano, e pelo niilismo, decorrente da
completa negacao de valores duraveis, como outrora.

O rompimento da teia de sentidos decorre do fato de que a
“vitoria do animal laborans” levou a transvaloracao das
atividades humanas inerentes a vida activa. Quando o trabalho
assumiu preponderancia em razao da reproducao indefinida do
processo vital, houve reducao dos sentidos e valores de todas
as atividades em um denominador comum: produtividade
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(HAYDEN, 2014, p. 176-177).

A propriedade, enquanto parte do mundo comum e condicao
politica, € fator de mundanidade. Na era moderna, as
expropriacoes destroem a propriedade no processo de
apropriacao, pois as coisas sao intensamente devoradas no
processo de producao e reproducao, em razao da produtividade
(ARENDT, 2018a, p. 312). Isso leva a quebra da estabilidade do
mundo e a proliferacao da economia de desperdicios, acessivel
apenas a algumas camadas da populacao.

Em uma realidade em que a liberdade se confunde com a
liberdade de escolha do consumo, aqueles que nao conseguem
exercitar a soberania de suas escolhas sao apatridas desse mundo
comum e, portanto, descartaveis (BAUMAN, 2022, p. 84-85).

Além disso, a alienacao do mundo é reforcada com a
sobreposicao da abstracao sobre os sentidos, com o uso da
linguagem matematica no desenvolvimento das ciéncias
modernas, que nao esta acessivel a todos também. Apenas aqueles
com apego a racionalidade (ndo os trabalhadores em seu
movimento ciclico de manutencdo do processo de producao)
exercer plenamente a vontade de poder sobre as coisas, alterando
a temporalidade da Terra, sem bussola ética para a orientacao de
sua praxis.

Afinal de contas, o desenvolvimento tecnologico esta isento
de valor e o cientista abdica de sua capacidade de pensar, pois o
pensamento necessita de linguagem mundana (ndo matematica)
para o dialogo e das experiéncias do mundo pela pluralidade das
relacoes humanas (ndo uma explicacao unilateral e definitiva
sobre os fenémenos) (JUNIOR, 2021).

A alienacao, portanto, leva a perda do mundo comum, na
medida em que os individuos remanescem preocupados de forma
individualizada consigo mesmos. A crise da verdade e da
durabilidade intensificou a relacao do individuo com a realidade
que o cerca, seja do mundo natural (Terra), seja o mundo artificial
(mundo), pois ambos dirigem-se tao somente a tarefa de producao,
em um simples calculo matematico de consequéncias. Nao ha,
pois, mundo comum mais (ARENDT, 2018, p. 351-357).

O que se tem sao instrumentos para atuacao violenta do
homo faber na fabricacao das coisas, nao mais caracterizadas pela
durabilidade, mas que integram o veloz processo de producao para
consumo, sem finalidade e sem ética. Dentre estes estao os
dispositivos de realidade virtual, na sociedade moderna
tecnologica. Resultado disso € a iminéncia do colapsoda Terra e
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do mundo e a consequente destruicao do ser humano, o que impoe
a premente necessidade de buscar solucoes as questoes
ambientais.

4. POLITICAS AMBIENTAIS VIRTUAIS E RESPONSABILIDADE
PELO MUNDO COMUM

O sistema, em resposta aos defeitos que lhe sao inerentes,
traz alternativas as crises, criando novas formas de reproducao do
processo. Nesse sentido, o mercado, que depende da
produtividade e da fertilidade do trabalho humano, para
apropriacao e expropriacdo e que, para tanto, violenta
diariamente o mundo comum, explorando todos os recursos e
potencialidades, prevé alternativas que mitigam os impactos e
postergam o colapso: “mercados verdes”.

O discurso neoliberal da sustentabilidade, esvaziado de
significado e de ética, dispersa conceitos no ambito social, sem
considerar que as questoes ambientais sao primariamente
politicas e que dependem de ampla discussao publica. Sao
impostos, portanto, de forma verticalizada, padroes de
comportamento sustentaveis ao lado da continuidade das praticas
consumistas.

Inicialmente, as mobilizacoes sociais contraculturais eram
esparsas, sem institucionalizacao, mas com uma preocupacao de
base civilizacional, imbricada a desigualdade social e a pobreza
correlatas ao periodo em que foram gestadas e desenvolvidas.
Esses movimentos tratavam como indissociaveis os elementos
sociais e os processos ecologicos, na preservacao do ser humano.
Posteriormente, tais discursos foram internalizados no
desenvolvimento institucional de politicas ambientais (RIBEIRO,
2012, p. 214).

No que concerne a protecao juridica do meio ambiente, o
dever de responsabilidade ética foi determinado no art. 225 da
Constituicao Federal, enquanto condicao para protecao de valores
como a vida e a dignidade, inter-relacionados. A responsabilidade
nao € um obstaculo do agir humano, mas um limite para protecao
da atuacao dos atores sociais sobre o meio ambiente.

Em consonancia com a teoria do dever de protecao alema,
pautada na concepcao de ética de responsabilidade de Hans
Jonas, o ministro Gilmar Mendes do Supremo Tribunal Federal,
no julgamento da APPF n.101, assentou o entendimento de que o
desenvolvimento sustentavel concretiza-se no exercicio do dever

92



de protecao que extrapola a concepcao técnica para atingir os
aspectos éticos do agir humano. A questao € pensar em questoes
éticas nos espacos virtuais e sobre questoes ambientais.

4.1 RESPONSABILIDADE COM O MUNDO COMUM E OS
ESPACOS VIRTUAIS

As acoes humanas, dado seu poder, impactam nao sé6 no
mundo artificial, mas também os elementos naturais que cercam
o individuo. O mundo e a Terra sao duas faces do mesmo
elemento, embora a concepcao moderna perceba a ultima como
matéria disponivel para uso e consumo. Por meio dos elementos
em comum, € possivel a manutencao da vida em sua complexidade
e, embora os demais seres nao tenham condicoes de se
responsabilizar por seus atos, padecem da (ir)responsabilidade do
ser humano.

Para Arendt, a responsabilidade esta atrelada a participacao
na comunidade. Nao se confunde com culpa, na medida em que é
coletiva e vinculada a vida publica, dependendo do dialogo com os
demais além do dialogo consigo proprio, traduzido na capacidade
de pensar. A responsabilizacao pressupoe a capacidade de acao e
o poder politico, além da ética para com o que € comum, tendo
em vista que é produto do vinculo comunal. (JUNIOR, 2021, p.
129).

A acao exigida na politica, portanto, ndo visa a liberacao das
pessoas do comprometimento com o espaco publico, porém, as
democracias liberais e representativas do século XX reduziram a
participacao do individuo, visto que este ocupa-se com a
reproducao do processo vital e com a felicidade privada promovida
pela economia de desperdicios. A politica instrumentalizada
burocratiza os problemas sociais, reduzidos a representatividade
dos partidos, e incentiva a apatia pela politica. O espaco publico
é¢ desfeito pela felicidade do consumo enquanto as solucoes
neoliberais para a crise ambiental voltam-se as questoes
econdémicas (JUNIOR, 2021, p. 149-154).

Nao se trata, todavia, de apregoar uma culpa coletiva, pois
nesta nao ha necessaria responsabilizacdo, mas antes questao
ética umbilicalmente colacionada a politica, através da liberdade,
da pluralidade e da natalidade. Sua ética nao € normativa ou
prescritiva e sim a manifestacao da capacidade de pensar, por
meio da acao e do discurso, evitando-se a pratica do mal banal
(SCHIO, 2010, p. 166). A responsabilidade esta, dessa forma, na
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relacao entre a acao e o bem comum.

A responsabilidade de permanéncia do mundo €, assim, ética
e nao moral, ou seja, nao se restringe aos habitos e costumes de
uma sociedade. Ela se estende para o dominio publico, que € o
espaco de aparicao dos seres humanos, entre seus pares, em
igualdade e pluralidade. Na teia de relacoes humanas, os recém-
chegados devem receber adequadamente o mundo e devem
garantir sua continuacao para as geracoes vindouras, pois ele € o
que conecta os individuos, por ser o “espaco entre”, onde se exerce
a dignidade.

Essa responsabilidade ganha novos contornos com a
ascensao de um novo espaco de relacionamento: o espaco virtual.
As questoes ambientais, de cunho eminentemente politico,
passam a contar com a internet, enquanto instrumento, para sua
realizacao pelos atores sociais.

4.1.1 Ascensao da esfera virtual

O desenvolvimento tecnolégico, assentado na concepcao de
progresso, da azo a criacao de novo espaco, produzido pela
atuacao humana, em que se pretende garantir a teia derelacoes
humanas e o exercicio da democracia, para além das fronteiras
dos Estados Nacionais: a esfera virtual ou ciberespaco.

Na busca da aplicabilidade da politica deliberativa e
associativa, em convergéncia dos interesses individuais e
coletivos, defende-se que o ciberespaco possibilita a consecucao
da democracia participativa, com tomadas de decisdao por
consenso em praticas horizontais sociais, além de aprimorar os
ditames de governanca, emergentes a partir das ultimas décadas
(CORRALO, 2017).

Contudo, sob a perspectiva arendtiana, € importante
compreender a estrutura dessa esfera das atividades humanas e
sua real correlacdao com a acao e o discurso, em prol da construcao
politica, visto que, de modo contrario, seria mero instrumento
manipulador de individuos atomizados e massificados. Hannah
Arendt nao tratou da esfera virtual em suas obras, tendo em
vista que sua ascensao foi posterior ao falecimento da autora.
Contudo, € possivel, a partir de seus ensinamentos, buscar a
compreensao desse fenomeno, avaliando suas potencialidades e
seus efeitos na politica, especialmente ambiental.

Ha que se considerar que se encontram empecilhos a politica
deliberativa virtual, visto que a suposta democratizacao
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tecnologica, com imbricacoes nas necessidades e acoes nas
esferas publica e privada, enquanto condicao articuladora
comunicativa, nao alcanca todos os individuos que partilham do
mundo biolégico comum, seja pela impossibilidade de acesso
(questdoes socioecondmicas) ou pela impossibilidade de ser e
aparecer nesse ambiente.

Outro ponto aventado pela concepcao politica arendtiana é
que ao mesmo tempo em que esse ambiente interativo, criado pela
desmaterializacao do mundo natural e pela definicao de dados
binarios, permite a geracao de fatos concretos, possibilitando a
aproximacao com a Administracao Publica, “nao confere a praxis
necessaria para afirmar com veracidade e fundamentacao que se
tem conhecimento real sobre determinado local ou fato”
(CANDIDO, 2021, p.175). Em estudos empiricos sobre a
aplicabilidade digital da governanca, os resultados negativos
foram justamente quando houve maior demanda de interacao com
os cidadaos (GIOVANINI, 2020, p. 1231)

Dessa forma, quando reduzido ao contexto privado de
exposicao e difusdao de imagem, reduz o espaco de acao e
subordina a acao aos movimentos de massa, na medida em que
reduz o ser humano a usuario, impoe a felicidade privada
enquanto telos central e mina a pluralidade das relacoes
homogeneizadas pela disseminacdo de desinformacdo (JUNIOR;
ROCHA, 2019, p. 74).

A participacao politica, portanto, pode ser confundida com
interacao social virtual, diante do afastamento da liberdade,
enquanto razao de ser da politica (ARENDT, 2018b, p. 25). Issdo,
porque, para Arendt ha interdependéncia entre a politica e a
liberdade, na medida em que ambas relacionam-se a manutencao
da durabilidade do mundo. Liberdade é participacado, estando
atrelada a felicidade publica (nao privada) e a responsabilidade do
agir no mundo (JUNIOR, 2021, p. 172).

Durabilidade essa que nao existe na transformacao continua
de significados no ciberespaco e que impacta na formacao do
senso comum, determinado na verdadeira teia de relacoes
formada pelas acoes e pelo discurso dos individuos. Assim se
constroem as opinides, na articulacao e na empatia imparcial, a
partir do exercicio da faculdade de julgar (exercitada na solidao
interna do julgamento) e na obtencao de perspectivas plurais. O
problema do espaco virtual surge com a manutencao dos
significados primarios, sem transcendéncia de sentidos, dentro
de “bolhas” de relacoes homogéneas. O aparecer se sobrepoe ao
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ser eevidencia-se na necessidade de exposicao da autoimagem
(CANDIDO, 2021, p. 177-183).

Com a ascensao do dominio virtual, ha a verdadeira
eliminacao das fronteiras entre as atividades humanas,
assentadas na moral consumista, em que os individuos tornam-
se usuarios, mesmo quando nao consomem, ou, indo além,
verdadeiras mercadorias, autonomase livres de responsabilidade
(BAUMAN, 2022, p. 81). Sob o legado do projeto iluminista de
progresso como percurso natural, a esfera virtual entorpece os
individuos e os integra totalmente, nao restando espaco de
transito entre as demais esferas. Ha, portanto, alteracdao da
temporalidade e da espacialidade, além de ter uma finalidade
primordial: a felicidade privada e a afiliacdo social (JUNIOR;
ROCHA, 2019, p. 77-79).

Dessa forma, mesmo que houvesse o desejo do desvelamento
do ser na esfera virtual, que implica transparéncia de
pensamentos € juizos, existem constrangimentos sociais que
minam a possibilidade de reconhecimento do individuo. Logo, a
auséncia do aparecimento auténtico no espaco virtual nao implica
necessariamente e auséncia de pensamento e da capacidade de
julgar, mas a compreensao da complexidade das reacoes as acoes
no ambiente digital (CANDIDO, 2021, p. 187-190).

O sujeito reifica-se a si proprio, em obediéncia aos ditames
de consumo e aos interesses privados, impactando sobre as ideias
e valores, além das relacoes pessoais, comodificadas. Afinal, se
nao demonstrar competéncia no investimento de si proprio para
ser visto e reconhecido (pelo “que” e nao pelo “quem”), ele é
descartado (BAUMAN, 2022, p. 80-85).

No espaco virtual do aparecer (independentemente do ser), €
dificultado o debate de opinides politicas, pois nao se tem certeza
sobre a veracidade, e o discurso se esvazia em contraposicao ao
remodelamento dos fatos e das relacoes, em definicao de absoluto
— 0 que nao € possivel em ambito de politica, segundo Hannah
Arendt.

Limita-se, nesse sentido, o espaco da pluralidade (por
consequéncia, a dignidade no aparecimento) pelo esfacelamento
do senso comum e do espaco entre, diante da homogeneizacao dos
discursos absolutos e tecnocraticos, impostos como solucoes
Unicas paraas crises do proprio sistema.

“As redes sociais democratizam as questoes politicas, mas
nao oportunizam a pratica politica por meio do discurso e da
acao”, pois o que se tem sao “(...)manifestacoes das atividades
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espirituais por meio do discurso entre iguais” (JUNIOR; ROCHA,
2019, p. 88). O espaco virtual segrega e nao une, de modo que a
pluralidade se perde na auséncia da escuta dodivergente.

Além disso, os riscos sobre a continuidade do mundo
comum, derivados do avanco tecnologico, sao tratados
matematicamente e supostamente faceis de administrar (JUNIOR;
ROCHA, 2019, p. 81), como ocorre nas questoes de governanca
ambiental relacionadas aos ativos ambientais digitais. Aparentam
como liberdade de escolha, porém permanecem como prevaléncia
dos interesses individuais, sob o suposto atendimento ao dever
ético de responsabilidade com o meio ambiente, a exemplo dos
ganhos patrimoniais das empresas Uber e Airbnb.

No modelo politico atual, ndo ha avanco nas questoes
ambientais, pois nao se percebe politica como participacao, mas
sim papel do Estado para liberacao dos individuos para que
possam suprir suas necessidades consumeiristas, sendo que esta
liberdade distancia-se visivelmente da politica (JUNIOR, 2021, p.
157-158).

Se a acao € a unica caracteristica, segundo Arendt, que
conduz o individuo a assuncao da responsabilidade pelo mundo,
imprescindivel a garantia do espaco para o novo, reconciliando os
aspectos de igualdade e autoridade.

Contudo, o exercicio da acao prescinde de pluralidade, a fim
de que seja possivel a expressao da distincao, por meio de palavras
e feitos. Por intermédio desta, os individuos aparecem uns aos
outros, desvelando seu “quem” e sao inseridos no mundo em
comum.

A acao, portanto, esta no inicio do proprio ser humano,
enquanto principio de liberdade de nascimento nao biolégico, mas
politico, isto €, para o mundo entre os individuos. Ela decorre da
condicao inerente ao ser humano: a natalidade, que significa o
novo, o milagre, exercido nos assuntos de dominio publico,
formando a teia de relacionamentos e a historia da humanidade
(ARENDT, 2018a, p. 218).

Exige-se na politica, portanto, a acao envolvida com a
responsabilidade com o espaco publico, promovida na
participacao publica em vista do exercicio do novo. No caso
ambiental, deve-se conjugar a liberdade de acao com
responsabilidade para a continuidade do mundo no futuro, em
ambiente necessariamente plural, com a efetiva possibilidade de
dialogo. O espaco virtual, enquanto instrumento, tem essa
potencialidade, desde que manejado criticamente pelos usuarios,
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sem que estes percam sua individualidade.
CONCLUSOES

Considerando a obra arendtiana, em especial “A condicao
humana”, objetivou-se compreender os elementos inerentes a
condicao do ser humano, que suscitam a vida humana, podendo
ser modificados, mas que ndo mudam nem determinam a natureza
humana, isto é, sua esséncia.

Nessa analise, constatou-se que a modernidade modificou as
condicoes “trabalho, obrae acao”, na medida em que inverteu a
ordem os elementos da chamada “vida activa”. Assim, os modos
de agir no mundo impactaram, nos ultimos séculos, na
durabilidade dos elementos naturais e artificiais que envolvem a
vida humana e natural, de modo a afetar a capacidade de
resiliéncia da Terra e evidenciar a insustentabilidade do processo
produtivo da sociedade consumista.

A ascensao da esfera social, enquanto o entrelacamento dos
dominios publico e privado, atrelada aos elementos tecnologicos,
submergiu a vida e a politica no processo vital de, calcado na
produtividade do trabalho, em prol da acumulacao e da felicidade
pessoal dos desejos ilimitados e descartaveis. A economia do
desperdicio “desenrreda” os individuos e os aliena em sua
individualidade, de modo a eclodir o mundo comum, ou seja, o
espaco de entre os individuos, que ao mesmo tempo em que 0s
separa, os conecta.

Diante desse diagnostico da sociedade moderna e dos seus
impactos ao meio ambiente, objetivou-se perscrutar os métodos
juridicos e politicos para a intervencao, em especial as politicas
ambientais institucionalizadas. Estas, definidas a partir da
obrigatoriedade constitucional do Estado, nao combatem a
comodificacao das relacoes humanas nem os processos de
violacao da natureza, visto serem impostas de forma tecnocratica
e com suposta neutralidade. Tornam-se formalidades que
desresponsabilizam o Estado, a partir do discurso de
sustentabilidade, esvaziado de ética.

Enfatizou-se a proliferacao de praticas ambientais digitais,
realizadas pela iniciativa publica ou privada, em que se almeja a
aplicacao da sustentabilidade enquanto limitador das praticas
produtivas e de consumo, a exemplo dos ativos digitais
ambientais, comercializados via criptomoedas, ou dos
instrumentos de economia compartilhada, como Uber ou Airbnb.
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Outros instrumentos institucionalizados ou nao ganham espaco
nas discussoes via plataformas digitais e se potencializam como
espaco de participacao politica.

No entanto, constataram-se criticas a essa realizacao do
espaco virtual como espaco publico, em razao da avatarizacao do
individuo, a finalidade sobre a felicidade pessoal de afiliacao social
e as limitacoes quanto a pluralidade em espacos homogeneizados
e discursos superficiais, que desconsideram a alteridade.

A esperanca arendtiana, nesse sentido, estaria voltada ao
agir livre e responsavel dos individuos nas decisdes publicas e
politicas sobre o meio ambiente. Imprescindivel se faz, portanto, o
desenvolvimento do aspecto ético, manifesto na capacidade de
dialogo consigo, o pensar, e com os seus “iguais”, na manifestacao
de feitos e discursos. A responsabilidade esta, pois, na relacao
entre o agir livre e a consumacao do bem comum, a partir do
querer a durabilidade e a persisténcia do espaco entre os
individuos. Espaco este que os aproxima em sua mundanidade e
os desvela em suas individualidades, caracterizadas pela distincao
e nao pela massificacao.

Nao existe verdade pronta, pois o espaco publico esta em
eterna construcao, por meio da argumentacao enquanto processo
continuo, desde que em condicoes de igualdade, pluralidade e
responsabilidade.
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[ CAPITULO 6 ]

O ABANDONO DE
PLENARIO NO
TRIBUNAL DO JURI:
UMA ANALISE A PARTIR
DO PROCESSO PENAL
CONVENCIONAL E
COOPERATIVO

Guilherme Carneiro Rezende?8




INTRODUCAO

O abandono do plenario no tribunal do juri € conduta que tem
se tornado assaz frequente na pratica forense, o que se conclui a
partir da constante divulgacao de clipping de noticias e
informativos pelo Superior Tribunal de Justica.

Imperioso que se faca uma analise da legitimidade dessa
conduta e de suas implicacoes a luz do processo penal
convencional e cooperativo. A leitura dos institutos e categorias de
direito domésticos ha de ser feita a partir das fontes de direito
internacional de direitos humanos, no que se convencionou
chamar de controle de convencionalidade, e, igualmente, da
Constituicao Federal, o que propicia a identificacado de um
denominador capaz de densificar o conceito processo penal devido
ou eficiente.

Essa analise ha de ser feita também sob uma perspectiva do
processo cooperativo e da boa-fé objetiva, principios que orientam
e conformam o processo penal brasileiro, por forca de um dialogo
entre o processo penal e o processo civil.

O trabalho busca, assim, analisar o abandono do plenario
pelas partes (Ministério Publico e advogado) nessa perspectiva
convencional e cooperativa do processo penal, indicando as
implicacoes advindas da conduta, partindo de uma revisao
bibliografica e do estudo de alguns julgados da Corte IDH,
sobretudo o Caso Marcia Barbosa vs Brasil, e da jurisprudéncia
dos Tribunais Superiores brasileiros.

Num primeiro momento, apresentamos a justificativa para a
escolha do Caso Marcia Barbosa como paradigma ao referencial do
processo penal devido e efetivo, ja que nele a Corte IDH reafirma
importantes diretrizes sobre as obrigacoes processuais positivas,
em situacao cujo julgamento desafiou a adocao do procedimento
do juri, revestido de varias formalidades. A partir da identificacao
das diretrizes, buscamos estabelecer as bases de um processo
penal convencional, € dizer, alinhado com a proposta da Corte IDH,
bem assim cooperativo, no qual as partes zelam pela solucao
integral do mérito em prazo razoavel, e o processo € transformado
numa comunidade de trabalho.

No topico sequencial fizemos um breve escorco sobre a
morfologia procedimental do tribunal do juri, a liturgia que lhe €
propria, indicando as consequéncias advindas do abandono do
plenario, que enseja o adiamento da sessao de julgamento e €
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tratada pelo STJ como ato de afronta a justica, cotejando-o com as
diretrizes apontadas pela Corte IDH.

2 AS RAZOES DA ESCOLHA DO CASO MARCIA BARBOSA VS.
BRASIL COMO PARADIGMA AO PROCESSO PENAL DEVIDO E
EFETIVO

O Caso Marcia Barbosa de Souza e outros vs. Brasil € um dos
onze casos em que o Brasil foi condenado pela Corte IDH pelo
descumprimento, dentre outros, do dever de investigar, processar
e (eventualmente) punir os responsaveis por violacoes de direitos
humanos, dever este que traduz as obrigacoes processuais
positivas, uma das projecoes dos direitos humanos, ao lado das
obrigacoes negativas e positivas.

A Corte IDH reconheceu que o Estado brasileiro foi
responsavel, dentre outros, pela violacao dos direitos as garantias
judiciais, a igualdade perante a lei e a protecao judicial (contidos
nos artigos 8.1, 24 e 25 da Convencao Americana sobre Direitos
Humanos), em relacao as obrigacoes de respeitar e garantir os
direitos sem discriminacdo e ao dever de adotar disposicoes de
direito interno (estabelecidos nos artigos 1.1 e 2 da mesma
Convencao), e em relacao as obrigacoes previstas no artigo 7.b da
Convencao Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a
Violéncia contra a Mulher, em prejuizo dos familiares.

Narra a sentenca, em sintese, que Marcia, uma estudante
afrodescendente de vinte anos de idade, foi encontrada morta no
dia 18 de junho de 1998, e que as investigacoes apontaram que o
responsavel pelo homicidio seria Aércio Pereira de Lima, um
parlamentar do Estado da Paraiba. Aquela época, exigia-se
autorizacao da Casa Legislativa (a qual vinculada o deputado) para
que a persecucao penal pudesse ser deflagrada. Esta autorizacao,
no entanto, foi negada pela Camara dos Deputados, até que, em
2001, a legislacao foi alterada e a exigéncia foi dispensada.

O processo entao, seguiu o seu curso, até que, apos uma série
de recursos (a Corte noticia a interposicao de recursos variados
contra a decisdao de pronuncia) chegou a julgamento, concluindo o
Tribunal, em 26 de setembro de 2007, pela condenacao do réu a
uma pena de 16 anos de prisdao pela pratica dos crimes de
homicidio e ocultacao do cadaver. O acusado interpds recurso e
faleceu em 12 de fevereiro de 2008, antes do transito em julgado
da decisao, sendo decretada extinta a sua punibilidade.
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Os direitos humanos nao podem ser concebidos
exclusivamente sob a perspectiva das obrigacoes negativas e
positivas, que correspondem, respectivamente, aos direitos de
primeira e de segunda dimensao. Os primeiros (de primeira
dimensao) resultam na obrigacdo do Estado de respeitar as
liberdades individuais, impondo-se abstencoes; e os segundos (de
segunda dimensao), na obrigacao de implementar direitos,
impondo um fazer. Ao lado destes, tem-se ainda as obrigacoes
processuais, que resultam no dever estatal de investigar, processar
e punir violacdoes de direitos humanos (resultante da leitura
conjugada dos artigos 1.1, 8 e 25, da CADH).

Marcia Barbosa e seus familiares, assim como a sociedade
brasileira, foram vitimas de uma omissao Estatal em seu dever de
implementacao destas obrigacoes, assim como o foram Maria da
Penha Fernandes, Ximenes Lopes, Sétimo Garibaldi, Vladmir
Herzog e tantos outros que ndo ganharam (tamanha) notoriedade.

Na especifica situacao envolvendo a violéncia de género, a
CIDH, em relatéorio sobre a situacao dos direitos humanos no
Brasil, publicado em setembro de 1997 — quando da ocorréncia dos
fatos criminosos —, ja alertava sobre a necessidade de que o sistema
judicial fosse responsivo, pois a sua ineficacia “demonstrava uma
discriminacao contra as mulheres vitimas de violéncia,” conforme
noticia o paragrafo 55 da sentenca.

O caso Marcia Barbosa foi escolhido como paradigma para
fins estudo, primeiro porque ilustra e reforca a necessidade de
observancia das obrigacoes processuais positivas no plano do
direito interno; segundo, porque versa sobre o processo e
julgamento de wum crime de homicidio, cuja morfologia
procedimental apresenta-se numa liturgia complexa; e terceiro
porque ele traz em seu bojo uma referéncia ao machismo estrutural
(e a consequente necessidade de se capacitar os operadores do
sistema de justica), tema que foi reflexamente mencionado na
discussao proposta na ADPF 779 (legitimidade de utilizacao da tese
da “legitima defesa da honra”), estabelecendo limitacoes a
plenitude de defesa, representativa de uma colisao de direitos.
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3 O PROCESSO PENAL CONVENCIONAL

O processo € uma marcha para frente. Tem por objetivo o
acertamento dos fatos e a responsabilizacao do infrator, sem
descurar, por outro lado, de propiciar garantias indispensaveis ao
acusado, como o contraditério e a ampla defesa, que permitem as
partes a participacao na formacao do convencimento do julgador.

Colocado de outra forma, o processo funciona como
instrumento para a aplicacao do direito material ao caso concreto,
garantindo que o denunciado, presumidamente inocente, possa
exercer os seus direitos e faculdades. Tem, outrossim, um viés de
garantia. Como a Constituicao condiciona a privacao da liberdade
e o perdimento de bens ao devido processo legal (artigo 5°, LIV), e
o Codigo Penal tipifica a conduta de fazer justica com as proprias
maos, tem-se o processo como ferramenta indispensavel a
concretizacao da justica penal.

Nao se pode olvidar que, justamente por conta dessa
proibicao da vinganca privada é o que o Estado reservou a si o
monopolio da jurisdicao, assumindo, mais do que o poder, o dever
(ou poder-dever) de acertamento dos fatos, seja para a pacificacao
das relacoes sociais, seja para distribuicao da justica, dando a cada
um o que € seu. E obviamente essa distribuicao nao se da ao livre
alvedrio do Judiciario, sendo nos moldes da legislacao posta,
respeitando-se direitos e garantias.

Essa concepcao do processo (ou do julgamento, ou do
processo e julgamento, como um conceito linear de dizer o direito
no caso concreto) como um poder-dever também € visto na
estruturacao e sistematizacdao de toda a persecucao penal. O
legislador projetou a acado penal publica incondicionada como
sendo a regra, conforme artigo 100, do CP. Assim, a deflagracao
das investigacoes e o exercicio da acao pelo Ministério Publico,
instituicao constitucionalmente vocacionada a esse mister, €
obrigatéria (¢ um dever funcional do membro do Ministério
Publico), nao havendo espaco de conformacdo. O Parquet nao
escolhe se e quem processar, devendo, diante de indicativos de
autoria e materialidade, ofertar denuncia e levar o feito aos seus
ulteriores termos, sendo a agcao penal indisponivel, conforme artigo
42, do CPP. Mais recentemente foram criados espacos de consenso
no processo penal, que mitigam essa obrigatoriedade, como a
transacao penal, a suspensao condicional do processo e o acordo
de nao persecucao penal. Alias, sobre o dever de investigar, a Corte
IDH sublinhou que ele nao pode ser tratado como uma “[...] [mera]
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gestao de interesses particulares, que dependa da iniciativa
processual das vitimas ou de seus familiares ou da contribuicao
privada de elementos probatorios.” (Caso Marcia, p. 128).

Ao tratar do direito de acao, compreendendo-o como categoria
que abrange o processo em sua integralidade (direito de provocar o
Judiciario, de desenvolvimento do processo, e finalmente de
obtencao do provimento de mérito), Badaro leciona que

[O direito de acao] nao corresponde somente ao ato
inicial de demandar (ingresso em  juizo),
compreendendo também o exercicio de direitos,
poderes e faculdades ao longo de todo o
desenvolvimento do processo (direito de acao
analitico), para se obter um provimento de mérito
(direito de acao liebmaniano), conferindo uma
adequada tutela jurisdicional. (BADARO, 2022, p.
201)

O autor recorda que esse direito de acao “[...] ndo assegura
apenas o mero direito de ingresso em juizo. Na verdade,
assegura o direito a efetiva e adequada tutela jurisdicional”
(BADARO, 2022, p. 201).

Como se nota, o processo subordina-se a uma série de regras
e principios. O Codigo de Processo Penal contém uma disciplina
amiude da persecucao penal, que, no entanto, passa por uma
filtragem constitucional e convencional.

Outrossim, pode-se dizer que o processo ha de ser “devido”
(devido processo legal) por expressa previsao constitucional,
desenvolvendo-se sob o crivo do contraditorio e da ampla defesa, e
ainda, em prazo razoavel.

Vale acrescer que a propria Constituicao Federal propos uma
abertura do ordenamento, asseverando que “os direitos e garantias
expressos nfest]a Constituicao nao excluem outros decorrentes do
regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados
internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte,”
e, ainda, declarou que a Republica Federativa do Brasil rege-se nas
suas relacoes internacionais, dentre outros, pelo principio da
prevaléncia dos direitos humanos. Este dialogo propicia, de um
lado, uma protecao multinivel dos direitos humanos, e de outro,
estabelece a necessidade de que a ordem juridica interna se curve
as fontes do Direito Internacional dos Direitos Humanos, incluindo
a jurisprudéncia das Cortes Internacionais.

A observancia dessa conformacao da ordem normativa e das
praticas internas a agenda do Direito Internacional dos Direitos
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Humanos vem sendo reclamada e estimulada em relacao a todos
os atores do sistema de justica brasileiro, nao escapando ao
Ministério Publico, conforme Recomendacao 96/2023, do CNMP:

Considerando-se que normas internacionais de direitos
humanos sao postas para cumprimento no ambito interno
dos Estados e que a jurisprudéncia da Corte IDH constitui-
se para se fazer cumprir pelos meios proporcionados pelo
aparato legislativo e jurisdicional doméstico;
Considerando que a Corte IDH enfatiza, em sua
jurisprudéncia, o dever primario dos Estados e de seus
agentes publicos de realizar, de oficio, o controle de
convencionalidade das normas e praticas internas, para se
obter maior protecao ao ser humano; (CNMP, 2023)

Assim, a satisfacdo da pretensao punitiva ha de ser feita
respeitando-se as balizas convencionais, constitucionais e legais.
O processo destinado a essa satisfacdo €& iluminado por uma
constelacao de regras e principios, que ditam e orientam a
morfologia procedimental, respeitando-se a liturgia dos atos
processuais e o formalismo tipico do sistema de justica.

Isso aponta para a necessidade de que se adotem os
estandares propostos pela Corte IDH para estabelecer o que € o
processo dito convencional. Pelas razoes ja expostas, adotaremos
por referéncia principal, doravante, o Caso Marcia Barbosa, sem
prejuizo de algumas mencoes pontuais a outros julgados da Corte
IDH.

Uma questao preliminar que merece destaque € a
preocupacao da Corte sobre a necessidade de que o sistema de
justica seja responsivo, sob pena de implementar, em virtude da
omissao, uma discriminacao, no caso em estudo, contra mulheres
vitimas de violéncia (paragrafo 55). O raciocinio parece
perfeitamente aplicavel a qualquer titular de direito que tenha sido
violado e que obviamente nao pode ser deixado as margens da
distribuicao da justica.

Eis a justa preocupacao do Tribunal da Cidadania, quando
trata a ineficiéncia do Judiciario na solucao de conflitos, no
particular tendo como (con)causa, a conduta obstrutiva das partes:

Enquanto reinar a crenca de que esses Tribunais podem
ser acionados para funcionarem como obstaculos dos
quais as partes lancam mao para prejudicar o andamento
dos feitos, sera constante, no dia a dia, o desrespeito a
Constituicao. Como se nao bastasse, as consequéncias
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nao param ai: aos olhos do povo, essa desobediéncia é
fomentada pelo Judiciario, e ndo combatida por ele; aos
olhos do cidadao, os juizes passam a ser inimigos, e nao
engrenagens de uma maquina construida unicamente
para servi-lo.

Também, a Corte IDH sublinhou que a imunidade
parlamentar de que gozava o investigado, obstou a
persecucao penal, propiciando a impunidade do crime, o que
tornou “[...] ilusodorio o efetivo acesso a justica de seus
familiares” (paragrafo 122).

Noutro julgado, Caso Gomes Lund, também envolvendo o
Brasil, a Corte reconheceu a incompatibilidade da Lei de Anistia
brasileira — que impedia a investigacdo e punicdo de graves
violacoes de direitos humanos — com a CADH, indicando que
disposicoes de ordem interna, que impedem o investigar, processar
e eventualmente punir, geram impunidade, e acabam por privar a
vitima da devida protecao judicial (artigo 1.1, da CADH). Ha,
outrossim, uma negativa de direito, porém, a despeito da decisao
proferida, o STF reconheceu, no ©plano interno, a
constitucionalidade da aludida norma.

Uma vez mais, preocupado com a impunidade e com os efeitos
dela decorrentes, o Tribunal sublinhou que ela

[...] facilita e promove a repeticao de fatos de violéncia em
geral e envia uma mensagem segundo a qual a violéncia
contra as mulheres pode ser tolerada e aceita, o que
favorece sua perpetuacao e a aceitacao social do
fendmeno, o sentimento e a sensacao de inseguranca das
mulheres, bem como sua persistente desconfianca no
sistema de administracao de justica.” (paragrafo 125)

A impunidade - ineficacia dos mecanismos internos de
investigar, processar e eventualmente punir — transmite a erronea
ideia de que os atos de violéncia sao tolerados e aceitos, vulnerando
a “garantia de nao repeticao”, que € um dos direitos humanos da
vitima (que propicia, em ultima instancia, a repeticao cronica de
violacoes, conforme §171).

No Caso Marcia Barbosa, considerando as suas condicoes
pessoais e as do agressor, a mensagem da impunidade é ainda
mais alarmante. A vitima, uma mulher afrodescendente,
representativa de um universo de pessoas invisiveis (as minorias),
num quadro de vulnerabilidades sobrepostas, enfrentando o
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machismo e o racismo estrutural. O ponto volta a ser referenciado
na sentenca, no paragrafo 129:

129. De tal modo, diante de um ato de violéncia contra
uma mulher, resulta particularmente importante que as
autoridades responsaveis pela investigacdo a conduzam
com determinacao e eficiéncia, levando em consideracao o
dever da sociedade de rejeitar a violéncia contra as
mulheres e as obrigacoes do Estado de erradica-la e de
oferecer confianca as vitimas nas instituicoes estatais para
sua protecao.

O investigado, por seu turno, era um parlamentar estadual,
que em seu mister encarregava-se de representar os desejos e
interesses do povo paraibano.

No paragrafo 127, a Corte delimita o conceito de “devida
diligéncia”, que adjetiva o processo como devido, justo ou eficaz,
informando que:

A Corte entende que a devida diligéncia estara
demonstrada no processo penal se o Estado conseguir
provar que empreendeu todos os esforcos, em um tempo
razoavel, para permitir a determinacao da verdade, a
identificacao e sancao de todos os responsaveis, sejam
estes particulares ou funcionarios do Estado.

Tem-se entendido que a obrigacao de investigar € de meio, e
nao de resultado, o que, no entanto, nado dispensa que seja
realizada de forma séria, objetiva efetiva, orientada ao
esclarecimento da verdade, conforme se extrai do paragrafo 128.

No paragrafo 134, o Tribunal volta a reafirmar o direito da
vitima sobre o acertamento dos fatos (direito de conhecer a
verdade) e punicao dos responsaveis, destacando que a providéncia
ha de ser adotada em prazo razoavel, de sorte que a demora pode
constituir violacao as garantias judiciais. Reconheceu-se que

A auséncia de uma investigacao completa e efetiva sobre
os fatos constitui uma fonte de sofrimento e angustia
adicional para as vitimas, quem tém o direito a conhecer a
verdade sobre o ocorrido. (§171)

3.1 AINDA: POR UM PROCESSO PENAL COOPERATIVO

Além de observar as (ja) mencionadas balizas convencionais €
constitucionais, o proprio Codigo de Processo Penal estabelece um
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(necessario) dialogo com o Codigo de Processo Civil. Este,
promulgado em periodo recente, sob os ares democraticos da
Constituicao Cidada, apo6s grande amadurecimento das
instituicoes e densificacao dos principios esculpidos em seu bojo.
Aquele, editado durante o Estado Novo, de carater marcadamente
autoritario, quando o Brasil vivia um periodo de restricoes as
liberdades individuais. E certo que, de la para ca, varios foram os
recortes feitos, permitindo a oxigenacao da lei adjetiva penal, o que,
no entanto, nao faz dispensar o influxo das diretrizes propostas
pelo CPC.

Ainda em 2013, Fredie Didier Jr. (DIDIER JR., 2013)
apontava a existéncia de trés modelos de direito processual, a
saber: o inquisitivo, o dispositivo € o cooperativo. O primeiro, de
acordo com o autor, assumiria uma forma de competicao ou de
disputa entre adversarios, ao passo que o segundo organizar-se-ia
como uma pesquisa oficial, sendo o orgao jurisdicional o
protagonista do processo. Sobre o tema, Grinover esclarece que:

Denomina-se adversarial system o modelo que se
caracteriza pela predomindncia das partes na
determinacao da marcha do processo e na producao das
provas. No inquisitorial system, ao revés, as mencionadas
atividades recaem de preferéncia sobre o juiz.
(GRINOVER, p. 70)

A diferenca substancial entre um modelo e outro, de acordo
com a proposta apresentada, € exatamente a funcdo do Poder
Judiciario, a proatividade do magistrado.

Fredie Didier Jr. prossegue, rememorando que o devido
processo legal, a boa-fé processual e o contraditorio servem de base
ao surgimento do principio da cooperacao, o qual define como o
processo civil deve se estruturar no direito brasileiro. O julgador
deixa de ser um expectador da “batalha”, assumindo uma dupla
posicao: ora em pé de igualdade com as partes, na conducao do
processo, possibilitando o dialogo processual; ora de modo
assimétrico, para decidir. A conducao do processo passa a ser
cooperativa, sem destaques a nenhum dos envolvidos. No escolio
do autor, “o principio da cooperacao, [que] se destina a transformar
o processo em uma ‘comunidade de trabalho’ (...), e [ha] as regras
de cooperacao, [que| concretizam esse principio” (DIDIER JR.,
2013, p. 98).

Essas regras de cooperacao vém atualmente dispostas no
Codigo de Processo Civil, conforme se pode extrair, por exemplo,
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dos artigos 6° e 10, do CPC, que tratam do dever cooperacao, para
que que se obtenha, em tempo razoavel, decisdo de mérito justa e
efetiva; e da necessidade de que o juiz ouca as partes antes de
prolatar uma decisao (principio da nao surpresa).

Cumpre destacar que os Tribunais superiores tém aplicado
sem maiores dificuldades o cabedal de principios do Codigo de
Processo Civil aos processos criminais, conforme se extrai do
aresto abaixo, de lavra do STF, no qual se consignou a violagcao ao
principio da nao surpresa:

AGRAVO REGIMENTAL EM HABEAS CORPUS.
PROCESSUAL PENAL. ORDEM CONCEDIDA PARA
AFASTAR RECALCULO DA AGRAVANTE DA
REINCIDENCIA REALIZADO PELO TRIBUNAL LOCAL EM
RECURSO EXCLUSIVO DA DEFESA. MANUTENCAO DO
DECISUM. DOSIMETRIA DA  PENA. TANTUM
DEVOLUTUM QUANTUM APPELLATUM. REFORMATIO IN
PEJUS CONFIGURADA. PRINCIPIO DA NAO SURPRESA.
AGRAVO REGIMENTAL DESPROVIDO.

1. Ao analisar matéria nao suscitada no recurso defensivo,
sobre a qual ja havia operado a coisa julgada, a Corte
incorre em clara violacdo ao principio do tantum
devolutum, quantum appellatum, segundo o qual o poder
de reexame do orgao ad quem fica adstrito a parte da
sentenca impugnada.

2. Em observancia ao principio non reformatio in pejus,
nao cabe ao Tribunal local agravar a situacao do acusado
— seja do ponto de vista qualitativo ou quantitativo — em
julgamento de recurso exclusivo da defesa.

3. Além de extrapolar os limites de cognicao, a Corte
de origem também afronta o principio da nao surpresa.
No caso, a defesa viu-se surpreendida em relacdo a uma
qualificacao juridica de fato considerada somente em
Segundo Grau de Jurisdicao e sobre a qual ela nao teve
oportunidade de exercer o contraditorio prévio e a defesa
plena.

4. Agravo regimental desprovido.

(HC 178870 AgR, Relator(a): EDSON FACHIN, Segunda
Turma,  julgado em 15/12/2020, PROCESSO
ELETRONICO DJe-033 DIVULG 22-02-2021 PUBLIC 23-
02-2021) (grifado)

Nao se pode perder de vista, ainda, como reforco a
necessidade de cooperacao entre os atores do processo, a boa-fé
objetiva, positivada no artigo 5°, do CPC, e que, na perspectiva do
festejado processualista, € conteudo da cooperacao. RIBEIRO
(RIBEIRO, 2004) a classifica como sobreprincipio, afirmando que
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“[...] se sobrepoe aos demais, por possuir um interesse publico
iminente, condicionando, sempre que possivel, os demais
principios, e coloca a verdade como apoio e sustento da justica,
que é a base do Direito”.

Fredie Didier Jr., ao abordar a boa-fé processual e o seu
fundamento constitucional, a relaciona com o processo devido,
argumentando que “nao se poderia considerar justo um processo
pautado em comportamentos desleais ou antiéticos”, asseverando
que:

E mais simples, portanto, a argumentacdo da existéncia
de um dever geral de boa-fé processual como contetido do
devido processo legal. Afinal, convenhamos, o processo
para ser devido (giusto, como dizem os italianos,
equitativo, como dizem os portugueses) precisa ser ético e
leal. (DIDIER JR., 2018, p. 184)

Ela impode limites ao exercicio de direitos, impedindo o
exercicio irregular ou abusivo de posicoes, servindo como um dos
parametros do controle de abusividade.

A boa-fé e, do mesmo modo a cooperacao, sao desejaveis no
processo, afinal de contas, na feliz constatacdo do Min. Salvio de
Figueiredo Teixeira: "O processo nao € um jogo de esperteza, mas
instrumento ético da jurisdicao para efetivacdao dos direitos de
cidadania." (REsp 65906/DF, Rel. Ministro SALVIO DE
FIGUEIREDO TEIXEIRA)

Grinover fala da concepcao publicista do processo (penal),
rememorando que ele cumpre uma funcao social, destacando que:

A observancia das normas juridicas postas pelo direito
material interessa a sociedade. Por via de consequéncia, o
Estado tem que zelar por seu cumprimento, uma vez que
a paz social somente se alcanca pela correta atuacao das
regras imprescindiveis a convivéncia das pessoas. Quanto
mais o provimento jurisdicional se aproximar da vontade
do direito substancial, mais perto se estara da verdadeira
paz social. (GRINOVER, p. 73)

Nao se pode olvidar, na esteira do que diz Oliveira ao tratar
do erro judiciario (negativo e positivo), que

O denominado erro judiciario negativo, que enseja a nao
responsabilizacao de agentes criminosos culpados, possui
consequéncias drasticas e literalmente dramaticas para as
vitimas de acoes criminosas, tendo em vista que a decisao
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judicial que endossa ou que autoriza a conduta do
suspeito ou do acusado mediante o perfilhamento de
razoes injustas, culmina por significar a reprovacao da
vitima quanto a sua conduta no conflito penal, ou, ainda,
de sua iniciativa em reportar o evento ilicito aos agentes
estatais encarregados por lei da persecucao penal.
(OLIVEIRA, 2022, p. 392)

Diante deste quadro, parece acertado concluir que o processo
penal devido, justo ou eficiente, além de respeitar todas as regras
constitucionais, convencionais e legais, deve ainda ser cooperativo,
guiado pela boa-fé. Nao se esta aqui a sustentar, que o acusado
abra mao do direito a defesa, ou do direito a nao autoincriminacao.
A cooperacao pressupoe que todos estes direitos sejam
devidamente respeitados, mas que as partes contribuam a que o
processo chegue ao fim, com um provimento de mérito capaz de se
aproximar ao maximo do acertamento dos fatos e da
responsabilizacao dos infratores.

4 O PROCEDIMENTO PARA JULGAMENTO DOS CRIMES
DOLOSOS CONTRA A VIDA E O “ABANDONO DO PLENARIO”

A Constituicao Federal, em seu artigo 5°, XXXVIII, estabelece,
no rol dos direitos e garantias fundamentais, a instituicao do juri,
entregando ao legislador a tarefa de organiza-la, respeitando,
porém, a conformacao constitucional minima: plenitude de defesa,
sigilo das votacoes, soberania dos veredictos e competéncia para
julgamento dos crimes dolosos contra a vida.

O Codigo de Processo Penal regulamenta o juri a partir do
artigo 406, estabelecendo um procedimento escalonado, ou
bifasico. Sao duas fases que constituem etapa de admissibilidade
e o julgamento propriamente dito.

A primeira fase compreende um juizo de prelibacao, pelo qual
o Judiciario escrutina a viabilidade de que a acusacao seja
remetida a julgamento. O cuidado se justifica porque a decisao €
tomada pelos jurados, pessoas do povo, cuja Unica exigéncia
prevista em lei, € que sejam cidadaos com mais de 18 anos de idade
e notoria idoneidade, conforme artigo 436. Nao havendo a
necessidade de que sejam versados em direito — e, portanto,
detenham conhecimento técnico para julgar — a filtragem é
necessaria. Nao obstante inexiste controle de racionalidade sobre
as decisoes proferidas. Segue-se o sistema da intima conviccao: o
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jurado vota conforme sua consciéncia e os ditames da justica
(artigo 472), sem qualquer necessidade de fundamentacao.

A segunda etapa envolve toda a preparacao para julgamento
e se encerra com a votacao dos quesitos e prolacao de sentenca,
que € feita pelo magistrado, apos deliberacao tomada pelo Conselho
de Sentenca, em votacao secreta. Ha sorteio e convocacao de
jurados, conferéncia das ceédulas, abertura dos trabalhos,
composicao do Conselho de Sentenca, tomada de compromisso dos
jurados, por meio de declaracao solene, debates, votacao e prolacao
da sentenca.

Importa registrar que o legislador impde limites a postura
das partes em debates, proibindo, por exemplo, que se faca
referéncia a decisao de pronuncia, as decisoes posteriores que
julgaram admissivel a acusacao ou a determinacao do uso de
algemas como argumento de autoridade que beneficiem ou
prejudiquem o acusado, conforme artigo 478. Sao detalhes que
devem ser rigorosamente observados, sob pena de
caracterizacao de nulidade, que podem comprometer, pela
inobservancia da forma, a validade do ato.

Nao se pode negar, principalmente pela estrutura e
composicao do Juri, que a utilizacao de algemas ou mesmo a
referéncia ao siléncio do acusado, por exemplo, podem
comprometer a percepcao dos jurados acerca da culpa (em sentido
lato) do réu, afinal, aos olhos do senso comum, talvez o aparato se
destine exclusivamente a conter culpados, e o siléncio pode parecer
antinatural. O prejuizo vem afirmado na propria norma.

O CPP disciplina a falta das partes a sessao plenaria,
estabelecendo que o juiz deve adiar o julgamento diante do nao
comparecimento do membro do Ministério Publico ou do advogado
do acusado, com as comunicacoes necessarias para a apuracao de
falta disciplinar (artigos 455 e 456). Questao outra € analisar a
postura da parte de que abandona o plenario de julgamento, ante
eventual irresignacao.

Quando o abandono advém do Ministério Pablico, o CNMP,
orgao disciplinar, ja aplicou as penas de censura e de suspensao
das atividades por 30 dias a membros,® argumentando que dessa
conduta adveio o adiamento da sessao de julgamento e a revogacao
das prisdes decretadas. A noticia veiculada pelo proprio CNMP
transcreve trecho do voto do Conselheiro Relator:

9 https://www.cnmp.mp.br/portal/todas-as-noticias/14163-cnmp-aplica-penas-de-censura-e-suspensao-a-duas-
promotoras-de-justica-do-ministerio-publico-do-para
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Ainda segundo o conselheiro relator Oswaldo
D’Albuquerque, “restou cabalmente demonstrado a
censurabilidade da conduta de abandono imotivado de
plenario do Juri por parte das promotoras de Justica do
MP/PA, bem como a gravidade do ato e consequéncias
advindas, com a revogacao de custodia cautelar de réus de
elevada periculosidade, descumprindo as processadas
com os deveres de ‘“zelar pelo prestigio da Justica, por
suas prerrogativas e pela dignidade de suas funcodes’ e
‘desempenhar com zelo, presteza e probidade as suas
funcoes institucionais’, na forma do que estabelece o art.
154, incisos II e VII, da LCE 57/2006 (Lei Organica do
MP/PA)”.

Na mesma linha, o abandono (da sessao de julgamento) pelo
advogado tem sido tratado pelo STJ como abandono processual,
atraindo a incidéncia da multa prevista no artigo 265, do CPP, por
constituir afronta a justica, conforme se vé abaixo:

PROCESSUAL PENAL. AGRAVO REGIMENTAL NO
RECURSO ORDINARIO EM MANDADO DE SEGURANCA.
ABANDONO DO PLENARIO DO JURI. TATICA DA
DEFESA. MULTA DO ART. 265 DO CPP. IDONEIDADE.
NOVOS ARGUMENTOS HABEIS A DESCONSTITUIR A
DECISAO IMPUGNADA. INEXISTENCIA. AGRAVO
REGIMENTAL DESPROVIDO.

I - E consolidada a jurisprudéncia desta eg. Corte Superior
no sentido que "o nao comparecimento de advogado a
audiéncia sem apresentar prévia ou posterior justificativa
plausivel para sua auséncia, pode ser qualificado como
abandono de causa que autoriza a imposicao da multa
prevista no art. 265 do CPP" (AgRg no RMS n. 55.414/SP,
Quinta Turma, Rel. Min. Ribeiro Dantas, DJe de
01/07/2019).

II - No caso, a defesa abandonou a sessao plenaria,
inconformada com a leitura de uma peca pela acusacao,
como tatica de defesa, contudo, como bem observado pelo
acordao recorrido, "Abandonar um processo em curso, por
mero inconformismo com o decidido em plenario, € tatica
processual que afronta a Justica, notadamente quando se
trata de uma sessao do Tribunal do Juri, cuja preparacao
€é consideravelmente dispendiosa, inclusive em termos
financeiros para o Estado. Segundo o art. 265 do CPP, o
defensor nao pode abandonar o processo, sendo por
motivo imperioso, sob pena de multa. Ora, ndo ha que se
falar em motivo imperioso quando o advogado, ao invés de
buscar a reforma da decisao/anulacao do julgamento, pela
via processual adequada, simplesmente abandona o
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plenario, obstando a continuidade da Sessao. Assim, nos
termos do art. 265 do CPP, aplicam-se aos defensores,
solidariamente, multa no valor de 50 (cinquenta) salarios
minimos, considerando, como parametro, o custo para
realizacao de uma sessao de julgamento do Tribunal do
Juri".

Il - E assente nesta Corte Superior que o agravo
regimental deve trazer novos argumentos capazes de
alterar o entendimento anteriormente firmado, sob pena
de ser mantida a r. decisdo vergastada pelos proprios
fundamentos. Precedentes.

Agravo regimental desprovido.

(AgRg no RMS n. 63.152/SC, relator Ministro Messod
Azulay Neto, Quinta Turma, julgado em 6/3/2023, DJe de
14/3/2023.)

O procedimento do Juri destina-se ao julgamento dos
crimes dolosos contra a vida (e conexos, por forca do artigo 78,
I, do CPP), aqueles que representam violacdo a um dos bens
juridicos mais importantes, e que constitui pressuposto ao
exercicio de todos os direitos e garantias previstos na ordem
juridica. Talvez dai se extraia a sua magnitude. Ao tratar do
direito a vida, Novais nos diz que:

Trata-se de superdireito, o castelo onde todos os
interesses, direitos e deveres humanos e fundamentais
habitam, o epicentro de todo o sistema politico, juridico,
econdmico e social, que reclama prioridade absoluta em
sua protecao integral. E o direito do ser humano, de ter
direitos (NOVAIS, 2022, p. 26)

A nao realizacao adequada e tempestiva do direito material ao
caso concreto, em situacoes que tais — violacao deste superdireito,
em que ha interrupcao de um projeto de vida (sem prejuizo de
tantas outras que envolvem crimes igualmente graves) — constitui
vulneracao de outros direitos humanos, como o direito de acesso a
justica e o direito a verdade, que assiste as vitimas.

Em caso notorio, Loayza Tamayo Vs. Peru, a Corte IDH julgou
situacao envolvendo o alcunhado dano ao projeto de vida,
sublinhando que ele atende a “[...] realizacion integral de la persona
afectada, considerando su vocacion, aptitudes, circunstancias,
potencialidades y aspiraciones, que le permiten fijarse
razonablemente determinadas expectativas y acceder a ellas”.

No paragrafo 148 da sentenca de reparacoes e custas, o
Tribunal consignou que:
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El “proyecto de vida” se asocia al concepto de realizacion
personal, que a su vez se sustenta en las opciones que el
sujeto puede tener para conducir su vida y alcanzar el
destino que se propone. En rigor, las opciones son la
expresion y garantia de la libertad.

E indiscutivel que o crime de homicidio causa uma indevida
e prematura interrupcao a um projeto de vida, que merece ser
reparado. E a reparacao, nos termos assentados pela Corte IDH
ocorre com: a restituicao; a reabilitacdo; a satisfacao; as garantias
de nao repeticao; a obrigacao de investigar os fatos, determinar os
perpetradores e, se for o caso, punir; e a indenizacao (AMADO;
GONZALES; LOPES; REBORA, 2018, p. 22).

Evidentemente, o abandono do plenario retarda ou mesmo
impede a prestacao jurisdicional, e, assim, contribui a impunidade
de uma violacao a um dano ao projeto de vida da vitima direta, e,
em relacao as vitimas indiretas, a realizacao das demais medidas
reparatorias. Retomando ao Caso Marcia Barbosa, “[...] a demora
prolongada no processo pode chegar a constituir, por si mesma,
uma violacao as garantias judiciais”. (134)

O direito a verdade e a justica na esfera penal sao
consectarios dessas reparacoes, como, alias, restou consignado no
julgamento do Caso Ximenes vs. Brasil:

A corte considerou que houve violacao dos direitos da
familia de Damiao, uma vez que, na leitura da corte, os
artigos 8° e 25 da Convencao Americana sobre Direitos
Humanos concedem o direito de acesso a Justica por meio
do devido processo legal. Logo, as vitimas de violacoes
de direitos humanos e seus familiares tém sim o direito
a verdade e a justica na esfera penal por meio da
investigacao e castigo penal dos violadores de direitos
humanos. (RAMOS, 2006)

E preciso registrar que nio se trata de vinganca, senao:

[...] desejo de implementacao dos direitos humanos como
vetor de tolerancia e respeito, uma vez que a tutela penal
dos direitos humanos aplica-se diretamente no cotidiano
de pessoas vulneraveis a inumeros abusos e violacoes.
(RAMOS, 2006, p. 9)

O abandono do plenario constitui, outrossim, conduta
desviada das partes, que atinge o nucleo dos direitos humanos, na
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perspectiva das obrigacoes processuais positivas. Vulnera o
processo devido e implica negacao as diretrizes do direito
internacional dos direitos humanos (controle de
convencionalidade), cristalizando o avesso daquilo a que as partes
sao exortadas a fazer em seu munus: serem baluarte na defesa de
direitos, funcao verdadeiramente essencial a justica.

Outro registro necessario € que, além da violacao das
obrigacoes processuais positivas — que representa desrespeito aos
direitos humanos, por obstaculizar a resposta penal adequada e
tempestiva —, a conduta vulnera o dever de cooperacao e a boa-fé
objetiva. Nao ha contribuicao dos atores processuais a que se
chegue a um resultado final, senao providéncia tendente a retardar
a adequada apreciacao do conflito.

A irresignacao das partes em relagcao a algum acontecimento
processual ou mesmo a postura do magistrado ha de ser combatida
em sede propria, por meio dos expedientes previstos em lei,
valendo-se dos meios e recursos proprios, como desdobramento
necessario do direito ao contraditorio e a ampla defesa, conforme
se depreende do artigo 5°, LV, da CF.

Nao que a conduta ou pronunciamento judicial
pretensamente incorreto seja infenso a criticas ou insuscetivel de
impugnacao. Muito pelo contrario, eles sdao sindicados dentro do
proprio sistema de justica, através dos meios de impugnacao das
decisoes judiciais.

Assim, a parte que se socorre a providéncia de abandonar o
plenario para protestar contra uma nulidade, viola os deveres de
conduta anexos a boa-fé objetiva, além de, por 6bvio, nao atuar de
modo cooperativo. E se desconectada de qualquer insatisfacao, €
dizer, com o uUnico propoésito de adiar o julgamento, constitui
verdadeiro abuso de uma posicao processual.

CONCLUSOES

O processo penal ha de ser compreendido como um
mecanismo de garantia do acusado, por meio do qual se exercem
direitos e faculdades, a fim de legitimar a imposicao de sancao,
apos a verificacao da culpa (em sentido lato). Mas € também um
meio para aplicacdo do direito material no caso concreto,
providéncia salutar a realizacao do direito e a pacificacao social.

A impunidade traz consequéncias nefastas a sociedade:
desacredita a justica, acoda a criminalidade, e induz a justica
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privada, banida da civilizacao desde o [luminismo, que racionalizou
o sistema de justica.

O acertamento dos fatos e a punicao dos responsaveis pela
violacao de direitos, como garantia de nao repeticao, desde ha
muito vem sendo afirmados pela Corte IDH como direito humano
da vitima. Nessa mesma linha de raciocinio, o dano ao projeto de
vida causado pelo crime de homicidio, ha de ser sindicado e punido
pelo Judiciario, também como expressao dos direitos humanos.

Essas diretrizes tracadas pela Corte hao de ser somadas ao
conceito domeéstico de processo, a partir do controle de
convencionalidade, exigindo-se que a investigacao, julgamento e
(eventual) punicao dos responsaveis ocorra, de forma adequada e
tempestiva.

O processo, além de convencional, deve ainda ser cooperativo.
Ele constitui uma comunidade de trabalho, em que as partes agem
em busca de uma decisao judicial justa e efetiva, em tempo
razoavel, cumprindo as expectativas nelas depositadas na busca
da prestacao jurisdicional. Por obvio, sem que se renuncie a
direitos, como o direito a defesa e ao privilégio contra a nao
autoincriminacao.

A partir dessas premissas, ha que se concluir que a conduta
de abandono do plenario pelas partes, qualquer que seja o motivo,
constitui violacao as diretrizes do processo convencional e
cooperativo, inviabilizando a prestacdo jurisdicional. Ainda que
fundada em irresignacao legitima, o meio empregado nao €
adequado a tutela do interesse envolvido.
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INTRODUCAO

O presente artigo pretende abordar acerca da autonomia de
vontade das criancas e adolescentes no ordenamento juridico
brasileiro. Ela € o meio pelo qual os individuos manifestam seus
desejos e exercem seus direitos. Entretanto, a legislacao civil preveé
que no momento dos atos o sujeito deve gozar de capacidade civil
plena e discernimento. Do contrario, serao submetidos a
representacao ou assisténcia, como € o caso dos menores de 18
(dezoito) anos.

No que tange especialmente a incapacidade por idade,
cumpre esclarecer que osmenores sao sujeitos vulneraveis e por
consequéncia demandam protecao integral por meio do Estado.
Assim, como mecanismo de defesa de seus direitos e interesses a
Constituicao Federal de 1988 e o Estatuto da Crianca e do
Adolescente de 1990 adotaram como preceito fundamental o
principio do melhor interesse da crianca e do adolescente.

Nesse passo, via de regra, a tomada de decisoes ocorre pelos
genitores ou responsaveis, respaldados pelo poder familiar.
Todavia, € possivel que haja divergéncia entre os interesses dos
representantes e dos representados, em especial quando
relacionada aos direitos personalissimos, como € o caso da guarda
e da convivéncia familiar, ocorrendo, entao, o conflito. Portanto,
surge a necessidade de refletir sobre os limites da teoria das
incapacidades frente a progressao mental e possibilidade de, por
si sO, as criancas e adolescentes exprimirem vontades
juridicamente validas ou que tenham relevancia para a tutela de
seus interesses.

Dessa sorte, o estudo tera como objetivos especificos
descrever como os menores sao apreciados pelo ordenamento
juridico brasileiro, desde o advento da Constituicao Federal e do
Estatuto da Crianca e do Adolescente. Além de verificar a
possibilidade de afastar, total ou parcialmente, a intervencao de
terceiros e do Estado no exercicio dos direitos dos sujeitos nas
decisoes afetas ao Direito de Familia.

Revela-se, portanto, que a presente pesquisa possui
relevancia social, juridica e académica. A primeira, pois, o assunto
€ cotidiano das familias brasileiras. A segunda porque sera
analisada de maneira especifica a teoria das incapacidades e sua
aplicabilidade no ordenamento juridico brasileiro. Por fim, a
terceira, por se propor a apresentar os atuais entendimentos dos
elementos supramencionados, os quais viabilizam novas
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discussoes e posicionamentos referentes ao assunto.

Em suma, o artigo sera elaborado de maneira descritiva e
com abordagem qualitativa, por intermédio da bibliografia
juridica, artigos cientificos e académicos, e legislacoes. Ademais,
com a coleta dos dados, o trabalho tem por objetivo alcancar um
ou mais resultados, refletindo e contrapondo teoria e pratica
juridica, a partir da problematica que envolve os incapazes e a
participacao nas decisoes que os afetam.

1 CRIANCAS E ADOLESCENTES

As criancas e adolescentes recebem protecdo mundial por
meio de diversas legislacoes, normas e declaracoes. Desse modo,
mostra-se necessario tecer consideracoes acerca desses
documentos, sobretudo os principais marcos. O inicio da protecao
ocorreu coma formalizacao da Declaracao de Genebra sobre os
Direitos da Crianca, em 1924, de acordo com a UNICEF (Fundo
das Nacoes Unidas para a Infancia), a qual previa que todos devem
auxiliar no desenvolvimento das criancas, seja nas necessidades,
assisténcia, educacao, entre outros (UNICEF, 2023).

Em 1948, a Assembleia Geral das Nacoes Unidas adotou e
proclamou a Declaracao Universal dos Direitos Humanos,
reconhecendo a todos os membros da sociedade protecao aos
direitos e garantia das liberdades. Entre os termos da declaracao,
o artigo 25 aponta especial atencao as maes durante a
maternidade e as criancas no periodo da infancia (UNICEF, 2023).

Seguindo os termos da mencionada Declaracao, firmou-se o
Pacto Internacional dos Direitos Economicos, Sociais e Culturais
e o Pacto Internacional sobre Direitos Civis ePoliticos, ambos em
1966. No primeiro, destaca-se a mencao expressa aos trabalhos
nocivos as criancas e adolescentes (artigo 10). Ja no segundo,
ressalta-se o direito ao registro de nascimento, nome e
nacionalidade (artigo 24) (UNICEF, 2023).

Ademais, em 1989, a ONU por meio da Convencao sobre os
Direitos da Crianca reconheceu as criancas padroes minimos de
protecao, sobretudo no artigo 12, o qual sera exemplificado ao
longo do trabalho. O documento foi ratificado por 196 paises,
inclusive peloBrasil em 1990. No mesmo ano, entrou em vigor no
Brasil o Estatuto da Crianca e do Adolescente, o qual prevé
mecanismos de protecdo integral tanto a crianca como ao
adolescente (UNICEF, 2023).
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Isso considerado, nota-se que as criancas e adolescentes sao
reconhecidas pelos Estados como sujeitos que possuem os
mesmos direitos dos adultos. Entretanto, o exercicio de forma
plena encontra limitacoes conforme as legislacoes especificas de
cada pais membro. Nopresente artigo, sera abordado acerca das
restricoes brasileiras ao exercicio dos direitos previstos em favor
dos incapazes.

No Brasil, a pessoa natural €& aquela detentora de
personalidade juridica, figurando como sujeito de direitos e
obrigacoes no cenario juridico. Como corolario, a aptidao para
praticar pessoalmente os atos da vida civil esta relacionada a
capacidade civil plena. Assim sendo, a primeira € adquirida com
o nascimento com vida, conforme a teoria natalista e com
previsao legal no artigo 2° do Codigo Civil. Por outro lado, a
segunda encontra respaldo nos artigos 3° e 4° do mesmo diploma
legal e em especial, ressalta-se a incapacidade civil por idade,
sendo absolutamente os casos de menores de 16 (dezesseis) anos
e relativamente os entre 16 (dezesseis) anos e 18 (dezoito) anos
(GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2019).

Nessa vereda, para supressao da incapacidade € necessaria
a presenca dos institutos da representacao aos absolutamente
incapazes e da assisténcia aos relativamente incapazes, sob pena
de nulidade e anulabilidade dos atos praticados, respectivamente,
visto que, para o legislador o sujeito por si s6 ndao conta com o
discernimento necessario para realizar atos na ordem privada
(TARTUCE, 2020).

Destarte, importa dizer que o responsavel pratica o ato no
interesse do incapaz, buscando efetivar o principio do melhor
interesse da crianca e do adolescente. Contudo, em situacao de
incapacidade juridica, € aplicado o disposto no texto legal, sem
margem para interpretacdo em prol do caso concreto, em que
poderia ser considerado o grau de amadurecimento do sujeito
para realizacao de escolhas (COPI, 2021).

Vale lembrar que o Estatuto da Crianca e do Adolescente
cuidou de regulamentar no artigo 2° que a crianca € a pessoa de
até 12 (doze) anos incompletos e adolescente entre 12 (doze) e 18
(dezoito) anos. Este € um meio para assegurar que as
consequéncias dos atos praticados pelos representantes serao
minimas, contemplando a oitiva dos adolescentes para
determinados atos, como a adocao, prevista no artigo 45, § 2° do
mencionado diploma legal (CUNHA; ROSSATO; LEPORE, 2020).

Entretanto, via de regra, no Direito de Familia, considerando

124



os institutos da guarda e do direito de convivéncia, os menores
nao possuem independéncia para participarem da tomada de
decisoes, razao pela qual o detentor da guarda decide como sera
realizado na pratica ou, entao, terceiro, como € o caso de acoes
que atraem a competéncia do Poder Judiciario. O que a presente
pesquisa visa identificar a partir de agora sao as circunstancias
em que sao viaveis a consideracao do interesse da crianca ou do
adolescente.

1.1 DECISOES ADIAVEIS, INADIAVEIS, REVERSIVEIS E
IRREVERSIVEIS

A teoria da progressdo mental € um mecanismo para
relativizar a teoria das incapacidades adotada pelo Codigo Civil.
Isso pois, a teoria das incapacidades foi criada como um meio de
garantir e efetivar o principio do melhor interesse das criancas e
adolescentes, por considerar que sendo vulneraveis estao
expostos a riscos psicologicos, morais e fisicos (COPI, 2021). No
entanto, ela limita alguns direitos dos incapazes, especialmente
os direitos a liberdade e a expressao.

Desse modo, como meio de possibilitar que as criancas e os
adolescentes manifestem suas vontades sem que precisem atingir
a maioridade civil, tem-se a busca pela aplicacao da teoria da
progressao mental. Ela analisa gradualmente a diminuicao da
incapacidade ao passo do desenvolvimento do incapaz, em
especial observando as fases pelas quais ele passa, comoo contato
com outros sujeitos, primeiras tomadas de decisoes e escolhas
individuais (COPI, 2021).

Assim sendo, considerando a possibilidade de relativizacao
da teoria das incapacidades, é necessario analisar como ela sera
aplicada no Direito de Familia, nos institutos da guarda e da
convivéncia familiar. Previamente a esta analise, o trabalho
apresentara quais sao as decisdoes que podem ser tomadas pelas
criancas e adolescentes, em qual momento, e o motivo pelo qual
merecem enfoque.

Nesse sentido, tem-se que a oitiva dos incapazes no ambito
das relacoes familiares pode acontecer em dois momentos. O
primeiro ocorre no ambito privado, uma vez que o Estado confere
aos particulares autonomia para resolucao dos conflitos atinentes
ao cotidiano.E o caso de genitores que conferem liberdade aos
filhos para que possam em conjunto tomar decisoes. Por outro
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lado, o segundo envolve a atuacao do Poder Judiciario (ALMEIDA,
2018).

No primeiro, a decisao ocorre no ambito interno da familia,
nao havendo, portanto, a necessidade de auxilio de terceiros, pois
os proprios familiares sdo capazes de ajudar a crianca ou
adolescente. De outra banda, o segundo demanda a presenca da
interdisciplinaridade, sobretudo a psicologia, visto que seus
profissionais sao capacitados para averiguar o grau de
desenvolvimento e discernimento do incapaz, auxiliando-o na
formacao da decisao (ALMEIDA, 2018).

Além disso, mesmo com a presenca da equipe profissional
qualificada, é importante destacar que a infancia é uma fase de
insegurancas. Portanto, visando causar pouco ou até nenhum
prejuizo significativo, as decisdoes devem ser enquadradas em
quatro divisdes, sao elas, adiaveis, inadiaveis, reversiveis e
irreversiveis (SECO, 2013).

As decisoes adiaveis sao as que nao possuem alto grau de
complexidade e podem ser postergadas para outro momento.
Via de regra, sao as decisoes que sao tomadas dentro do seio
familiar, conforme a subjetividade da familia e do incapaz.
Desse modo, por seu carater atemporal nao necessitam ser
decididas em momento de incerteza e vulnerabilidade, mas sim
em tempo oportuno. Elas podem, ainda, possuem carater
reversivel ou irreversivel (SECO, 2013).

Do mesmo modo, as inadiaveis possuem as duas vertentes,
ou seja, reversiveis ou irreversiveis. No entanto, tratando-se de
inadiaveis e irreversiveis se encontram asdificuldades, visto que
significa dizer que “suas consequéncias nao podem ser atenuadas
e, muito menos anuladas, entretanto nao podem ser tomadas em
momento posterior devido aos danos que serao causados se nao
forem tomadas no momento presente” (ALMEIDA, 2018, p. 80).

Dessa maneira, revela-se imprescindivel entender o contexto
da relativizacao da autonomia de vontade e dentro dele esta a
compreensao do nucleo que envolve a decisao ao menor imposta.
Desta forma, a protecao conferida a crianca e ao adolescente
ocorrera de maneira eficaz, respeitando o discernimento cognitivo
e concedendo poderes para a pratica de atos da vida civil
determinados e com o minimo de prejuizo.
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1.2 PROTECAO LEGISLATIVA A AUTONOMIA DE VONTADE

Os direitos fundamentais, com surgimento inicial com a
Constituicao dos Estatutos Unidos da América em 1787 e com a
da Franca em 1791, visam efetivar o principio da dignidade da
pessoa humana e por consequéncia, limitar o poder estatal. Eles
encontram previsao na ordem interna do Estado, positivados por
intermédio da Constituicao ou norma equivalente, sendo que no
Brasil estao elencados, sobretudo no artigo 5° da Constituicao
Federal de 1988 (MARIO, 2020).

Neste seguimento, a luz do referido artigo 5°, reputa-se que
sao titulares dos direitos fundamentais os brasileiros e os
estrangeiros residentes no Pais. Cita-se, por exemplo, o direito a
liberdade e a expressao, localizados no artigo 3°, caput e incisos
IV e IX do referido diploma, nessa ordem. Entretanto, para o livre
exercicio € necessario que o sujeito seja dotadode capacidade civil
plena (MARQUES, 2018).

Para as criancas e os adolescentes, o artigo 227 da
Constituicao Federal afirma ser dever nao apenas do Estado
assegurar aos menores o pleno gozo dos direitos fundamentais,
mas também a familia e a sociedade. Ademais, os artigos
introdutorios do Estatuto da Criancae do Adolescente asseguram
que os menores receberao todas as facilidades e oportunidades
para que atinjam o desenvolvimento, sem que sofram qualquer
discriminacao ou opressao.

Outrossim, em 24 de setembro de 1990, o Brasil ratificou a
Convencao sobre Direitos da Crianca, a qual foi adotada pela
Assembleia Geral da ONU em 20 de novembro de 1989. Entre as
tutelas aos infantes presentes nos artigos, localiza-se o artigo 12,
com a seguinte previsao:

Os Estados Partes devem assegurar a crianca que € capaz
de formular seus préoprios pontos de vista o direito de
expressar suas opinides livremente sobre todos os
assuntos relacionados a ela, e tais opinides devem ser
consideradas, em funcao da idade e da maturidade da
crianca.

Para tanto, a crianca deve ter a oportunidade de ser
ouvida em todos os processos judiciais ou administrativos
que a afetem, seja diretamente, seja por intermédio de um
representante ou de wum oOrgdo apropriado, em
conformidade com as regras processuais da legislacao
nacional (BRASIL, 1990).
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Somado a isso, os artigos 15 e 16 do Estatuto da Crianca e
do Adolescente dispdéem que os infantes tém direito a liberdade,
compreendida como opinidao, expressao e principalmente
participacdao na vida familiar e comunitaria. No entanto, a
mencionada norma regulamentou tais direitos em artigos
esparsos. E o caso, por exemplo, de colocacdo de menores em
familia substituta, pois assegura a crianca e ao adolescente o
direito de ser ouvidos, quando possivel, por meio de equipe
especializada, respeitado o estagio de desenvolvimento, bem como
o grau de compreensao acerca do ato a ser praticado. A opiniao
sera considerada e sendo maior de 12 (doze) anos sera necessario
o consentimento, como dispode o artigo 28, § 1° e § 2° (COPI, 2021).

Por conseguinte, resta induvidoso a presenca na legislacao
de normas que resguardam assisténcia e protecao aos menores,
além de garantir a participacdo nas causas que os afetem. Porém,
as questoes estao limitadas a regulamentacao no Estatuto da
Crianca e do Adolescente. Portanto, convém estudar a respeito da
necessidade de elastecimento para as demais areas.

1.3PROGRESSAO MENTAL E RELATIVIZACAO

Cuida-se de analisar, nesse ponto, a possibilidade de
relativizacao do marco imposto pela legislacao acerca da
capacidade dos menores para a tomada de decisoes. Assim, em
que pese as limitacoes exemplificadas ao longo do artigo, busca-
se entender se o desenvolvimentobiopsiquico dos menores é capaz
de conferir a eles a titularidade do direito e o seu efetivo exercicio.

Nesse contexto, o marco imposto pela legislacao é a idade de
18 (dezoito anos), conforme disciplina o artigo 5° do Codigo Civil,
com excecao dos emancipados e dos relativamente incapazes
(entre dezesseis e dezoito anos) do artigo 4° do mesmo diploma
legal, os quais detém capacidade para determinados atos da vida
civil. Ressalta-se que os ultimos desde que possuam a devida
assisténcia, como a possibilidade de ser realizado testamento, nos
termos do artigo 1.860, paragrafo uinico da citada norma.

Entretanto, a capacidade do menor nao € adquirida de
imediato no momento em que completa 18 (dezoito) anos. Assim,
a autonomia de vontade das criancas e adolescentes € passivel de
interpretacao a luz da progressao mental, porque a incapacidade
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€ relativizada na medida do desenvolvimento do menor, quando
ele adquire novas competéncias e participa ativamente da tomada
de decisoes sobre assuntos que o afetem (RIBEIRO, 2014).

Como maneira de explicar a afirmacao acima, verifica-se que
em outros momentos a legislacao brasileira entende que os
adolescentes possuem capacidade para tomarem decisoes. Além
dos exemplos de emancipacao e relativamente incapazes acima,
cita-se o artigo 7, XXXIII, da Constituicao Federal, o qual permite
que os maiores de 16 (dezesseis) anos trabalhem, desde que este
nao seja noturno, perigoso ou insalubre. Ainda, o artigo 14, § 1°,
I, ‘c’, da Constituicao Federal prevé o voto facultativo aos maiores
de 16 (dezesseis) e menores de 18 (dezoito) anos.

Por meio desses exemplos, €& possivel questionar a
incoeréncia do ordenamento juridico brasileiro, ao passo que em
determinados casos impossibilita a tomada de decisdes pelos
menores e em outros possibilita. Com efeito, a autonomia de
vontade dos menores € aplicada a casos especificos, mas a
generalidade aos demais, sem observancia daprogressividade de
cada crianca e adolescente para exercerem sua autonomia
individual (COPI, 2021).

Assim, a progressao mental que encontra respaldo no artigo
S5 da Convencao de Direitos da Crianca possui cada vez mais
razoes para ser implementada no Direito, com atencao ao Direito
de Familia, quando prevé que o Estado e a familia devem respeitar
os direitos da crianca e fornecer a ela os mecanismos para
desenvolvé-los de acordo com sua capacidade em evolucao.
Porém, em que pese o amparo normativo, nao ha indicacao de
idadeespecifica.

Dessa maneira, como meio de afastar alegacdoes de
inseguranca juridica, bem como com o intuito de aplicar a
progressao mental, necessario se faz a analise da capacidade dos
menores com auxilio de profissionais qualificados, como por
psicologos, assistentes sociais, pedagogos, entre outros. Até
porque, em decorréncia da incerteza e variabilidade da
capacidade mental, estas decisoes ndao podem ser tomadas com
base na maioridade civil aos 18 (dezoito) anos.

Desta feita, a Psicologia apresenta ideias centrais do
desenvolvimento pessoal dos individuos. Com essa finalidade,
cita-se a de Jean Piaget, que buscou exemplificar como o
conhecimento de mundo de uma crianca muda conforme sua
idade, com a construcao de seu proprio entendimento. Para ele,
existem quatro estagios nos quais a crianca ira passar até que
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alcance a adolescéncia e apos a vida adulta (PIAGET apud BEE;
BOYD, 2011).

O primeiro consiste no estagio sensorio-motor, partindo do
nascimento até os doisanos de idade. O segundo ocorre entre dois
e seis anos de idade e € chamado de pré-operacional. O terceiro
entre os seis e doze anos de idade, intitulado operacoes concretas.
Por fim, o quarto e ultimo € a partir dos doze anos de idade até a
vida adulta, sendo que € o estagio de operacoes formais (PIAGET
apud BEE; BOYD, 2011).

Partindo das premissas utilizadas por ele, no terceiro estagio
a crianca comeca a pensar de forma loégica, contudo, apenas em
relacao a situacoes concretas e reais. Assim, € apenas na quarta
etapa que € capaz de organizar em modo logico as situacoes
hipotéticas que estao sob sua competéncia, este seria o raciocinio
hipotético-dedutivo (capacidade de considerar hipoteses e
possibilidades hipotéticas) (PIAGET apud BEE; BOYD, 2011).

Em vista disso, mostra-se viavel, como sera detalhado nos
proximos topicos, que o Direito seja observado em conjunto com
a Psicologia para que seja possivel em cada caso em concreto
analisar a solucao adequada para as partes envolvidas.

1.4 GUARDA E CONVIVENCIA FAMILIAR

Sabe-se que a intervencao estatal nas relacoes entre os
particulares deve ocorrer excepcionalmente, como ultima ratio,
pois, a legislacao confere autonomia privada em suas relacoes. O
mesmo ocorre no Direito de Familia, visto que os envolvidos
possuem ampla liberdade para transgredir acerca de seus direitos
e interesses (GAGLIANO, 2022). No entanto, quando o assunto é
a crianca e o adolescente, a vontade privada deixa de se sobrepor
a intervencao do Estado, fazendo-se aplicar em determinados
momentos regras impostas pelo Estatuto da Crianca e do
Adolescente.

Nos regimes de guarda e convivéncia familiar disciplinados
pelo Codigo Civil, os genitores exercem o poder familiar e recebem
poderes para, por exemplo, criar e educar os filhos, conforme
prevé o artigo 1.634, I, do referido diploma legal. Todavia, ha
obrigacoes descritas no Estatuto da Crianca e do Adolescente que
independem da vontade dos pais, comoo dever de vacinacao da
prole regulado no artigo 188, § 1° (ROSA, 2021).

Assim, no momento da abordagem sobre guarda e

130



convivéncia familiar, € essencial o entendimento que a legislacao
mantém em sua engrenagem a protecdo integral as criancas e aos
adolescentes, positivados por meio do principio do melhor
interesse. Logo, a guarda pressupoe a necessidade de zelo,
atencao, cuidado e seguranca. A partir dela, nasce o direito-dever
de convivéncia entre os pais e os filhos, o qual igualmente
possibilita a manutencao dos vinculos e influéncia de modo direito
no desenvolvimento do infante (TARTUCE, 2020).

Cumpre destacar que o instituto da guarda pode ser
desmembrado em dois grupos, quais sejam: compartilhada, em
que ambos os genitores sao responsaveis pelos direitos e deveres
decorrentes do poder familiar; e unilateral, quando apenas um dos
pais possui o poderexclusivo sobre o filho, consoante artigo 1.583
do Codigo Civil. O Brasil adotou em 2014, emrazao da vigéncia da
Lei n® 13.058, a modalidade compartilhada como regra, ante a
necessidade de tornar o cenario que o menor esta inserido em um
campo democratico, aberto ao dialogo e convivéncia igualitaria
com ambos 0s responsaveis.

A autonomia privada conferida no Direito de Familia garante
que os genitores possam em consenso adequar, in casu, a
modalidade que melhor atender os interesses do menor. Todavia,
em caso de divergéncia, comumente apos a ruptura das relacoes
pré-existentes dos genitores, seja proveniente do desfazimento do
vinculo conjugal ou mesmo do afastamento daconvivéncia, cabera
a intervencao do Estado, por meio do Poder Judiciario, a fim de
entender cada nucleo familiar individualizado e resolver a lide
entre as partes (ROSA, 2021).

Neste momento, € evidente o questionamento acerca da
autonomia de vontade dos incapazes. Isso porque, conforme
narrado nos topicos acima, a depender de seu grau de
discernimento, podera manifestar quais sao suas vontades e
interesses. Isto quer dizer que sera assegurado ao menor
acompanhamento com equipe profissional adequada, para que
posteriormente, por si sO, consiga decidir qual nucleo familiar
podera melhor atender seus interesses e necessidades fisicas e
morais como pessoa (NUNES, 2022).

Nesse sentido, o Tribunal de Justica do Estado do Parana se
manifestou brevemente acerca do tema no julgamento do Agravo
de Instrumento n°® 0050861-37.2021.8.16.0000, de Capanema,
tendo como Relator o Desembargador Sigurd Roberto Bengtsson.
O caso versou sobre guarda e pedido de busca e apreensao de um
adolescente que estava sob a guarda fatica do genitor. Neste caso,
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entendeu o juizo de 1° grau pelo indeferimento do pedido
formulado pela mae em liminar para busca e apreensao do filho,
pois este residia com o genitor desde 2020 e nao existia elemento
desabonador em relacao a ele. Agravada a decisao, a fim de
efetivar o principio do melhor interesse do adolescente, o Relator
do caso entendeu por manté-la, ao menos até que fosse realizada
a instrucao processual com estudo psicossocial e inclusive com a
oitiva do filho.

De outra banda, inerente a guarda, localiza-se o direito de
convivéncia, o qual encontra respaldo no artigo 1.589 do Codigo
Civil e configura a possibilidade do genitor que nao detém a
guarda diariamente visitar e ter o filho em sua companhia. Desse
modo, o incapaz permanecera convivendo de modo igualitario com
os genitores, mas criara lacos no local que melhor atenda o
principio da dignidade da pessoa humana cumulado com o
principio do melhor interesse da crianca e do adolescente
(ALMEIDA, 2022).

Ambas as decisoes merecem ser interpretadas como
inadiaveis, ja que nao podem aguardar o filho atingir a maioridade
civil para que seja decidida, de modo que sendo priorizada sua
oitiva, a diligéncia deve ocorrer com a maior brevidade possivel.
Ademais, irreparavel, uma vez que nao se pode aguardar o tramite
do processo com toda uma instrucao processual para garantir ao
menos um contato minimo entre genitor e filho.

Ademais, as Varas de Familia lidam diariamente com
processos que envolvem guarda e convivéncia familiar, sendo
inimeras as criancas e adolescentes submetidas ao Poder
Judiciario e por ele vinculados a responsabilidade de um ou mais
responsaveis. Dessa maneira, por mais que nao seja o ambiente
adequado para os incapazes, na maioria das vezesé o Uunico capaz
de pacificar os conflitos dos genitores.

Além disso, a escuta realizada por profissional qualificado de
modo algum contraria as normas em vigor no Brasil, inclusive,
exemplifica-se a afirmacao por meio do artigo 12 da Convencao de
Direitos da Crianca da ONU, a qual prevé a necessidade de que os
menores opinem em todos os assuntos a eles relacionados
(UNICEF, 2023).

Por fim, ressalta-se que neste topico buscou-se apresentar
os casos em que ambos os genitores possuem capacidade e
vontade de exercer a guarda do filho e té-lo em sua companhia.
Por tal razao, nao se aplica o disposto no artigo 1.584, § 2° do
Codigo Civil, caso em que um dos genitores expressamente nao
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deseja a guarda, ou ainda nos casos de suspensaoou destituicao
do poder familiar de um dos pais.

1.5 ANALISE PRATICA E PROPOSTA DE SOLUCAO

1.5.1 Estudo “Uma Avaliacao da Crianca como Sujeito
Assujeitado no Processo Judicial”

Em junho de 2020, foi realizada pesquisa por Jordana de
Carvalho Pinheiro e Soénia Margarida Gomes Sousa, em
Goiania/GO. O estudo intitulado “Uma Avaliacao da Crianca como
Sujeito Assujeitado no Processo Judicial” buscou sopesar os
direitos das criancas e adolescentes previstos na legislacao e sua
aplicabilidade no Brasil (PINHEIRO; SOUZA, 2020).

Para tanto, procedeu-se entrevista com 08 (oito) convidados
do campo juridico, sendo eles um desembargador, uma juiza, uma
procuradora, uma promotora de justica, dois defensores publicos
e duas advogadas. As identidades permaneceram resguardadas,
mas os resultados foram apresentados no trabalho (PINHEIRO;
SOUZA, 2020).

Conclui-se apos a conversa com os convidados que sete deles
observam as criancas como invisiveis dentro do processo judicial.
Isso porque, argumentam que nos processos em que se busca a
efetivacao dos direitos delas, nao sdao ouvidas ou a oitiva nao é
realizada da maneira correta. No mesmo sentido, um dos
entrevistados citou serem as criancas, em suas palavras: "(...) um
sujeito de direito, mas sujeito de direito especial, porque ela nao
pode exercer o proprio direito no nome dela, ela tem que ter
alguém para exercer esse direito dela” (PINHEIRO; SOUZA, 2020).

Além disso, no ambito do Direito de Familia ressaltaram
duas convidadas que nos processos que atuam, com criancas, elas
sao sem duvidas pouco ouvidas. Nesse ponto, a membra do
Ministério Publico pontuou que as criancas sao postas em um
plano secundario nos processos judiciais e apenas retornando nos
casos em que o processo comeca a perder seu foco principal, que
em um primeiro momento era o proprio menor envolvido
(PINHEIRO; SOUZA, 2020).

Desse modo, apontou o resultado apresentado que muito
embora a legislacao vigente no Brasil versar sobre o tema, ela nao
traz mecanismos para a oitiva das criancas e adolescentes nos
processos judiciais, nao sendo aplicada da maneira que esta
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exposta. Ainda, salientou-se a importancia da
interdisciplinaridade com a Psicologia Juridica, a fim de que os
profissionais do Direito estejam seguros para aplicarem o disposto
na legislacao vigente (PINHEIRO; SOUZA, 2020).

1.5.2 Recomendacao n. 33/2010 do Conselho Nacional de
Justica e Lei n. 13.431/2017

O Conselho Nacional de Justica publicou relatoério com base
em pesquisa académica denominada “A oitiva de criancas no
Poder Judiciario brasileiro: estudo com foco na implementacao
da Recomendacao n. 33/10 do CNJ e da Lei n. 13.431/2017”. O
intuito principal do estudo foi demonstrar quais os mecanismos
devem ser utilizados para assegurar os direitos das criancgas e
adolescentes durante sua oitiva, possuindo por foco as vitimas ou
testemunhas de violéncia (CNJ, 2019).

Entre os pontos apresentados no relatério, ressalta-se a
realizacao do depoimentoespecial, o que encontra previsao legal
no artigo 8 da Lei n. 13.431/17, momento em que a crianca ou
adolescente € ouvido perante a autoridade judiciaria. Para tornar
possivel sua ocorréncia, € necessario que a vara responsavel
possua local adequado, materiais disponiveis para a crianca,
equipamentos e apoio técnico (CNJ, 2019).

Nesse ponto, dentre outros assuntos, o estudo analisou 24
(vinte e quatro) localidades eem apenas 14 (quatorze) seguem as
exigéncias legais. Apontou-se o exemplo de Goias, local no qual
foram instituidos os mecanismos necessarios para a realizacao do
depoimento especial. Contudo, apenas neste local, ndo ocorrendo
a implementacao em todas as comarcas, o que, por consequéncia,
faz com que os individuos precisem se deslocar para a capital. Ao
final, foram apontadas as dificuldades do sistema para o
depoimento especial, dentre eles cita-se a limitacao econémica,
salas inadequadas, falta de pessoal qualificado, entre outros (CNJ,
2019).

Além disso, ressalta-se que o estudo apresentou uma
proposta de curso de capacitacao para os magistrados, a fim de
que seja implementado o disposto na legislacao por eles e de modo
eficiente. Assim, utilizando-se a abordagem e meios adequados o
depoimento do menorsera extraido com os minimos prejuizos para
ele (CNJ, 2019).

A compreensao de como o depoimento especial possui rigores
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legais e mecanismos proprios para acontecer pode ser analisado
no ambito do presente trabalho, uma vez que em ambos os casos
se busca viabilizar a oitiva das criancas e adolescentes como
sujeitos ativos doprocesso judicial. Assim, € possivel utilizar dos
mesmos meios de oitiva no ambito do Direito de Familia, com a
implementacao de ambientes proprios, incluindo equipamentos e
profissionais.

1.5.3 Proposta de solucao

Ao final, ap6s a exposicao neste artigo, apresenta-se uma
possivel solucao ao problema envolvendo a autonomia de vontade
das criancas e adolescentes e a tomada de decisoes no ambito do
Direito de Familia, sobretudo nos institutos da guarda e da
convivéncia familiar. Ressalta-se que o trabalho buscou alcancar
um resultado, no entanto, ele nao esgota outros meios pelos quais
a manifestacao de vontade dos menores pode acontecer.

A hipotese de possivel aplicacao no Poder Judiciario
brasileiro, muito embora as limitacoes estruturais, é a oitiva dos
menores. Todavia, para que a manifestacao de vontade dos
incapazes ocorra de forma livre, respeitando o grau de
discernimento, maturacao e as vulnerabilidades, sua escuta
precisa acontecer com a intervencao do profissional qualificado e
sugere-se a participacao do psicologo (ROSA, 2021).

Isso porque, nao se desconsidera a capacidade juridica e as
vivéncias daqueles que atuam no orgao julgador, como o
magistrado e promotor, porém, eles nao sao profissionais
capacitados de modo técnico para ouvir, questionar e auxiliar no
desenvolvimento da decisao pelo menor. Estes sao atos que vao
muito além do simples escutar as palavras (ROSA, 2021).

Assim, de modo essencial, quando mencionamos as criancas
e adolescentes o Direito caminha ao lado da Psicologia, sendo
indispensavel que ocorra a interdisciplinaridade entre as
disciplinas, até que o problema seja solucionado (PINHEIRO;
SOUZA, 2020). Desse modo, os processos tendem a ser mais
estaveis quando ha a oitiva das criancas e adolescentes, do que
quando suas opinioes nao sao ouvidas (BEE; BOYD, 2011).

Além disso, devem ser responsaveis pela elaboracao de
laudos que indicarao de maneira individualizada o grau de
desenvolvimento da crianca ou adolescente e a viabilidade de
manifestacao de vontade livre. Por consequéncia, tendo por base

135



a progressao mental, sera viavel analisar sobre a aplicacao da
escolha do menor na pratica, ou ao menos a consideracao dela.

Ademais, para questoes familiares que nao envolvam o Poder
Judiciario, € razoavel que no limite do desenvolvimento dos
menores os responsaveis possibilitem sua participacao nas
decisdes. Isso em funcdo da necessidade de respeitar a
personalidade e maturidade dos filhos, efetivando a aplicacao dos
principios que regem o Direito de Familia, sao eles: afetividade,
funcao social da familia, convivéncia familiar e plena protecao da
crianca e do adolescente (GAGLIANO, 2022).

Para tanto, ressalta-se a importancia da comunicacao nas
relacoes familiares, pois as criancas e adolescentes que estao em
um ambiente onde ha escuta e dialogo desenvolvem a
comunicacao de forma clara e mais madura. Logo, o mecanismo a
ser também implementado nessas relacoes familiares € a inclusao
das criancas mais velhas no processo de tomada de decisao, como
com quem vao morar e com que frequéncia verao o outro pai (BEE;
BOYD, 2011).

CONSIDERACOES FINAIS

Em vista aos argumentos apresentados, atesta-se que a
teoria das incapacidades, a luz do Codigo Civil, € o meio adequado
para que incapazes possam exercer os direitos a eles inerentes,
particularmente a autonomia de vontade, a liberdade e a
expressao. Assim, desde que haja a representacado ou assisténcia
por parte dos genitores ou responsaveis, e em caso de conflito, o
auxilio do Estado, € possivel a manifestacao de vontade.

No Brasil, € possivel a oitiva dos menores na tomada de
decisbdes que os afetem, desdeque capazes de formularem opinido.
Contudo, o disposto na Convencao de Direitos da Criancga
encontra infimo respaldo na legislacao interna do pais, de modo
que a aplicacao da progressao mental, sobretudo nas demandas
judiciais, fica a critério dos magistrados.

Na familia, por exemplo, € indispensavel que seja garantido
aos sujeitos as manifestacoes de vontade, pois é onde passam
pelas primeiras experiéncias, inclusive de erros, e iniciam o
processo de desenvolvimento da personalidade. Ja perante o
Poder Judiciario ocorre nas acoes que versem sobre guarda e
convivéncia familiar, mediante a concretizacao dos principios da
dignidade da pessoa humana e melhor interesse das criancas e
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adolescentes.

Por esta forma, a aplicacdo em conjunto dos direitos
fundamentais e a capacidade progressiva possibilita que os
incapazes antes de completarem a maioridade civil participem
ativamente das decisoes que estejam relacionadas a eles. Para
tanto, a fim de que este ato ocorra de maneira livre e sem vicios, &
imprescindivel a presenca da interdisciplinaridade com a
Psicologia, garantindo a contribuicao de maneira adequada e com
o minimo de danos.
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1 INTRODUCAO

Desde o inicio da pandemia houve grande preocupacao tanto
dos orgaos competentes como da sociedade em geral com relacao
a protecao da gestante, assim como do nascituro. Devido a uma
maior vulnerabilidade da mulher durante a gestacao, podendo ser
mais afetada pelos sintomas da doenca, resultando em maiores
complicacoes a sua saude oriundas do virus, buscou-se,
inicialmente, por meio de recomendacoes e posteriormente por
determinacoes, dar prioridade ao trabalho remoto das
trabalhadoras, para que ficassem afastadas das suas atividades
presenciais, seja por meio do trabalho a distancia, férias ou pela
suspensao do contrato do trabalho, visando conter a contaminacao
pelo coronavirus, pois, dessa forma, evitaria-se a exposicao das
trabalhadoras a deslocamentos desnecessarios e a concentracao
de um grande numero de pessoas no ambiente laboral.

Esse tema trouxe grandes dificuldades aos empregadores,
que tiveram que se reinventar para colocar em pratica tais
imposicoes e ao mesmo tempo manter suas atividades, muitas
vezes encontrando solucdes tecnologicas que permitissem a
manutencao da gestante no trabalho remoto em sua propria casa,
outras vezes, recorrendo a medidas provisorias e leis que
temporiamente permitissem reducao de salarios, suspensao de
contratos de trabalho, entre outras, ou na impossibilidade dessas
alternativas, arcando com esses custos. Nesse viés, o presente
trabalho se coaduna com a linha de pesquisa “Atividade
empresarial, novos desafios nas relagoes de trabalho” do grupo de
pesquisa “Jurisdicdao, Mercados e Fronteiras” da Instituicao de
Ensino Superior de vinculacao dos autores, visto que o atual
contexto pandémico trouxe ainda mais dificuldades para a
conciliacao de interesses nas relacoes trabalhistas.

O principio da irredutibilidade salarial se encontra implicito
no artigo 468 da CLT, quando admite modificacoes no contrato de
trabalho por pactuacao entre patrao e empregado, porém, sem que
este sofra prejuizos, ou seja, nao podera ter seu salario reduzido.
A excecao fica por conta do artigo 7°, VI, da CF /88, que autoriza a
reducao salarial, desde que conste disposicao em acordo ou
convencao coletiva, tal hipotese costuma ter carater temporario e
vinculacdo a preservacao dos respectivos empregos. Pode-se
vislumbrar a probabilidade de reducao salarial nos casos de forca
maior ou prejuizos devidamente comprovados pela empresa,
previstos no artigo 503 da CLT e na Lei 4.923/65.
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Com as dificuldades trazidas pela pandemia, foi decretado
estado de calamidade publica a nivel nacional (Decreto Legislativo
n°® 6/2020), pois, demonstrou-se latente a necessidade de evitar o
desemprego em massa e o consequente colapso da economia com
a paralizacao de diversas atividades empresariais. Deste modo,
verificou-se o choque de direitos individuais dos trabalhadores em
oposicao as deliberacoes de prevencao a saude e manutencao de
empregos. Para superar a crise, mostrou-se adequado, a
conciliacao dos referidos direitos e de forma excepcional, a
flexibilizacao de alguns direitos trabalhistas. Tais questoes foram
enfrentadas inicialmente com a edicao das Medidas Provisoérias n.°
927/2020 e 936/2020, que trouxeram medidas trabalhistas de
carater emergencial para ajudar a solucionar os graves problemas
decorrentes da necessidade de isolamento social e interrupcao das
atividades empresariais.

Serviram como meios metodologicos para a sustentacao e
construcao deste trabalho: pesquisa bibliografica, legislacao,
doutrina e internet. Por meio de leitura e, em seguida, organizacao
dos dados coletados, buscou-se obter informacoes sobre possiveis
violacoes aos direitos das trabalhadoras gestantes e ao principio da
irredutibilidade salarial durante a pandemia. No mesmo cenario,
este trabalho procurou discorrer sobre a responsabilidade dos
empregadores na manutencao de salarios de suas empregadas em
estado gravidico em contexto de crise.

2 FUNDAMENTACAO TEORICA

A vigente Constituicao brasileira abarca a maior quantidade
de direitos trabalhistas, em relacao a outros paises, entre eles a
licenca-maternidade. No Brasil, alteracoes legislativas costumam
ocorrer diariamente, no periodo pandémico a edicao de normas se
intensificou ainda mais devido a necessidade de reestruturacao,
isolamento e interrupcao do processo produtivo. As medidas
emergenciais preconizadas nas normas legais e administrativas,
para confrontar o estado de calamidade publica reconhecido pelo
texto do Decreto Legislativo de n.° 6/2020, permitiram alguma
transigéncia em direitos trabalhistas.
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2.1 GARANTIA DE EMPREGO DA TRABALHADORA GESTANTE

Ha diversos dispositivos que protegem as trabalhadoras
durante a gestacao. Na Consolidacao da Leis do Trabalho em seu
artigo 391, verifica-se a proibicao de dispensa sem causa motivada
da mulher, caso esteja em estado de gravidez. Ja no artigo 6° do
texto constitucional, o cuidado dispensado a maternidade tem
status de direito social, devendo ser observado pela previdéncia
social, sobretudo com relacao as mulheres gestantes ou em fruicao
de licenca-maternidade, conforme determinam os artigos 7°, XVIII
e 201, II da CF/88. Ja o artigo 10, inciso II, alinea “b” do Ato das
Disposicoes Constitucionais Transitorias, veda a demissao da
empregada, desde a constatacao do estado gravidico até cinco
meses posteriores a data de nascimento da crianca.

Na visao de Delgado (2019), essa garantia assegurada pela
Carta Magna € objetiva e ocorre a partir da confirmacdao da
gravidez, ultrapassando os interesses da genitora, se estendendo
também para a crianca recém-nascida, devido ao seu carater
assistencial voltado a saude. Logo, é vedada a possibilidade de
transacao ou renuncia, pela gestante, com relacao as garantias a
conservacao de salario e emprego, sendo que qualquer ajuste nesse
sentido sera passivel de declaracao de nulidade nos termos do
artigo 9° da CLT. Nessa mesma linha de pensamento, o TST editou
a OJ-SDC-30, in verbis:

Estabilidade da gestante. Renuncia ou transacao de
Direitos Constitucionais. Impossibilidade (republicada em
decorréncia de erro material, DEJT divulgado em 19, 20 e
21.09.2011). Nos termos do art. 10, II, “b”, do ADCT, a
protecao a maternidade foi erigida a hierarquia
constitucional, pois retirou do ambito do direito
potestativo do empregador a possibilidade de despedir
arbitrariamente a empregada em estado gravidico.
Portanto, a teor do art. 9° da CLT, torna-se nula de pleno
direito a clausula que estabelece a possibilidade de
renuncia ou transacao, pela gestante, das garantias
referentes a manutencao do emprego e salario.

Para Leite (2019), o entendimento da jurisprudéncia
majoritaria aponta para a responsabilidade patronal objetiva pelo
fato da gravidez por parte do empregador, sendo irrelevante seu
conhecimento do fato por ocasiao da dispensa da empregada
gravida. O que precisa ser verificado pelo intérprete no caso
concreto, € se por ocasiao da dispensa a trabalhadora estava ou

142



nao gestante, pois, como pode ser observado no item I da Stimula
244 do TST, a auséncia de conhecimento da gestacao pelo patrao,
nao € motivo suficiente para elidir o pagamento de indenizacao que
decorre da estabilidade.

Ademais, nos termos do item II da citada sumula, a
empregada gestante faz jus a reintegracao na fase de estabilidade.
Passado esse periodo, a garantia fica limitada aos salarios e demais
direitos desse interim. Ainda convém lembrar, que a empregada
gestante tem direito a estabilidade provisoria quando admitida
mediante contrato de trabalho com prazo de término previamente
estipulado (Sumula 244, III, TST). Pode-se notar que a garantia
provisoria de emprego da gestante surge com a dispensa sem justo
motivo pelo empregador, caracterizando a demissao arbitraria. Nos
casos em que a ruptura do contrato de trabalho se da em data
anteriormente definida por empregada e empregador, nao estamos
diante de uma dispensa sem justa causa, mas, do fim de um
contrato trabalhista no prazo acordado para sua extincao.
Entendimento este, que pode ser extraido da tese de repercussao
geral TEMA 497, realizada no RE 629.053, em 10/10/2018 pelo
STF, em que foi fixado entendimento de que para a gestante ter
direito a estabilidade é suficiente que a gravidez seja anterior a
dispensa sem justa causa, excluindo outras formas de
encerramento do contrato de trabalho: como o fim do contrato por
prazo determinado, pedido de demissao e dispensa por justa causa.

Alguns entendem que a legislacao voltada para a protecao a
maternidade, pode nao ser favoravel a mulher, podendo se voltar
contra ela por meio de discriminacao, no entanto, para outros, se
justifica, por ser indispensavel sob o aspecto social, conclusao que
esta em conformidade com os ©preceitos internacionais
(NASCIMENTO, A. M., 2014; NASCIMENTO, S. M., 2014). Nesse
diapasao observa-se na Nota Técnica n.° 01/2021, publicada pelo
Ministério Puablico do Trabalho, o alerta quanto a dispensa da
gestante no periodo de pandemia, podendo caracterizar hipotese
de dispensa discriminatoria (373-A, II CLT e art. 4° Lei 9.029/99).

Ainda segundo a referida Nota Técnica, divulgada pelo MPT
com recomendacoes de medidas e diretrizes voltadas para a
protecao de trabalhadoras em estado gravidico, os empregadores
foram orientados a afastarem as gestantes das empresas das
escalas presenciais, garantir o direito de realizar suas atividades
laborais de forma remota, dispensando o comparecimento no
trabalho no caso de nao ser possivel sua realizacao na modalidade
home office, garantindo a remuneracao, ao menos enquanto haja
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alto risco de contaminacao no convivio social, podendo se utilizar
para realizar o afastamento de alternativas permitidas na
legislacao vigente.

Até a edicao da lei n.° 14.151/2021 nao havia propriamente
um dever que obrigava empregadores afastarem as gestantes de
seus postos de trabalho, vinculado ao fato da sociedade viver a
pandemia decorrente da Covid-19. No entanto observa-se no art.
394-A da CLT e nos seus 88 2° e 3°, protecao juridica especial para
que o trabalho ocorra em espaco salubre. Todavia, quando nao ha
local salubre na empresa para a prestacao de servico, a empregada
gestante deve ser afastada, considerando-se a gravidez de risco
com consequente percepcao de salario-maternidade.

Contudo, nao €é possivel concluir que todo ambiente de
trabalho se tornou insalubre por causa da pandemia ou constatar
risco de contaminacao exclusivamente no local de trabalho. O que
se observa € um risco difuso, que pode ser manifestar em todos os
locais com interacao humana. Isto posto, verifica-se que a gestante
€ suscetivel a contaminacdo em qualquer local que se encontre,
seja dentro ou fora da empresa (MARTINEZ, 2020; SANTOS
JUNIOR, 2020).

2.2 FLEXIBILIZACAO DE NORMAS TRABALHISTAS E OFENSA AO
PRINCIPIO DA IRREDUTIBILIDADE SALARIAL

O principio da irredutibilidade salarial esta implicito no art.
468 da CLT, podendo ser observado na vedacao de modificacao de
clausula contratual que traga prejuizos ao trabalhador. De forma
clara, o mencionado principio pode ser identificado no art. 7°, VI,
da CF/88, que autoriza a diminuicao da remuneracao, desde que
haja previsao em convencao ou acordo coletivo. Ainda que exista
negociacao coletiva, a reducao salarial s6 pode se dar em carater
provisorio, levando em conta o minimo existencial, representando
pelo salario-minimo, que em tese, deveria possibilitar ao
trabalhador uma vida digna, permitindo-lhe prover o seu sustento
e da sua familia (LEITE, 2019).

A Medida Provisoria n°® 936/2020 que posteriormente foi
convertida na Lei n°® 14.020/2020, introduziu novidades no
ordenamento juridico nacional, quando trouxe em seus artigos 7°
e 8° a permissao para reduzir salario com consequente diminuicao
de jornada de trabalho e a suspensao provisoria do contrato de
trabalho. Com o abrandamento da legislacao trabalhista provocado
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pelo contexto pandémico, as trabalhadoras em estado gravidico,
puderam em comum acordo com seu empregador, optar pelo
Beneficio Emergencial de Emprego e da Renda, que propiciou,
mesmo que dentro de certo lapso temporal, a possibilidade de
reducao proporcional de jornada de trabalho e de salario e a
suspensao transitoria do contrato de trabalho de acordo com
disposicoes contidas nas normas editadas durante a pandemia,
desde que observados certos requisitos, como a manutencao
temporaria de emprego. Dessa forma, tornou-se possivel a
negociacao das referidas disposicoes por acordo individual escrito
entre empregado e empresa, sem a necessidade de intervencao
sindical.

Para que a irredutibilidade salarial seja admitida, se faz
necessario que haja uma negociacao entre as partes envolvidas na
relacao de emprego, o trabalhador precisa obter alguma vantagem,
como a manutencao de emprego em troca da reducao salarial. A
renuncia pura e simples desse direito fundamental sem a
respectiva contrapartida, podera resultar em nulidade da clausula
pelo poder judiciario, com fundamento na inobservancia dos
principios da irredutibilidade, da razoabilidade e/ou
proporcionalidade (LEITE, 2019).

A Carta Magna dispoe que cabe ao Estado manter a
estabilidade econdémica, baseada no enaltecimento do trabalho
humano e na possiblidade dos individuos comuns participarem do
mercado, sem que para isso precisem de autorizacao estatal (art.
170, caput), proporcionar o exercicio da funcao social na atividade
economica (art. 170, 1III), garantir que a populacao
economicamente ativa obtenha emprego (art. 170, VIII), focando na
construcao de uma sociedade livre, justa e solidaria, com a
promocao do progresso nacional, atenuacao de desigualdades
sociais e regionais, almejando o bem-estar de todos (art. 3°). A
publicacao da MP 936/2020, nao deixou de lado tais principios e
valores preconizados na Constituicao, mas, buscou a
sobrevivéncias das empresas com consequente conservacao dos
postos de trabalho (CASSAR, 2020).

Nesse cenario, em que o legislador tencionava proteger os
empregos, a continuidade da atividade econdmica e a diminuicao
do impacto social decorrente do estado de emergéncia de saude
publica, justificou-se a reducao salarial em algumas situacoes
especificas, dado que, o governo federal passou a dividir com o
empregador, em dificuldades financeiras, o pagamento de salarios,
com fundamento no art. 5°, §1° da Lei n.° 14.020/2020. Contudo,
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utilizando-se como base de calculo o valor do seguro-desemprego
que o empregado receberia no caso de demissao imotivada, de
acordo com o art. 6° da Lei n.° 14.020/2020, caso em que, a
depender do valor da remuneracao, haveria prejuizo financeiro
para o trabalhador.

Portanto, diante do cenario pandémico, a empregada gestante
poderia sofrer reducao salarial, desde que seu emprego estivesse
garantido durante o periodo de calamidade publica, sem configurar
ofensa ao principio da irredutibilidade salarial. Na opiniao de
Delgado (2019) este principio esta relacionado ao principio da
intangibilidade salarial, que, para os doutrinadores figura entre os
mais importantes principios especiais justrabalhistas. O salario
possui carater alimentar, sendo considerado a maior contrapartida
economica pelo trabalho com vinculo empregaticio. Em tese
deveria prover as necessidades basicas do trabalhador e de seus
familiares, ligadas ao sustento, moradia, transporte, saude,
educacao etc., por isso, merece protecao contra constricoes
judiciais como a penhora, salvo no caso de pensao alimenticia (art.
833, IV, §2°, CPC) e de descontos por parte do empregador, com
excecao de adiantamentos, dispositivos previstos em lei ou em
contrato coletivo (art. 462 CLT).

Com a publicacao da Lei n® 14.151/2021, determinou-se o
afastamento das trabalhadoras gestantes de suas funcoes
presenciais, enquanto persistir a emergéncia de saude publica de
importancia nacional causada pelo virus SARS-CoV-2, sem que, no
entanto, haja prejuizo dos respectivos salarios. A referida norma
permite que o trabalho seja feito a distancia, no domicilio da
empregada, nos casos em que essa possibilidade seja viavel,
todavia, nao contempla previsao objetiva sobre a responsabilidade
pela manutencao da remuneracao, nos casos em que o trabalho
remoto se mostre inexequivel.

Nas situacdoes em que as gestantes conseguem prestar
servicos em sua residéncia, se apresenta a figura do teletrabalho,
que € uma atividade que pode ser desenvolvida fora dos locais de
labor tradicionais das instituicoes, com auxilio principalmente da
internet e de outros meios tecnologicos de comunicacao e de
informacao que permitem a conexdao com empresas € clientes.

A crise sanitaria trouxe uma transformacao significativa no
mundo do trabalho remoto das trabalhadoras, tais mudancas
podem resultar em sobrecarga e queda de produtividade, visto que,
além de administrar o labor a distancia, surgiu a necessidade de
conciliar o trabalho com as tarefas domeésticas e as

146



responsabilidades de mae e esposa, tudo isso, de uma s6 vez, no
mesmo ambiente. Para as gestantes, o teletrabalho trouxe desafios
na compatibilizacao de rotinas de trabalho e familia, no acesso as
tecnologias e estruturas de trabalho, ansiedade devido a falta de
monitoramento e suporte, além de dificuldades de adequacao da
familia ao novo formato (FIGUEIRA, 2021).

Inicialmente a reducao de tempo com o deslocamento de casa
ao trabalho trazida pelo labor em domicilio, pode parecer benéfica,
mas na maioria das vezes nao resulta em mais tempo com a
familia, trazendo consequéncias negativas para as obreiras, que
acumulam dificuldades em acessar as estruturas de trabalho com
os afazeres domésticos e a dedicacao aos filhos. Por outro lado, a
falta de condicoes para realizar as atividades laborais a distancia,
sejam elas de carater familiar, arquitetonico ou pessoais da
trabalhadora, nao configura hipotese de justa causa para a
rescisao do contrato de trabalho (Nota Técnica n.° 01/2021, MPT).

2.3 TRATAMENTO DIFERENCIADO AS MICRO E PEQUENAS
EMPRESAS E OS DESAFIOS ENFRENTADOS PELOS
EMPRESARIOS PARA ATENDER AS ALTERACOES LEGISLATIVAS
NO PERIODO PANDEMICO

De acordo com o art. 170, inciso IX, as empresas de pequeno
porte criadas em consonancia com o ordenamento juridico
nacional, fazem jus ao tratamento especial. Teixeira (2019, p.102)
entende que o tratamento favorecido para pequenos empresarios
se da em virtude de: “excesso de carga tributaria, burocracia
administrativa dos 6rgaos publicos, complexidade das exigéncias
contabeis, falta de preparo dos empreendedores, insuficiéncia de
capital de giro e linhas de crédito, entre outros.”

Ademais, os pequenos negocios nao conseguem concorrer em
pé de igualdade com as grandes empresas. Sendo que as atividades
economicas desenvolvidas pelos micros e pequenos empresarios,
de forma isolada, ndo causam o mesmo impacto, que as atividades
economicas realizadas por multinacionais, dai a necessidade de
um diploma legal especifico como o Estatuto Nacional da
Microempresa e da Empresa de Pequeno Porte para atender as
demandas desses empreendedores (LENZA, CHAGAS, 2021).

De acordo com estudos divulgados pelo Servico Brasileiro de
Apoio as Micro e Pequenas Empresas — SEBRAE — sobre o impacto
da pandemia nos pequenos negocios, 31% precisaram mudar sua
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forma de funcionamento, passando a oferecer servico de entrega
por pedido online, trabalhando com horario reduzido, rodizio de
empregados, drive thru, teletrabalho etc. Em 2014, pesquisas
realizadas pela referida entidade mostraram que uma a cada
quatro empresas nao atingiam o segundo ano de existéncia, sendo
verificado o alto indice de mortalidade das micro e pequenas
empresas, mesmo antes do coronavirus. A crise da Covid-19 trouxe
ainda mais dificuldades para os empreendedores, principalmente
para a saude financeira dos negocios, sendo apontada como
principal causa pelo encerramento das empresas. Ainda assim,
diante de informacoes divulgados pelo Ministério da Economia,
nota-se que os pequenos negocios sao responsaveis pela geracao
da maioria dos empregos com carteira assinada no Brasil,
suportando os altos custos da folha de pagamento.

Com a edicao da MP n°® 936/2020 verificou-se o tratamento
diferenciado dispensado as micro e pequenas empresas, pPois,
somente as empresas de médio e grande porte, definidas pelo
legislador como aquelas que ultrapassem receita bruta anual de
R$ 4.8 milhoes, foram obrigadas ao pagamento de ajuda
compensatoria mensal no valor de trinta por cento do salario do
empregado, nos casos de suspensao temporaria do contrato de
trabalho.

No entanto, o afastamento do trabalho presencial
determinado pela Lein® 14.151/2021, das trabalhadoras gestantes
com atividades incompativeis com o trabalho domiciliar, sem
contrapartida pela previdéncia social, trouxe novos desafios a todo
setor produtivo, com o aumento de seus custos, ja que, além de
arcar com a remuneracao da empregada afastada, criou-se a
necessidade de nova contratacao para suprir a auséncia dessa
obreira.

Sem previsao legal de beneficio previdenciario que permita
que as gestantes continuem recebendo seu salario integralmente,
esse 6nus, em tese, ficou a cargo do empregador. E certo que as
implicacoes causadas pelo novo coronavirus trouxeram muitas
dificuldades de ordem economica e financeira as empresas dos
mais diversos ramos de atividades e para muitas, pagar essa conta
pode ser o evento derradeiro para inviabilizar seus negocios.

Trata-se de um impacto severo sentido globalmente, em que
a capacidade contributiva das empresas foi seriamente afetada,
surgindo a necessidade da uniao de esforcos da sociedade como
um todo, com objetivo de minimizar os impactos da economia
brasileira. Ademais, o afastamento compulsorio das gestantes, com
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garantia da remuneracao, em alguns seguimentos empresariais,
causa grande impacto economico, ja que obriga o empregador a
retirar das atividades presenciais um numero relevante de
trabalhadoras.

Diante desse contexto, pode nao parecer justo atribuir o 6nus
da manutencao da remuneracao das trabalhadoras impedidas
legalmente de trabalhar, unicamente as empresas, sob a otica de
que os riscos dos negocios correm por conta do empregador. Tal
hipotese pode prejudicar as mulheres no mercado de trabalho, ja
que o empregador podera buscar apenas a forca de trabalho
masculina para preencher as vagas disponiveis.

Oportuno destacar que em face da determinacao normativa
de afastamento das trabalhadoras gravidas, com garantia da
remuneracao integral e que exercam atividades nao compativeis
com o trabalho remoto, muitos empregadores buscaram obter
autorizacao judicial para efetuar a compensacao dos valores pagos
a titulo de salario-maternidade com as contribuicoes sociais
devidas pela empresa, com fulcro no §1° do art. 72 da Lei n.°
8.213/1991. Se verificada a impossibilidade da gestante exercer
suas funcoes em local salubre nas dependéncias do empregador,
esta configurada a gravidez de risco prevista no art. 394-A §3°, da
CLT, com direito a percepcao de salario-maternidade durante o
afastamento. Ja o art. 201, inciso II, da CF /88 atribui a previdéncia
social a realizacao de atendimento visando a protecao a
maternidade, particularmente a gestante e ainda o art. 4°, §8°, da
Convencao n.° 103 da Organizacao Internacional do Trabalho
Relativa ao Amparo a Maternidade, inserida na legislacao brasileira
por meio do Decreto n.° 10.088/2019, dispoe: “Em hipotese
alguma, deve o empregador ser tido como pessoalmente
responsavel pelos custos das prestacoes devidas as mulheres que
ele emprega”.

Assim, podem ser citadas decisoes favoraveis aos
empregadores, obrigando ao Instituto Nacional do Seguro Social —
INSS, arcar com a remuneracao das gestantes que nao conseguem
prestar servicos remotamente: na Justica Federal do Rio Grande
do Sul (Processo n° 5028306-07.2021.4.04.0000) que permitiu de
forma liminar o abatimento de valores gastos pela empresa com
salario-maternidade com as contribuicoes devidas ao INSS e de Sao
Paulo (Processo n°® 5003320-62.2021.4.03.6128) autorizando o
beneficio de forma antecipada a gestante doméstica afastada.

Sendo o salario-maternidade, beneficio previdenciario, seu
custeio esta pautado no principio da solidariedade previsto no art.
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3°, inciso I, da CF/88, sendo um dever juridico de todos os
membros da sociedade — Poder Publico, empresas e trabalhadores
- na forma do art. 195 da CF/88. O montante arrecado em
determinado periodo com as contribuicoes sociais advindas de
diversas fontes de custeio, servirdo para o financiamento das
prestacoes devidas no mesmo periodo. Conforme comenta Alencar
(2021, p. 543) “Esse sistema repousa na ideia de solidariedade
entre individuos e geracoes [...]”, as contribuicoes daqueles que
possuem capacidade contributiva e que atualmente estao na ativa,
serao utilizadas para amparar os que nao estdao aptos para o
trabalho. Santos (2019, p. 62) ensina que “A protecao social €
encargo de todos porque a desigualdade social incomoda a
sociedade com um todo”.

No campo normativo, ao longo de 2021, os empreendedores
aguardaram ansiosamente uma solucao legislativa para a questao.
Contudo, o Projeto de Lei n.° 2.058 /2021, que altera a redacao da
Lei n.° 14.151/2021 e estabelece questoes mais seguras para o
desenvolvimento das atividades laborais da gestante de maneira
presencial, apos aprovado na Camera dos Deputados, seguiu para
apreciacao do Senado Federal, retornando para nova analise da
Camera dos Deputados com a seguinte emenda, a gestante devera
retornar para suas atividades presenciais, apos encerramento do
estado de emergéncia de saude publica deflagrado pelo novo
coronavirus ou apos esquema vacinal completo, exceto se o
empregador preferir manter a empregada em teletrabalho ou no
caso das gravidas com comorbidades, que fazem parte do grupo de
risco ao coronavirus.

Somente em 10 de marco de 2022, foi publicada no Diario
Oficial da Uniao a Lei n.° 14.311 que alterou a Lei n.® 14.151 /2021
e que autoriza o trabalho presencial da gestante vacinada contra o
coronavirus SARS-CoV-2. A referida lei, trouxe a obrigacdo do
empregador manter apenas as empregadas nao imunizadas
afastadas do trabalho presencial. No mesmo contexto, permitiu a
alteracao de funcao da trabalhadora afastada, para compatibilizar
as atividades por ela desenvolvidas, desde que observadas as
competéncias para o desempenho do trabalho e as condicoes
pessoais da gestante para o seu exercicio, garantindo a empregada
o direito ao restabelecimento do cargo exercido anteriormente por
ocasiao do retorno as atividades presenciais, sem que sofra
prejuizo do salario. Nesse viés, a mudanca da funcao nao sera
considerada uma alteracao contratual da empregada gestante
ainda nao imunizada.
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Ademais, a Lei n°® 14.311/2022 autoriza o retorno da gestante
para suas atividades laborais na modalidade presencial nas
seguintes hipoteses: quando encerrado o estado de emergéncia de
saude publica de importancia nacional causado pelo coronavirus
SARS-CoV-2, caso em que, todas as empregadas retornardao ao
trabalho presencial indistintamente; apés a imunizacao completa,
ou seja, quando a empregada tomou duas doses mais a dose de
reforco das vacinas AstraZeneca, Coronavac ou Pfizer ou ainda
dose Unica mais dose de reforco da Janssen nos termos da Nota
Técnica 11/2022 do Ministério da Saude ou mediante o exercicio
de legitima opcao individual pela nao vacinacao contra o
coronavirus SARS-CoV-2, mediante assinatura de termo de
concordancia para o exercicio do trabalho presencial e assentindo
em cumprir os protocolos de seguranca adotados pela empresa.

Em que pese a Lein® 14.311/2022 tenha autorizado o retorno
das gestantes ao trabalho presencial, nao trouxe previsao de
prestacao previdenciaria, no caso das gestantes afastadas nao
vacinadas, com funcoes incompativeis com o trabalho a distancia
ou ainda das trabalhadoras que nao querem retornam ao trabalho
mediante consentimento expresso. Como a volta ao trabalho
presencial da empregada nado imunizada € uma expressao do
direito fundamental da liberdade de autodeterminacao individual,
a gestante que decidir pela nao vacinacao, nao podera ser alvo de
qualquer restricao de direitos em razao de sua opcao.

Em tempo, foi publicada em 22 de abril de 2022, a Portaria
GM/MS n.° 913, que declara o fim da Emergéncia em Saude
Publica de Importancia Nacional (ESPIN), causada pela pandemia
de coronavirus, configurando hipotese de autorizacdo para o
retorno das gestantes ao trabalho presencial nos termos do art. 1°,
83°, inciso I, da Lein.? 14.151/2021, de acordo com a nova redacao
pela Lei 14.311/2022.

3 CONSIDERACOES FINAIS

O estudo se baseou na doutrina e em uma vasta gama de
referéncias legislativas, decorrentes do contexto pandémico, com o
objetivo de identificar alteracoes no ambito do direito laboral, com
foco no trabalho da gestante.

A protecao a maternidade é levada a sério pela legislacao
brasileira, sendo verificada em varios dispositivos do ordenamento
juridico. Durante a pandemia, muitas normas emergenciais foram
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editadas, buscando-se evitar desemprego, perda de renda e o
colapso do setor produtivo. Dada a urgéncia instaurada no
processo pandémico, excepcionalmente foi possivel a reducao
salarial com correspondente reducao de jornada, inclusive para as
gestantes, sem interferéncia sindical, no entanto, com recursos da
Uniao. Como excecao, houve a edicao da Lei n.® 14.151/2021, que
apesar da sua inquestionavel importancia, voltada para a protecao
tanto da genitora quanto do nascituro, com intuito de evitar a
contaminacao pelo coronavirus, trouxe aumento de custos para os
empresarios, em especial para os pequenos negocios, ja afetados
pela queda de clientes e baixo volume de vendas, visto que, no caso
de trabalho incompativel com o emprego remoto, o empregador
passou a ter o onus da manutencao da remuneracao integral.

O custeio pela previdéncia social, poderia ser uma possivel
solucao para o problema, visto que dessa forma, os empregadores
nao teriam aumento na sua planilha de custos, podendo efetuar a
contratacao de wuma nova trabalhadora para substituir a
empregada afastada. Assim sendo, evitar-se-ia uma provavel
discriminacao na contratacao de mulheres, ja que os empregadores
poderiam optar pela forca de trabalho masculina para o
preenchimento de vagas. Outra iniciativa, voltada para resolver a
situacao foi o Projeto de Lei 2.058/2021, que permitia o retorno
das gestantes ao trabalho presencial apos sua imunizacao
completa ou encerramento do estado de emergéncia de saude
publica de importancia internacional decorrente do novo
coronavirus (SARS-CoV-2).

O mencionado projeto vai de encontro com o desejo de muitas
mulheres que recebem verbas variaveis, como horas extras,
comissoes e que gostariam de retornar ao trabalho presencial, para
nao sofrerem perdas salariais. Ja nos casos em que nao for possivel
exercer as atividades de forma presencial ou a distancia, o referido
projeto trouxe a possibilidade da gravidez ser considerada de risco,
permitindo o recebimento de licenca-maternidade, de
responsabilidade do INSS, desde o inicio do afastamento.

O Projeto de Lei 2.058 /2021 resultou na Lei n® 14.311/2022,
que por sua vez alterou a redacao da Lei n°® 14.151/2021,
permitindo o retorno das gravidas ao trabalho presencial, apoés
encerramento do estado de emergéncia de saude publica
decorrente do coronavirus; ap6és a imunizacao completa da
gestante; ou mediante o exercicio de legitima opcao individual pela
nao vacinacao contra o coronavirus, assinando um termo de livre
consentimento para o retorno das atividades laborais de forma
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presencial, comprometendo-se a seguir os protocolos de saude
adotados pelo empregador.

No entanto, o legislador nada falou sobre a possibilidade de
afastamento previdenciario, no caso da empregada gestante que
nao tenha sido totalmente imunizada contra o referido agente
infeccioso, com comorbidades, que execute atividades
incompativeis com o trabalho remoto ou ainda que nao queira
retornar ao trabalho mediante assinatura de termo de
consentimento. Nessas situacoes, ficou mantido o o6nus do
empregador ao pagamento da remuneracao integral no periodo da
vigéncia da redacao anterior da Lei n°® 14.151/2021, salvo nos
casos em que o empregador tenha ingressado com medida judicial
e obtido decisao favoravel para efetuar o abatimento dos valores
pagos a titulo de salario-maternidade com as contribuicoes
previdenciarias devidas pela empresa.
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