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8 DEJANEIRO DE 2023 - FICO ESPANTADO QUANDO SE FALA NUMA TENTATIVA DE GOLPE
DE ESTADO.

IVES GANDRA DA SILVA MARTINS: é Professor
Emérito das Universidades Mackenzie, UNIP,
UNIFIEO,UNIFMU, do CIEE/O ESTADO DE SAO
PAULOQ, das Escolas de Comando e Estado-Maior
do Exército — ECEME, Superior de Guerra — ESG e
da Magistratura do Tribunal Regional Federal — 12
Regido; Professor Honorario das Universidades
Austral (Argentina), San Martin de Porres (Peru) e
Vasili Goldis (Roménia)';

Em 1953, eu queria ser historiador e entrar na faculdade da USP, até porque um dos meus
professores, Eduardo Francga, foi um dos primeiros catedraticos da USP na matéria. Fui, porém,
desaconselhado por trés de meus professores de historia, mostrando que, quando eu voltasse da
Franca, onde fora estudar, poderia ter uma carreira como advogado, visto que o historiador
examina fatos, e quem gosta de historia termina sabendo sempre interpreta-los.

O meu amor pela historia levou-me a ser guindado a Academia Paulista de Historia,
exatamente na cadeira que fora do meu professor, Eduardo de Oliveira Franca, algo que me
comoveu muito na época. Por que conto tudo isso? Porque ao examinar o que ocorreu no dia 8
de janeiro de 2023, fico espantado quando se fala numa tentativa de golpe de Estado.

Foi um movimento de manifestagao politica, absolutamente irracional por um grupo que
terminou — ndo se sabe se houve infiltrados, porque nao se conhecem os videos — numa
guebradeira injustificavel, como ndo se justificou a vandalismo na Camara dos Deputados quando
era presidente Michel Temer, realizada pelo pessoal de esquerda, porque nado é assim que se faz
politica. Mas, de qualquer forma, a Unica coisa que seria rigorosamente impossivel no dia 08, seria
um golpe de Estado. Nao tinham nenhuma arma. Encontraram uma faca com um deles, mas nao
havia nenhuma movimentacao milita r que pudesse justificar um movimento golpista.

Tendo em vista que, muitas vezes, civis estavam as portas dos quartéis exigindo uma
atuacao por parte dos militares, todas as Forcas Armadas, com tranquilidade, respeitaram a opiniao,
mas nao tomaram medida nenhuma contra a ordem publica.

1 Doutor Honoris Causa das Universidades de Craiova (Roménia) e das PUCs-Parana e RS, e Catedratico da Universidade
do Minho (Portugal); Presidente do Conselho Superior de Direito da FECOMERCIO &ndas h; SP; ex-Presidente da
Academia Paulista de Letras-APL e do Instituto dos Advogados de Sdo Paulo-IASP. E-mail: arcs@gandramartins.adv.br
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Eu mesmo dizia, desde agosto de 2022, que nao haveria a menor possibilidade de golpe
porque as Forcas Armadas nao participariam nunca de um golpe de Estado.

Fazia tal afirmagdo com conhecimento e certa autoridade, pois sou professor emérito da
Escola de Comando de Estado Maior do Exército e dava aulas para os coronéis dentre os quais
sairiam generais no fim do ano sobre direito constitucional. Por isso, sabia perfeitamente a
mentalidade deles e que jamais, jamais, jamais as Forcas Armadas tomariam qualquer medida
contra a Constituicdo. Até porque, o curso no qual eu comecei a dar aulas em 1990 até 2022, foi
criado em 1989, logo depois da promulgacao da Constituicdo, para que os militares que iriam para
o generalato, nas trés armas, discutissem problemas nacionais e internacionais. Por isso, eu, um
professor de Direito, fui convidado em 1990, recebi o titulo de professor emérito em 1994 e lecionei
até 2022, dizia com toda tranquilidade que os militares jamais dariam um golpe.

Estou convencido que o presidente Bolsonaro nunca pretendeu dar um golpe, mas se
pretendesse nao teria conseguido apoio nenhum das Forcas Armadas, cujos generais, 90%, pelo
menos os generais daquela época, de 1990 a 2022, tiveram que suportar as minhas aulas e eu
conhecia sua maneira de pensar. Por que eu digo isso? Porque ndo ha golpe de Estado sem armas.
Nao ha golpe de Estado sem tanques.
Vou dar um exemplo. Nos Ultimos cinco anos nos tivemos algo que impressiona. Em oito paises
da Africa, houve golpes de Estado, a saber: Sudéo, Burquina, Guiné, Niger, Gabao, Chad, Zimbabue
e Mali. Todos com forcas armadas. Todos com tanques nas ruas e com soldados.

Um grupo desarmado de civis, cuja grande maioria ndo tinha nenhuma passagem pela
policia, fez uma baderna e teria que ser punido por isso, afinal, contestou de forma irracional. Como
um amante da Historia, membro da Academia Paulista de Historia e ex vice-presidente do Instituto
Histérico e Geografico de Sao Paulo fundado em 1894, tendo escrito livros e artigos sobre Historia,
inclusive um deles intitulado “O Estado, a Luz da Historia, do Direito e da Filosofia — Ed. Noeses”,
sei, perfeitamente, que ndo haveria a menor possibilidade de um golpe de Estado. Mais do que
isso, ndo seria possivel um atentado viole nto ao Estado de Direito por um grupo de civis que,
desarmado, ndo teria forca nenhuma, porque ndo tinham apoio dos 330 mil homens que
constituem as Forcas Armadas do Brasil.

Por que trago esse assunto? Porque no préximo dia 8 vai se comemorar o primeiro
aniversario de algo que, para mim, foi uma baderna que tinha que ser apurada. Algo que nao
enaltece a democracia, pois as pessoas que pensam que na violéncia podem resolver uma
determinada situacao merecem ser punidas, mas jamais como um golpe de Estado. Porque nunca
houve na historia do mundo um golpe de Estado sem armas, nem forgas armadas. Digo isso
porque como historiador sei que, daqui a 50 anos, o que vai valer para aqueles que examinarem
essa questao serao os fatos da época, ou seja: gente desarmada nao poderia dar um golpe de
Estado e que as forgas armadas nunca o fariam. As pessoas foram consideradas como golpistas
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sem ter forca nenhuma. Golpe sem armas é rigorosamente impossivel. Para mim, teriam que ser
punidas como baderneiras. Mas ndao com as penas violentas com que foram condenadas; jamais
com 17 anos de reclusdo como participantes da tentativa de um golpe de Estado, como se tivessem
posto em risco a estabilidade da democracia brasileira.

Quando um grupo de algumas centenas de soldados conseguiu afasta- los da bagunga
sem disparar tiros, descobriu-se que um deles, segundo li nos jornais — e estou apenas
reproduzindo o que eu li -, tinha uma arma, ou seja,uma faca.

Como amante da Historia, tenho a impressao de que, quando examinarem, daqui a 50
anos, as narrativas oficiais de que houve um violento atentado a democracia, os historiadores que
analisarem os fatos, e ndo as narrativas, ndo serao muito generosos com aqueles que interpretaram
mal os fatos histéricos a luz de narrativas sobre o que ocorreu no dia 8 de janeiro de 2023.
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RESPONSABILIDADE CIVIL DA TRANSPORTADORA E EMPRESA DE LOGISTICA

MURILO ZERRENNER: Advogado
do Battaglia & Pedrosa Advogados,
graduado em Direito e pos-
graduando em Processo Civil pela
Universidade Presbiteriana
Mackenzie. Membro na comissao
de compliance da OAB Santo
Amaro?

Em um mundo no qual as relagbes pessoais e comerciais acompanham a
dinamicidade do desenvolvimento tecnoldgico, o direito enfrenta o desafio de aplicar
principios basilares do ordenamento juridico a situacdes sobre as quais nem sequer ha lei,
entendimento ou norma que as regule. Esse é o caso das empresas de logistica e transporte
que, em uma nova era de aplicativos que visam o fornecimento de produtos de maneira
quase que imediata — ex.: IFood, Rappi e Uber Eats, enfrentam o embate legal sobre a
responsabilidade da empresa de transporte dentro da dinamica litigiosa sob a otica do
Cédigo Civil e do Cédigo de Direito do Consumidor.

Assim, o presente artigo objetiva dissertar sobre os fundamentos legais vinculados
ao servico de transporte e logistica, bem como o limite da responsabilidade atribuido a
empresa sobre danos causados ao objeto transportado, terceiros e demais obrigagdes
vinculadas.

REPARAR O DANO CAUSADO

No direito, a responsabilidade civil é a obrigacdo que alguém tem de reparar o
dano causado a outrem em decorréncia de uma acao ou omissao. No caso de empresas
de transportes e logistica, a responsabilidade civil é extremamente importante, ja que essas
empresas se responsabilizam pela movimentagdo de cargas de valor econémico e, muitas
vezes, essenciais para os negocios do contratante. Neste sentido, é relevante tracar alguns
aspectos normativos que orientam a analise do tema e que sdo relevantes no dia a dia
dessas empresas.

O artigo 750 do Codigo Civil prevé expressamente a responsabilidade do
transportador, limitada ao valor constante do conhecimento, comeca quando ele, ou seus
prepostos, recebem a coisa; termina quando é entregue ao destinatario, ou depositada em
juizo, se aquele nao for encontrado. Destaca-se que a empresa de logistica se enquadra na

2 E-mail: murilo@bpadvogados.com.br
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conceituacdo, uma vez que ela realiza servicos de transporte, movimentagao e
armazenamento de mercadorias. Assim, para configurar o dever de reparacao, basta que a
transportadora ndao cumpra sua obrigacao de realizar o transporte no tempo e lugar
convencionados, ou que a carga chegue em mau estado ou seja entregue em lugar
diferente do previsto.

LIMITES DA RESPONSABILIDADE: O PAPEL DA TRANSPORTADORA

Ademais, a lei dispbe que a empresa de transporte ndo se exime de sua
responsabilidade, mesmo quando o dano se deve a fatores estranhos ao seu controle, salvo
se comprovar que o evento ocorreu exclusivamente por culpa da vitima ou de terceiros ou
em casos de caso fortuito ou forca maior. Trata-se do risco do negdcio que a
transportadora assume quando se dispde a prestar servicos de movimentacao de cargas,
que podem sofrer danos ou extravios no decorrer do transporte.

RESPONSABILIDADE CIVIL E O CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR

Importante assinalar que, além da responsabilidade civil prevista pelo Cédigo Civil,
o Codigo de Defesa do Consumidor também disciplina a relagdo entre a transportadora ou
empresa de logistica e seu cliente, considerando esse Ultimo um consumidor. Dessa forma,
a legislagdo consumerista impde ao prestador de servicos o dever de informar de maneira
clara e precisa sobre as condigdes e riscos dos servigos. Isso inclui, por exemplo, o dever
de alertar o cliente acerca dos riscos de acidentes, do periodo de entrega e dos prazos de
responsabilidade.

Nesse contexto, cumpre ainda observar que o transporte de cargas envolve
diversos agentes e, muitas vezes, a carga é movimentada por mais de um modal ,
envolvendo uma série de empresas de transporte que, muitas vezes, terceirizam seus
servicos. Desse modo, surge a figura do responsavel solidario, que nao sendo aquele que
ocasionou o dano, deve responder conjuntamente com a empresa de transporte, por ter
colaborado na ocorréncia do evento danoso.

A responsabilidade solidaria, segundo o artigo 942 do Cédigo Civil, é caracterizada
pela obrigacdo de indenizar o dano em conjunto com outros agentes. Na pratica, isso
significa que todas as empresas envolvidas na movimentagdo de uma carga que causar um
dano devem ser responsabilizadas solidariamente, ou seja, o cliente podera escolher a
quem demandar o cumprimento da obrigacdao, sem a necessidade de que os demais
agentes sejam alcangados em outro processo.

O ramo da logistica e do transporte possui caracteristicas peculiares que podem
gerar situacdes imprevisiveis que afetam o regular cumprimento de suas atividades. Para
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lidar com essas situagdes, o ordenamento juridico prevé as hipéteses de caso fortuito e
forca maior como mecanismos que podem afastar a responsabilidade civil das empresas
atuantes nessa area.

Primeiramente, cabe destacar a diferenciacao entre caso fortuito e forca maior. O
caso fortuito consiste em um evento imprevisivel, que impede o regular cumprimento de
uma obrigacao, mesmo por meio do emprego da maxima diligéncia. Ja a forca maior diz
respeito a eventos inevitaveis, como catastrofes naturais, por exemplo, que estdo além do
controle das partes envolvidas.

Dentro do contexto da logistica e transporte, diversas situagdes podem ser
consideradas como caso fortuito ou forca maior, como acidentes de transito, roubos,
greves, desastres naturais, entre outros. Esses eventos podem gerar atrasos, danos ou
perdas no transporte de mercadorias, afetando a integridade dos produtos e o
cumprimento dos prazos estabelecidos.

CASOS FORTUITOS E FORCA MAIOR: EXCLUDENTES DE RESPONSABILIDADE

No entanto, € importante ressaltar que para que as hipéteses de caso fortuito e
forca maior sejam aplicadas e, consequentemente, afastem a responsabilidade civil da
empresa de logistica e transporte, alguns requisitos devem ser observados. Primeiramente,
€ necessario que o evento em questdo seja realmente imprevisivel ou inevitavel, ou seja,
que esteja fora do controle da empresa e que mesmo adotando todas as precaugdes
possiveis, ndo seria possivel evita-lo.

Além disso, é necessario que haja um nexo causal entre o evento e o dano gerado.
Ou seja, é preciso que fique comprovado que o evento imprevisivel ou inevitavel foi a causa
direta do prejuizo sofrido, excluindo-se a possibilidade de uma conduta negligente ou
imprudente por parte da empresa.

No tocante a relagdo entre as empresas de logistica e transporte e seus clientes,
um fator importante é a existéncia de clausulas contratuais especificas para estabelecer os
limites da responsabilidade da empresa nesses casos. Clausulas de exclusédo de
responsabilidade podem ser previstas, especificando que a empresa nao sera
responsabilizada por eventos considerados como caso fortuito ou forca maior.

Cabe ressaltar que a aplicacdo das hipoteses de caso fortuito e forca maior ndo
isentam a empresa de logistica e transporte de suas obrigacdes contratuais. Assim, mesmo
diante desses eventos, a empresa ainda deve buscar minimizar os impactos aos seus
clientes e assumir as responsabilidades que permanecerem a seu cargo.
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Em conclusdo, a logistica e o transporte sdo atividades que envolvem uma série de
imprevistos e situagdes adversas que podem afetar seu desempenho adequado. As
hipoteses de caso fortuito e for¢a maior sdo mecanismos legais que permitem a exclusdo
da responsabilidade civil da empresa nessas situacdes, desde que seja comprovado o
requisito de imprevisibilidade ou inevitabilidade. Porém, é essencial observar os requisitos
legais para a adequada aplicacdo dessas hipoteses, além de estabelecer clausulas
contratuais que definam os limites da responsabilidade da empresa e garantam a protegao
dos interesses de todas as partes envolvidas.

RESPONSABILIDADE AMBIENTAL NA TRANSPORTADORA: UMA PERSPECTIVA
CRUCIAL

Por fim, cumpre lembrar que a transportadora e a empresa de logistica também
respondem pela responsabilidade civil ambiental, em caso de dano causado ao meio
ambiente em funcdo das atividades exercidas. A responsabilidade ambiental tem amparo
na Lei n® 6.938/81, que dispbe sobre a Politica Nacional do Meio Ambiente.

Em sintese, a transportadora e a empresa de logistica possuem a obrigagdo de
transportar e armazenar as cargas com seguranca e eficiéncia, respondendo pelos danos
que causarem em decorréncia do transporte das mesmas. Além disso, devem prestar
informacdes claras aos clientes sobre as condicdes do servico e, em caso de dano
ambiental, responder corporativamente pela sua recomposicao. O cumprimento dessas
obrigacbes é fundamental para evitar ocorréncias de danos com as consequentes
demandas judiciais, que podem ocasionar prejuizos financeiros e de imagem para as
empresas.
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NOTA SOBRE O DIVORCIO NA LEI MARIA DA PENHA

CARLOS EDUARDO RIOS DO AMARAL:
Defensor Publico do Estado do Espirito Santo?.

A Lei Federal n° 13.894, de 2019, acrescentando o Art. 14-A a Lei Maria da Penha
(Lei Federal n° 11.340, de 2006), possibilitou a mulher vitima de violéncia doméstica e
familiar a opcao de “propor a acao” de divércio ou de dissolucdo de unidao estavel
diretamente no Juizado de Violéncia Doméstica.

Sem nenhuma duvida, a Lei n® 13.894, de 2019, trouxe significativo avanco na
protecdo da mulher vitima de violéncia doméstica, ao permitir a dissolugdo de seu doloroso
casamento também no juizo criminal.

Entretanto, a Lei n® 13.894, de 2019, ao utilizar em sua redacao a expressao “propor
acao” (de divorcio ou de dissolucao de unido estavel), estd a nitidamente vedar a
formulacao do pedido de divorcio pela vitima em sede policial, no expediente das medidas
protetivas de urgéncia.

O vacilante Art. 11, V, da Lei Maria da Penha, também desautoriza a autoridade
policial encaminhar ao juiz o pedido de divércio da vitima no expediente das medidas
protetivas, preferindo que aquela se limite apenas a informar a ofendida sobre os servigos
disponiveis de assisténcia judiciaria para o eventual ajuizamento da acdao de divorcio
perante o juizo de familia. Entenda-se, quildmetros, dinheiro de passagem e tempo que a
mulher pobre da periferia ndo tem. O que poderia ser resolvido quando da lavratura da
ocorréncia policial na Delegacia, mediante simples pedido no expediente das medidas
protetivas — assinalando-se um “X" —, devera ser adiado em prol de formulas processais.

Ora, o Supremo Tribunal Federal decidiu aos 08/11/2023, em sede vinculante de
repercussao geral, que o divércio deixou de ter qualquer requisito, a ndo ser a vontade do
conjuge (Tema n° 1.053). Assim, todas as barreiras e condicionantes, temporais ou causais,
ao rompimento do vinculo matrimonial foram eliminadas, ao encontro do que ja
determinava a Emenda Constitucional n°® 66, de 2010.

Para a parte, agora o divorcio é um direito potestativo e incondicionado,
viabilizada, assim, sua imediata decretacao quando demonstrada a existéncia de relagao
matrimonial por meio de documento habil (a certiddo de casamento). Para a mulher vitima
de violéncia domeéstica, o divorcio é a liberdade, € a luz no fim do tunel, a esperanga que

3 E-mail: contato.eduardoamaral@gmail.com
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desponta, e porque nao, a interrupgao do iter criminis naqueles casos de multifacetada
violéncia doméstica psicologica, perseguidora e controladora.

Claro que esse pedido de liberdade (divércio) da mulher vitima de violéncia
doméstica, agora com mais razao a partir do Tema n° 1.053 do STF, também se traduz em
medida assecuratoria dos direitos da ofendida, de grande eficacia, que pode e deve ser
veiculado no expediente da autoridade policial.

A Lei Maria da Penha ja confere a mulher, na esfera policial, uma infinidade de
medidas protetivas de urgéncia que atingem a liberdade, propriedade e vida familiar do
agressor, com muito mais forca e envergadura juridica de que a simples e potestativa
pretensao de divorcio.

A titulo de exemplo, a mulher vitima de violéncia doméstica podera requerer na
Delegacia de Policia a protecdo patrimonial dos bens da sociedade conjugal, mediante a
proibicdo temporaria de celebragdo contratos de compra, venda e locacao de propriedade
em comum (Art. 24, II). O que antes da edicdo da Lei Maria da Penha s6 poderia ser obtido
no juizo de familia ou empresarial via agdo cautelar.

Nenhum prejuizo processual ha de se verificar para o agressor doméstico com a
possibilidade de formulagdo do pedido de divércio pela vitima, no expediente da
autoridade policial que contenha as medidas protetivas de urgéncia. A par das conhecidas
medidas de proibicdo de contato, aproximagdao e frequentacdo dos mesmos lugares,
também dever4 ser intimado pelo oficial de justica de seu novo estado civil: divorciado. A
luz do Tema n°® 1.053 do STF, Ihe faltara interesse de agir para questionar a dissolucao de
seu casamento, aqui decretado pelo juizado de violéncia doméstica via medida protetiva
de urgéncia.

Deve o Congresso Nacional, assim, aprimorar ainda mais a Lei Maria da Penha,
permitindo a mulher vitima de violéncia doméstica formular seu pedido de divércio dentre
as medidas protetivas de urgéncia arroladas no texto legal, no expediente da autoridade
policial, sem a necessidade de propositura de acao judicial autbnoma, promovendo-se,
assim, de modo célere e imediato o resgate de sua dignidade e bem-estar.
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COLABORACAO PREMIADA: COMPREENDENDO DISCUSSOES ACERCA DO
INSTITUTO E SUA IMPORTANCIA NO COMBATE AO CRIME ORGANIZADO.

VIVIAN LEITE SANTOS: formada pela
Universidade  Federal de  Sergipe.
Atualmente, Assessora Juridica junto ao
Ministério Publico Federal em Sergipe*

RESUMO: O presente artigo trata sobre o emprego do instituto da colaboracao premiada
como meio de obtencdo de prova para elucidacdo de crimes cometidos no bojo das
organizagdes criminosas. Embora exista muitas divergéncias sobre o tema, parte-se da
ideia de que diante das dificuldades probatorias que permeiam a criminalidade organizada,
o instituto da colaboracao premiada é um importante e valido instrumento de elucidagdo
e que deve ser utilizado de forma excepcional e em consonancia com os principios
constitucionais do processo penal. Os objetivos do presente estudo sao: retratar
caracteristicas das organizacdes criminosas que dificultam a investigacao através dos meios
tradicionais de prova; apresentar controvérsias doutrinarias que circundam a colaboragao
premiada

ABSTRACT: The following work concerns the usage of plea bargaining as a mean towards
the achievement of proof in order to clarify crimes commited inside a criminal organization.
Despite the fact that there is great divergence regarding the theme, the idea upon which
this work is based, it is that plea bargain is a valid and important tool for the clarification
of organized crime, due to the inherent proof achievement difficulty of this sort of crime,
and it must be used in a exceptional manner and following the constitutional principles of
the criminal law procedure code. The purpose of this study is to portray the characteristics
of organized crime that make it tougher to clarify this sort of crime through the traditional
means of proof, to present some controversies regarding the plea bargain instrument

1. INTRODUCAO

Em uma singela defini¢do, a colaboragdo premiada consiste na celebragdo de um
acordo processual entre acusacao e defesa, onde o acusado ou réu se compromete a
auxiliar as autoridades nas investigagcdes, confessando os seus crimes e delatando seus
comparsas, e em troca a acusacao oferece beneficios processuais como reducao de pena,
perdao judicial, dentre outros.

4 E-mail: vivian vivi27 @hotmail.com

<
LN
s
<
<
0
(o)}
i
1
=
(%]
@
=
x
o
c
&
<
N
o
N
S~
i
o
~
(e0]
i
(]
©
LN
o0
i
i
>
o
L
2
e
>
=
o
©
D
(O}
-
c
(o]
O
(S
=
@
o
(ai]



http://www.conteudojuridico.com.br/
mailto:vivian_vivi27@hotmail.com

<
LN
Sy
Cl)
<
[}
(o)}
—
1
=
(%]
0
=
x
o
C
&
<
(o
o
N
S~
i
o
S~
o
i
(5}
©
LN
o0
i
i
>
o
2
e
=
>
=
(]
©
pim
(V]
=
C
(]
(@)
£
=
Q
o
o0

 josigico

www.conteudojuridico.com.br

Dessa forma, por importar uma postura colaborativa, a celebragdo do acordo pelo
réu em um processo criminal pressupde a renuncia do acusado a uma posi¢do de
resisténcia ao poder punitivo.

Embora seja comum o uso dos termos “colaboracao” e “delagdo” como sinbnimos,
ha que se registrar a diferenga entre eles. A delagdo premiada esta mais ligada a entrega
de terceiros integrantes do grupo criminoso para obter beneficios. Por outro lado, a
colaboragao possui maior complexidade, envolve ndo uma mera incriminagao de terceiros,
mas também a revelacdo sobre questdes importantes como o funcionamento da
organizagao, a divisao de tarefas, bem como a possibilidade de recuperar produtos dos
crimes. (PEREIRA, 2016, pp. 35-37)

O fato é que a colaboracdo premiada constitui um importante meio de elucidacdo
de uma criminalidade que, normalmente, conforme foi visto, relne caracteristicas que a
torna imune aos instrumentos investigativos tradicionais. Assim:

Os dispositivos de reforco investigativo devem ser considerados
enquanto se destinem ao enfrentamento das novas manifestacdes da
criminalidade, que trazem consigo exatamente uma nogao de
emergéncia investigativa, pela quase impossibilidade de aborda-las
de outra forma que nao seja por novos expedientes de intensificagdo
das técnicas de apuragdo. (PEREIRA, 2016, p.28)

A relevancia da colaboragdo premiada é reconhecida também no ambito
internacional’, sendo mecanismo amplamente utilizado no enfrentamento da
criminalidade organizada tanto pela Convencdo das Nac¢des Unidas contra o Crime
Organizado Transnacional (mais conhecida como Convencao de Palermo, ratificada pelo
Brasil em 2004) quanto pela Convencao das Nacdes Unidas contra a Corrupcao (mais
conhecida como Convencao de Mérida, ratificada pelo Brasil em 2006), as quais estipulam
que os Estados-parte deverao providenciar medidas que estimulem e encorajem a

> Na Convencdo de Palermo, o seu artigo 26 estabelece que “1. Cada Estado Parte tomara as medidas
adequadas para encorajar as pessoas que participem ou tenham participado de grupos criminosos
organizados: a) A fornecerem informacoes Uteis as autoridades competentes para efeitos de investigacédo e
producdo de provas (..) 2. Casa Estado Parte podera considerar a possibilidade, nos casos pertinentes, de
reduzir a pena de que é passivel arguida que coopere de forma substancial na investigacdo ou no julgamento
dos autores de uma infracdo prevista na presente Convencao”. Na Convenc¢do das Nag¢des Unidas contra a
Corrupgéo (Convencao de Mérida, ratificada pelo Brasil em 2006) prevé em seu artigo 37.2 que: “Cada Estado
Parte considerara a possibilidade de prever, em casos apropriados, a mitigacdo da pena de toda pessoa
acusada que preste cooperagao substancial a investigacdo ou ao indiciamento dos delitos qualificados de
acordo com a presente Convengdo.”
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cooperacao de integrantes de organizagbes criminosas com as investigacdes do Estado,
podendo ser o caso inclusive, de celebracao de acordos para fins de reducao de pena.

Marcio Barra Lima (2015, p. 322) defende a importancia do instituto, afirmando que
0 mesmo se harmoniza com os fins de justica, pois ao incrementar a qualidade das provas,
permite-se que o juiz realize uma atividade cognitiva mais profunda, e, portanto, mais
préxima o possivel da realidade fatico-historica.

De fato, dispondo de um acervo probatério substancial, o julgador tem mais
chances de realizar um julgamento justo, seja no sentido de condenar ou de absolver.

Outro ponto importante no trato do tema em digressdo é consignar a natureza
juridica do acordo de colaboracdo premiada.

No julgamento do Habeas Corpus 127.483/PR, de relatoria do Ministro Dias Toffoli,
o Supremo Tribunal Federal assentou o entendimento de que a natureza juridica do acordo
de colaboracdo premiada é de meio de obtencdo de prova. Em seu voto, o Relator
consignou o seguinte:

Como se observa, a colaboragao premiada, como meio de obtengao
de prova, destina-se a "aquisicdo de entes (coisas materiais, tragos
[no sentido de vestigios ou indicios] ou declaracdes) dotados de
capacidade probatoria”, razdo por que nao constitui meio de prova
propriamente dito. Outrossim, o acordo de colaboracdao nao se
confunde com os depoimentos prestados pelo agente colaborador.
Enquanto o acordo de colaboragédo é meio de obtencdo de prova, os
depoimentos propriamente ditos do colaborador constituem meio
de prova, que somente se mostrardo habeis a formagdo do
convencimento judicial se vierem a ser corroborados por outros
meios idoneos de prova. (HC n° 127.483/PR, Rel. Min Dias Toffoli,
Pleno/STF — Sessao 27/08/2015)

Dessa forma, a colaboragédo premiada ndo é prova em si, mas um meio de obtencao
de prova, o que significa dizer que sua fungdo é precipuamente “abrir caminhos” para a
atividade investigativa do Estado. Assim, o instituto ndao elimina o 6nus probatério da
acusacao, e as declaracdes do colaborador, tanto em relacédo a suas confissdes, quanto as
informacdes sobre terceiros, ndo possuem o condao de, por si s6, afastar o Principio da
Presuncao de Inocéncia.

Demonstrada a relevancia do instituto, ha, contudo, que se registrar que, por se
caracterizar como um meio de obtencado de prova de carater mais invasivo as liberdades
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individuais, é necessario que o uso da colaboracdao premiada se dé nos casos em que
realmente haja uma necessidade, para fazer frente a um tipo de criminalidade que se
esquiva dos meios investigativos tradicionais. Portanto, trata-se de instituto marcado pela
excepcionalidade.

Com efeito, a criminalidade organizada possui contornos e formacdes historicas
peculiares de acordo com a parte do mundo na qual se manifesta, possuindo, a depender
da regido, diferentes raizes e configuracdes. No Brasil, o surgimento do crime organizado
teve como antecedente o cangaco, movimento que reunia jagungos e capangas
nordestinos. Sob o comando de Lampido, passaram a efetuar saques em feiras e fazendas
do sertdo nordestino, bem como a raptar pessoas importantes com intuito de exigir
pagamentos de resgate. Registra-se que o0s cangaceiros contavam com o apoio de alguns
policiais corruptos para a aquisicdo de armamentos e com a complacéncia de alguns
politicos importantes. (SILVA, 2009, pp. 8-9).

A partir da década de 70, comecaram a surgir organizagdes criminosas no seio do
caotico sistema prisional carioca, como Falange Vermelha, Comando Vermelho, Terceiro
Comando. Nos anos 90, também surgiram organizagdes nas penitenciarias de Sao Paulo, a
exemplo do Primeiro Comando da Capital — PCC. Essas organizagdes sao dedicadas mais
especialmente ao trafico de drogas. (SILVA, 2009, pp. 10-12).

Ainda nesse contexto da criminalidade organizada, diversos escandalos nacionais
envolvendo grandes esquemas de corrupc¢ao — tais como Mensalao® e Operacéo Lava Jato’
- trazem a tona a existéncia de organizagdes criminosas estruturadas nos mais altos
escaldes dos poderes da Republica.

6 Escandalo de corrupcdo politica ocorrido entre os anos de 2005 e 2006, consistente na compra de votos
de parlamentares do Congresso Nacional brasileiro. O nome “mensaldo” vem da ideia de uma mesada que
era paga aos parlamentares para que votassem a favor dos interesses do poder Executivo. Disponivel em:
https://noticias.uol.com.br/infograficos/2012/07/30/0-escandalo-do-mensalao.htm Acesso em 09/04/2018.

7 A Operacdo Lava Jato teve inicio em marco de 2014, com investigagdes voltadas para apurar organizacoes
criminosas envolvendo doleiros que praticavam crimes financeiros com dinheiro publico. O nome da
operacao se deu razdo da descoberta de uma rede de postos de combustiveis e lava jato de veiculos que
eram utilizados para movimentagdo do dinheiro ilicito. No desdobramento dessas investigacdes, foi
descoberto um grande esquema de corrupgao existente na Petrobras, onde varias empreiteiras formavam
um cartel para “lotear” entre elas as contratacdes com a referida empresa publica. Nessas contratacdes, que
eram superfaturadas, havia pagamentos de propinas variaveis entre 1% a 5 % do valor do contrato, e esses
valores se destinavam a partidos politicos, empresarios, funcionarios da Petrobras. Disponivel em:
https://arte.folha.uol.com.br/poder/operacao-lava-jato/#capitulo1. Acesso em 12/03/2018.
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E possivel dizer que a atuacdo do crime organizado normalmente é fortalecida onde
o Estado se faz ausente, seja essa auséncia referente as lacunas deixadas pelas proibicoes
ou pela auséncia de politicas publicas basicas.

Na atualidade, tendo em vista o contexto da globalizacdo e dos avancgos
tecnolégicos, as organizacdes criminosas geralmente apresentam moldes de uma estrutura
empresarial, muitas vezes com atuagao transnacional, bem como possuem uma grande
capacidade de esquiva as investigagdes e ao poder punitivo, o que se da em razdo de
algumas caracteristicas que serao retratadas a seguir.

Segundo Marcelo Rodrigues da Silva (2017, p.288) uma dessas caracteristicas diz
respeito ao modus operandi do crime organizado, que se apresenta muito diferente do
modus operandi nos crimes classicos. Enquanto nestes tem-se agressor e vitima
individualizados, bem como condutas mais ostensivas e mais delimitadas no espaco e
vestigios mais facilmente rastredveis, naquele, o sujeito passivo é difuso (sociedade), as
condutas geralmente sdo ndo ostensivas e o poder econdmico e tecnolégico do qual
dispde possibilita uma eficaz ocultacdo dos vestigios deixados por ocasido dos delitos.

Além disso, possuem uma estrutura de organizacao complexa e hierarquizada que
dificulta a identificacdo dos seus integrantes, principalmente daqueles que comandam a
maquina criminosa, pois tais pessoas geralmente ndo executam pessoalmente as condutas
tipicas. (MASSON e MARCAL, 2017, p.47)

Essa estrutura hierarquizada — mais notadamente em forma piramidal —apresenta-
se da seguinte forma: na base estd a grande massa dos “soldados”, executores de ordens
e testas-de-ferro e no topo estdo os detentores do dominio do funcionamento da empresa
criminosa. Estes normalmente atuam de forma nao ostensiva —posto que emitem as ordens,
enquanto seus subordinados as executam — e geralmente dispéem de grandes fortunas ou
sdo integrantes da classe politica e do alto empresariado, o que Ihes confere alto poder de
corrupgao e subordinagdo. Assim, os chefées do crime organizado dificilmente sao
identificados. (SILVA, 2009, p.19)

Destaque-se ainda, que o rigor organizacional, consistente na divisdo interna de
tarefas e na profissionalizagao dos seus membros, aliado ao grande poder de intimidagao
contra aqueles que ameacem expor as empreitadas criminosas, sdo caracteristicas que
permitem agir sem deixar rastros, dificultando sobremaneira a atividade investigativa do
Estado.

Outra caracteristica que merece ser destacada é o fato de que esse tipo de
criminalidade se mostra como detentora de uma substancial capilaridade dentro dos
poderes constituidos. Segundo Flavio Cardoso Pereira apud Cleber Masson e Vinicius
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Marcal (2017, p. 42), o crime organizado afixa seus tentaculos nos poderes publicos
estatais, facilitando a pratica de corrupgdo e impunidade de eventuais delitos, e por
estarem no centro de poder conseguem manter-se blindados contra agdes preventivas ou
repressivas da persecucao penal. Inclusive, geralmente essa penetracao ilicita possibilita
que, mediante financiamento de campanhas politicas, se consiga inserir outros integrantes
da organizacao em posicOes estratégicas do governo.

Ainda como elemento que contribui para a camuflagem das organizacdes
criminosas esta o amplo acesso as modernas tecnologias, as quais permitem a ocultacao
ou dissipacao de provas incriminadoras. A esse respeito, Eduardo Araudjo da Silva (2009,
p.31) colaciona que:

Ainda uma forma mais sofisticada de impedir a obtengdo da prova
vem sendo constatada pelas autoridades europeias: com o
desenvolvimento nos ultimo anos - tanto no plano legal, como no
campo tecnologico - do emprego de técnicas de interceptagdo
ambiental ou de vigilancia eletronica, os integrantes de algumas
organiza¢cdes criminosas passaram a adquirir equipamentos
eletronicos, geralmente com tecnologia superior aqueles utilizados
pela policia, que facilmente identificam a presenca de microfones
ocultos ou microcameras instalados nos ambientes por eles
frequentados (moradias, hotéis, escritorios etc.) comprometendo
assim a obtengao da prova(...)

Nesse mesmo sentido, destaque-se a existéncia de um rigoroso cddigo de conduta
lastreado na “lei do siléncio”, a qual comumente é mantida a base de coacao e ameacas
aos pretensos dissidentes da organizacdo e aos seus respectivos familiares. O
descumprimento desse pacto de siléncio em muitas vezes tem como punicdo a morte.
(SILVA, 2009, p.17).

Diante das caracteristicas que foram expostas acima, é possivel perceber a razdo por que
os meios de prova tradicionais se mostram insuficientes para elucidar essa complexa forma
de criminalidade. As provas testemunhais, por exemplo, sdo escassas se for levado em
conta a “lei do siléncio” entre os membros da organizacao, bem como o alto poder de
intimidagao e ameaca contra terceiros que porventura tomem conhecimento acerca dos
fatos criminosos.

As provas documentais e periciais, em regra, sao igualmente escassas, em razao da
grande capacidade de ocultagdo de vestigios. Alias, nesse sentido é preciso destacar que,
muitas vezes, essas organizacOes, através do uso de seu poder econémico, cooptam ou
corrompem agentes publicos para que acobertem sua situacao.
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Dessa forma, é insuficiente a utilizacdo exclusiva dos tradicionais métodos de
investigacao (como requisicao de documentos, oitiva de testemunhas, busca e apreensao)
para elucidar as atividades de uma organizacdo criminosa. Sao necessarias técnicas
especiais de investigacao para desvendar, ainda assim com dificuldade, o funcionamento
da criminalidade organizada e seus membros. (MASSON e MARCAL, 2017, p. 108).

Portanto, para uma criminalidade especial, surge a necessidade de adocao, dentro
das balizas impostas pelos direitos fundamentais, de métodos de investigacao especiais,
os quais atualmente encontram-se regulamentados pela Lei 12.850/2013, e € nesse
contexto que sera apresentada a importancia da colaboragao premiada como instrumento
de elucidacao de organizagdes criminosas.

2 CONTROVERSIAS DOUTRINARIAS E O DEBATE EFICIENTISMO X GARANTISMO PENAL

A colaborac¢ao premiada, uma vez que se relaciona com a justica penal consensual,
é tema gerador de grandes embates doutrinarios. Embora ndo seja o objetivo central do
presente estudo, entende-se pertinente fazer uma breve exposicdo das discussoes
atualmente aventadas acerca do tema, bem como demonstrar qual o pano de fundo
teorico-ideoldgico que esta por tras de tais controvérsias.

Os embates tedricos que se desenham no tema da colaboracdo premiada
pertencem a um ambiente de debate mais amplo, que remete ao campo de tensao entre
o garantismo e o eficientismo penal.

Pretende-se, nesse topico, retratar algumas das criticas que sdao formuladas por
expoentes no campo da produgdo dogmatica em matéria processual penal a respeito da
colaboracao premiada, sem, no entanto, fazer qualquer aprofundamento ou analise mais
detida acerca dessas criticas .

Deixando de lado polarizagdes taxativas e indevidas, e atendo-se a uma analise mais
genérica, € possivel afirmar que, de um lado, os defensores do instituto inclinam-se ao
entendimento de que o direito penal — aqui compreendido em seu sentido mais amplo,
abrangendo o direito substancial e processual — possui uma dupla fun¢ado: a de garantir os
direitos individuais do réu/acusado, mas também a funcdo de tutelar de forma efetiva os
bens juridicos mais relevantes de uma sociedade, através da elucidagdo dos crimes e
responsabilizacao dos seus autores.

Nessa esteira de pensamento, Frederico Valdez Pereira (2016, p. 86) aduz que as
ameacas aos direitos fundamentais ndo provém apenas do Estado, mas também dos
proprios individuos. Dessa forma, nesse caso, haveria que se reconhecer que o Direito Penal
nao visa somente conter o poder punitivo estatal, mas também deve funcionar como
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instrumento de protecdo a interesses, bens e valores de alto relevo social que o sistema de
justica criminal — e, de modo destacado, o subsistema de seguranca publica- esta voltado
a proteger.

Assim, para tal corrente doutrinaria, o direito penal e as politicas criminais devem
buscar o equilibrio entre o respeito as garantias individuais e uma resposta estatal eficiente
frente a criminalidade, de forma que, em algumas circunstancias, “os direitos de liberdade
deverdo, em determinada medida, ceder para a satisfacdo do interesse publico
investigativo” (PEREIRA, 2016, p.109), e a intensidade destas restricdes ira variar conforme
o grau de ameaca a seguranca e ao grau de agressdao da criminalidade que se visa
combater.

A Constituicdo Federal de 1988 procurou traduzir o anseio de equilibrio no processo
criminal entre a importancia da resposta penal e o respeito aos direitos do acusado, assim
o é que contemplou tanto dispositivos destinados as garantias individuais frente ao poder
punitivo quanto dispositivos relacionados a um dever de protecao estatal, a exemplo do
mandado de criminalizacdo inserto no art. 5°, XLIII®. (FERNANDES, 2006, p. 4)

Também nesse sentido, Frederico Valdez Pereira (2016, p. 92) entende que existem
deveres estatais de prevengao de crimes com respaldo constitucional, ideia essa que "deve
ser acolhida, ao menos, como um indicativo importante, apontando para uma resposta que
nao parece passar pela indiferenca do aparelho repressivo estatal ante o fenébmeno da
emergéncia investigativa quando envolve delitos de especial gravidade”.

Ndo obstante seu posicionamento favoravel ao instituto, o autor menciona a
existéncia de criticas que nao podem ser desconsideradas, e nesse sentido ressalta aquelas
dirigidas as pressdes aos acusados para celebracdo do acordo, tal como a estratégia da
acusacao em enrijecer sua atuacdo com relacao aqueles que porventura ndo concordarem
em aderir ao acordo, justamente como mecanismo para coagir os acusados a optarem pelo
caminho das negociagdes processuais. Ressalta, ainda, os riscos de ma-utilizagdo das
prisdes preventivas como instrumento provocador da adesao do acusado ao acordo.
(PEREIRA, 2016, pp. 76-77).

Porém, criticas como a dos riscos de atitudes coercitivas em face do acusado nao
implicam, de pronto, a incompatibilidade do instituto dos arrependidos com o modelo
constitucional vigente. A (in)validade do acordo deve ser analisada segundo o caso
concreto, sendo certo que se houver qualquer tipo de coercao (seja mediante prisao

8 0 art. 5°, XLIII da CF dispde que “ a lei considerara crimes inafiangaveis e insuscetiveis de graca ou anistia
a pratica da tortura, o trafico ilicito de entorpecentes e drogas afins, o terrorismo e os definidos como crimes
hediondos, por eles respondendo os mandantes, os executores e os que, podendo evita-los, se omitirem;".
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provisoria indevida ou ilegal ou ameacas de condenag¢des mais severas) o juiz ndo podera
homologa-lo.

Alias, foi com o intuito de repelir tais riscos que a Lei 12.850/2013, em seu art. 42, §
7° previu que o juiz s6 podera homologar o acordo de colaboracao premiada apos verificar
que sua celebragdo se deu de forma efetivamente voluntaria, e inclusive, nessa aferigao,
podera ouvir o acusado reservadamente.

Por outro lado, ha que se mencionar o fundamento das criticas formuladas por
aqueles que se posicionam de forma contraria a colaboragdo premiada. Esse fundamento,
geralmente, consiste na ideia de que nao seria concebivel um equilibrio entre garantismo
e negociagdes que visem maior eficiéncia ou incrementem o poder de persecucao penal,
pois estas desnaturariam a esséncia do processo como garantia.

Para Luigi Ferrajoli (2010, p. 560), as negociacdes entre imputado e acusagao que
visem uma postura colaborativa daquele seriam incompativeis com um modelo de
processo penal garantista.

Para o autor, essas transagdes sao problematicas porque, dentre outras questoes,
seriam violadoras do nexo retributivo entre pena e delito, haja vista que a penalidade leva
em conta ndo o fato praticado, mas fatores como a conduta processual do réu e as
estratégias de defesa. Haveria também, violagdo ao principio do contraditério, devido a
uma suposta confusdo de papéis entre as partes, bem como ao principio da igualdade
penal, pois os que cometeram crimes graves (e naturalmente possuem alto poder de
barganha) podem conseguir grandes reducdes de penas, enquanto os que teriam
cometido delitos menos graves, recebem puni¢cdes mais severas, ja que ndo tém tanto
poder de barganha. (FERRAJOLIL, 2010, pp. 691-692).

Consigne-se, também, que para o autor “a negociagdo entre acusacao e defesa é
exatamente o oposto do contraditorio, que é proprio do método acusatério, e reclama
acima de tudo praticas persuasorias consentidas pelo segredo, na relagdo impar que é
propria da inquisicdo” (FERRAJOLI, 2010, p. 690).
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Ponto importante a ser destacado é sobre a eticidade do instituto em comento.
Autores como Roberto Soares Garcia®, Rdmulo de Andrade Moreira'® e Cezar Roberto
Bittencourt a veem como instituto incompativel com a ética, pois estaria o Estado
institucionalizando a traicao e a deslealdade entre as pessoas. Nesse sentido as palavras
de Bittencourt (2017) quando alega, em artigo denominado “Delagdo premiada é favor
legal, mas antiético"™, que:

Nao se pode admitir, sem qualquer questionamento, a premiacao de
um delinquente que, para obter determinada vantagem, “dedure”
seu parceiro, com o qual deve ter tido, pelo menos, uma relacao de
confianca para empreenderem alguma atividade, no minimo,
arriscada, que é a pratica de algum tipo de delinquéncia.

Por outro lado, os defensores da pratica apresentam a seguinte ponderacao, bem
sintetizada por Américo Bedé Freire Junior e Willy Potrich da Silva Dezan (2017, pp. 53-54):
a preservacao da ética criminosa nao é uma pauta legitima do Estado, ndao sendo um bem
fundamental a ser resguardado as custas das mazelas sociais geradas pela criminalidade
organizada. Por conseguinte, antiético seria o Estado se abster de utilizar meios legitimos
de persecucao penal em nome de uma suposta necessidade de proteger a interligacao de
Criminosos.

Nessa direcao, elucidativas sao as palavras de David Teixeira de Azevedo (2014):

A ética que define a delacdo premiada estd comprometida com a
afirmacao dos valores essenciais de convivéncia (protecdo de bens

9 Em seu artigo “Delacdo Premiada: ética e moral, as favas!”, o autor afirma que um Estado democratico jamais
pode incentivar condutas antiéticas, “ainda que, no final a sociedade possa se locupletar dessa violagdo”. A
delacdo é sempre ato antiético, pois a propria vida em sociedade pressupde a extirpagdo da traicdo das
relagdes entre as pessoas. Sustenta que a delacdo feita por infratores da lei contra outros marginais ainda
assim fere a ética, pois a imoralidade é intrinseca a traicdo, ndo valendo, aqui, a regra matematica em que
“menos com menos da mais”. Disponivel em: https://www.ibccrim.org.br/boletim artigo/3158-Delacao-
premiada-etica-e-moral-as-favas Acesso em 12/03/2018

9 Em artigo intitulado “A Delacdo Premiada no Direito Brasileiro”, Romulo de Andrade Moreira defende que
"o Estado deve sempre indicar condutas sérias, moralmente relevantes e aceitaveis, jamais ser arcabouco de
estimulo a perfidias, deslealdades, aleivosias (...)". E acrescenta que “ndo podemos nos valer de meios
esconsos, em nome de quem quer que seja ou de qualquer bem, sob pena, inclusive, de sucumbirmos a
promiscuidade da ordem juridica corrompida”. Disponivel em: http://www.ibadpp.com.br/wp-
content/uploads/2013/04/A-dela%C3%A7%C3%A30-no-Direito-brasileiro-Romulo-Moreira.pdf Acesso em

12/03/2018

" Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2017-jun-10/cezar-bitencourt-delacao-premiada-favor-legal-
antietico. Acesso em 12/03/2018
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juridicos fundamentais a vida em sociedade) sobre os desvalores
proprios de um determinado grupo criminoso, cuja proeminéncia
axioldgica encontra-se na fidelidade que deve interceder entre os
membros da organizacao delituosa ou entre os comparsas do crime.

Vé-se do exposto, que a corrupgao politico-administrativa equivale a negacao da
ética e ao desvirtuamento do bom funcionamento da sociedade, ensejando muitas vezes
o desvio de recursos que seriam destinados a educacdo, a saude, a programas sociais e ao
bem-estar coletivo. A conduta nesse tipo de criminalidade revela sim um desvalor ético, e
nao uma ética merecedora de protecao do Estado. Assim, ndo ha como alegar que um
recurso que visa desmantelar essas atividades criminosas extremamente nocivas seria
contrario a nocdo de ética.

Ademais, registrem-se algumas criticas no sentido de que a colaboracao processual
seria violadora de um devido processo legal (aqui entendido como caminho percorrido em
contraditorio para se chegar a uma verdade aproximativa), do direito de defesa e de nédo
autoincriminagao.

Essas questdes serdo tratadas ao longo do trabalho, mas adiante-se de logo que o
entendimento aqui adotado é no sentido de que ndo haveria violacdo do principio da
verdade aproximativa, pois diferentemente da plea bargaining de matriz anglo-saxonica,
em que a assuncao de culpa encerra o processo e acarreta em rendncia a um julgamento,
na colaboragdo premiada existe processo e julgamento, sé podendo haver condenacao
com base num conjunto probatdrio a ser apreciado pelo juiz, posto que as declara¢des e
confissdes do imputado ndo sao suficientes para condenar.

A celebragdo do acordo em si também nao viola o direito de defesa, posto que o
acordo pode ser, inclusive, utilizado como uma forma de estratégia da defesa. Frise-se
ainda que todos os atos que envolvam a negociacao deverdao obrigatoriamente ser feitos
com a assisténcia de advogado, conforme dispde o art. 4°, §15, da Lei 12.850/2013.

Por fim, ndo se vislumbra violacao ao direito de ndo-autoincriminagao, pois, como
se vera adiante, a adocao ou ndo de uma posicao de resisténcia em face do poder punitivo
diz respeito, na verdade, ao direito de autodeterminacao do imputado. Assim, desde que
o acordo seja celebrado em obediéncia ao requisito legal da voluntariedade, ndo ha que
se falar em violacdo ao direito de ndo se autoincriminar.

CONSIDERACOES FINAIS

Foi destacado no presente trabalho que as organizag¢des criminosas, notadamente
aquelas com infiltragdo no bojo do proprio Estado, reunem algumas caracteristicas que as
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permitem atuar de forma camuflada e dissimulada, dificultando sobremaneira a atividade
investigativa. Uma das consequéncias desse cenario é a perpetuacao da auséncia de
resposta penal a uma forma de criminalidade bastante nociva a sociedade e que, muitas
vezes, compromete a higidez das instituicdes e a confianca no Estado.

Verificou-se, assim, que as organizagdes criminosas normalmente possuem uma
estrutura empresarial e complexa, onde seus membros ocupam diferentes escalGes e
desempenham atribui¢cdes especificas, de forma que essa divisdo de tarefas permite uma
alta especializagdo e uma atuagdo profissional que raramente deixa rastros. Também em
decorréncia da estrutura escalonada e hierarquizada, dificilmente é possivel identificar o
grande chefe da empresa criminosa, pois este, em regra, apenas emite as ordens, mas nao
executa diretamente as infracdes.

Além disso, evidenciou-se como marca desse tipo de criminalidade um substancial
poder de corrupgao de agentes publicos e de penetragdo nos poderes constituidos, o que
facilita sobremaneira uma atuacao mais livre e longe de persecucoes.

Ha que se destacar ainda que o modus operandi do crime organizado é um fator
que permite sua camuflagem, tendo em vista que ndo deixa vestigios evidentes. Além
disso, registre-se a existéncia de um rigoroso cédigo de siléncio entre os integrantes bem
como o alto poder de intimidacdo contra eventuais testemunhas que tenham
conhecimento dos fatos criminosos.

Destaque-se, ainda, que enquanto na criminalidade tradicional existem sujeito ativo
e passivo bem delimitados e identificaveis, na criminalidade organizada o sujeito passivo
possui um carater mais difuso ou mesmo abstrato. Assim, dificilmente é possivel dispor das
“declaracbes da vitima” como meio de prova diante desse tipo de criminalidade.

Constatou-se, dessa forma, que os meios probatorios tradicionais como provas
documentais, periciais e testemunhais raramente sao aptas, por si s, a evidenciarem o
modo de funcionamento da organizacao criminosa e a reconstituirem os crimes cometidos
em seu bojo.

Buscou-se demonstrar assim a necessidade de se fazer valer novos expedientes de
investigacao e elucidacao de crimes complexos. Nesse contexto, buscou-se estudar o tema
da colaboracao premiada como meio excepcional de obtencdo de prova previsto e
disciplinado pela lei 12.850/2013 (Lei das Organizagdes Criminosas).

E reconhecido que o instituto da colaboracdo premiada ndo é um tema pacifico no
meio juridico. Nessa esteira, registrou-se que aqueles que se posicionam de forma
favoravel ao instituto normalmente partem do pressuposto de que ha necessidade de
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reforcar as ferramentas investigativas do Estado na persecu¢do da criminalidade
organizada. Por outro lado, os que se posicionam contra o instituto, normalmente
entendem que os espacos de consenso no ambito penal ensejam riscos de lesdes as
garantias individuais do imputado.

Assim, é possivel vislumbrar que as discussdes em torno da colaboragdo premiada
sdao substancialmente marcadas pelo campo de tensao entre as exigéncias de observancia
das garantias do devido processo penal e as de eficiéncia no processo penal.
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ANALISE DO CRITERIO ETARIO DO IDOSO ESTIPULADO PELA LEI 10.741/03 COMO
REQUISITO PARA CONCESSAO DO BENEFICIO ASSISTENCIAL DE PRESTACAO
CONTINUADA E A INCLUSAO DO INDIVIDUO EM SITUACAO DE VULNERABILIDADE.

SANDY TAMIRES DIAS CRUZ:
Graduanda em Direito pelo Centro
Universit[ario UNA - BETIM — MG'2

JANAINA VILELA3
(orientadora)

Resumo: Este artigo cientifico apresenta uma discussdao a respeito do critério etario
estipulado Lei 10.741/03 como um dos requisitos necessarios para concessao ao direito do
Beneficio de Prestacdao Continuada (BPC) regulamentado pela Lei Organica da Assisténcia
Social (LOAS), de modo que o Estatuto do Idoso conceitua como idoso, para fins de
direitos, a pessoa com idade igual ou superior a 60 (sessenta) anos, contudo para que tenha
direito a garantia de 1 (um) salario minimo mensal, como beneficio assistencial, é
necessario atingir idade minima de 65 (sessenta e cinco) anos. Sera questionado se a
legislacao cumpre com o objetivo constitucional garantindo o direito social ao idoso neste
quesito, tendo vista a exclusao da grande parcela de idosos com idade compreendida entre
60 (sessenta) a 64 (sessenta e quatro) anos.

Palavras Chaves: BPC, LOAS, idoso, idade, requisito.

Abstract: This scientific article presents a discussion regarding the age criterion stipulated
by Law 10,741/03 as one of the necessary requirements for granting the right to the
Continuous Payment Benefit (BPC) regulated by the Organic Social Assistance Law (LOAS),
so that the Statute of Elderly defines as elderly, for the purposes of rights, a person aged
60 (sixty) years or over, however, in order to be entitled to a guarantee of 1 (one) monthly
minimum wage, as an assistance benefit, it is necessary to reach a minimum age of 65
(sixty-five) years old. In summary, it will be questioned whether the legislation fulfills the
constitutional objective guaranteeing the social right of the elderly in this regard, given the
exclusion of the large portion of elderly people aged between 60 (sixty) and 64 (sixty-four)
years old.
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1. INTRODUCAO

O tema do presente artigo tem como principal objetivo discorrer a respeito do
critério etario estipulado pela Lei Organica da Assisténcia Social (LOAS) — lei 8.742/93 —
como um dos requisitos objetivos para concessao do Beneficio de Prestacdo Continuada
(BPC) aos idosos, partindo de uma analise comparativa com o conceito de idoso estipulado
pelo Estatuto da Pessoa Idosa — Lei 10.741/03 — principalmente no que tange a delimitacao
etaria trazida por esta lei.

Em suma, neste estudo, sera discutida a falha na prestagdo do Estado, sobre a 6tica
constitucional defronte a dignidade da pessoa humana no que concerne a auséncia de
inclusdo social dos idosos em situacao de miserabilidade/vulnerabilidade com faixa etaria
compreendida entre 60 a 64 anos, os quais ndao gozam do direito de receber o BPC da
LOAS, por ainda ndo possuirem idade suficiente, ou seja, de 65 (sessenta e cinco) anos
completos, conforme prescricdo do art. 20 da referida lei.

No desenvolver do estudo, serdao ponderados pontos importantes de modo a
refletir se a legislacdo possibilita que o Estado, cumpre de fato, com aquilo que Ihe foi
conferido pela Constituicao Federal de 1988, ou seja, a protecdo ao idoso, prevista no art.
203, inciso V e 230, da Carta Magna.

A metodologia sera uma pesquisa descritiva, com investigacdo documental e
bibliografica, de modo que ocorrera uma revisao literaria a qual consistira na coleta de
informagdes em fontes especificas, tais como legislacdes, jurisprudéncias, artigos
cientificos, periodicos, sites oficiais do Governo Federal, manuais e doutrinas, de modo que
ensejara um estudo aprofundado e completo para a investigacao da problematica, bem
como a solugao a ser empregada.

Destarte, afere-se, na hipotese, que o mesmo grupo social com necessidades iguais
nao recebem tratamentos uniformes, uma vez que a lei infraconstitucional tratou-se de
dispor regramento com diferenciacbes que afetam negativamente o compromisso com os
direitos sociais, assim a solucao para a dada problematica seria a modificacao legislativa
para se alcangar a entdo seguranca juridica necessaria em honra ao direito social como
garantia fundamental.

2. DA PROTECAO CONSTITUCIONAL A PESSOA IDOSA

2.1 - Os direitos sociais como garantia constitucional e a assisténcia social
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Inicialmente, antes de adentrar afetivamente na protecao constitucional conferida
a pessoa idosa, faz-se necessario mencionar, que o Brasil, tido como um Estado
Democratico de Direito, é regido por uma Constituicdo garantista que, defende o interesse
social através de normas e garantias fundamentais a pessoa humana, independente de
idade, sexo, cultura, raca classe social e religido, de modo a conferir defesa aos cidadaos
através do principio da igualdade, como sendo um dos basilares do atual ordenamento
juridico.

Neste sentido, de maneira suscinta, todo cidaddao deve ter um tratamento
isondmico perante a lei, sem que haja discriminacbes e diferenciacbes arbitrarias
injustificaveis, assim, o legislador deve promover uma justica que se reflita de forma
equitativa em grupos sociais que se encontram em iguais condigdes, sem promogao de
valores, de modo a assegurar os desiguais na medida de suas desigualdades, visando o
controle do tratamento equilibrado de toda a coletividade.

Cumpre destacar, que os diretos sociais sao tidos como espécie do género dos
direitos e garantias fundamentais de segunda geracao, cuja norma possui ordem publica
de caracteristica inviolavel, com previsdao difusa em todo texto constitucional, mais
precisamente no rol exemplificativo do capitulo I da CF/88, de modo que esta previsto no
art. 6° a educacao, a saude, a alimentagdo, o trabalho, a moradia, o transporte, o lazer, a
previdéncia social, a seguranca, a protecao a maternidade e a infancia, e a assisténcia aos
desamparados, como sendo os direitos sociais da pessoa humana.

Se limitando ao presente tema, importante ressaltar o principio do minimo
existencial, que nas palavras de Gilmar Ferreira Mendes e Jodo Trindade Cavalcante:

tal principio impde ao Estado o dever de assegurar que os direitos
sociais sejam respeitados, pelo menos para garantir o minimo vital
(minimo existencial), isto € um patamar minimo que respeite a
dignidade humana. Trata-se de principio implicito, derivado do
fundamento da Republica da dignidade humana (CF, art. 1°, III).
(MENDES; CAVALCANTE, 2021, p. 141)

No Brasil, embora hoje, com os avancos tecnoldgicos, promocao de politicas
publicas e um modelo de governo voltado ao incentivo do crescimento econdmico, cultural
e educacional do Pais, o que possibilitou diversas modificacdes no cenario financeiro de
muitas familias brasileiras, ainda existem milhares de pessoas que vivem em extrema
condicao de pobreza, muitas delas classificadas em posicdes que se superem abaixo da
linha da miséria.
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De certo, € que sempre existiram e existem grupos de pessoas que mais necessitam
do suporte e da iniciativa do Estado para assegurar-lhes as condicdes minimas de
sobrevivéncia, tanto € que, partindo dessa necessidade, de acordo com André de Carvalho
Ramos, "o conteudo dos direitos sociais é essencialmente prestacional, exigindo-se acado
do Estado e da sociedade para superar desigualdades faticas e situagcdo material ofensiva
a dignidade.” (RAMOS, 2018, p. 70).

Neste viés, em atencdo aos grupos que se encontram em situagdo de
vulnerabilidade, de acordo com CF/88 o Estado deve garantir a protecdo aquelas pessoas
que de algum modo sdo mais afetadas pela pobreza existente em seu Pais, sendo que
estas, ocupam a base inferior na piramide do sistema capitalista, como sendo a classe
oprimida, de modo que nao alcangam meios suficientes para proverem sua prépria
subsisténcia sem o auxilio humanitario.

Assim, de acordo com a lei 8212/91, em seu art. 1°, “a Seguridade Social
compreende um conjunto integrado de acbes de iniciativa dos poderes publicos e da
sociedade, destinado a assegurar o direito relativo a saude, a previdéncia e a assisténcia
social.”.

Deste modo, em relacdo a espécie da Assisténcia Social, leciona Alexandre de
Moraes:

A assisténcia social sera prestada a quem dela necessitar,
independente de contribuicdo, pois nao apresenta natureza de
seguro social, sendo realizada com recursos do orcamento da
seguridade social, previstos nos art. 195, além de outras fontes
organizadas com base na descentralizacdo politico-administrativa,
cabendo a coordenagdo e as normas gerais a esfera federal e a
coordenagdo e a execucdo dos respectivos programas as esferas
estadual e municipal, bem como a entidades beneficentes e de
assisténcia social; e na participacdo da populacao, por meio de
organizagdes representativas, na formulacdo das politicas e no
controle das agdes em todos os niveis. (MORAES, 2004, p. 693)

Pois bem, o art. 203, da CF/88, prevé uma série de objetivos inerentes a assisténcia
social, contudo, ndo descartando a integralidade do grau de importancia de todo o rol
descrito no referido artigo, o inciso V merece destaque por tratar-se da garantia de um
salario-minimo mensal ao idoso que comprove a impossibilidade de prover sua propria
subsisténcia ou té-la mantida por sua familia.
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A tutela legal relativa ao direito do idoso, prevista na CF/88, é tida como dever do
Estado e da sociedade em zelarem por aqueles que exerceram total influéncia ao longo da
historia de um pais e devido ao avancar da idade, encontram-se limitados de grande parte
de sua autonomia pessoal para que desempenhe os proprios meios de exerceram
individualmente a gestdo da propria vida.

Dessa forma, menciona-se a doutrina de Alexandre de Moraes, que assim descreve:

Esse entendimento foi adotado com a edi¢do, pelo Congresso
Nacional, do Estatuto do Idoso (Lei n° 10.741, de 1°-10-2003), que
visa consagrar os direitos de todas as pessoas com idade igual ou
superior a 60 anos, garantindo-lhes o pleno gozo de todos os direitos
fundamentais que inerentes a pessoa humana e afirmando o
principio da solidariedade, ao obrigar a familia, a comunidade, a
sociedade em geral e o Poder Publico a assegurarem, com absoluta
prioridade, a efetivacdo dos direitos referentes a vida, a saude, a
educacao, a cultura, ao esporte, ao lazer, ao trabalho, a cidadania, a
liberdade, a dignidade, ao respeito e a convivéncia familiar e
comunitaria. (MORAES, 2004, p. 709)

Embora a familia e a sociedade como um todo dispdem do dever de assistir a
pessoa idosa, este encargo é primordialmente de responsabilidade do Estado, que
obrigatoriamente deve executar as imposicdes garantidas pela norma constitucional
quanto as garantias fundamentais e a dignidade da pessoa humana subsidiando meios
para que assim as exercam.

Portanto, foi instituido o Beneficio de Prestacdao Continuada (BPC), precipuamente
disciplinado na Lei 10.741/2003, no seu art. 34, paragrafo Unico, e mais tarde confirmado
pelo Decreto 6.214/2007, em seu art. 19, de modo que sera garantido um salario-minimo
ao idoso necessitado, desde que atendidos os requisitos necessarios para a sua concessao.

3. O CRITERIO ETARIO ESTIPULADO PELA LEGISLACAO VIGENTE PARA A
CONCESSAO DO BPC

De acordo com a Lei Federal 8.842/94 e o Estatuto da Pessoa Idosa — lei 10.741/03
— considera-se idoso, a pessoa, com idade igual ou superior a 60 (sessenta) anos.

Assim, no Direito, quando se fala em pessoa idosa, além da Constituicdo Federal,
a primeira referéncia a ser remetida é o Estatuto da Pessoa Idosa, um regramento proprio,
sancionado em 1° de outubro de 2003, com o propdsito de regulamentar as garantias
constitucionais a esse grupo alvo.
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Ressalta-se que esta legislacao, necessaria e tardiamente promulgada, imp&e ao
Estado o seu dever de proporcionar uma melhor qualidade de vida aos idosos, a fim de
prestar-lhes a devida assisténcia e diminuir as desigualdades existentes.

O art. 33 do Estatuto, prevé que "a assisténcia social as pessoas idosas serd
prestada, de forma articulada, conforme os principios e diretrizes previstos na Lei Orgénica
da Assisténcia Social (Loas), na Politica Nacional da Pessoa Idosa, no SUS e nas demais
normas pertinentes’.

Adiante, o art. 34, capuf'®, do mesmo diploma legal, atualmente vigente, diz que,
a pessoa idosa, com idade igual ou superior a 65 (sessenta e cinco) anos, que nao possuir
meios para prover sua subsisténcia ou té-la suprida por sua familia, lhe sera assegurado o
beneficio mensal de 1 (um) salario-minimo, de acordo com os termos delimitados pela Lei
Organica da Assisténcia Social (LOAS).

Contudo, o legislador criou um evidente contrassenso ao estipular o critério etario
para garantir o direito da assisténcia social a um mesmo grupo. Contudo, excluindo
determinado niumero em iguais condicdes, ja que sdao impedidos de usufruir da garantia
constitucional, pelo simples fato de nao se enquadrarem em um parametro etario
injustificavel.

Vale dizer que, ndo obstante o critério etario seja classificado como um dos
requisitos ensejadores para se alcancar o direito ao BPC, sendo também exigida o
enquadramento da renda per capita para afericdo da miserabilidade, atenta-se ao fato de
que o idoso, com sessenta anos de idade completos, mesmo vivendo em extrema condigao
de vulnerabilidade, em muitos casos nao possuindo moradia prdpria, salde e alimentacao
basica, estd impedido de receber do Estado o salario minimo mensal para suprir suas
necessidades vitais.

Nestes casos, sabe-se que o avancar da idade ja ndo mais permite ao idoso forca
motora o suficiente para suportar uma jornada de trabalho de 44 (quarenta e quatro) horas
semanais, para se auferir renda fixa capaz de garantir-lhe o minimo existencial, visto que,
as pessoas que realmente necessitam do amparo do BPC, sdo aquelas cujas Unicas
qualificagdes se restringem aos tipos de trabalhos mais arduos.

14 Art. 34. As pessoas idosas, a partir de 65 (sessenta e cinco) anos, que ndo possuam meios para prover sua
subsisténcia, nem de té-la provida por sua familia, é assegurado o beneficio mensal de 1 (um) salario
minimo, nos termos da Loas.
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Aliado a isso, o analfabetismo contribui significativamente para a limitacao da
alcancabilidade das pessoas mais velhas no mercado de trabalho, uma vez que no atual
mundo informatizado exige-se cada vez mais mao de obra adepta a tecnologia.

Desta forma, a dificuldade de insercdo de idosos carentes no setor profissional
passa a ser um obstaculo ainda maior, ja que, de acordo com um estudo divulgado pelo
Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE), a populacao idosa com 60 anos ou
mais representa a maior fracdo de analfabetismo no Brasil, sendo que os numeros, de
modo geral, variam com maior representatividade entre pessoas residentes em
determinadas regides do pais, com destaque no Nordeste, bem como aquelas pretas ou
pardas.

Com efeito, a incapacidade para a vida independente ndo esta tdo somente
associada a perda da capacidade para o trabalho, mas também pela debilitacdao da saude

que muito influi nos diversos setores para a autonomia de subsisténcia quando do avancar
da idade.

Neste sentido, insta mencionar que a legislacao brasileira prevé uma gama de
garantias voltadas as pessoas com idade igual ou superior a 60 anos, ja que esta € a idade
eleita pela legislacdo infraconstitucional ao definir o conceito de idosos, como ja
anteriormente mencionado.

Assim sendo, reporta-se a algumas prioridades definidas pela propria lei
10.471/2003:

Art. 3° E obrigacdo da familia, da comunidade, da sociedade e do
poder publico assegurar a pessoa idosa, com absoluta prioridade,
efetivacdo do direito a vida, a salde, a alimentacdo, a educacao,
cultura, ao esporte, ao lazer, ao trabalho, a cidadania, a liberdade,
dignidade, ao respeito e a convivéncia familiar e comunitaria.

QO QO QO

§ 1° A garantia de prioridade compreende:

I — atendimento preferencial imediato e individualizado junto aos
orgaos publicos e privados prestadores de servicos a populacao;

II — preferéncia na formulacdo e na execucdo de politicas sociais
publicas especificas;

I - destinacdo privilegiada de recursos publicos nas areas
relacionadas com a protecao a pessoa idosa;
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IV — viabilizacao de formas alternativas de participacao, ocupacao e
convivio da pessoa idosa com as demais geracoes;

V — priorizacdo do atendimento da pessoa idosa por sua propria
familia, em detrimento do atendimento asilar, exceto dos que néo a
possuam ou carecam de condi¢gdes de manutencao da propria
sobrevivéncia;

VI - capacitagdo e reciclagem dos recursos humanos nas areas de
geriatria e gerontologia e na prestacdao de servicos as pessoas
idosas;

VII - estabelecimento de mecanismos que favorecam a divulgacao de
informagdes de carater educativo sobre os aspectos biopsicossociais
de envelhecimento;

VIII - garantia de acesso a rede de servigos de saude e de assisténcia
social locais.

IX — prioridade no recebimento da restituicdo do Imposto de Renda.

De certo é que o rol acima descrito se refere a apenas uma pequena parcela a titulo
de exemplo para se demonstrar a protecao dada aos idosos com idade igual ou superior a
60 anos, sendo que existem diversas outras benesses espalhadas por toda legislagcao
brasileira esparsa.

Neste sentido, a delimitacdo da idade de 65 anos como um dos critérios
necessarios para a concessao do beneficio assistencial a pessoa idosa, independente do
sexo, ndo se denota justificavel em relagdo aos outros direitos assegurados as pessoas em
iguais condigoes.

A propria Constituicdo Federal no art. 203, inciso V, nao fez diferenciacao etaria
entre os idosos ao garantir o salario-minimo como beneficio mensal, apenas referiu-se ao
grupo de forma ampla.

Assim, nota-se que a legislagdo infraconstitucional ainda que exerce o dever de
regulamentar a lei magna, em certos aspectos, por si s, ostenta em seu texto, previsao
normativa que atravanca a eficacia absoluta da garantia constitucional ao excluir um
quorum de pessoas em iguais condi¢des, com idade compreendida entre 60 a 64 anos, de
modo a fomentar inseguranca juridica.
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Logo, tal diferenciagdo se reveste contraria ao principio da isonomia e
consequentemente nefasto a dignidade da pessoa humana. A esse respeito, argumenta a
pesquisadora Julia de Alburquerque Reis e Silva:

Acerca do requisito etario para fins de conceituagdo de quem é a
pessoa idosa a ser beneficiada pela Assisténcia Social, a indignacao
consiste no fato de que o Estatuto regula situacdes daquelas pessoas
com mais de 60 (sessenta) anos de idade, mas o art. 34 do referido
diploma legal, em especial, aplica-se apenas aos maiores de 65
(sessenta e cinco) anos. Em decorréncia dessa especialidade, alguns
especialistas, como por exemplo, Vinicius Pacheco Fluminhan,
entendem pela inconstitucionalidade do artigo 34 do Estatuto do
Idoso, conforme se passa a expor.

Ao analisar o art. 203, inciso V, da CRFB/88, observa-se que existe
uma Unica razao a levar o individuo socialmente necessitado a ser
assistido pelo Estado, qual seja, a sua incapacidade de prover a
prépria manutencao.

Entende-se que a incapacidade de prover a prépria manutengao
pode ser causada por duas situa¢des conjuntas fundamentais, a
saber: a debilitacdo da saude e a perda de capacidade de trabalho.
Portanto, a elei¢do dos idosos no artigo 203, inciso V, da Constituicao
Federal, se deve a uma presuncao de que eles satisfacam apenas pela
idade os critérios de debilitacdo de salde e perda da forca de
trabalho, causadores da incapacidade de prover a propria
manutencao, que constitui estado de necessidade social passivel de
protecao pela Assisténcia Social.
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Desta forma, é possivel, através de dados estatisticos do IBGE (para
saude) e do CAGED (para o emprego), verificar que a situacao do
grupo de 60 (sessenta) anos ou mais é semelhante a situacdao do
grupo de idosos com mais de 65 (sessenta e cinco) anos, no que diz
respeito a concretizagdo das situacdes faticas que geram o estado de
incapacidade previsto no art. 203, V, CF.

Ora, se existe de fato um alerta social para idosos a partir de 60
(sessenta) anos de idade comprovado por numeros oficiais,
revelando que tal faixa acima de 65 (sessenta e cinco) anos, possui a
mesma dificuldade de gerar renda, tal constatacdo coloca em dulvida
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a dignidade desta faixa etaria quando em estado de necessidade
social.

Logo, se o legislador do Estatuto do Idoso desequipara situagoes
idénticas em seu artigo 34, descuidando do comento inserto no art.
1°, inciso 1III, da Constituicdo, tal norma nado pode ser
constitucionalmente valida, tendo em vista que a isonomia nao
permite tal diferenciagao. (SILVA, 2012, p. 12)

Cumpre esclarecer, que a reducao da idade ja foi debate no Senado Federal através
do Projeto de Lei do Senado n°® 279, de 2012, o qual tinha como ementa a alteragdo da Lei
Organica da Assisténcia Social com o fim de estabelecer a idade minima de sessenta anos
como critério etario para fins de recebimento do BPC.

Contudo, embora a matéria do PLS 279/2012, apresentado pelo ex-senador Cyro
Miranda, tenha sido incluida na pauta e aprovado pela Comissdo de Assuntos Sociais (SF-
CAS), tal proposicdao foi arquivada no final da legislatura, conforme regulamentacdo
disciplinada pelo art. 332, do Regimento Interno do Senado Federal, publicada em
20/12/2018.

Mais tarde, a mesma tematica voltou a ser alvo de discussdao na Camara dos
Deputados, cujo plano geral tinha como finalidade a modificacdo do sistema de
previdéncia social por meio da Proposta de Emenda a Constituicdo 06/2019 (PEC 06/2019),
o qual objetivava a alteracao de varias disposi¢cdes na previdéncia.

Dentre eles, destaca-se aqui o programa de Transferéncia de Renda a Pessoa Idosa
em Condicao de Miserabilidade, cujo art. 41 da proposta dispunha acerca da garantia da
renda mensal de R$ 400,00 (quatrocentos reais) ao idoso em condicoes de miserabilidade.
Observe:

Art. 41. Até que entre em vigor a nova lei a que se refere o inciso VI
do caput do art. 203 da Constituicéo, a pessoa idosa que comprove
estar em condicdo de miserabilidade sera assegurada renda mensal
de R$ 400,00 (quatrocentos reais) a partir dos sessenta anos de idade.

§ 1° A pessoa que estiver recebendo a renda na forma prevista no
caput ao completar setenta anos de idade, e desde que atendidos os
demais requisitos, fara jus a renda mensal de um salario-minimo
prevista no inciso VI do caput do art. 203 da Constituicao.
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§ 2° As idades previstas neste artigo deverao ser ajustadas quando
houver aumento na expectativa de sobrevida da populacao brasileira,
nos termos do disposto no § 4° do art. 201 da Constituicao.

§ 3° E vedada a acumulacdo da transferéncia de renda de que trata
este artigo com outros beneficios assistenciais e com proventos de
aposentadoria ou pensdao por morte dos regimes de previdéncia
social de que tratam os art. 40 e art. 201 da Constituicao ou com
proventos de inatividade e pensao por morte de que tratam os art.
42 e art. 142 da Constituicao, observadas as condicbes estabelecidas
em lei.

§ 4° Nao sera devido abono anual para a pessoa idosa beneficiaria
da renda mensal de que trata este artigo.

No entanto, realizada a votacao formal, infelizmente a ementa supramencionada
foi rejeitada, e as que foram aprovadas, ainda que parcialmente, teve como resultado a
atual Emenda Constitucional 103/2019, mas que manteve intacta as disposi¢cdes do art.
203, inciso V, da CF/88.

Além do mais, ainda que em tdo curto lapso temporal viu-se a necessidade de
rediscutir a redugdo do critério etario, vale lembrar que em ocasides pretéritas houve a
reducdo gradativa acerca deste requisito legal objetivo, ja que até dezembro de 1997 a
idade minima era de 70 (setenta) anos e logo depois, até dezembro de 2003, passou a ser
de 67 (sessenta e sete) anos, de acordo com as modificagdes legislativas ao logo da histéria.

Logo, é forcoso concluir que embora existam dados que fundamentem a elevacao
da idade previdenciaria no Brasil de acordo com o aumento da expectativa de vida, o fato
da reducao do critério etario para concessdao do BPC da Assisténcia Social as pessoas idosas
ao longo da histéria, € inarredavel a evidéncia de que a prestacao obrigacional do Estado
como forma de erradicar a pobreza e garantir a protecdo humanitaria aos idosos, nao
cumpre com a intencionada proposta constitucional.

Portanto, além desse fato configurar uma dissonancia ao Principio da
Universalidade da Cobertura da Seguridade Social, a seletividade de pessoas do mesmo
grupo em iguais condicdes fere veemente o Principio da Igualdade e da Dignidade a
Pessoa Humana como sendo os basilares dos direitos humanos.

4. CONCLUSAO
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O Beneficio de Prestacdao Continuada (BPC) a pessoa idosa, € uma forma de
protecao constitucional quanto aos direitos humanos visando garantir o principio da
igualdade, com o fim de assegurar uma vida digna aqueles que mais necessitam da
assisténcia do Estado e da sociedade.

Na auséncia deste suporte, milhares de idosos brasileiros em situacao de
vulnerabilidade sofreriam dolorosamente com as consequéncias drasticas das
desvantagens sociais, portanto, se faz necessaria a manutencao do referido beneficio, de
modo a assegurar a universalidade de direitos aqueles que um dia tanto contribuiram para
a construcao de uma nacao.

E cedico que todo e qualquer projeto se torna inécuo quando ndo se reveste de
resultados seguros, capazes de atingir a fungao pela qual foi determinado. Assim, uma
imposicao normativa que se deriva da génese dos direitos humanos, ndo se preserva
resoluta quando nao atinge de forma imutavel o grupo pelo qual lhe foi destinado.

Neste sentido, conclui-se, portanto, que diante de tudo o que foi abordado, o
critério etario estipulado pela lei 10.401/03 como um dos requisitos necessarios para a
concessao do BPC da LOAS aos idoso, por fazer distincao e selecionar pessoas do mesmo
grupo em iguais condigdes impedindo que os idosos com idade compreendida entre 60
(sessenta) e 64 (sessenta e quatro) anos gozem do direito ao Beneficio Assistencial de
Prestacao Continuada, impossibilita que o Estado exerca o integral cumprimento do dever
constitucional que Ihe foi atribuido, resultando, assim, que uma parcela do publico idoso
sofra com a auséncia de amparo legal quanto a acessibilidade do minimo existencial.

Deste modo, diante da falha estatal, considerando a evidente distincao entre os
iguais, 0 que ocasiona a contrariedade ao Principio da Igualdade e Isonomia de Direitos,
denota-se que a hipdtese cabivel para solucionar a falha no sistema atual, seria, tdo logo,
a modificacdo legal a fim de viabilizar o efetivo objetivo juridico relativamente a protegao
da pessoa idosa, de modo que o legislador crie e aprove projetos que nao se baseiem tao
somente na politica econdmica do pais, mas que se sustente em uma perspectiva mais
humanizada em beneficio do bem comum.
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FEMINICIDIO E INCLUSAO DAS MULHERES TRANS: BARREIRAS LEGAIS, SOCIAIS E
CULTURAIS NA BUSCA PELA JUSTICA E IGUALDADE DE GENERO.

MARCELLA VILAS BOAS OLIVEIRA:
Graduanda em Direito. Centro
Universitario UNA™®

ALEXANDRE NUNES DOS SANTOS'®
(coautor)

RESUMO: Este artigo aborda a inclusdao das mulheres trans nos casos de feminicidio,
conforme definido pela Lei n® 13.104/2015. Analisando aspectos legais, sociais e culturais,
a pesquisa busca compreender como as barreiras enfrentadas por essas mulheres podem
ser superadas. O estudo utiliza uma metodologia qualitativa, apoiada por pesquisa
documental e bibliografica. O objetivo é examinar como as mulheres trans sdo protegidas
pela lei, indo além da identidade sexual para incluir também a identidade de género. A
pesquisa identifica desafios judiciais e propde estratégias para melhorar a implementacao
da lei, visando a promocao da justica e igualdade de género. Ao enfocar os pontos centrais
da pesquisa, este resumo proporciona ao leitor uma visao concisa e informativa do artigo,
permitindo uma avaliacdo sobre a relevancia do conteudo.

Palavras-chave: Feminicidio, mulheres trans, identidade de género, Lei n® 13.104/2015,
inclusao social.

1. INTRODUCAO

De acordo com a Lei n® 13.104/2015, o feminicidio é definido como o assassinato
de uma mulher devido a sua identidade de género feminino, ou seja, por ser mulher. Além
disso, a lei abrange casos em que o crime é cometido por alguém que exerce uma relacao
de poder sobre a vitima, levando a sua submissdo. Essa forma de violéncia pode ser
praticada tanto por homens quanto por mulheres contra uma mulher em uma situagao de
vulnerabilidade.

Ao analisar a tematica, Pasinato (2011) afirma que ndo é viavel atribuir um
significado estatico ao termo "feminicidio" que se aplique a todas as mortes de mulheres
em diversas situacdes e lugares ao redor do mundo. Além disso, utilizar apenas a categoria
de "género" como analise dos feminicidios é insuficiente, pois fatores cruciais como classe

15E-mail: marcellavboliveira@hotmail.com

6 Graduando em Direito. Centro Universitario de Belo Horizonte. E-mail: alexandrenunes@hotmail.com.br

<
LN
s
<
<
0
(o)}
i
1
=
(%]
@
=
x
o
c
&
<
N
o
N
S~
i
o
~
(e0]
i
(]
©
LN
o0
i
i
>
o
L
2
e
>
=
o
©
D
(O}
-
c
(o]
O
(S
=
@
o
(ai]



http://www.conteudojuridico.com.br/

<
LN
Sy
Cl)
<
[}
(o)}
—
1
=
(%]
0
=
x
o
C
&
<
(o
o
N
S~
i
o
S~
o
i
(5}
©
LN
o0
i
i
>
o
2
e
=
>
=
(]
©
pim
(V]
=
C
(]
(@)
£
=
Q
o
o0

 josigico

www.conteudojuridico.com.br

social, nacionalidade, raca e etnia ndo devem ser negligenciados. No mesmo raciocinio,
Campos (2011) compreende que o artigo 2° da Lei Maria da Penha incorpora o "principio
da ndo discriminacdo para o gozo dos direitos fundamentais inerentes ao ser humano",
assegurando que nenhum marcador, como classe, etnia, sexualidade ou identidade, possa
impedir o exercicio desses direitos basicos.

Neste sentido, Gomes de Jesus (2012) estabelece que a vivéncia de um género
discordante com as expectativas sociais relacionadas a um determinado sexo bioldgico é
considerada uma questao de identidade. Assim, de acordo com Campos (2011), a protecao
legal das mulheres trans vai além da identidade sexual, incluindo também a identidade de
género.

Neste contexto, surge o problema de pesquisa: Como a inclusao das mulheres trans
nos crimes de feminicidio pode ser efetivamente implementada e compreendida, levando
em consideragdo as barreiras legais, sociais e culturais, as experiéncias das vitimas e os
desafios judiciais? Assim, a presente investigacao tem como objetivo analisar e descrever
as barreiras legais, sociais e culturais que impedem a efetiva inclusao das mulheres trans
nos crimes de feminicidio, analisando as experiéncias das vitimas, os desafios enfrentados
pelo sistema judiciario e propondo estratégias para melhorar a implementagdo e
compreensao dessas leis, visando a promoc¢ao da justica e da igualdade de género. Para
tanto, optou-se pelo uso da metodologia do tipo qualitativa; quanto aos fins, € uma
pesquisa de cunho descritivo, ja quanto aos meios, € uma pesquisa documental e
bibliografica.

O presente artigo é composto por seis partes, a saber: a introducao, na qual sao
apresentados o objetivo da pesquisa, o problema e a metodologia; seguido por cinco
secbes, nos quais sdo abordados os seguintes temas: (1) Feminicidio: Definicao e
Contextualizacao; (2) Aspectos Teoricos sobre Género, Identidade e Violéncia; (3)
Estratégias para Implementacdo. Ao final, sdo apresentadas as consideracdes finais e as
referéncias que contribuiram para a sustentacao da presente investigacao.

2. FEMINICIDIO: DEFINICAO E CONTEXTUALIZACAO.

"A palavra 'feminicidio’ ganhou destaque no Brasil a partir de 2015, com a aprovacao
da Lei Federal 13.104/15, conhecida como a Lei do Feminicidio. Esta legislacao criminaliza
o feminicidio, que é o assassinato de mulheres motivado pelo género, ou seja, a vitima é
morta por ser mulher. A Lei Maria da Penha, em consonancia com a critica feminista ao
essencialismo da categoria 'mulher’, busca desconstruir uma identidade feminina universal,
adotando um conceito diverso e plural de 'mulher’, entrelacando o género com outras
categorias como raga/etnia, geracao e sexualidade.
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Ao utilizar o conceito de género para definir a violéncia doméstica praticada contra
mulheres, a Lei Maria da Penha nao limita sua aplicagdo a mulher enquanto ser biolégico.
Portanto, 'as mulheres trans' sdo protegidas pela Lei, englobando ndo apenas a identidade
sexual, mas também a identidade de género (CAMPOS, 2011, p. 179). A identidade de
género diz respeito a autopercepc¢ado e a forma como as pessoas se expressam socialmente,
incluindo-se assim as mulheres trans no conceito de 'mulher' para os fins da Lei Maria da
Penha, visto que 'a vivéncia de um género (social, cultural) discordante com o que se
esperaria de alguém de um determinado sexo (biologico) é uma questao de identidade'
(GOMES DE JESUS, 2012).

Para analisar as relagbes do direito com as questdes de género, adotamos a
concepgao de Smart (2020), que argumenta que 'o direito tem género'. Segundo a autora,
esta perspectiva implica abandonar a busca por fixar identidades de género em 'sistemas
rigidos de significados', compreendendo que essas identidades sdo construidas por meio
de discursos, incluindo o discurso juridico.

A interseccionalidade entre género e outros marcadores sociais deve ser discutida,
pois a experiéncia de ser mulher é variavel, e o conceito de 'género' esta intrinsecamente
ligado a essa interseccionalidade (BUTLER, 2003). Portanto, embora todos os feminicidios
resultem do poder desigual entre os sexos e controle sobre a vida e o corpo das mulheres
(BRASIL, 2006), € crucial evitar generalizagdes ao categorizar feminicidios.

E importante ressaltar que a simples mencdo de uma mulher como vitima de um
crime descrito no artigo 121 do Cdédigo Penal nao é suficiente para caracterizar o
feminicidio. Para que seja qualificado como tal, é necessario verificar se a mulher foi
assassinada por motivos relacionados as condi¢cdes do sexo feminino, como violéncia
domeéstica e familiar e/ou menosprezo ou discriminagdo por sua condicao (artigo 121, §2°-
A, incisos I e II, do Codigo Penal).

O artigo 121, §7°, incisos I e II, do Codigo Penal estabeleceu um aumento de pena
de 1/3 até 1/2 para feminicidios cometidos durante a gestagdo ou nos trés meses
posteriores ao parto, bem como para crimes cometidos contra pessoas menores de
guatorze anos ou maiores de sessenta anos, com deficiéncia ou portadoras de doencas
degenerativas que acarretem condi¢do limitante ou vulnerabilidade fisica ou mental. O
objetivo da lei foi fornecer protecao adicional.

Adicionalmente, em 2018, a Lei n°® 13.771 incluiu os incisos III e IV no supracitado
§7° do artigo 121 do Cdédigo Penal, estabelecendo aumento de pena quando o feminicidio
é praticado na presenca fisica ou virtual de descendentes e ascendentes (por meio da
internet ou aplicativos de celular que permitam videochamada), assim como em
descumprimento das medidas protetivas de urgéncia previstas nos incisos I, Il e Ill do artigo
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22 da Lei n® 11.340/06. O legislador buscou punir de forma mais severa o homicida que
comete o crime mesmo diante de medidas protetivas estabelecidas pela Lei Maria da
Penha. Estas medidas incluem a suspensé@o ou restricdo do porte de armas (inciso I), o
afastamento do lar ou da vitima (inciso II) e a proibigdo de se aproximar da vitima, familiares
e testemunhas, com uma distancia minima definida, além da proibi¢do de contato com eles
e de frequentar determinados lugares (inciso III).

O Tribunal do Juri é responsavel pelo julgamento de homicidios intencionais, como
o feminicidio, conforme estabelecido na Constituicao Federal, Artigo 5°, Inciso XXXVIII,
Alinea 'd'. Contudo, uma visdo mais contemporanea, respaldada por tratados
internacionais, principios constitucionais e decisdes da Suprema Corte, argumenta que
mulheres transexuais também devem ser reconhecidas como vitimas de feminicidio,
garantindo a igualdade substancial. Esta discussao tem levado a decisGes judiciais
favoraveis a aplicacdo da qualificadora de feminicidio quando mulheres transexuais sdo
vitimas desse crime.

De acordo com Lagarde (2004), ocorre feminicidio quando o Estado ndo assegura a
seguranca das mulheres em suas vidas na comunidade, em suas casas, nos espacos de
trabalho e de lazer, especialmente quando as autoridades ndo cumprem eficientemente
suas fung¢des. Portanto, o feminicidio € considerado um crime de Estado. De maneira geral,
o feminicidio pode ser interpretado como uma forma extrema de misoginia, ou seja, 6dio
e repulsa as mulheres ou a tudo relacionado ao feminino.

Por se tratar de uma legislacao recente e de abordagem multidisciplinar, nem
sempre é facil reconhecer a ocorréncia de feminicidios nos casos concretos. Por esse
motivo, na pesquisa em questdo, foram analisadas todas as denuncias envolvendo a morte
violenta de uma mulher motivada por questdes de género, mesmo na auséncia de
referéncia explicita ao artigo da lei do feminicidio (CUNHA, 2016).

As penalidades do feminicidio sdo agravadas em casos como o crime durante a
gravidez, nos trés meses apos o parto, contra menores de 14 anos, maiores de 60 anos ou
pessoas com deficiéncia, ou na presenca de parentes. Com a promulga¢do da Lei n°
13.104/15, o feminicidio se tornou a sexta forma qualificada de homicidio no Brasil. A pena
varia de 12 a 30 anos de reclusdo, e o crime é considerado hediondo, sujeitando-se as
disposicdes da Lei 8.072/90. O § 20-A foi adicionado ao Art. 121 para esclarecer quando a
morte de uma mulher é considerada devido a sua condicdo feminina, incluindo casos de
violéncia doméstica e menosprezo. No entanto, essa adicdo causou confusdo e nao se
alinhou adequadamente com os esforgos de clareza e coesao, buscando conectar-se com
os termos da Lei Maria da Penha, que trata da violéncia de género no Brasil desde 2011.
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A redagdo do inciso I do § 2°-A do artigo 121 da Lei do Feminicidio apresenta uma
inadequacao linguistica ao exigir que a situacao envolva tanto "violéncia domeéstica"
quanto "familiar", como se fossem termos idénticos. No entanto, nem toda violéncia
doméstica é necessariamente familiar, podendo ocorrer em contextos nao estritamente
familiares, como em relagdes de coabitacdo ou empregaticias. A formulagdo "violéncia
doméstica ou familiar" pode gerar interpretacdes ambiguas ou excessivamente restritivas.

Apesar de ser um crime fundamentado na discriminacao da mulher, o texto legal
qualifica o homicidio em duas hipoteses distintas: (i) quando se tratar de violéncia
domeéstica ou familiar ou (ii) quando for motivado por menosprezo ou discriminagdo em
relagdo a condicao de mulher. Na primeira hipotese, o legislador presume o menosprezo
ou a discriminagdo, que estdo implicitos devido a vulnerabilidade da mulher vitima de
violéncia doméstica ou familiar. O ambiente doméstico e/ou familiar sdo situacdes
caracterizadoras em que ocorre com mais frequéncia a violéncia contra a mulher por
discriminag¢do. Na segunda hipotese, o proprio movel do crime € o menosprezo ou a
discriminagdo em relacao a condicao de mulher. Além disso, a vulnerabilidade da mulher,
tanto fisica quanto psicologicamente, é explorada por homens covardes que praticam
violéncia, presumivelmente confiantes na dificuldade da mulher em oferecer resisténcia ao
agressor machista (BRASIL, 2015).

A misoginia, discriminacdo, aversdo ou 6dio contra as mulheres ou contra a
condicao feminina ainda persistem em todo o mundo. O feminicidio € um crime que ocorre
devido a discriminagdo de género, direcionado as mulheres e aos objetos da sociedade.
Isso pode incluir a crenca de que os homens controlam a liberdade das mulheres e a
misoginia. O feminicidio é qualificado em casos relacionados a discriminagdo de género,
como em contextos de violéncia doméstica ou contra mulheres devido a sua condicdo de
género (BRASIL, 2015).

A definicao de "mulher" é ampla, incluindo Iésbicas, transexuais e travestis que se
identificam como femininas. A qualificagdo do feminicidio é complexa e envolve critérios
diversos, ndo se aplicando a assassinatos sem relacao com a discriminagdo de género. Os
critérios psicoldgicos sdao fundamentais na identificacdo de transexuais como mulheres,
pois muitos deles nascem biologicamente como homens, mas tém uma identificacdao
psicolégica profunda com o sexo feminino. Isso leva muitos transexuais a buscar
procedimentos cirdrgicos e tratamentos de readequacdo de género para alinhar sua
identidade de género com sua identificacao. A luta para afirmar essa identidade pode ser
emocionalmente desafiadora, resultando em reacdes de violéncia e devido ao desespero,
ao estigma e a pressao social associada a transexualidade. Assim, a classificagao psicologica
é crucial para entender as experiéncias de pessoas transgénero (DE CAMPOS, 2015).
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O feminicidio é um crime mais grave do que o homicidio comum, acarretando penas
mais severas que variam de 12 a 30 anos de reclusao, em comparagao com as penas de 6
a 20 anos para o homicidio simples. Além disso, o feminicidio é classificado como um crime
hediondo. Durante o julgamento, a decisdo sobre a culpa do réu é influenciada pelos
jurados, exceto em casos de absolvicado comprovada por provas, e a duragao da pena de
reclusao depende do processo e das decisdes judiciais (BRASIL, 2015).

3. ASPECTOS TEORICOS SOBRE GENERO, IDENTIDADE E VIOLENCIA.

A violéncia contra a mulher possui raizes profundas e transcende culturas,
persistindo ao longo da historia, desde a antiguidade até os dias atuais. Este fendmeno,
como destacado por Bianchini (2016), manifesta-se de diversas formas, resultando em
assassinatos de mulheres e meninas simplesmente devido ao seu género, incluindo
estupros, torturas, mutilacées genitais, infanticidios e abusos sexuais.

Os seres humanos nascem com um sexo biolégico definido pelos 6rgdos sexuais
externos distintos em homens e mulheres. A orientacdo sexual, por sua vez, esta
relacionada a atracao pelo mesmo sexo (homossexual), pelo sexo oposto (heterossexual)
ou por ambos os sexos (bissexual). Quanto a identidade de género, ela envolve a
congruéncia entre o sexo bioldgico e psicologico. Se houver concordancia, a pessoa é
considerada cisgénera; caso contrario, € denominada transgénera ou transexual (LOURO,
2018).

Franca (2017, p. 143) observa que “as caracteristicas clinicas do transexualismo se
evidenciam com a conviccao de pertencer ao sexo oposto, levando a pessoa a contestar
essa determinacao, muitas vezes de forma violenta e desesperada”.

O género esta ligado as expectativas e pré concepcdes sociais sobre
comportamentos esperados para homens e mulheres, sendo uma forma simplista de
categorizar a sociedade. Ele ndo opera por necessidade, mas de acordo com as normas
sociais estabelecidas (SMITH, 2019). Para Scott (1995), o género tornou-se um meio de
distincdo e de imposicao de papéis sociais, além de influenciar as relacbes de poder
existentes.

Importante destacar, conforme Foucault (2015), que toda relagdo social é uma
relacdo de poder, fundamentada em discursos que o legitimam, bem como em uma
estrutura social que busca reprimir mudancas e manter as dominagdes existentes. O poder
nao se limita apenas a negacoes; ele circula e cria saberes.

A identidade de género ndo se restringe ao aspecto bioldgico, sendo moldada pela
sociedade em que a pessoa vive. E um conceito complexo, influenciado tanto pelo
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consciente quanto pelo subconsciente. A identidade de género refere-se ao sentimento
interno de ser homem ou mulher, contudo, a sociedade tende a categorizar rigidamente
as pessoas como masculinas ou femininas, deixando pouco espago para quem nao se
encaixa nesses padrdes (LOURO, 2018).

A definicdo de género também estd relacionada as performances sociais,
frequentemente associando certos comportamentos a homossexualidade. No nascimento,
a identidade de género é muitas vezes atribuida com base nas genitalias externas,
ignorando a complexidade da identidade psicolégica da pessoa (LOURO, 2018).

O sexo civil deve refletir a identidade vivenciada socialmente pela pessoa,
eliminando ambiguidades. A identidade de género € um conceito complexo, influenciado
por diversos fatores histéricos, genéticos, hormonais, legais e de criacao, além de genitais,
aspectos eroéticos, sociais e psicologicos, e tem evoluido ao longo do tempo (CNJ, 2018).

A questdo da identidade sexual vai além da analise morfoldgica, considerando
também os aspectos psiquicos envolvidos. A sexualidade é multifacetada, envolvendo
variaveis como transexualidade, homossexualidade, bissexualidade, travestismo, fetichismo
e hermafroditismo, cada um demandando compreensao individual (SAADEH, 2004).

De acordo com Escoura (2014), a homossexualidade refere-se a individuos
satisfeitos com seu sexo, se relacionando com pessoas do mesmo sexo, seja em termos de
contato fisico ou emocional. Por outro lado, a transexualidade masculina envolve um
homem que se considera mulher e se relaciona com outro homem, sendo uma relacao
considerada heterossexual. Transexuais masculinos nao sao efeminados, mas femininos,
diferentemente dos homossexuais que podem ser efeminados.

Escoura (2014) define hermafroditismo como a condigdo de pessoas que possuem
orgaos sexuais de ambos os sexos, sendo uma condic¢ao rara. Além disso, o autor sugere
que transexuais podem ser considerados hermafroditas psiquicos, pois nascem com sexo
biol6gico masculino, mas com identidade de género feminina.

No contexto da bissexualidade, Escoura (2014) descreve pessoas que sao atraidas
por ambos os sexos, independentemente do sexo que eles representem. A atracao varia
conforme o sexo da pessoa, e podem sentir forte impulso erético ao se vestirem com
roupas de outro sexo.

O termo "travesti”, segundo Escoura (2014), refere-se a pessoas que vivenciam
papéis de género feminino, mas ndo se identificam como homens ou mulheres,
considerando-se parte de um terceiro género ou de um nao-género. E apropriado trata-
los com pronomes femininos, sendo uma forma respeitosa de abordagem.
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Escoura (2014) também discute a terminologia "queer", "andrdgino" ou
"transgénero”, que se refere a pessoas que ndo se enquadram em nenhuma identidade ou
expressao de género especifica, destacando que o termo ainda ndo possui consenso
universal.

O termo "transexualismo”, conforme definido por Escoura (2014), foi introduzido
em 1953 pelo médico Henry Benjamin para descrever a divergéncia psicossocial de
individuos transgénero. Este transtorno de identidade de género, reconhecido pelo CID 11,
envolve uma desconexdo entre o sexo bioldgico e a identidade de género, levando a um
sentimento de inadaptacdo e um desejo de realizar intervengdes cirlrgicas e tratamento
hormonal para alinhar o corpo com a identidade de género desejada. O reconhecimento
desse direito esta alinhado com a igualdade perante a lei e as tendéncias do direito civil,
permitindo a evolu¢ao no campo da cirurgia de mudanga de sexo e a modificacdo do nome
social nos registros publicos.

A transfobia, para Escoura (2014), refere-se ao preconceito e/ou discriminagdo com
base na identidade de género de pessoas transexuais ou travestis. O "nome social" é o
nome pelo qual as travestis e pessoas transexuais preferem ser identificadas, enquanto seu
registro civil ndo reflete sua identidade e expressao de género. Além disso, o "Processo
Transexualizador e Cirurgia de Redesignacao Genital" representa a jornada que pessoas
transgénero percorrem para alinhar as caracteristicas fisicas do corpo com sua identidade
de género, podendo incluir tratamento hormonal e diversos procedimentos cirdrgicos,
como a cirurgia de redesignagdo genital, que altera os 6rgdos genitais para criar uma
neovagina ou neofalo. No entanto, € importante notar que essa cirurgia é apenas uma
etapa dentro do processo transexualizador e ndo é realizada por todas as pessoas
transgénero.

Conforme Escoura (2014) destaca, os debates sobre transexualidade sdo essenciais
e continuos, proporcionando a busca por direitos e reconhecimento. Os movimentos
sociais desempenham um papel fundamental ao contribuir para novas perspectivas,
incluindo a conquista do direito civil de alteracdo de sexo e nome nos registros publicos.
A transexualidade levanta questionamentos fundamentais sobre diferenca, liberdade,
saude e doenga, promovendo uma reflexdao constante na sociedade contemporanea.

3.1 O direito para mulheres trans

As violagbes contra mulheres transexuais seguem um padrdo de crimes de 6dio,
impulsionados pelo preconceito contra suas caracteristicas que as identificam como parte
de um grupo socialmente discriminado. Esses crimes sdao notaveis por sua extrema
violéncia, como multiplas facadas, disparos repentinos e apedrejamento, refletindo a
violéncia sistematica e degradante que as pessoas trans enfrentam no Brasil. A populagdo
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trans tem sido historicamente marginalizada, estigmatizada e perseguida devido a crenga
em sua anormalidade, derivada do esteredtipo de que o género atribuido ao nascimento
deve coincidir com a identificacdo de género, pressupondo que se comporte conforme os
padroes considerados 'adequados' para esse género (JESUS, 2015, apud OS MEIOS, 2015).

Ao analisar historicamente o transexualismo, dividimos a transexualidade em fases,
destacando o dualismo tedrico protagonizado pelas correntes psicologicas. O Conselho
Federal de Medicina define o transexualismo como um desvio permanente de identidade
sexual, sendo objeto de resolugbes como a RES CFM n° 1482/97 e n° 1652/1955/10, que
estabelecem que aqueles que desejam ser do sexo oposto, de forma continua, podem
realizar cirurgia de mudanca de sexo. Independentemente de ter passado por cirurgia de
mudanca de género, uma pessoa transexual tem o direito de modificar seu nome e viver
de acordo com a identidade de género que reconhece, sem enfrentar discriminacao (CNJ,
2018).

No Brasil, os direitos dos transexuais foram conquistados apds anos de luta. Em
relagdo a cirurgia de transgenitalizacdo, ndo ha uma legislacdo especifica, mas o Conselho
Federal de Medicina regula a pratica através da Resolucao n° 1.955/2010, permitindo
intervencdes médicas para alinhar o sexo psicologico ao bioldgico. A Constituicao Federal
de 1988, fundamentada na dignidade da pessoa humana e nos direitos fundamentais,
como a intimidade, vida privada, honra, imagem e igualdade, sugere a protecdo da
identidade de género sem discriminacao. Além disso, o Pacto de San José da Costa Rica,
internalizado no Brasil pelo Decreto n® 678/92, dispbe sobre o respeito ao direito ao nome
(art. 18); ao reconhecimento da personalidade juridica (art. 3°); a liberdade pessoal (art. 7.1)
e a honra e a dignidade (art. 11.2).

Em 2017, a Corte Interamericana de Direitos Humanos emitiu a Opiniao Consultiva
n° 24, afirmando que a mudanca de nome e a correcao dos registros publicos para refletir
a identidade de género autopercebida sdao um direito, obrigando os Estados a reconhecer,
regulamentar e estabelecer procedimentos adequados para isso. A Corte enfatizou que a
alteracdo de nome e género deve ser baseada no consentimento livre e informado do
solicitante, sem exigir certificados médicos ou cirurgias de transgenitalizacdo como
requisitos (PAIVA e HEEMAN, 2020, p. 510).

Diante das previsdes na Constituicao Federal, no Pacto de San José da Costa Rica e
da Opinido Consultiva n°® 24 da Corte Interamericana de Direitos Humanos, o Supremo
Tribunal Federal (STF), em 2018, ao julgar a ADI 4275, deu uma interpretacao conforme a
Constituicao para o artigo 58 da Lei 6015/73, a fim de permitir a alteragdo de prenome e
género no registro civil mediante averbagdo no registro original, independentemente de
cirurgia de transgenitalizacao. O STF impulsionou mudancas legais em relacdo as pessoas
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transexuais. O CNJ langou o Provimento n°® 73/2018, permitindo que maiores de 18 anos e
habilitados civilmente alterem prenome e género para refletir identidade autopercebida.
Os Principios de Yogyakarta abordam direitos humanos relacionados a orientacao sexual
e identidade de género, incluindo direitos a vida e a protecao contra tortura, tratamento
cruel ou degradante, inclusive em situacdes de prisao.

Os indices de violéncia contra transexuais sao alarmantes, e pouco tem sido feito
para combater tais praticas. Segundo a ONG Transgender Europe, o Brasil admitiu entre
janeiro de 2008 e abril de 2013 o assassinato de 486 transexuais e travestis, nUmero quatro
vezes maior do que os verificados no México, o segundo pais com maior nimero de
homicidios contra essa populacdo em todo o mundo (SCHWARCZ, 2019). A ONU
(Organizagao das Nacdes Unidas), em 2014, incluiu a morte de mulheres transgénero ou
transexuais motivada por desprezo de género como uma forma de feminicidio. Isso levanta
a questdo se a qualificadora do feminicidio se aplica a homicidios de mulheres transexuais.
A doutrina tem opinides divergentes: enquanto alguns argumentam que a mulher
transexual nao é considerada mulher para fins da qualificadora, mesmo apos cirurgia e
alteracao de registro civil, outros entendem o contrario.

A corrente doutrinaria que ganha destaque argumenta a favor da inclusdao das
mulheres transexuais como vitimas de feminicidio. De acordo com o professor Estefam
(2016), ao serem reconhecidas legalmente como mulheres pelo Direito Civil, o Direito Penal
deve trata-las de forma igualitaria, garantindo que sejam consideradas como sujeitos
passivos do crime de feminicidio, em conformidade com o Principio da Igualdade. Segundo
Bittencourt (2017), qualquer pessoa do sexo feminino pode ser vitima do crime de
feminicidio, desde que o crime tenha sido cometido por razdes de sua condicao de género,
e o substantivo 'mulher' abrange transexuais e travestis que se identifiquem como
pertencentes ao sexo feminino.

Portanto, defende-se que as mulheres transexuais sejam reconhecidas
juridicamente como tal, inclusive aquelas que obtiveram a alteracao de género e nome em
seu registro civil. Isso encontra respaldo no entendimento do Supremo Tribunal Federal,
no julgamento da ADI 4275, que permitiu a alteragdo de nome e género no registro civil
sem a necessidade de cirurgia ou autorizagdo judicial, em conformidade com o Principio
da Dignidade da Pessoa Humana (CUNHA, 2019). A Comissao de Constituicdo e Justica
(CCJ) do Senado Federal aprovou, em maio de 2019, uma proposta para incluir
explicitamente mulheres transexuais como vitimas de violéncia doméstica na Lei n°
11340/06. Essa inclusao também poderia permitir que fossem reconhecidas como vitimas
de feminicidio. A proposta foi encaminhada a Camara dos Deputados e ainda nao foi
votada. A ideia da emenda é que o artigo 2° da Lei n® 11340 passe a garantir que toda
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mulher, independentemente de identidade de género, tenha direitos fundamentais
protegidos e seja resguardada de qualquer tipo de violéncia.

Em agosto de 2022, apds a decisao do STJ, a Policia Civil de Minas Gerais emitiu a
Resolugdao 8.225, modificando uma resolucao anterior para garantir que mulheres
transexuais e travestis vitimas de violéncia doméstica ou familiar baseada no género
fossem atendidas em delegacias especializadas, independentemente de mudancas nos
registros civis ou de cirurgias de redesignagao sexual. Entre 2020 e 2022, a Policia Civil de
Minas contabilizou o atendimento de 224 mulheres transexuais vitimas de violéncia
domeéstica. A decisdo do STJ esta influenciando agdes praticas em varias instituicdes. Em
Sao Paulo, as Delegacias de Defesa da Mulher tém a atribuicdo de investigar crimes de
violéncia doméstica ou familiar e crimes contra a dignidade sexual que envolvem pessoas
de identidade de género feminina, sejam mulheres cisgénero, trans ou travestis. Em 2022,
140 mulheres trans e travestis foram atendidas pela Policia Civil de Sdo Paulo em casos de
violéncia domeéstica ou familiar. Além disso, a Policia Civil de Sao Paulo editou a Portaria
DGP 08/2022, garantindo direitos como o respeito ao nome social para travestis e
transexuais nas delegacias do estado.

A interpretagdo do STJ alinha-se a propostas legislativas nao votadas. Na Camara, o
projeto de lei 8.032 visa incluir transexuais e transgéneros na Lei Maria da Penha e aguarda
parecer na Comissao de Direitos Humanos e Minorias. No Senado, o projeto de lei 191,
que buscava garantir protecao legal a todas as mulheres, independentemente do sexo
bioldgico, foi arquivado apds tramitacdao em 2017.

4. ESTRATEGIAS PARA IMPLEMENTACAO.

Diversos aspectos revelam-se inerentes, especialmente no contexto das vitimas de
crimes de feminicidio e LGBTfobia. Destaca-se a proximidade entre a vitima e o agressor.
Observa-se uma desconfianca em relacao a eficacia das ac¢des judiciais e a possibilidade de
reparacao pela justica, mesmo entre aqueles que formalmente registraram as ocorréncias.
Vale ressaltar que a situacao das pessoas trans e travestis apresenta complicacbes
adicionais, com uma percepc¢do generalizada de uma resposta insuficiente por parte das
instituicdes em relacdo ao reconhecimento das violéncias transfobicas (CNJ, 2022).

Segundo o CNJ (2022) o desconhecimento sobre os procedimentos para acessar o
sistema de justica, a opacidade do funcionamento do Judiciario e a linguagem hermética
do sistema de justica contribuem para a percepcdo do ambiente como hostil. O ingresso
na esfera judicial depende do registro e investigacao pela policia, sendo a filtragem
realizada por esta Ultima de particular relevancia, uma vez que ha dificuldades iniciais no
acolhimento de ocorréncias pela seguranca publica.

<
LN
s
<
<
0
(o)}
i
1
=
(%]
@
=
x
o
c
&
<
N
o
N
S~
i
o
~
(e0]
i
(]
©
LN
o0
i
i
>
o
L
2
e
>
=
o
©
D
(O}
-
c
(o]
O
(S
=
@
o
(ai]



http://www.conteudojuridico.com.br/

<
LN
Sy
Cl)
<
[}
(o)}
—
1
=
(%]
0
=
x
o
C
&
<
(o
o
N
S~
i
o
S~
o
i
(5}
©
LN
o0
i
i
>
o
2
e
=
>
=
(]
©
pim
(V]
=
C
(]
(@)
£
=
Q
o
o0

 josigico

www.conteudojuridico.com.br

O acesso a justica muitas vezes tem origem em organiza¢des da sociedade civil,
movimentos sociais, advogados(as) particulares ou servicos especializados de atencao a
populacdo LGBTQIA+, como Centros de Referéncia e Centros de Cidadania, além do acesso
a Defensoria Publica ou Ministério Publico, especialmente por meio de nucleos
especializados (CNJ, 2022).

Quanto a implementacdo de uma estratégia positiva, fatores cruciais para avanco
significativo sdo apontados por Sprechmann (2020). Isso inclui garantir que sobreviventes
e pessoas em risco de violéncia tenham acesso abrangente a servicos de saude de
qualidade, apoio psicossocial, justica, servicos juridicos, abrigos, espacos seguros e
assisténcia economica. Além disso, € essencial promover o empoderamento econdmico,
social e politico, apoiando programas de capacitacdo econdmica, redes de seguranca e
protecdo social, visando a igualdade de género nas normas e comportamentos sociais,
bem como abordar as causas profundas da violéncia.

Sprechmann (2020) destaca a importancia de envolver homens, meninos, lideres
comunitarios e outros membros da comunidade para desafiar e transformar normas,
praticas e crencas patriarcais que justificam a violéncia. Finalmente, é crucial aumentar o
financiamento, apoio e espaco para organizagdes que promovem os direitos das mulheres
e meninas, a igualdade de género, especialmente organizacbes locais lideradas por
mulheres e de direitos das mulheres, bem como organizacdes lideradas por jovens e de
direitos LGBTQI+. Isso inclui garantir a integracao dos principios de igualdade de género e
analise de género nos processos de planejamento, orcamento publico e sistemas
financeiros publicos.

5. CONSIDERACOES FINAIS.

A inclusdo de mulheres trans nos casos de feminicidio constitui uma matéria de
profunda relevancia e significado, destacando a necessidade de uma abordagem
abrangente na luta contra a violéncia de género. No curso deste estudo, foram analisados
os desafios legais, sociais e culturais associados a essa questao complexa, ressaltando a
imperatividade de reconhecer e salvaguardar mulheres trans contra violéncia motivada por
género. A conclusdo reitera os pontos fundamentais delineados na presente pesquisa.

E imperativo reconhecer que a diversidade de género é incontestavel na sociedade
contemporanea. Mulheres trans enfrentam uma histéria prolongada de marginalizagdo e
discriminagdo, colocando-as frequentemente em situacdes de vulnerabilidade perante a
violéncia de género. A inclusdo de mulheres trans nos casos de feminicidio representa uma
etapa crucial para assegurar que suas vidas sejam equiparadas em valor e dignidade as de
qualquer outra mulher.

58


http://www.conteudojuridico.com.br/

 jimdico

www.conteudojuridico.com.br

Durante a analise, identificaram-se diversos desafios ligados a inclusao de mulheres
trans nos casos de feminicidio. Entre estes, destacam-se a auséncia de reconhecimento
legal em varias jurisdi¢cdes, a persisténcia de esteredtipos de género prejudiciais e a falta
de conscientizacdo sobre as experiéncias singulares das mulheres trans em relagdo a
violéncia de género. Superar tais obstaculos é essencial para garantir uma protecao eficaz
e equitativa.

Legislagdes e politicas publicas desempenham um papel crucial na promocgao da
igualdade de género e prevencao da violéncia. A pesquisa indica a necessidade de
alteracOes legislativas e politicas que incluam explicitamente mulheres trans nos casos de
feminicidio, reconhecendo suas vivéncias e desafios. Ademais, € essencial que tais
mudangas sejam acompanhadas de esforcos educacionais e de conscientizagdo para
combater preconceitos arraigados.

Ainclusdo de mulheres trans nos casos de feminicidio ndo apenas amplia a protegao
legal, mas também transmite uma mensagem poderosa: todas as mulheres,
independentemente de sua identidade de género, merecem prote¢do contra violéncia
motivada por género. Este passo contribui para uma sociedade mais justa, onde a
igualdade de género seja uma realidade, e todas as formas de violéncia de género sejam
eficazmente combatidas. Em ultima analise, a inclusdo de mulheres trans nos casos de
feminicidio € uma medida necessaria para abordar de maneira completa e justa a violéncia
de género.

Este estudo destaca a importancia de uma abordagem inclusiva, reconhecendo a
diversidade de experiéncias e identidades de género, e ativamente trabalhando para
erradicar a violéncia motivada por género em todas as suas manifestacdes.

Diante do exposto, o presente trabalho teve como escopo primordial tratar da
tematica do feminicidio e debater a aplicabilidade desta qualificadora para as hipoteses
em que mulheres transexuais figuram como vitimas. Ao longo deste estudo, abordou-se a
questdo de género e transexualidade, bem como a violéncia a qual mulheres, inclusive
transexuais, estao sujeitas.
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LIBERDADE RELIGIOSA NO BRASIL: UM PANORAMA SOCIOCULTURAL NA NOVA ERA
CONSTITUCIONAL

GUSTAVO RAFFI RICKES: Académico de Direito
na UFPel. Participa como bolsista do projeto de
extensao "Direito Cuidativo" pela UFPel,
fornecendo assisténcia juridica a pessoas com
problemas de saude17.

RESUMO: A liberdade religiosa é um direito fundamental previsto na Constituicdo Federal
de 1988. No entanto, sua concretizacdo na sociedade brasileira ainda enfrenta desafios,
como a intolerancia religiosa e a discriminacdo contra grupos minoritarios. Este artigo
analisa o panorama sociocultural da liberdade religiosa no Brasil na nova era constitucional
e no mundo. Para isso, faz uma revisdo bibliografica sobre o tema e analisa dados de
pesquisas recentes. O artigo conclui que a promocao da liberdade religiosa no Brasil e no
mundo requer agdes de enfrentamento a intolerancia religiosa e a discriminacao contra
grupos minoritarios. Essas acdes devem ser realizadas pelo Estado, pela sociedade civil e
pelas institui¢cdes religiosas.

Palavras-chave: liberdade religiosa, intolerancia religiosa, discriminacao religiosa, Brasil

ABSTRACT: Religious freedom is a fundamental right enshrined in the Brazilian Federal
Constitution of 1988. However, its realization in Brazilian society still faces challenges, such
as religious intolerance and discrimination against minority groups. This article analyzes
the socio-cultural panorama of religious freedom in Brazil in the new constitutional era and
in the world. To do this, it conducts a bibliographic review on the topic and analyzes data
from recent surveys. The article concludes that promoting religious freedom in Brazil and
in the world requires actions to address religious intolerance and discrimination against
minority groups. These actions should be carried out by the State, civil society, and religious
institutions.

Keywords: religious freedom, religious intolerance, religious discrimination, Brazil
1. INTRODUCAO

Aliberdade religiosa esta situada, em uma perspectiva juridica e sociologica brasileira,
nas raizes do Estado brasileiro, representando a identidade do povo desde seu surgimento,
até os dias atuais. Observando a importancia do tema em analise na sociedade atual, é

17 E-mail: gurickes@gmail.com
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possivel aferir a evolucao histérica e juridica construida, sobretudo apds o advento da
Constituicao Federal de 1988.

Nesse sentido, é feita a analise valorativa, normativa e fatica do tema, em uma
perspectiva juridica, analisando-se principalmente a construcdo do arcabougo
jurisprudencial, fundamentado na constitucionalizacdo da liberdade religiosa como direito
fundamental.

Sob uma otica juridica antropoldgica, a liberdade religiosa € um direito humano
reconhecido na Declaracao Universal dos Direitos Humanos, o que ressalta a importancia
da tutela que o Direito brasileiro proporciona ao assunto, proporcionando relevancia nao
apenas constitucional, mas supraconstitucional, conferindo seguranca juridica, que, cada
vez mais, vem se exteriorizando na sociedade brasileira contemporanea.

A partir de uma breve analise historico-constitucional, seguida de uma analise do
Direito Comparado, sera possivel perceber a evolugado, no sentido temporal e filoséfico, da
concepcao de liberdade religiosa, desde o Brasil imperial até a era republicana, onde ha
laicidade e valorizacao crescente do direito fundamental de liberdade de crenca, em busca
de uma sociedade justa e igualitaria, onde seja possivel alcancar a valorizacdo da pessoa
humana enquanto objetivo fundamental do Estado brasileiro.

2. METODOLOGIA

presente resumo adota o procedimento metodoldgico indutivo, com a analise de
artigos cientificos, enunciados normativos, jurisprudéncia, doutrina e principios gerais de
direito, transubstanciando a face histérico-normativa da liberdade religiosa no Brasil em
uma sucinta analise juridica.

3. RESULTADOS E DISCUSSAO
3.1 A LIBERDADE RELIGIOSA NA HISTORIA CONSTITUCIONAL BRASILEIRA

Precipuamente, é fulcral pontuar que a liberdade religiosa nem sempre foi
amplamente reconhecida como é nos tempos contemporaneos, nesse sentido, pode-se
elencar o que enunciava o artigo 5° da Constituicdo do Império:

Art. 5. A Religido Catholica Apostolica Romana continuara a ser a
Religiao do Imperio. Todas as outras Religibes serdo permitidas com
seu culto domestico, ou particular em casas para isso destinadas, sem
forma alguma exterior do Templo.

<
LN
s
<
<
0
(o)}
i
1
=
(%]
@
=
x
o
c
&
<
N
o
N
S~
i
o
~
(e0]
i
(]
©
LN
o0
i
i
>
o
L
2
e
>
=
o
©
D
(O}
-
c
(o]
O
(S
=
@
o
(ai]



http://www.conteudojuridico.com.br/

<
LN
Sy
Cl)
<
[}
(o)}
—
1
=
(%]
0
=
x
o
C
&
<
(o
o
N
S~
i
o
S~
o
i
(5}
©
LN
o0
i
i
>
o
2
e
=
>
=
(]
©
pim
(V]
=
C
(]
(@)
£
=
Q
o
o0

 josigico

www.conteudojuridico.com.br

Com uma analise axioldgica do que postulava esse artigo da Lei Maior do Império,
verifica-se que a liberdade religiosa era totalmente mitigada nesse periodo, posto que era
admitido apenas o culto particular para quaisquer religides que nao fossem a oficial do
Império, qual seja, a Catdlica Apostolica Romana, sendo vedada a manifestacao publica das
demais fés, o que, nos dias atuais configurar-se-ia como atentado evidente aos preceitos
da Carta Magna, posto que ninguém pode ser perseguido por motivo de religido.

Avancando um pouco no tempo, a Constituicao de 1891 consolida o Estado Laico,
configurando-se como um grande passo para que posteriormente se pudesse alcancar a
plena liberdade religiosa, nesse sentido, previa o artigo onze, paragrafo segundo:

“Art. 11, § 2° é vedado aos Estados, como a Unido, estabelecer,
subvencionar, ou embaragar o exercicio de cultos religiosos”.

Com esse entendimento, as Constituicdes de 1934 e de 1937 repetiram os termos da
Constituicao de 1891, respectivamente no inciso Il do art. 17 e na letra ‘b’ do art. 32. Da
mesma forma estabelecia a Carta de 1946, no inciso II do seu art. 31, transubstanciado o
avanco notavel que consagrou a Constituicdo de 1891.

Ademais, a Constituicdo de 1967 seguiu os termos das constituicdes que a
antecederam, especialmente no que diz o paragrafo 1, do artigo 150:

"Art. 750. § 1° - Todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢do, de sexo,
raga, trabalho, credo religioso e convic¢bes politicas”.

Entretanto, seguindo o viés autoritarista, que possuira, em virtude da ditadura militar,
utilizava de termos juridicos indefinidos para maior discricionariedade dos agentes
militares, como no artigo 150, paragrafo quinto:

“Art. 150. § 5° - E plena a liberdade de consciéncia e fica assequrado
aos crentes o exercicio dos cultos religiosos, que ndo contrariem a
ordem publica e os bons costumes”.

Esse artigo tornava evidente a discricionariedade do agente estatal, posto que os
‘bons costumes’ podem variar de acordo com a concepgao de quem os observa, tornando
ampla a margem de atuagado e, consequentemente, censura por parte do agente estatal.

Somado a isso, houve a previsdo legal de algumas vedacdes ao poder publico no que
tange a liberdade religiosa

“Art 9° - A Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios é
vedado:
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II - estabelecer cultos religiosos ou igrejas; subvenciona-los,

embaracar-lhes o exercicio; ou manter com eles ou seus
representantes relagées de dependéncia ou alianga, ressalvada a
colaboragcdo de Interesse publico, notadamente nos setores
educacional, assistencial e hospitalar’;

Outrossim, apos o regime autoritario ruir, a Constituicdo Cidada elevou a liberdade
religiosa ao grau de direito fundamental, sendo o que prevé o Art. 5., VI:

Art. 5°, VI. é inviolavel a liberdade de consciéncia e de crenca, sendo
assequrado o livre exercicio dos cultos religiosos e garantida, na
forma da lei, a protegcdo aos locais de culto e a suas liturgias;

Somado a isso, manteve os termos da Constituicao de 1967, com o estabelecimento
de vedagbes analogas as que ja estavam previstas. Tornou-se, portanto, protetiva do direito
a liberdade religiosa, ndo estabelecendo religido oficial, suprimindo o Estado Teista e
consolidando o Estado Laico.

3.2 A LIBERDADE RELIGIOSA AO REDOR DO GLOBO

A questao da liberdade religiosa, entretanto, quando analisada em um cenario global
atual, passa a ser um tema maior do que apenas um conceito de liberdade e de direitos
humanos, passando a ser, em muitos lugares, questdo de sobrevivéncia. Se, por um lado,
no Brasil, a democracia permite que haja um debate multilateral sobre a pauta, dando
seguranga constitucional ao direito, é possivel, em uma analise mundial, perceber que ha
paises em que esse espago nao é disponibilizado.

A liberdade religiosa é importante por varias razées. Em primeiro lugar, € essencial
para a dignidade humana. As pessoas tém o direito de escolher sua prépria religido ou
crenca, sem medo de represalias. Em segundo lugar, a liberdade religiosa contribui para a
paz social. Permite que as pessoas de diferentes religides vivam juntas em harmonia,
respeitando as diferencas uns dos outros. Em terceiro lugar, a liberdade religiosa é
essencial para a democracia. Um governo democratico deve respeitar a liberdade de
expressao, incluindo a liberdade de expressao religiosa.

3.2.1 A LIBERDADE RELIGIOSA NA HISTORIA DO MUNDO

Nos primeiros tempos, a religido era frequentemente usada para justificar a guerra e
a violéncia. As pessoas eram forcadas a converter-se ou enfrentar a morte ou a prisao. Por
exemplo, o Império Romano perseguiu os cristdos por séculos, e a Inquisicdo Catdlica
Romana torturou e matou milhares de pessoas por heresia.
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O Renascimento e a Reforma trouxeram novos insights sobre a liberdade religiosa.
Os pensadores renascentistas enfatizaram a importancia da razao e da individualidade, e
os reformadores protestantes rejeitaram a autoridade papal e a doutrina da infalibilidade
papal. Essas mudancas levaram a um aumento na tolerancia religiosa na Europa.

O Iluminismo foi um movimento intelectual que enfatizou a razdo e a liberdade. Os
filésofos iluministas argumentaram que as pessoas tém o direito de pensar por si mesmas
e de formar suas proprias crencas religiosas. Esses ideais foram incorporados na Declaracdo
de Independéncia dos Estados Unidos, que afirma que "todos os homens sao criados
iguais, dotados por seu Criador de certos direitos inalienaveis, que entre eles estdo a vida,
a liberdade e a busca da felicidade".

A Declaracao Universal dos Direitos Humanos, adotada pela Assembleia Geral das
Nacoes Unidas em 1948, foi um marco importante na evolucao da liberdade religiosa. A
Declaracdo afirma que "todos tém o direito a liberdade de pensamento, consciéncia e
religidao; este direito inclui a liberdade de mudar de religido ou crenca e a liberdade de
professar sua religido ou crenca, sozinho ou em comunidade, em publico ou em particular”.

No entanto, a liberdade religiosa ainda € uma conquista fragil em muitas partes do
mundo. Milhdes de pessoas sao perseguidas ou discriminadas por sua religidao ou crenga.
E importante continuar a trabalhar para promover a liberdade religiosa em todo o mundo.

3.3 A LIBERDADE RELIGIOSA NO CONTEXTO GLOBAL ATUAL

No Egito, pais amplamente associado com a questao religiosa, a religido oficial é o
Isla, conforme aduz o artigo 2° da Constituicao, no entanto percebe-se, no artigo 64° do
mesmo diploma, verbis.

Artigo 64°: A liberdade de crencga é absoluta. A liberdade de praticar
rituais religiosos e de estabelecer locais de culto para os sequidores
das religibes reveladas é um direito organizado pela lei

Tal artigo demonstra a intencdo de produzir a protecdo do direito a liberdade
religiosa. Entretanto, o Ultimo relatério da ACN internacional pontuou que houve uma
crescente nos episodios de violéncia contra cristdos no pais, além de nao ter sido aprovada
uma lei que facilitaria a construcao e restauragdo de igrejas cristas, prevalecendo o regime
atual, onde cabe ao governador aprovar a construcao ou reforma solicitada, podendo ou
nao justificar em caso de desaprovacao, nao cabendo recurso.

A liberdade religiosa € um direito fundamental consagrado na Declaracao Universal
dos Direitos Humanos da ONU, que afirma que "todos tém o direito a liberdade de
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pensamento, consciéncia e religido”. No entanto, a liberdade religiosa ainda € uma
conquista fragil em muitas partes do mundo.

De acordo com o Relatério Mundial da Liberdade Religiosa 2023 da Pew Research
Center, 26% da populacdo mundial vive em paises onde a liberdade religiosa é restrita ou
inexistente. Esses paises estdo concentrados principalmente no Oriente Médio e no Norte
da Africa, mas também incluem alguns paises na Asia, Africa Subsaariana e América Latina.

Entretanto, existem muitos exemplos de restri¢oes a liberdade religiosa ao redor do
mundo. Alguns dos casos mais notaveis incluem:

e China: A China é um pais onde a liberdade religiosa é severamente restringida. O
governo chinés proibe a pratica de religides nao reconhecidas pelo Estado, como
o Falun Gong e o cristianismo ndo-ortodoxo. Também impde restri¢des a
liberdade de expressao religiosa, como a proibicao de publicar ou distribuir
materiais religiosos sem permissao do governo.

e Arabia Saudita: A Arabia Saudita é outro pais onde a liberdade religiosa é restrita.
O governo saudita € uma teocracia islamica que segue a doutrina wahabita, uma
interpretacdo rigorosa do isla. O pais proibe a pratica de outras religides, e as
pessoas que sao pegas praticando uma religidao nao-islamica podem ser
condenadas a prisdo ou a morte.

e India: A India € um pais com uma grande diversidade religiosa. No entanto, a
liberdade religiosa tem sido ameacada nos ultimos anos. O governo indiano tem
sido acusado de discriminar as minorias religiosas, incluindo mugulmanos, cristaos
e sikhs.

e Mianmar: Mianmar € um pais onde a liberdade religiosa é severamente
restringida. O governo birmanés tem sido acusado de perseguicdo contra a
minoria mugulmana rohingya. Milhares de rohingyas foram mortos ou expulsos de
suas casas, e muitos ainda vivem em campos de refugiados

<
LN
s
<
<
0
(o)}
i
1
=
(%]
@
=
x
o
c
&
<
N
o
N
S~
i
o
~
(e0]
i
(]
©
LN
o0
i
i
>
o
L
2
e
>
=
o
©
D
(O}
-
c
(o]
O
(S
=
@
o
(ai]

Existem varias maneiras de promover a liberdade religiosa. Algumas das a¢des mais
importantes incluem:

e Educacio: E importante educar as pessoas sobre a importancia da liberdade
religiosa. Isso pode ser feito por meio de programas de educacao publica,
campanhas de conscientizacao e treinamento de lideres religiosos.
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e Defesa: E importante defender os direitos das pessoas que sdo perseguidas ou
discriminadas por sua religiao ou crenga. Isso pode ser feito por meio de
organizagoes de direitos humanos, grupos religiosos e individuos.

e Acdo politica: E importante pressionar os governos a adotar leis e politicas que
protejam a liberdade religiosa. Isso pode ser feito por meio de peticdes, cartas,
telefonemas e participacdo em campanhas eleitorais.

Logo, é preciso destacar que a questdo da liberdade religiosa é, tanto no Brasil como
no cenario global, questao fundamental a se tratar quando o debate é o futuro do Direito
e seus novos caminhos, para que nao haja retrocesso, mas uma constante evolucao, que
cada vez mais permite a verdadeira manifestacdo desse direito tdo importante, nesse
sentido, prevé a Comissao de Liberdade Religiosa Internacional dos Estados Unidos - "A
liberdade religiosa é um direito humano fundamental que é essencial para a dignidade
humana e para a paz social."

4. CONCLUSAO

Por fim, diante da analise histérico-juridica feita, & possivel entender que houve
grandes avancos no que se refere a liberdade religiosa no Brasil, mais especificamente na
alavancagem desse direito como direito fundamental. Além disso, observou-se que,
atualmente, o Brasil pode ser considerado de fato um Estado Laico, embora ainda haja
controvérsias ou discussdes judiciais acerca da consolidacdo de entendimentos nessa
seara. Outrossim, em relacdo ao panorama internacional, o Brasil esta dentre os paises com
maior grau de liberdade religiosa juridicamente falando, embora do ponto de vista fatico
ainda existam diversos modos vedados e explicitos de discriminagao.
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OITO CUIDADOS PARA EVITAR CAIR NO GOLPE DO FALSO LEILAO: ENTENDA AS
PRINCIPAIS CAUTELAS QUE DEVEM SER ADOTADAS ANTES DE PARTICIPAR DE LEILOES
ONLINE.

HEITOR JOSE FIDELIS ALMEIDA DE SOUZA:
advogado (OAB/SP 407.499), sécio proprietario
do Fidelis Sociedade Individual de Advocacia
(https://fidelisadvocacia.com/), bacharel em
Direito pela Faculdade de Direito do Largo Sao
Francisco (USP), e especialista em Direito
Empresarial pela FGV-SP (pds-graduagdo /ato
sensu).18

O Brasil vive atualmente um verdadeiro surto de golpes cibernéticos e fraudes
bancarias. Dentre eles, uma modalidade especifica de estelionato tem sido aplicada
paulatinamente: o golpe do falso leildo de veiculos ou motos.

Em suma, fraudadores criam um site de leildes, que pode ser mera cépia de um
site auténtico ou ter uma identidade prépria. Na sequéncia, sao investidos milhares de reais
em anuncios e publicidade para que esse site apareca em evidéncia nos buscadores de
internet.

Desta forma, ao procurar por leildo de veiculos na internet, o consumidor
frequentemente se deparara com alguns sites fraudulentos, que figuram em locais
privilegiados nos resultados da pesquisa.

O golpe acontece, naturalmente, quando o cliente arremata um bem no suposto
leildo e faz o pagamento, que sempre é destinado a um laranja, pessoa fisica ou juridica.
Depois do pagamento, os fraudadores cortam qualquer tipo de contato com a vitima e o
veiculo arrematado por ela, frequentemente, sera objeto de novo leildo.

Ademais, mesmo que o cliente nao realize o pagamento, ainda assim é possivel ser
prejudicado pelos bandidos. Isto porque, para participar das hastas, comumente é
solicitado que o consumidor faga um cadastro no site, informando dados pessoais, que vao
desde CPF, RG e endereco, até informagdes bancarias sigilosas.

18 E-mail: hjfas.adv@outlook.com
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Em posse de tais informagdes, os estelionatarios podem arquitetar os mais diversos
crimes. Por isso, € fundamental que os consumidores fiquem atentos quanto a procedéncia
dos sites antes de informar dados pessoais e bancarios.

Para evitar cair no golpe, elencaremos a seguir oito cuidados importantes que
todos os interessados em participar de leildes online podem e devem adotar.

1) E necessario sempre se atentar a credencial do leiloeiro, que deve constar no
edital do leildao ou, pelo menos, no site da empresa. Por lei (art. 1° do Decreto n°
21.981/1932), todos leiloeiros deverdao ser cadastrados perante a Junta Comercial do
Estado em que atuam. Em Sdo Paulo, por exemplo, o consumidor podera verificar as
credenciais dos leiloeiros diretamente na pagina da JUCESP19.

2) Apos verificar a regularidade do cadastro do leiloeiro na Junta Comercial,
recomenda-se ao consumidor que pesquise pelo nome leiloeiro e seu respetivo site na
internet. Os resultados encontrados devem ser estudados e levados em consideracao na
hora de fechar negocio. Tome muita cautela com sites ou leiloeiros com histérico de muitas
reclamacdes e avaliagdes baixas, pois tais elementos podem ser indicativo de fraude.

3) Evite participar de leildes em sites cujo endereco termina em “.com”. Isto porque
a quantidade de informagdes e documentos que devem ser fornecidos para registro de um
dominio terminado em “.com” € muito menor do que para registrar um dominio com final
“.com.br”, facilitando que golpes sejam aplicados com impunidade. Pondere-se que isto
nao garante que um site com endereco terminado em “.com.br” também ndo possa ser
fraudulento, mas certamente serd um ocorréncia mais rara.

4) O consumidor deve ficar alerta quando detectar erros de portugués e/ou
formatagao no site de leildes. Isto pode ser um forte indicativo de que o site ndo é legitimo.

5) Em leiles judiciais, 0 pagamento sempre devera ser feito por meio de guia de
depdsito judicial, a qual jamais terd como beneficiarios pessoas fisicas ou empresas. O
beneficiario de uma guia judicial sera sempre um Tribunal (p. ex. Tribunal de Justica de Sao
Paulo). Feito o depdsito, o juiz sera o responsavel por autorizar o repasse dos valores a
quem de direito.

6) Em leilGes extrajudiciais, a praxe é que o pagamento seja feito em conta atrelada
ao CPF ou CNPJ do leiloeiro. Desconfie quando forem solicitados pagamentos para pessoas

19 https://www.institucional.jucesp.sp.gov.br/consultaleilao.html
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ou empresas que nao correspondem ao leiloeiro, devidamente habilitado na Junta
Comercial competente.

7) Verifique a procedéncia do veiculo. Sempre que possivel, visite o local onde o
bem se encontra e converse com o responsavel pelo patio, loja ou garagem, indagando
sobre a existéncia do automotor e sua disponibilidade para leildo. Se o site de leildes nao
fornecer as informacgdes necessarias para visitacdo do automovel ou moto, desconfie.

8) Cuidado com precos muito abaixo do valor de mercado do bem leiloado. E
comum que os estelionatarios oferecam precos “irresistiveis” para atrair potenciais vitimas.
Faca uma pesquisa prévia para se informar sobre o preco médio praticado no mercado em
relacdo ao bem que se pretende arrematar.

Empregando tais cuidados, o consumidor diminuira drasticamente as chances de
ser vitimado pelo golpe do falso leilao.

Por fim, pondera-se que em caso de fraude em leilGes, a vitima devera registrar
imediatamente boletim de ocorréncia e fazer a contestacdo do pagamento perante as
instituicdes financeiras envolvidas (banco do pagador e do recebedor). Havendo negativa
de ressarcimento, o consumidor podera procurar auxilio de um advogado especialista no
assunto para consultar a possiblidade de obter indenizagado pela via judicial.
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OS DIREITOS AUTORAIS NO BRASIL E A DIGITALIZAci\O

MATHEWS AMADEU VERLANGIERI:
bacharelando em direito pela
Universidade de Gurupi-TO%*

ANTONIO JOSE ROVERONI
(orientador)

RESUMO: Cada vez mais estamos ligados a internet, utilizando-a como entretenimento,
passatempo e, muitas vezes, trabalho. As plataformas de video e imagem estao cada vez
mais presentes no nosso dia a dia, mas como vivemos em um mundo que esta cada vez
mais publico, como podemos resguardar nossos Direitos da Personalidade? Esse estudo
vem com a proposta de entender como o Direito Brasileiro esta lidando com a questado do
Direito de imagem e os Direitos Autorais na internet, em foco nas redes sociais, nos
aplicativos de transmissdao ao vivo (streaming) e em plataformas de videos autorais.
Utilizando a Constituicdo Federal, o Codigo Civil, e as normas e diretrizes dos mais famosos
aplicativos da atualidade, analisando nossa legislagdo e jurisprudéncias podemos
identificar que o Brasil ainda nao esta preparado para esta etapa do futuro.

Palavras-chave: Direito da Personalidade. Direitos Autorais. Direito de Imagem. Internet.
Rede Sociais.

RESUME: We are increasingly connected to the internet, using it as entertainment, hobby
and, often, work. Video and image platforms are increasingly present in our daily lives, but
as we live in a world that is increasingly public, how can we safeguard our Personality
Rights? This study comes with the proposal to understand how Brazilian law is dealing with
the issue of image rights and copyright on the internet, focusing on social networks, live
streaming applications (streaming) and copyright video platforms. Using the Federal
Constitution, the Civil Code, and the rules and guidelines of the most famous applications
of today, analyzing our legislation and jurisprudence and identifying how is our code for
this innovation in the modern world, we can identify that Brazil is not yet prepared for this
stage of the future.

Keywords: Personality Law. Copyright. Image rights. Internet. Social networks.

SUMARIO: 1. INTRODUCAO. 2. SOBRE DIREITOS AUTORAIS. 2.1 DIRETOS AUTORAIS NO
BRASIL. 2.2 OS DIREITOS AUTORAIS NA PRATICA. 3. O ESPACO DIGITAL E A ADAPTACAO

20 E-mail: mverlangier@gmail.com
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DA LEL 3.1 O Sampler e os Direitos Autorais. 3.2 Os criadores de conteudo e as
Plataformas Digitais. 4. JULGADOS. 5. CONSIDERACOES FINAIS. 6. REFERENCIAS.

1.INTRODUCAO

Até recentemente, o autor e o editor mantinham uma relagdo muito profissional.
Essa situagdo comecou a mudar na década de 1970, quando a literatura brasileira
conquistou pela segunda vez a simpatia dos leitores (a primeira foi no inicio do século XX).
Nos primordios da divulgacao literaria, existia uma dominante relagdo patrimonialista entre
editores e autores, sendo necessario um benfeitor, uma pessoa com dinheiro e influéncia,
que aceitava a publicacao de um livro, pois via o potencial financeiro do mesmo. Quando
o autor comecou a vender descolado da editora, essa situacdo comecou a mudar e o
purismo foi deixado de lado: comecou a fase de especializagdo. Os autores ja discutiram
seus direitos e contratos obrigatorios. Enquanto o livro for publicado, ndo havera mais
necessidade de assinar quaisquer artigos. Isso se deve principalmente a falta de legislacao
e até mesmo ao desconhecimento das leis existentes.

Se quase nada se sabe sobre direitos autorais de obras até hoje, o que dizer das
ferramentas relacionadas a direitos de imagens, sons, programas, CD-ROMs, softwares,
hardwares e Internet? “Os direitos autorais lidam basicamente com a imaterialidade,
principal caracteristica da propriedade intelectual. Estdo presentes nas producdes artisticas,
culturais, cientificas etc.” (FILHO, 1998, p.2).

A introducao do alfabeto grego escrito (aproximadamente 700 aC) mudou a
cultura humana porque inventou a cultura da alfabetizagdo. No passado, havia apenas
comunicagao verbal, seguida de representa¢des graficas. Todas as obras eram manuscritas.
Apenas os chamados copistas recebiam por seu trabalho, e os autores s6 recebiam honra.

Com o aparecimento dos tipos méveis, atribuido a Gutenberg, em
meados do século XV, a forma escrita fixa-se e as idéias finalmente
atingem uma escala industrial. S6 a partir dai aparece o problema dos
direitos autorais, a protecdao e a remuneracao dos autores.
O copyright comeca a ser reconhecido na Inglaterra através do
Copyright Act de 1790, que protegia as copias impressas por 21 anos,
contados a partir da impressdao. Obras nao-impressas eram
protegidas por apenas quatorze anos. (FILHO, 1998, p.183).

A Revolucao Francesa aumentou o status elevado da obra do autor, com foco em
sua originalidade, patriarcado e integridade da obra, que ndo pode ser modificada sem seu
consentimento explicito. Seus direitos sao tidos por lei e se estendem durante toda a vida.
No caso do Brasil, os direitos autorais ndo foram regulamentados até a Lei n°® 5.988, de 14
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de dezembro de 1993. Em 19 de junho de 1998, a nova lei de direitos autorais entrou em
vigor.

Os direitos de imagem permitem que as pessoas usem suas proprias imagens,
reproduzir ou dispor delas. Assim, podendo ser comercializadas ou nao. Além disso, o
direito permite que o individuo obste a reprodugdo sem permissao ou justificativa, tendo
o poder de protecao.

Nasce do proprio uso vulgar do termo “imagem”, o qual passa a
significar ndo apenas a fisionomia e a sua reproducao, mas também
o conjunto de caracteristicas comportamentais que identificam o
sujeito. (...). Assim, cumpre ressaltar que as particularidades que
compdem a imagem-atributo de uma pessoa serdo colhidas através
da reiterada observacao de seu comportamento nas relagdes sociais.
(SOUZA, 2003, p. 42).

O direito a imagem serve principalmente para proteger os interesses de
sobrevivéncia das pessoas e é entendida como direitos da personalidade, ja que esta
diretamente ligada ao individuo. “Nesse sentido, compreende-se que tal direito pertenceria
a integridade psicofisica do individuo, uma vez que esta ligado tanto ao aspecto fisico, ao
corpo do ser humano, quanto ao moral e psiquico” (TEFFE, 2016, p. 175).

Para Chiara Spadaccini De Teffé (2016), a tecnologia e a modernidade estao
diretamente ligadas a necessidade de proteger a imagem e existir leis que se relacionem:

A medida que a tecnologia evolui, novas ferramentas s&o
desenvolvidas e, consequentemente, surgem novas formas de causar
danos a terceiros, sendo possivel destacar, entre as diversas
situagOes: a divulgacao ndo autorizada de imagens intimas e/ou de
cenas de nudez em aplicativos e sites de compartilhamento de
conteldo; a criacao de perfis falsos em redes sociais virtuais; a
indexacdo por provedores de pesquisa de conteddo em desacordo
com as caracteristicas atuais do individuo; a criagdo de pagina com
mensagens ofensivas a determinada pessoa ou com atribuicao de
caracteristicas em desacordo com a atual personalidade do retratado;
e a exposicao abusiva da imagem de uma determinada pessoa em
noticia jornalistica ou em quadro de humor. Atreladas ao uso
indevido de imagem encontram-se tambéem praticas de intimidagao
e de agressao a terceiros na internet, como o cyberbullying e a
chamada pornografia de vinganca. (TEFFE, 2016, p. 174).
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Inicialmente, o conceito de imagem foi analisado de forma limitada com base em
aspectos puramente visuais. A imagem foi entendida como qualquer trabalho grafico,
fotografia, escultura ou filme de uma pessoa. Mais tarde, devido ao grande progresso e ao
desenvolvimento da tecnologia, percebeu-se que os meios tecnoldgicos impactam o
tratamento, a divulgagao e também a captacao de imagens. Também foi possivel entender
que as pessoas constroem que sao por meio do carater, das caracteristicas pessoas, as
atitudes e os comportamentos, o que torna cada pessoa Unica. "Ao longo de sua existéncia,
o ser humano desenvolve caracteristicas e qualidades que sdo incorporadas a sua
personalidade, o que o torna individualizado e reconhecido no meio em que transita”
(TEFFE, 2016, p. 176).

Sendo assim, torna-se oportuno e pertinente analisar com pesquisa bibliografica
entender como funciona a questao dos direitos autorais e de imagem na internet. Na web,
gue para muitos é considerada como uma “terra de ninguém”, os sujeitos podem cometer
delitos e infracGes, o que gerou em uma provocagao por parte da populagdo com o Poder
Judiciario por questdes que se vinculam ao desrespeito quanto aos direitos de imagem dos
individuos.

Segundo a metodologia de classificacdo que reputamos mais
adequada, o direito a imagem deve ser elencado entre os direitos de
cunho moral, e ndo ao lado dos direitos fisicos. Isso porque, a par de
traduzir a forma plastica da pessoa natural, os seus reflexos,
principalmente em caso de violacdo, sdo muito mais sentidos no
ambito moral do que propriamente no fisico (GAGLIANO; FILHO,
2016, p. 234).

Portanto, enfatiza-se que a pesquisa trata de um tema que é relevante e atual, e
que a conclusao tem o intuito de auxiliar na geracao de senso critico dos sujeitos quando
a imagem e os direitos autorais. O trabalho também pretende apoiar futuras pesquisas
sobre o tema, contribuindo com conceitos e analises.

2.SOBRE DIREITOS AUTORAIS
2. 1 DIREITOS AUTORAIS NO BRASIL

O direito autoral é caracterizado pelo moral ou o patrimonial. O direito moral é
aquele que garante que o criado de algo (foto, video, musica, desenho, entre outros) tenha
a autorizacao legal de ter o nome na divulgacao da obra. Além disso € um direito manter
a integridade, visto que o autor é quem pode modificar ou impedir que ela circule. Por sua
vez, o direito patrimonial é aquele responsavel por regular as relacdes juridicas da
utilizacdo de forma econOmica das iniciativas intelectuais. Para Henrique Gandelman

78


http://www.conteudojuridico.com.br/

 jimdico

www.conteudojuridico.com.br

(1997), é possivel relacionar alguns fundamentos que sdo considerados basicos ao direito
autoral, conforme a Lei n® 9.610/98:

I. Ideias — As ideias em si ndo sao protegidas, mas sim suas formas de expressao,
de qualquer modo ou maneira exteriorizadas num suporte material.

II. Valor intrinseco — A qualidade intelectual de uma obra ndo constitui critério
atributivo de titularidade, isto & a protecdo € dada a uma obra ou criacao,
independentemente de seus méritos literarios, artisticos, cientificos ou culturais.

III. Originalidade — O que se protege nao € a novidade contida na obra, mas tado-
somente a originalidade de sua forma de expressdo. Dois autores de quimica, por exemplo,
podem chegar, em seus respectivos livros, aos mesmos resultados e conclusdes. O texto
de cada um deles, porém, é que esta protegido contra eventuais cépias, reprodugdes ou
quaisquer utilizacbes ndo-autorizadas.

IV. Territorialidade - A protecdo dos direitos autorais é territorial,
independentemente da nacionalidade original dos titulares, estendendo-se através de
tratados e convencgdes de reciprocidade internacional. Dai ser recomendavel, nos contratos
de cessdo ou licenga de uso, que se explicitem os territorios negociados.

V. Prazos — Os prazos de protecao diferem de acordo com a categoria da obra, por
exemplo, livros, artes plasticas, obras cinematograficas ou audiovisuais etc.

VL. Autorizacbes — Sem a prévia e expressa autorizacdo do titular, qualquer
utilizacdo de sua obra é ilegal.

VIL. Limitagdes — Sdo dispensaveis as prévias autorizagdes dos titulares, em
determinadas circunstancias.

VIIL Titularidade — A simples mencao de autoria, independentemente de registro,
identifica sua titularidade.

IX. Independéncia — As diversas formas de utilizacdo da obra intelectual sdo
independentes entre si (livro, adaptacao audiovisual ou outra), recomendando-se, pois, a
expressa mengao dos usos autorizados ou licenciados, nos respectivos contratos.

X. Suporte fisico — A simples aquisicdo do suporte fisico ou exemplar contendo
uma obra protegida nao transmite ao adquirente nenhum dos direitos autorais da mesma.

Segundo a Lei 9.610/98 art. 1°, que regula os direitos autorais, entende-se que o
autor deve exercer os direitos que lhe sdo conexos, seja ele intérprete, artista, editor,
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produtor, fotdgrafo, entre outros. A publicacdo desse autor pode ser uma transmissao,
distribuicao, coletiva, audiovisual, entre os variados outros formatos. Além disso, o artigo
6° aponta que mesmo que o governo (federal, estadual ou municipal) custeie as obras, elas
nao serao de dominio administrativo governamental.

Sdo obras intelectuais protegidas as criacdes do espirito, expressas
por qualquer meio ou fixadas em qualquer suporte, tangivel ou
intangivel, conhecido ou que se invente no futuro. Estdo incluidos
aqui textos de obras literarias, artisticas ou cientificas; conferéncias,
alocucdes, sermdes etc.; obras dramaticas e dramatico-musicais;
obras coreograficas cuja execucao cénica se fixe por escrito ou por
outra forma qualquer; obras audiovisuais, sonorizadas ou nao,
inclusive as cinematograficas; obras fotograficas; desenho, pintura,
gravura, escultura, litografia, arte cinética; ilustracdbes e mapas;
projetos, esbocos e obras plasticas referentes a arquitetura,
paisagismo, cenografia etc; adaptagdes, tradugbes e outras
informagdes de obras originais, apresentadas como criagdo
intelectual nova; programas de computador; coletaneas, antologias,
enciclopédias, dicionarios, base de dados, que, por sua selecao,
organizagdo ou disposi¢do de seu conteddo, constituem uma criacdo
intelectual (FILHO, 1998, p.184).

Por fim, os programas, como os do pacote Microsoft ou Adobe, sao
regulamentados pelo art. 3° da Lei 9.609, que fala sobre a protecao da propriedade
intelectual e da comercializagao destes programas.

2.2 DIREITOS AUTORAIS NA PRATICA
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Os sistemas, conceitos, os projetos, os métodos e metodologias, os planos,
decisdes judiciais, decretos, os calendarios, as agendas, os atos oficiais, entre outros, ndo
precisam e nao estao protegidos por lei.

CONTAM COM DIREITOS AUTORAIS NAO CONTAM COM DIREITOS
AUTORAIS
e Livros, brochuras, folhetos, cartas-missivas, e Os formularios em branco
textos literarios, artisticos ou cientificos; para serem preenchidos por
qualquer tipo de informacgao,
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Conferéncias, alocucdes, sermdes e outras
obras da mesma natureza;

Obras dramaticas e dramatico-musicais, com
ou sem partitura;

Obras coreograficas e pantomimicas, cuja
execucao cénica se fixe por escrito ou por
outra forma qualquer;

Ilustracdes, cartas geograficas e outras obras
da mesma natureza;

Argumentos e roteiros cinematograficos;

Adaptacdes, arranjos musicais, tradugoes e
outras transformagdes de obras originarias
(que nao estejam no dominio publico), desde
que previamente autorizadas e se apresentem
como criagao intelectual nova; séo aceitas
para registro com expressa e especifica
autorizacao de seu autor (ou autores) e/ou
detentores dos direitos autorais patrimoniais
(cessionarios);

Coletaneas ou compilacdes, como seletas,
compéndios, antologias, enciclopédias,
dicionarios, jornais, revistas, coletaneas de
textos legais, de despachos, de decisdes ou de
pareceres administrativos, parlamentares ou
judiciais, desde que, pelos critérios de selecao
e organizagao, constituam criagao intelectual;

Composi¢des musicais, com ou sem letra;
Obras em quadrinhos (personagens);
Letras e partituras musicais;

Obras fotograficas e as produzidas por
qualquer processo analogo ao da fotografia

cientifica ou ndo, e suas
instrucoes;

Os textos de tratados ou
convencoes;

Leis, decretos, regulamentos,
decisdes judiciais e demais
atos oficiais;

As informacdes de uso
comum tais como
calendarios, agendas,
cadastros ou legendas; os
nomes e titulos isolados;

O aproveitamento industrial
ou comercial das ideias
contidas nas obras.
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A protecado de direitos autorais ndao tem relacao com o registro, mas os autores
podem registrar suas obras na Biblioteca Nacional, na Escola de Mdusica e Belas Artes da
Universidade do Rio de Janeiro ou na Comissao Federal de Engenharia e Agronomia,
dependendo de sua natureza. Um autor é um individuo que cria uma obra literaria, artistica
ou cientifica. Os autores podem se identificar pelo sobrenome, nome completo ou iniciais,
abreviaturas, pseudoénimos ou quaisquer outros simbolos convencionais. O detentor dos
direitos autorais se refere a pessoa que adapta, traduz ou organiza uma obra que se
encontra no dominio publico, ndo podendo opor-se a outras adaptacdes, arranjos ou
traducoes.

Os coautores sdao aqueles que utilizam nomes, pseudénimos ou simbolos
convencionais. Nao é um coautor quem simplesmente auxilia o autor na criagdo da obra.
"Em obras coletivas o organizador € o titular dos direitos patrimoniais, sendo que o
contrato com o organizador devera especificar a contribuicdo do participante, o prazo para
entrega ou realizacdo, a remuneracao e demais condi¢des para sua execucao” (FILHO, 1998,
p.185).

Portanto, a protecao aos direitos do autor nao depende do registro da obra, pois
os direitos morais e patrimoniais ja pertencem a ele. Desse modo, pode reivindicar em
qualquer momento a autoria e de assegurar a integridade do trabalho, se opondo as
modificacbes ou escolhendo modificar. “No caso de audiovisuais, cabe exclusivamente ao
diretor o exercicio dos direitos autorais sobre a obra. Os direitos morais do autor sdo
inalienaveis e irrenunciaveis” (FILHO, 1998, p.184).

Conforme Ursula Blattmann e Gregério Jean Varvakis Rados (2001):

As mudangas decorrentes das tecnologias digitais necessitam ser
analisadas e tratadas sob enfoque dos aspectos legais e profissionais
nas diferentes areas interdisciplinares do conhecimento e
principalmente aos envolvidos no campo da educacao. Questdes
sobre os direitos autorais, copyright e concessao de licengas para o
uso de materiais digitais na educacdo presencial e a distancia
precisam ser esclarecidas, pois sdo vitais para aquisicao,
armazenamento e disseminacao dos diferentes tipos de publicacdes
em bibliotecas e, mais especificamente, no acesso e entrega de
documentos eletronicos e digitais na educacdo a distancia
(BLATTMAN; RADOS, 2001, p. 11).
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Os direitos autorais dizem respeito, entao, a imaterialidade, uma das principais
caracteristicas de tudo que é propriedade intelectual. "O importante a ressaltar é que todas
as obras intelectuais (livros, videos, filmes, fotos, obras de artes plasticas, musica,
intérpretes etc.), mesmo quando digitalizadas, ndo perdem sua protecao, portanto nao
podem ser utilizadas sem prévia autorizagao” (FILHO, 1998, p. 183). No Brasil, conforme as
legislacdes, o objetivo é proteger e garantir que os titulares dos produtos tenham seus
direitos em toda e qualquer situacao, de acordo com as leis:

o Constituicao Federal - art. 5°: inciso XXVII: "aos autores pertence o direito exclusivo
de utilizagdo, publicacdo ou reproducdo de suas obras, transmissivel aos herdeiros pelo
tempo que a lei fixar;" inciso XXIX: "A lei assegurara aos autores de inventos industriais
privilégio temporario para sua utilizacdo, bem como protecdo as criacdes industriais, a
propriedade das marcas, aos nomes de empresa e a outros signos distintivos, tendo em
vista o interesse social e o desenvolvimento tecnolégico e econémico do Pais"; « Lei n.
9.610, de 19 de fevereiro de 1998 (revogando a Lei de n. 5.988, de 14 de dezembro de
1973), que altera, atualiza e consolida a legislacdo sobre direitos autorais e da outras
providéncias;

. Lei n. 9.609, de 19 de fevereiro de 1998 (substitui a Lei 7.646/87), dispdem sobre a
protecao de propriedade intelectual de programa de computador e sua comercializagao
no Brasil;

o Lei sobre propriedade industrial, n. 9.279/96, de 14 de maio de 1996, apresenta os
direitos e obrigacdes relativos a propriedade industrial; direitos autorais (Lei n® 9.610, de
19.2.98); Lei n. 9.456, de 25 de 28 abril de 1997, sobre cultivares. Regulamentada pelo
Decreto 2.366, de 5 de novembro de 1997, institui a protecdo de propriedade intelectual
referente a cultivares; e, « Lei de Bio-seguranca n. 8.974/95. Dispde sobre o uso de técnicas
de engenharia genética e liberacdo de organismos modificados no meio ambiente21.

3.0 ESPACO DIGITAL E A ADAPTACAO DA LEI

3.1 O Sampler?? e os Direitos Autorais

21 Informacgdes sobre as leis disponivel em:
https://www.ssoar.info/ssoar/bitstream/handle/document/10536/ssoar-etd-2001-3-blattmann et al-
direitos autorais e internet do.pdf?sequence=1&isAllowed=y&Inkname=ssoar-etd-2001-3-
blattmann et al-direitos autorais e internet do.pdf. Acesso em: 14/05/2021.

22 Sampler. amostrador — circuito eletronico usado para gravar sinais de dudio na forma digital e

armazena-los para futura reproducao
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Antes de falarmos de internet, devemos pensar numa das formas primordiais de
digitalizacao que transformou a industria musical, o sampler.

O sampler, uma técnica que envolve a manipulacao e reutilizacdo de fragmentos
de gravacdes musicais existentes, tem desempenhado um papel importante na
transformacao do cenario musical. No entanto, a pratica do samp/erlevanta questdes éticas
e legais, especialmente no que diz respeito aos direitos autorais. Ao incorporar partes de
obras musicais pré-existentes em novas criagdes, desafia os conceitos tradicionais de
autoria e propriedade intelectual. Enquanto alguns veem o samp/er como uma forma de
homenagear e reinterpretar obras anteriores, outros argumentam que ele viola os direitos
autorais ao utilizar material sem a devida permissao.

O caso mais notdério é o Funk Carioca, o utiliza como ferramenta essencial,
permitindo a reutilizagdo e a reinvencao de trechos de musicas existentes. Isso ndo apenas
impulsionou a producdao musical, mas também proporcionou uma conexao Unica com as
raizes da musica brasileira, incorporando elementos de samba, bossa nova e outros
géneros.

Diversas acdes judiciais foram movidas ao redor do mundo, principalmente no
Brasil, e algo que é utilizado é a "Regra dos oito compassos”. Esta regra ndo esta presente
em nenhum lugar do cédigo juridico brasileiro. Primeiramente, compasso é uma forma de
dividir quantitativamente em grupos os sons de uma composi¢ao musical. Os compassos
facilitam a execucao musical, ao definir a unidade de tempo, o pulso e o ritmo da
composicao ou de partes dela.

O significado de compasso pode se resumir a uma divisdo de uma musica em
partes menores igualmente espagadas. Essa divisao se baseia no tempo (andamento) da
musica. Neste entendimento, um artista s6 pode usar a musica de outro caso nao
ultrapasse esses “oito compassos”.

3.2 Os criadores de conteudo e as Plataformas Digitais

A internet ainda é um espaco novo para a legislacdo do mundo inteiro. Varios
paises lutam para entender quais sdo as formas de estar regularizando melhor o convivio
social e da divulgacao de ideias. Muito se fala sobre regulamentagdo acerca do combate a
fake news, mas nosso foco € outro.

Varios artistas veem na internet hoje formas de ganhar dinheiro, seja vendendo
sua imagem, ou criando filmes e séries para consumo da populacao geral, mas este criador
nao divulga seu conteddo sem utilizar uma plataforma de terceiros. Temos casos de
pessoas que ficaram famosas simplesmente postando videos na internet falando da sua
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vida, como Whindersson Nunes ou o Felipe Neto, utilizando o site Youtube, outras fazendo
“lives”, transmissdes ao vivo, em plataformas como Twitch ou Instagram. Conforme isso foi
acontecendo, acdes referentes a direitos autorais comegaram a surgir no Brasil.

Todas essas plataformas possuem normas e diretrizes de utilizagdo para nortear os
usuarios da plataforma, mas nunca é o suficiente. E muito comum termos acées judiciais
envolvendo marcas sendo mostradas de forma indevida, musicas e imagens sendo
utilizadas em producdes audiovisuais sem as devidas licencas, até mesmo contelddos sendo
copiados por terceiros, a lista € imensa. Mas temos uma grande questao, a maioria das
vezes, a legislacao brasileira ndo é levada em consideracdo. Tivemos o caso em que a
legislagdo brasileira proibe a propaganda infantil em TV aberta, mas na plataforma Youtube
continuou permitido e somente foram retiradas tais propagandas quando uma lei dos
Estados Unidos da América veio e solicitou que a plataforma as vetasse. N6s, enquanto
nacao, devemos temer que as leis de paises estrangeiros forcem os brasileiros a seguir
diretrizes que ndo sao permitidas em nossos paises devido a legislacao das plataformas
virtuais.

Temos ja a protecdo de direitos autorais na internet devido a uma adaptagdo do
Direito Civil em adicao com o Marco Civil da Internet, que estabelece regras para a
responsabilidade de provedores de servicos online. O Direito Penal se esparrama em
leituras e discussdao para que os crimes virtuais sejam devidamente combatidos, mas
legislagao civil ainda é muito ampla e pouco precisa quando falamos do ambito virtual o
que faz com que inUmeros criadores de conteldo da internet se sintam um pouco
inseguros e preocupados, sendo muitas vezes forcados a seguirem leis estrangeiras sobre
0 assunto, mesmo o Brasil tendo um enorme gama de usuarios.

Sabendo disso, quando ha casos que envolvem direitos autorais na internet, a
legislagdo brasileira deve adaptar o Cédigo Civil para atender tais necessidades. Temos
criadores de conteudo, como por exemplo, o Felipe Castanhari do canal “Nostalgia” que
recebeu um processo de direitos autorais ao criar um video falando sobre a série animada
de TV "Os Simpsons”. Mesmo possuindo o “Fair Use”, ou “Uso Justo”, que consiste em vocé
poder utilizar o conteludo de terceiros contanto que vocé crie algo novo, 0 mesmo quase
perdeu seu canal e a legislacao brasileira ndo o auxiliou, e 0 mesmo teve que excluir o
video para que nao perdesse seu sustento de vida.

O Brasil tem feito esforcos para adaptar a lei ao espaco digital, mas o grande
problema, é que ao invés de se debrugar sobre o tema, estamos somente reagindo aos
diversos casos que aparecem no nosso dia.

4.JULGADOS
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Trés casos de violagdes de direitos autorais em diferentes partes do Brasil, com
sentencas nas Ultimas semanas, ilustram diferentes ofensivas contra o patriménio dos
autores e, a0 mesmo tempo, mostram que os diferentes tribunais estaduais que julgam as
causas ainda ndao tém um entendimento claro e uniforme sobre o tema.

No Rio Grande do Sul, uma academia de ginastica que reiteradamente se recusava
a pagar ao ECAD23 pelo uso das musicas que tocava publicamente durante todo o seu
periodo de atividades ndo foi impedida de continuar a fazé-lo. O Tribunal de Justica do
Estado do Rio Grande do Sul, apesar de entender que havia violacao de direitos autorais e
condenar o estabelecimento ao pagamento de uma multa, ndo acolheu uma tutela
inibitoria proposta pelo ECAD, ou seja, um instrumento no qual o escritério central de
arrecadacdo e distribuicdo de direitos autorais pedia que o local se abstivesse
imediatamente de utilizar cancoes.

De acordo com o TJ-RS24, a tutela seria “"demasiadamente gravosa” e poderia
trazer prejuizo financeiro ao estabelecimento, mesmo reconhecendo a ilegalidade do uso
sem pagamento ou autorizagdo. Foi sé depois de uma apelagdo ao Superior Tribunal de
Justica que a 32 Turma da corte superior, em Brasilia, decidiu no final de outubro reformar
a sentenca do TJ galcho e dar razdo ao ECAD.

Dias antes, a mesma 32 Turma do STJ25 reformou outra decisdo, desta vez do
Tribunal de Justica do Rio de Janeiro, que isentava uma operadora de TV por assinatura do
pagamento de direitos pelas musicas executadas em sua programacdo. A alegacao da
operadora, acatada pelo TJ-RJ26, era de que, para realizar o pagamento era necessario
identificar todas as canc¢des tocadas. O ECAD, utilizando os termos do artigo 68 da Lei de
Direitos Autorais (9.610/98), cobrava da operadora o equivalente a 2,55% do seu
faturamento bruto para a remuneracdo dos autores das can¢des usadas na programacao.

A operadora alegava desproporcionalidade no percentual e, apesar de ter acordo
assinado com o ECAD, se recusou a pagar. O TJ-RJ reconheceu a legitimidade do ECAD
para cobrar, mas exigiu que este demonstrasse a quantia exata de obras utilizadas na
programacao da operadora, contrariando os acordos assinados.

O ministro Marco Aurélio Bellizze, da 32 Turma do STJ, também foi a Lei de Direitos
Autorais para amparar sua decisao, dando razdo ao ECAD. De acordo com ele, aquele que

23 Escritério Central de Arrecadacédo e Distribuicdo
24 Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul
25 Superior Tribunal de Justica

26 Tribunal de Justica do Rio de Janeiro
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explora obras musicais € que tem o dever de fornecer a relagdo completa dos contetdos
utilizados. A operadora de TV a cabo é caracterizada como usuaria permanente de
conteudos protegidos pela lei. Por isso, ao contrario do que dizia a decisdo do TJ-RJ, a
presuncao da ocorréncia de transmissdo publica de obras da razdo ao ECAD, justificando-
se a cobranca.

O terceiro caso também vem do Rio e envolve igrejas evangélicas e alguns dos
hinos mais tocados em famosas designacdes cristas pentecostais e neopentecostais, como
Assembleia de Deus e IURD27.

Baseados em antigas melodias reescritas, rearranjadas e completadas com novos
versos, os hinarios "Harpa Crista” e “Harpa de Ouro”, um conjunto de canticos de louvor,
foram legalmente registrados por seu autor, Orlando Vieira do Nascimento, um pastor
evangélico octogenario, ainda nos anos 1980. Mas, além de utiliza-las sem autorizagdo
prévia, a IURD publicou um livro reunindo o hinario sem creditar nem pagar ao autor. Foi
ai que teve inicio a acao judicial.

Segundo o advogado de Nascimento, Agostinho Vilar, o livro foi comercializado
em 187 paises, sem qualquer mencao ao autor das musicas. A igreja alegava que a
execugdo em seus cultos era livre de “animo de lucro” — o que, segundo decisao do STJ
em abril do ano passado, ndo exime igrejas de pagamento ou da obtencao da autorizagao
de livre uso pelo autor. Para o advogado, o caso do livro vai além. “O pastor levou quase
20 anos da vida dele escrevendo estes hinos. Nao é justo que venham explorar isso
comercialmente sem pagar nada”, afirmou.

Uma decisdo da 152 Camara do TJ-RJ, no ultimo dia 5 de novembro, condenou a
Igreja Universal a pagar R$ 100 mil de indenizacdo por infracao de direitos autorais e ainda
se abster de usar as musicas nos cultos. Vilar afirmou que seu cliente nao exigira que esta
segunda parte seja cumprida. “Todas as igrejas podem executar o hino. Agora, publicar um
livro, comercializar, arrumar milhdes de délares e ndao pagar um centavo de direito autoral
fica complicado.”

Em todos os casos, ainda cabem recursos, mas demonstra que o Brasil ainda
engatinha quando falamos de direitos autorais.

5.CONCLUSOES FINAIS

A internet veio e alterou completamente o jeito de ver e viver o mundo. Os
legisladores do mundo inteiro lutam para que o ambiente virtual ndo se transforme em

27 Igreja Universal do Reino de Deus
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uma terra sem lei e se torne o mais proximo possivel do mundo real, mas devido a
universalizacao da internet, as leis do mundo inteiro incidem na administracao e o Brasil
nao pode ficar atras nessa corrida. O Direito Penal ja vem criando leis desde 2012 para os
crimes virtuais enquanto nosso Direito Civil esta parado no tempo.

Claro que ndo é necessaria uma grande reforma no Cdodigo Civil, e as leis de
combate a “"fake news” vem como uma forma de impedir calunia e difamacao, mas ao invés
de nosso foco ser somente crimes virtuais, devemos nos preocupar nas relacdes sociais,
em contratos sendo firmados na internet, em pessoas trabalhando para sites virtuais e etc.

Realizando esse artigo, percebo que estamos caminhando para um grande futuro
no que tange as relagdes humanas, mas temos que tomar cuidado para nao ficar para tras
e resolver problemas conforme eles aparecem. Como diz Malcom X, o futuro pertence
aqueles que se preparam pra ele.
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SO E DONO QUEM REGISTRA! O UNICO MEIO PARA GARANTIR SEGURANCA
JURIDICA AO COMPRADOR E A REGULARIZACAO DO IMOVEL. ENTENDA COMO
FUNCIONA!

YAGO MEDEIROS BENTO TAVARES:
bacharel em direito, aprovado no 37°
exame da OAB. 8

Vocé sabia que ter um contrato de compra e venda nao é suficiente para garantir
a propriedade sobre um imével? Apesar de ser um equivoco comum, a manutencao de
bens iméveis sem a devida regularizacdo pode causar inUmeros problemas. Isso ocorre
porque mesmo com uma construcao sobre o terreno, comprovantes de pagamento de
IPTU e energia elétrica e até vivendo no local, a propriedade de um imével sem registro
ainda pode ser contestada. Em outras palavras, s6 é dono quem registral!

Por outro lado, a preocupacao com a regularizacao de imoveis geralmente surge
em momentos impréprios: apos uma perda familiar no decorrer de um inventario, durante
um processo de compra e venda ou mesmo ao descobrir que aquele imoével ndo pode ser
usado com garantia em um empréstimo.

No entanto, vale lembrar, é importante dar inicio ao processo de regularizagao
mesmo quando ndo haja nenhum tipo de urgéncia ou negociacdo em vista. Por vezes, o
processo de regularizacdo pode demandar um tempo superior, e acarretar prejuizos que
podem ser evitados.

Para que ocorra a transferéncia de um imdvel ao seu comprador é necessaria a
lavratura da escritura publica de compra e venda no cartério de Registro de Iméveis, com
0 pagamento das taxas cartorarias e do Imposto Sobre a Transmissdao de Bens Imoveis —
ITBI. A transmissdo definitiva da propriedade so se concretiza com o registro da escritura
na matricula do referido imével junto ao cartorio de Registro de Imoveis.

Apenas a assinatura de um contrato de compra e venda ndo garante a propriedade.
Ele apenas é o documento que obriga as partes a cumprirem as condi¢des relacionadas a
forma de pagamento e procedimentos de transferéncias, entre outros, enquanto ndo é
feita a devida escrituracéo e o registro.

28 E-mail: yagomedeiros14@hotmail.com
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O risco dessa situagao reside no fato que a propriedade do imoével possa vir a ser
contestada em caso de dividas do proprietario registral, ou mesmo, pelos herdeiros do
proprietario registral em eventual a¢do de inventario.

Assim, a regularizacao de imdveis é essencial para garantir seguranca juridica ao
comprador, bem como, para permitir que se utilize o bem para qualquer tipo de transacao
legal. Significa dizer que para vender, usar como garantia, transferir ou realizar qualquer
tipo de procedimento com aquele bem, é absolutamente necessario que ele esteja
regularizado.

A regularizacao de imoveis diz respeito a adocao de procedimentos para que o
bem imovel esteja totalmente em conformidade com a lei, em relacdo a sua matricula,
propriedade, posse, questdes tributarias e documentos diversos. Os métodos para
regularizacdo sdo definidos conforme a irregularidade de cada bem. Eles podem ser mais
ou menos complexos e nem sempre exigem ingresso pela via judicial, com processos
juridicos.
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A GARANTIA DO DIREITO DE DEFESA E O DIREITO DE OS ADVOGADOS
DESPACHAREM COM OS MAGISTRADOS

DIOGO ESTEVES PEREIRA:
Advogado inscrito na OAB/DF.
Advogado Associado ao escritério
de Advocacia: Arnaldo Lima &
Barbosa e Moreira (Escritorio do
Ministro aposentado do STJ Arnaldo
Esteves Lima). Especialista pelo
UniCEUB em Pratica Processual nos
Tribunais29

O presente trabalho cientifico busca analisar a garantia do direito de defesa no
Brasil, no Poder Judiciaria, especificamente o direito do advogado de despachar com os
magistrados.

Inicialmente, é necessario registrar que segundo o art. 1° da Constituicdo, a
Republica Federativa do Brasil constitui-se em um Estado Democratico de Direito. Assim,
conclui-se que por ser um Estado de Direito, o poder estatal se submete as normas juridicas
em geral, ou seja, sofre limitagdo legal.

A respeito do direito de defesa no nosso ordenamento juridico o art. 11 da
Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, prevé o seguinte:

Artigo 11°

1. Toda a pessoa acusada de um ato delituoso presume-se inocente
até que a sua culpabilidade fique legalmente provada no decurso de
um processo publico em que todas as garantias necessarias de
defesa lhe sejam garantidas. (destacamos)

Ainda sobre o direito de defesa, o inciso LV, do art. 5°, da Constituicao, estabelece
o seguinte:

LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos
acusados em geral sao assegurados o contraditério e ampla defesa,
com os meios e recursos a ela inerentes; (destacamos)

29 E-mail: diogoep13@gmail.com
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Assim, ndo ha duvidas que o processo judicial tem que garantir as partes em geral
o direito de defesa conforme determina a Declaracao Universal dos Direitos Humanos e a
Constituicao da Republica Federativa do Brasil.

O inciso LIV, do art. 5°, da Constitui¢do garante também a todos o devido processo
legal, nos seguintes termos:

LIV - ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o
devido processo legal;

Nesse rumo, o direito de defesa é peca fundamental na tramitacdo processual,
tanto por conta da previsao na Declaragao Universal dos Direito Humanos, como na
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil como direito a ampla defesa e o devido
processo legal.

Como desdobramento da ampla defesa, e do devido processo legal o inciso VIII,
do art. 7°, da Lei n® 8.906/1994, Estatuto da Advocacia, prevé o seguinte:

Art. 7° Sdo direitos do advogado:

[...]

VIII - dirigir-se diretamente aos magistrados nas salas e gabinetes de
trabalho, independentemente de horario previamente marcado ou
outra condigao, observando-se a ordem de chegada;

Com efeito, para que seja garantido o direito de defesa e o devido processo legal,
conforme previsto em lei é necessario que seja observado o direito dos advogados de
dirigir-se aos magistrados nas suas salas e gabinetes de trabalho.

Diante do exposto, e considerando que a Republica Federativa do Brasil € um
Estado de Direito, ou seja, o poder estatal se submete as normas juridicas e que a
Constituicao, a Declaracao Universal dos Direitos Humanos e o Estatuto da Advocacia e
demais normas garantem além da defesa formal no transcurso processual, também deve
ser garantido aos advogados despacharem diretamente com os magistrados sob pena de
nulidade processual por ndo ter observado o devido processo legal e nem o direito de
defesa.
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HA ALGO DE ESQUIZOFRENICO NO NOSSO UNIVERSO JURIDICO

ADEL EL TASSE: Advogado em Curitiba (PR).
Procurador Federal. Professor de Direito
Penal, em cursos de graduagcdo e pods-
graduagdo, em diferentes instituicbes de
ensino superior. Professor na Escola da
Magistratura do Estado do Parana. Professor
no Curso CERS. Mestre em Direito Penal.
Coordenador no Parana da Associacao
Brasileira dos Professores de Ciéncias Penais.
Coordenador Geral do Nucleo de Estudos
Avancados em Ciéncias Criminais3®

No livro “Nunca lhe prometi um jardim de rosas’, de Hannah Green (pseudonimo),
o mundo conflitante da personagem principal, Deborah, é apresentado ao longo de seu
internamento em um hospital psiquiatrico, ficando manifesta a forte oposicao entre o
mundo real e o mundo intimo, no qual toda a realidade é ignorada.

Com efeito, no transtorno mental da esquizofrenia, ocorrem distor¢bes de
pensamento e percepcao, passando a pessoa a vivenciar um mundo imaginario como se
real fosse trazendo seu universo ficcional intimo para a exterioridade do ser, com isso,
fazendo mitigar ou até desaparecer a realidade.

De alguma maneira, ha uma aparente esquizofrenia rondando o cenario juridico
brasileiro, no qual noticias como a de um Promotor de Justica que é ameacado de ser
punido por cumprir as decisdes do Superior Tribunal de Justica, geram sérias reflexdes
sobre o modelo resolutivo dos conflitos que temos construido.

O Brasil é sabidamente um Pais com populacao numericamente elevada, profundas
diferencas sociais e, em consequéncia, alto nivel de conflito, fazendo as instancias judiciais
experimentarem volume sempre expressivo e tendencialmente crescente de processos.

A verdade é que, se por um lado a existéncia de alta gama de conflitos na
sociedade nao é positiva, também o é que a busca do Judiciario para soluciona-los
demonstra confianca da sociedade em suas instituicbes e forga da estrutura republicana,
nao devendo, portanto, a judicializacao de demandas pelas pessoas em geral, ser tida
como necessariamente negativa.

30 E-mail: adel@eltasse.com.br
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Preocupante, porém, é a alta necessidade de judicializacao de questdes em que o
poder publico é parte, pois, demonstra a resisténcia do préprio Estado em implementar o
direito, em cumprir as leis e observar as orientagdes advindas das decisdes judiciais.

De qualquer sorte, o ponto fundamental a colocar em evidéncia, é a existéncia da
alta demanda judicial no Brasil, em situacao de dificil atendimento em prazo célere, o que
deve produzir reflexdo sobre os mecanismos que possibilitem evitar as demandas
repetitivas e as reiteracdes de discussdes ja superadas pelos Tribunais Superiores.

Isso que pareceria evidente, como decorréncia direta da realidade, tem sido objeto
de permanente ataque no Brasil, como no exemplo do Promotor de Justica ameacado de
punicao por cumprir as decisoes de Tribunal Superior, comportamento o qual deveria, em
verdade, ser o padrdo da atuagdo ministerial.

Igualmente, chama a aten¢do a quantidade de obstaculos gerados a que haja
uniformidade da Jurisprudéncia, como as limitacbes continuamente construidas para
bloquear o uso de reclamacbes aos Tribunais Superiores, assim como, a geracao de
empecilhos ao conhecimento dos Recursos Especiais, com base na divergéncia
jurisprudencial.

A esse propdsito, ndo se desconhece a chamada ‘jurisprudéncia defensiva”, pela
qual se tenta exercer espécie de defesa do proprio Tribunal, impedindo grande parte dos
recursos e demandas de serem analisadas pelos Tribunais Superiores.

Com efeito, os Tribunais Superiores ndo podem ser convertidos em instancia
recursal automatica, exercendo, segundo o desenho constitucional, funcao diferente, no
caso do Pretério Excelso a da interpretacao e salvaguarda da Constituicdo Federal e do
Superior Tribunal de Justica, a da uniformizacao da interpretacao da lei federal.

Justamente a partir dessas fungdes constitucionais € que, ao passo que se entende
a preocupacao em bloquear o acesso indiscriminado as instancias recursais excepcionais,
também parece contraditério bloquear o emprego mais amplo das reclamacdes e do
recurso com base na divergéncia jurisprudencial, em especial, quando presente
divergéncia jurisprudencial notéria, ou seja, o juizo ordinario se contrapde a Jurisprudéncia
de Tribunal Superior.

Melhor explicando, as reclamacdes podem ser importantes instrumentos de
racionalizacao do sistema de justica, uniformizando de forma mais célere a interpretagao
do direito, mas, quando constroem-se entendimentos, por exemplo, que sé sao cabiveis
no proprio processo em que a decisao foi proferida, bem como, quando se limita sua
legitimidade ativa a quem ¢é a parte do processo originario no qual a decisdo foi proferida,
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o que se faz é reduzir ao nivel minimo sua eficacia, quando em um sistema com o volume
de demandas e excessiva exigéncia de producdo de decisdes pelo Poder Judiciario, a
eficacia a ser conferida as reclamacdes deveria ser a maxima.

Em outras palavras, havendo entendimento consolidado em um determinado
tema, por Tribunal Superior, deve sempre se possibilitar a reclamacao quando as instancias
ordinarias descumprirem referido entendimento, permitindo, de forma imediata atingir a
uniformizagdo, diminuindo o volume excessivo de recursos e discussdes e também
contribuindo de forma significativa na formacao de seguranca juridica na sociedade.

Da mesma forma, é dificil compreender a resisténcia a maior habilitagdo dos
recursos que objetivam tratar da divergéncia jurisprudencial, afinal eles atuam em um
sentido profildtico das demandas repetitivas, pois permitem ao Tribunal Superior
consolidar entendimento em determinada matéria.

Quando diante da divergéncia notéria, a situacao é ainda mais incompreensivel,
pois, ao fazer operacionalizar a postura defensiva, simplesmente impedindo o
conhecimento do recurso, o que se produz € a perda da forca e efetividade das decisdes
dos Tribunais Superiores.

Assim, vai atuando um cenario muito particular em que, a despeito da realidade
continuamente demandando estabelecimento de seguranca juridica e maior celeridade na
resolucao das demandas, as quais se apresentam sempre em elevado e crescente volume,
uniformizar entendimentos e buscar efetividade das decisdes dos Tribunais Superiores é
combatido, deslegitimado, em casos extremos, até ameacado de punicdo.

Voltando ao mundo de Deborah em “Nunca /he prometi um jardim de rosas”,
parece haver algo de esquizofrénico em nosso sistema, em que, de um lado constata a
realidade e suas exigéncias, para de outro adotar as medidas que ndo as combatem, mas,
ao contrario as amplificam.

Afinal, como explicar haver seguranca juridica em uma sociedade em que mesmo
a jurisprudéncia consolidada por um Tribunal Superior, pode ndo ser cumprida por outro
orgao do Poder Judiciario, ndo cabendo reclamacao e sendo dificil, quase inviavel, o acesso
recursal, mesmo ao préprio Tribunal que consolidou a interpretacdo da matéria, sendo
ainda passivel de punicao o agente que ousar adotar o entendimento consolidado.

Assim, avolumam-se as interpretacdes dispares e decisdes contraditorias, gerando
a nogao de um falso Estado de Direito, pois, a cada processo, a lei se interpreta de uma
maneira, com isso, sendo corroida toda seguranca juridica na sociedade, fragilizada, até
mesmo, a nocao de impessoalidade.
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Igualmente, como imaginar racionalmente ser possivel reduzir o volume de
recursos aos Tribunais Superiores e demandas repetitivas, se ninguém precisa seguir as
interpretagdes por eles ja consolidadas, nada podendo ser realizado a respeito, pois, a
reclamacdo ndo cabe e qualquer recurso uniformizador sera bloqueado em seu
conhecimento.

A ameaca punitiva contra integrante do Ministério Publico do Estado do Parana,
por cumprir entendimento consolidado por Tribunal Superior, torna contundente o quadro
doentio em que se ingressou, no qual todos que atuam no sistema de justica
continuamente combatem retoricamente o volume de processos, porém, ao mesmo
tempo, como numa roda de giro interminavel, atuam para aumenta-lo.

E como na musica de Tiago Iorc (Um Dia apds o Outro), “pra comegar, cada coisa
em seu lugar...quem se soltar, da vida vai gostar’, ou seja, de um lado ha a preservagdo da
dignidade e especialidade dos Tribunais Superiores e, de outro, a necessidade inadiavel,
na sociedade brasileira, de uniformizacao jurisprudencial, em prol da seguranca juridica e
reducdo dos recursos aos préprios Tribunais Superiores, com isso, inevitavel se soltar,
liberar de alguns conceitos atualmente interiorizados e provados ineficazes ao longo dos
anos, como a excessiva defensividade dos Tribunais Superiores e o preconceito com a
consolidacgao jurisprudencial, seguramente produzindo maior racionalidade juridica, maior
clareza de entendimentos e impessoalidade deciséria, algo do qual ndo ha como ndo se
gostar.
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O USUFRUTO DE BEM IMOVEL NA ROMA ANTIGA E NO BRASIL

GUSTAVO RAFFI RICKES:
Académico de Direito na UFPel.
Participa como bolsista do projeto
de extensao "Direito Cuidativo"
pela UFPel, fornecendo assisténcia
juridica a pessoas com problemas
de saude3"

RESUMO: O presente artigo aborda os diferentes aspectos do usufruto no Brasil e na Roma
antiga, trazendo aspectos juridicos, historicos e sociologicos. Nesse sentido, o usufruto é
um direito real, ou seja, um direito sobre uma coisa, que confere ao seu titular o direito de
usar e gozar da coisa, sem alterar sua substancia. O usufruto pode ser sobre bens méveis
ou imdveis, e pode ser concedido por contrato, testamento ou lei. Na Roma Antiga, o
usufruto era um direito reconhecido pelo direito civil. O usufrutuario tinha o direito de usar
e gozar da coisa, mas ndo podia aliena-la, onera-la ou grava-la de 6nus reais. O usufruto
podia ser concedido por contrato, testamento ou lei. No Brasil, o usufruto é regulado pelo
Cédigo Civil de 2002. O usufrutuario tem o direito de usar e gozar da coisa, mas nao pode
aliena-la, onera-la ou grava-la de 6nus reais sem o consentimento do proprietario. O
usufruto pode ser concedido por contrato, testamento ou lei.

Palavras-chave: Roma, usufruto; propriedade; bem, imovel propriedade, coisa; direito.

ABSTRACT: This article addresses the different aspects of usufruct in Brazil and ancient
Rome, bringing legal, historical and sociological aspects. In this sense, usufruct is a real
right, that is, a right over a thing, which gives its holder the right to use and enjoy the thing,
without altering its substance. The usufruct can be over movable or immovable property,
and can be granted by contract, will or law. In Ancient Rome, usufruct was a right
recognized by civil law. The usufructuary had the right to use and enjoy the thing, but could
not alienate it, encumber it or encumber it with real encumbrances. Usufruct could be
granted by contract, will or law. In Brazil, usufruct is regulated by the 2002 Civil Code. The
usufructuary has the right to use and enjoy the thing, but cannot dispose of it, encumber
it or encumber it with real burdens without the owner's consent. Usufruct may be granted
by contract, will or law.

Keywords: Pomegranate; usufruct; property; good; immobile; property; thing; right.

31 E-mail: gurickes@gmail.com

98


http://www.conteudojuridico.com.br/

 jimdico

www.conteudojuridico.com.br
INTRODUCAO

Tendo em vista a mutacao recorrente do Direito, através das eras, e a necessidade
de entender melhor os sistemas juridicos modernos, em destaque o brasileiro, que
descende diretamente do Direito Romano, o presente trabalho se trata da comparacgao
existente entre o usufruto, existente durante a vigéncia do Império Romano, e o usufruto
no Brasil contemporaneo. Tal comparacao mostrara as semelhancas e diferencas existentes
entre os diferentes usufrutos. Ademais o usufruto, sendo uma servidao pessoal, dentre as
outras diversas serviddes existentes nos fus in re aliena (Direitos reais sobre coisas alheias),
gue tinha como funcgdo proteger as pessoas do poder absoluto do proprietario, €, segundo
o Imperador de Roma oriental, Justiniano, a mais importante das serviddes pessoais. Alias,
aimportancia de tal tema para a atualidade se consiste no entendimento das nuances entre
o Direito moderno e o antigo quanto ao direito de desfrutar um bem alheio como se dele
se fosse proprietario, com a obrigagdo de Ihe conservar a substancia, como foi descrito o
usufruto por Paulo no Digesto.Ademais, vale ressaltar que dentre as serviddes pessoais, 0
usufruto e o uso sdo bastante semelhantes, porém divergem quanto a fruicdo do bem, pois
0 usuario sO tem o direito de usar a coisa, e ndo o de frui-la, diferente do possuidor do
direito ao usufruto. Nao sé isso mas também, como explica Moreira Alves em sua obra
“Direito Romano”, “assim como no usufruto, o usuario devia, no momento da constituicao
do direito de uso, dar caucdo (cautio usuaria) ao proprietario da coisa, como garantia de
que a devolveria, em perfeito estado, ao término do usus. Porém, diferente do usufruto,
nem mesmo o exercicio do direito de uso é passivel de ser cedido a terceiros. Com as
restricbes assinaladas, o direito de uso é regido pelos mesmos principios que disciplinam
o usufruto”. Esta citacdo da diferenga entre uso e usufruto é importante para ndo confundi-
los, ja que o trabalho é referente ao usufruto, mas pode haver uma confusao, haja visto
suas fungdes analogas.

DIREITO ROMANO

O usufruto no Direito Romano é o direito de usar e desfrutar da coisa alheia sem
alterar a sua substancia, € um direito real, inalienavel e é limitado no tempo que da aos
seus titulares a capacidade de desfrutar e usar dos ndo consumiveis de outras pessoas, e
sua substancia e objetivos econdmicos e sociais permanecem inalterados.

Por um lado, o titular dos direitos de usufruto tem o direito de usar e desfrutar dos
direitos de usufruto; ja o proprietario durante a duracao do direito de usufruto ndo tem
essas capacidades, mas uma vez que, tais direitos reais desaparecam, ele comega a possuir.
Além disso, o direito de durar (neste caso, infindavel). O proprietario sendo pessoa juridica
e nao houver prazo para o direito de uso, considera-se talvez apenas no direito justinianeu,
que foi instituida ha cem anos.
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A origem do usufruto é mais atual que as serviddes prediais e sua natureza juridica
discutida por autores, nos periodos pré - classico e classico.

O usufruto era um direito de propriedade real, mas é limitado aos resultados das
coisas de outras pessoas, no periodo pré - classico. Ja no periodo classico, o direito de uso
da propriedade é considerado o direito de prioridade sobre coisa alheia (/us in re aliena).
Apenas no direito justinianeu, o ususfrutus e os demais direitos reais semelhantes foram
classificados como serviddes pessoais.

Os sujeitos do direito de usufruto podem ser sujeitos do direito de uso de pessoas
fisicas e juridicas, denominadas fructuarius ou usufructuarius. O titular da coisa que exerce
o direito de uso é denominado diminua proprietais (proprietario) ou judeus dominus (nu-
proprietario).

O usufruto apresenta algumas caracteristicas diferentes de outros institutos. O
primeiro representa um Direito de usufruir o direito de propriedade, o titular do direito de
usufruto goza da utilidade e dos resultados de uma espécie de bens, propriedade de
terceiros, mas nao transferivel, entdo nosso principio é de carater ndo exclusivo da
propriedade, objeto do direito de uso, pois o recurso sera subdividido em Direitos de uso
e propriedade. Manifesta-se como um direito limitado, porque o direito de usufruto nao
pode alterar a substancia e o destino econémico da propriedade. A caracteristica da
temporariedade, determina que o titular é, individualmente, considerado /intuitu personae,
por isso o direito se extingue, no mais tardar, com a morte do usufrutuario (no caso de
usufruto vitalicio). Podera também ser constituido por certo prazo (usufruto temporario),
mas a morte do titular extingue-o mesmo antes do vencimento do prazo estabelecido.

Caso o titular seja pessoa juridica, o direito de uso sera 100 anos depois, porque
isso é considerado vida humana. Este item de direitos de propriedade se aplica aos direitos
de propriedade, sujeito dos direitos usufrutuarios é denominado fructuarius ou
usufructuarius eles podem ser pessoas fisicas e juridicas. O titular da residéncia com direito
de uso é conhecido como dominus proprietatis ou senhor da propriedade e nudus
dominus ou proprietario nu. Conforme as caracteristicas supracitadas inerentes ao
usufruto, temos que o usufruto consiste em usar e desfrutar uma Jus in re aliena sem
provocar na referida coisa altera¢des substanciais.

Se o direito de usufruto, segundo o seu conceito, é o direito de usar e gozar de
outras coisas, mas ndao muda a sua esséncia, significa que o seu objeto consiste apenas em
coisas nao consumiveis, moveis ou imoveis. No entanto, no senatusconsulto sobre a
totalidade ou parte da propriedade desde a criagdo do principado, bens de consumo sao
reconhecidos como objetos de direito de usufruto, porém, neste caso, o titular do direito
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de usufruto compromete-se a devolver o equivalente aos consumiveis quando o direito de
usufruto se extinguir por meio do deposito de garantia.

Os romanos se referiam aos bens Uteis dos bens de consumo como bens de quase-
uso. As principais diferengas entre eles e os bens Uteis sao as seguintes: a primeira €, que
o objeto do usufruto é coisa inconsumivel; o do quasi ususfructus é coisa consumivel; e
segundo no usufruto, o usufrutuario s6 tem a detencao da coisa que, quando da extingao
do usufruto, devera ser restituida ao proprietario; no quasi ususfructus, seu titular adquire
direito de propriedade sobre a coisa (tanto que pode consumi-la), mas esta obrigado a
restituir, no tempo oportuno, o equivalente a ela. O usufrutuario é apenas detentor da coisa
dada em usufruto, ndo é possuidor, ele tem a faculdade de usar e fruir dela, sem alterar a
sua substancia ou a sua destinacdo econdémica-social. No direito classico, o usufrutuario
nao podia alterar a substancia da coisa, mesmo que para melhora-la, ja no direito pds
classico ele poderia desde que seguisse algumas restri¢des.

A coisa objeto do usufruto é a que existe no momento de sua constituicdo,
portanto, o usufruto ndo se estende a elementos externos que podem vir a aumentar o
valor da coisa. Uma das faculdades do usufrutuario é a de fruir da coisa, ele faz seus os
frutos produzidos por ela, por exemplo, em uma situacdo em que a coisa do usufruto é um
terreno com plantio de milho e arvores frutiferas, quando esses derem frutos eles
pertencerdo ao usufrutuario, ou se a coisa do usufruto for um escravo, tudo o que ele
conseguir com o seu trabalho ou com a utilizacdo de bens do usufrutuario sera deste. O
direito do usufruto nao é transmissivel, o usufrutuario ndo pode passa-lo para um terceiro,
no entanto, ele pode ceder para um terceiro, a partir de um determinado valor ou
gratuitamente, o exercicio do direito do usufruto. Caso o usufrutuario faleca o usufruto se
extingue, mesmo que o cessionario continue vivo. A diferenca entre cessdo e transmissao
do usufruto poderia/deveria ter sido melhor abordada.

A existéncia do direito do usufruto sobre uma coisa ndo impede que o proprietario
dela conserve certos poderes que ndo prejudiquem o usufrutuario, por exemplo, o
proprietario pode adquirir direito de servidao predial em favor do imével dado em
usufruto.

O usufrutuario possui algumas obrigagdes com a coisa objeto do usufruto, como
manter a coisa em bom estado, realizando até pequenos reparos desde que seja
necessario; pagar impostos e encargos; dar cau¢gdo como uma garantia que utilizara da
coisa com cuidado e a devolvera em perfeito estado quando o usufruto chegar ao fim, no
entanto em alguns casos o usufrutuario ndo € responsavel, como quando ocorre
deterioragdo natural da coisa, desgaste normal de uso e perecimento de coisa exposta
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normalmente a risco; é uma obrigacdo do usufrutuario também restituir a coisa ao
proprietario quando se extinguir o usufruto.

No direito classico, as servidoes prediais podiam constituir-se pelos seguintes
modos a /n iure cessio, € o modo usual de constituicao, inter vivos, de serviddes, pela qual
o proprietario do prédio, que sera o dominante, intenta contra o proprietario do prédio,
que sera o serviente, uma vindicatio seruitutis ficticia, e, nao se defendendo este, surge
para aquele o direito de servidao predial; a mancipatio, que somente continua a ser
utilizada para a constituicdo das quatro serviddes prediais rusticas mais antigas (res
mancipl); a deductio, que é a reserva de serviddo que se faz ao alienar-se um imovel
mediante a mancipatio ou a in iure cessio, a adiudicatio feita pelo /udex numa acao
divisoria; o legado per vindicationem, constituindo a serviddo em favor do legatario, ou
reservando a servidado, para o herdeiro, sobre o imével destinado ao legatario. Com relacdo
aos imoveis provinciais, os magistrados judicidrios das provincias para constitui-las,
utilizavam-se eles das pactiones et stipulationes (pactos e estipulacdes), que consistiriam
num pacto acompanhado de uma stipulatio poenae. O usufruto poderia se extinguir diante
de alguns casos como quando ocorria a rendncia do usufrutuario; quando ocorre a
consolidacdo (quando o usufrutuario se torna proprietario da coisa); destruicdo da coisa
ou alteracao da sua destinacdo econdmica-social; quando ndo ocorria o uso da coisa;
ocorréncia do termo; morte ou capitis deminutio do usufrutuario.

O usufruto é protegido judicialmente por meio de uma actio in rem que as fontes
designam como windicatio ususfructus ou petitio ususfructus. A principio o usufrutuario s6
poderia utilizar essa actio contra o proprietario da coisa dada em usufruto. Somente
posteriormente foi admitido que a actio poderia ser utilizada contra qualquer pessoa que
perturbasse o exercicio do usufruto.

DIREITO BRASILEIRO

O CC/2002 prevé o usufruto e o considera como direito real (Art.1.225) e esse
direito recai sobre coisas alheias, na qual a propriedade é desmembrada entre o
usufrutuario (tem direito de usar e fruir) e nu-proprietario (tem o direito de dispor e reaver).

Por ordem das disposicSes gerais do usufruto podemos comecar citando o Art.
1.390 prevé que o usufruto pode recair sobre um ou mais bens, além de um patrimonio
ou parte dele, além de englobar, em partes ou no todo, as utilidades e frutos. No Art.
1.391, refere-se ao usufruto de imdveis constituido a partir do registro no Cartorio de
Registros de imoveis, quando nao advir de usucapido. No Art.1.392, o usufruto amplia-se
aos acessorios e seus acrescidos, salvo se houver disposi¢cao contraria. No § 1°, o
usufrutuario ao final do usufruto tera que ser restituido ao equivalente da coisa, ou seu
valor estimado pelo tempo de restituicao. No § 2°, se houver um prédio em que se recaia
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o usufruto florestas ou os recursos minerais, o usufrutuario e o dono devem predeterminar
a maneira de exploracao e a prolongacao do gozo. No § 3°, diz que o usufruto recai sobre
a universalidade de bens, assim o usufrutuario tem direito achado no imével, e também o
preco pago pelo vizinho para ter meacao em muro, vala, cerca, valado e parede. Por fim
das disposicoes gerais, temos o Art. 1.393, no qual relata que o usufruto ndo pode ser
passado por alienacao, porém o seu exercicio é capaz de transmitir-se por titulo oneroso
ou gratuito.

O atual Cédigo Civil Brasileiro (CCB) prevé entdo, os direitos e deveres que
possuem o usufrutuario. Por ordem, sdo direitos do usufrutuario: Art. 1.394, que diz que
a posse é enquadrada na posse de natureza direta, de modo que o usufrutuario tenha
contato corpéreo com o bem. Dadas as restricdes encontradas na legislagao, o uso permite
sua livre utilizacao sobre o bem; O Art. 1.395, que mostra que ndo é comum a retirada de
frutos de titulos de crédito, mas é possivel, juridicamente, sua pratica. Dessa maneira, o
usufrutuario adquire direito aos juros de uma cartula, podendo cobra-los do devedor; Art.
1.396 nos afirma este artigo, é aquilo que se vé numa situacdo a qual admite o uso de
algo, pelo usufrutuario, durante o periodo de seu usufruto. Digamos que é iniciado o
usufruto de uma fazenda cuja macieira possui diversas macas. Neste cenario, segundo o
artigo 1.396, o usufrutuario podera recolhé-las e consumi-las, sem pagar as despesas de
producdo desses frutos. Sera pertencente ao dono (nu-proprietario), aquilo que nao fora
consumido apds o periodo de usufruto, pelo usufrutuario; Ja o Art. 1.397, com relacao a
aplicabilidade do usufruto na realidade rural ou agraria, enuncia que “as crias dos animais
pertencem ao usufrutuario, deduzidas quantas bastem para inteirar as cabecas de gado
existentes ao comecar o usufruto.”; No Art. 1.398 é dito, simplesmente, que no caso de
uma locacao de imovel, por exemplo, ao usufrutuario pertencem os aluguéis colhidos
durante o usufruto, assim como os pendentes; Sobre o Art. 1.399, com fins de ilustracao,
trago o seguinte exemplo: o usufrutuario inicia seu usufruto de um imovel sob destinagdo
residencial, porém deseja que tal imével passe a ter uma finalidade empresarial, na locacao
de terceiro. Para isso, segundo o artigo 1.399 do cédigo civil brasileiro, ha necessidade de
expressa autorizagdo do nu-proprietario para que isso possa acontecer. Em caso de
negac¢do do nu-proprietario e, mesmo assim o usufrutuario o fizer, cabe a ele repor as
coisas na situacao anterior, ou entdo o dever de indenizar o nu-proprietario.

A atual codificacdo privada elenca os deveres do usufrutuario, a saber:

O Art. 1400 diz, em resumo, que o usufrutuario possui o dever de zelar pela coisa,
como se sua fosse. Para o Art. 1401, o usufrutuario tem o dever de, antes do usufruto,
inventariar, a sua custa, os bens que receber, determinando o estado em que se acham, e
dar a caucao necessaria ao dono da coisa, se 0 mesmo exigir. Portanto, o que se vé no
presente artigo, é que o usufrutuario devera informar ao nu-proprietario, quais sdao e o
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estado de todos os bens usufruidos. Tal caugdo visa garantir a conservagao e a entrega da
coisa ao final do usufruto. Segundo o Art. 1402, o usufrutuario, portanto, nao tera o dever
legal de devolver, por exemplo, um imodvel alugado, reparado de todas as deteriora¢des
suportadas durante o usufruto. Da mesma forma, o nu-proprietario ndo podera cobrar tais
valores. Porém, em havendo culpa ou exercicio irregular de direito a causar a deterioracao
da coisa, o usufrutuario devera indenizar o proprietario. Dita o Art. 1403, inc. [, que "o
usufrutuario tem o dever de pagar as despesas ordinarias de conservacao dos bens,
levando-se em conta o estado em que os recebeu”. No inc. Il deste artigo, temos também,
que o usufrutuario tem o dever de pagar as prestacdes e os tributos pela posse ou
rendimento da coisa usufruida. Seriam estes tributos, as despesas ordinarias de
condominio. Estabelece a lei, através do Art. 1404, que incumbem ao nu-proprietario as
reparagoes extraordinarias da coisa e as repara¢des ordinarias nao modicas, com a ressalva
de que o usufrutuario pegara ao nu-proprietario os juros do capital despendido com as
que forem necessarias a conservagao, ou aumentarem o rendimento da coisa usufruida.
No inc. I deste artigo, encontramos que sdo consideradas reparacdes nao maodicas, as
despesas superiores a dois tercos do liquido rendimento em um ano. Ja no inc. II, temos
que se o dono nao fizer as reparacdes a que esta obrigado, e que sdo indispensaveis a
conservacao da coisa, o usufrutuario pode realiza-las, cobrando do nu-proprietario a
importancia despendida. Segundo seu enunciado, o Art.1405 diz que “se o usufruto recair
em patrimonio, ou parte deste, sera o usufrutuario obrigado aos juros da divida que onerar
o patrimdnio ou a parte dele.”

Em havendo dividas sobre o caso de usufruto que diz respeito a universalidade
juridica de bens, os juros estardo a cargo do usufrutuario. Diz o Art. 1406, que o
usufrutuario é obrigado a dar ciéncia ao dono de qualquer lesdo produzida contra a posse
da coisa, ou os direitos deste. Trata-se da boa-fé objetiva. Afirma o Art. 1407, que o
usufrutuario deverad pagar o seguro da coisa usufrutuaria, em caso de ela estar segurada.
O Art. 1408 diz, basicamente, que se o imdvel sujeito a usufruto for destruido sem culpa
do proprietario, este ndo sera obrigado a reconstrui-lo. Além disso, o usufruto nao sera
restabelecido se o proprietario reconstruir a sua custa o prédio. Através do Art. 1409, se
houver perda ou deterioracao da coisa por ato de terceiro, o usufrutuario tera direito a
indenizacao ou capital segurado de acordo com seu direito e o dano sofrido.

Por fim, precisamos analisar a hipdtese da extincao do usufruto, que é prevista no
CC/2002. O Art. 1.410 prevé a extingdo do usufruto, pelo cancelamento do registro no
Cartorio de Registro de Imoéveis. No inc. ], caso haja morte ou rendncia do usufrutuario. No
inc. II, a extincdo do usufruto pelo termo final de duragdo ou vencimento do prazo, caso
haja usufruto temporario. No inc. IIl, caso ocorra a extincao da pessoa juridica, em favor de
quem o usufruto foi formado ou pelo tempo de 30 anos da data em que comecou a exercer
o usufruto, caso a pessoa perdure. No inc. IV, a extincao pela interrupgao do motivo que
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originou o usufruto. No inc. V, a extincdo ocorre se houver uma destruicdo da coisa,
fazendo uma ressalva quanto as regras relacionadas ao seguro do bem objeto do usufruto,
prevista nos arts. 1.407 a 1.409. No inc. VI, a extincdo advém pela consolidagédo, que é
quando na mesma pessoa se embaralham as qualidades de proprietario e usufrutuario. No
inc. VII, ela acontece por culpa do usufrutuario, quando ele deteriora, aliena ou deixa de
arruinar os bens, ndo fazendo os reparos de conservacao, ou também quando nao da as
importancias recebidas a aplicagdo prevista no paragrafo Unico do art. 1.395, no usufruto
de titulos de crédito. Para encerrar os incisos, temos o inc. VIII, no qual a extingdo se da
pela ndo fruicdo ou ndo uso, da coisa em que o usufruto recai.

O Art. 1.411, diz que quando o usufruto é feito em favor de duas ou mais pessoas,
o direito se extinguird em relacdo a cada uma dessas pessoas, conforme cada uma for
falecendo, exceto se, o quinhdo desses couber ao sobrevivente por estipulacdo expressa.

CARACTERISTICAS

Existem caracteristicas importantes que diferenciam o usufruto dos demais
institutos juridicos. Conforme o Artigo 1394 do Cédigo Civil Brasileiro, o usufrutuario tem
direito a posse, ao uso, a administracao e a percepgao de frutos, assim sendo, trata-se de
um direito real sobre bens alheios, que confere ao usufrutuario a autorizacdao de utilizar
um bem do qual ndo é proprietario. Assim sendo, existem limitagdes com relacao a
utilizacdo do bem em questdo, ndo sendo permitido negocia-lo ou deteriora-lo. Em Roma,
também haviam restricbes para a utilizacdo do bem sob o qual recai o usufruto, com a
finalidade de preservar sua matéria original. Assim sendo, inicialmente, sé eram passiveis
de usufruto bens considerados inconsumiveis, conforme o Titulo IV que compde o Livro II
das Institutas do Imperador Justiniano.

Além disso, ainda segundo o contido no CC/2002, o usufruto pode recair sobre
um ou mais bens, conforme assegura o Artigo 1390: “O usufruto pode recair em um ou
mais bens, moveis ou imoveis, em um patrimonio inteiro, ou parte deste, abrangendo-lhe,
no todo ou em parte, os frutos e utilidades”. Nesse sentido, primeiramente, no Direito
Romano, apenas bens que ndo se consumiam com o uso podiam ser sujeitos ao usufruto
(terrenos, casas, escravos, animais de carga). No entanto, em um segundo momento, o
Senado Romano permitiu que as coisas que eram ditas consumiveis fossem passiveis de
usufruto, desde que houvesse uma prestacao de fianca adequada.

Outrossim, se trata de um direito temporario. No Cédigo Civil Brasileiro, as
situacdes que culminam na extingdo do usufruto estao dispostas nos artigos 1410 e 1411.
Conforme o Artigo 1410 do CC/2002, “o usufruto extingue-se, cancelando-se o registro no
Cartorio de Registro de Imoveis: I - pela rendncia ou morte do usufrutuario; II - pelo termo
de sua duracao; III - pela extincdo da pessoa juridica, em favor de quem o usufruto foi
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constituido, ou, se ela perdurar, pelo decurso de trinta anos da data em que se comecou a
exercer; IV - pela cessacao do motivo de que se origina; V - pela destruicao da coisa,
guardadas as disposicoes dos arts. 1.407, 1.408, 22 parte, e 1.409; VI - pela consolidagao;
VII - por culpa do usufrutuario, quando aliena, deteriora, ou deixa arruinar os bens, ndo
lhes ajudando com os reparos de conservacao, ou quando, no usufruto de titulos de
crédito, ndo da as importancias recebidas a aplicacdao prevista no paragrafo Unico do art.
1.395; VIII - Pelo ndo uso, ou ndo fruicdo, da coisa em que o usufruto recai (arts. 1.390 e
1.399). Em torno dessa questao, as Institutas do Imperador Justiniano, em seu Livro II, Titulo
IV, afirmam se extinguir o usufruto diante da morte do usufrutuario, pela diminuicdo média
ou maxima de sua capacidade e, também, nos casos em que o uso nao se da no tempo ou
do modo estabelecidos.

E pertinente pontuar, também, que o direito do usufruto ndo é passivel de
transferéncia ou alienacdo, por esta razdo se extingue diante dos casos em que o
usufrutuario falece, conforme o contido no inciso I do Artigo 1410 do CC/2002, por
exemplo. Sob esse aspecto, o Direito Romano utilizava de principios semelhantes, haja vista
o que se vé no Livro II, Titulo 1V, das Institutas do Imperador Justiniano, conforme
anteriormente citado.

SUJEITOS DO DIREITO DE USUFRUTO

A época do direito romano, os sujeitos do direito de usufruto eram as pessoas
fisicas e juridicas, que recebiam o nome de usufructuarius ou fructuarius. Aquele que era o
proprietario do bem no qual era exercido o usufruto era dito dominus proprietatis, ou
ainda, nudus dominus. Similarmente, no direito brasileiro, aquele que exerce a posse direta
é dito "usufrutuario”, enquanto o proprietario do bem é dito “nu-proprietario”, sendo que
tanto o usufrutuario quanto o nu-proprietario podem ser pessoa juridica ou fisica. Pode,
ainda, ser usufrutuario mais de uma pessoa simultaneamente, o que se chama de "usufruto
conjunto”.

OBJETOS DE USUFRUTO

No Cddigo Civil, lemos, no artigo 1390, os objetos passiveis de usufruto, que sdo
os moveis e iméveis, patrimdnios e partes de patrimonios. Em Roma, o usufruto caia sobre
imoveis e sobre moveis, como hoje ocorre em nosso pais, exceto pelo fato de que, na
época, escravos também eram objeto de usufruto. Houve uma época em que as coisas
consumiveis e infungiveis ndao eram admitidas no usufruto, porém, no inicio do principado
o senado decide admiti-las também, desde que o usufrutuario restituisse o equivalente a
coisa quando se extinguisse o usufruto — a esse tipo de usufruto, os romanos deram o
nome quasi ususfructus. No CC/2002 temos a comparacao desse modelo de usufruto, hoje
chamado ‘usufruto improprio’ ou ‘quase-usufruto’, no paragrafo 1° do art. 1392, onde é
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previsto que nos casos em que ha coisas consumiveis “tera o usufrutuario o dever de
restituir, findo o usufruto, as que ainda houver e, das outras, o equivalente em género,
qualidade e quantidade, ou, ndo sendo possivel, o seu valor, estimado ao tempo da
restituicao”.

CONCLUSAO

De acordo com o contido nas Institutas do Imperador Justiniano, em seu Livro I,
titulo IV, o usufruto € o direito de usar e gozar de uma coisa alheia, sem que se modifique
sua substancia. Trata-se de um direito sobre um bem corpdreo, que se extingue com a
extingdo do bem em questdo. Sob esse aspecto, no direito brasileiro, o Cédigo Civil de
1916 trazia em suas disposicdes uma definicdo que se mostra pertinente até os dias atuais,
conforme o Artigo 1916 do CC/1916, “Constitui usufruto o direito real de fruir as utilidades
e frutos de uma coisa, enquanto temporariamente destacado da propriedade”. Segundo
o Segundo Cédigo Civil Brasileiro, sdao direitos do usufrutuario a posse, o uso, a
administracao e a percepcao de frutos (CC/2002, Art. 1394), podendo ser extinto a partir
de uma série de situacdes, dentre as quais estao a renincia ou morte do usufrutuario, o
cumprimento de seu tempo de duracao e a destruicao da coisa (CC/2002, Art. 1410), de
modo semelhante ao que se viu no Direito Romano.
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RESUMO: Este artigo tem por objetivo de forma sucinta fazer um breve estudo da
necessidade de uma base legal planejada e organizada pelos municipios para a adequada
admissdo de pessoal em concursos publicos e em processos seletivos simplificados.

PALAVRAS-CHAVE: Base legal; Planejada; Organizada; Municipios; Admissdao de Pessoal.

ABSTRACT: This article aims to succinctly make a brief study of the need for a legal basis
planned and organized by municipalities for the adequate admission of personnel in public
competitions and in simplified selection processes.

KEYWORDS: Legal base; Planned; Organized; Municipalities; Personnel Admission.
INTRODUCAO

A base legal que rege os municipios brasileiros é fundamental para a organizacao e
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direito pela Universidade Estadual da Paraiba (UEPB) e Assessor de gabinete de Conselheira no Tribunal de
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Universidade Federal do Piaui (UFPI) e auditora do controle externo no Tribunal de Contas do Estado do Piaui
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o funcionamento adequado das prefeituras. Dentre essa base legal, destaca-se a admissao
de pessoal e a criagdo de cargos publicos. No entanto, é possivel observar que muitos
municipios enfrentam dificuldades e desafios decorrentes da falta de planejamento e
organizacao.

A admissdo de pessoal é um processo essencial para o funcionamento de qualquer
orgao publico. Através dele, os municipios podem selecionar os profissionais mais
capacitados para exercerem as fungdes necessarias. No entanto, algumas prefeituras
enfrentam entraves burocraticos e falta de agilidade nos concursos publicos e nos
processos seletivos simplificados. Isso pode resultar na contratacdo de funcionarios sem a
devida qualificacdo, o que compromete a eficiéncia dos servicos prestados a populacao.

DESENVOLVIMENTO

A falta de organizagdo é um dos principais desafios enfrentados pelos municipios
brasileiros. A auséncia de um planejamento estratégico eficiente pode resultar em
processos lentos e burocraticos, além de desencorajar parcerias publico-privadas e a
captacao de recursos externos. Sem uma organizacao sélida, os municipios ficam mais
suscetiveis a problemas como a falta de investimentos em infraestrutura, saide, educacao
e seguranca publica.

Para superar essas dificuldades e desafios, € imprescindivel que os gestores
municipais priorizem a implementacao de medidas que visem o planejamento e a
organizacdo adequados. E necessario garantir que os concurso publicos e os processos
seletivos simplificados sejam transparentes e criteriosos, com vistas a contratar
profissionais qualificados. Além disso, é importante realizar uma analise criteriosa antes de
criar novos cargos, evitando burocracias desnecessarias e gastos excessivos.

A adocao de um planejamento estratégico eficiente é essencial para orientar as
acgoes e projetos dos municipios. Isso permitirda uma gestao eficiente dos recursos publicos,
além de incentivar parcerias e a busca por investimentos externos. Com uma organizagao
solida e um planejamento estratégico, os municipios estardo melhor preparados para
enfrentar os desafios e oferecer servicos de qualidade a populacao.

Os Municipios precisam ter uma base legal planejada e organizada, os cargos
publicos sdo criados por lei atendendo o Principio da Legalidade. As leis devem estar
publicadas em Diario Oficial regulamentado e autorizado pelo Tribunal de Contas do
Estado, apds a afericdo dos requisitos de seguranga, autenticidade e capacidade técnica
suficiente e necessaria a assegurar ao Controle Externo o efetivo acompanhamento da
gestdao publica municipal, através da preservacdo de dados e disponibilizacdo de
ferramenta de pesquisa de conteldo que permita rapido acesso aos documentos e
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publicacbes indispensaveis a consultas relativas aos exercicios sob fiscalizagdo, inadmitido
quaisquer outros nao devidamente autorizados pelo TCE.

Nasceu com a Constituicdo Federal de 1988 a figura juridica da contratacéo
temporaria na Administragdo publica. Mas é preciso saber que essa € uma condigdo
especial, excepcional e temporal.

O inciso IX do art. 37 da Constituicao Federal de 1988 estabelece a excecao pela
qual pode haver contratacdo por prazo determinado, mas, para tanto, exige que se
encontrem presentes dois requisitos: a) a previsao expressa em lei; b) a real existéncia de
“necessidade temporaria de excepcional interesse publico”.

Requisitos constitucionais: previsao em lei especifica do ente, prazo determinado,
necessidade temporaria, interesse publico excepcional, contratacao indispensavel, isto &,
nao ha outros meios de suprir a demanda.

Cada municipio tem que ter a lei propria local e especifica que regulamente a
contratacao temporaria, com as hipoteses de excepcionalidade, obrigagcdo de estipular
prazos especificos e determinados para as contratagdes temporarias, atendendo aos
Principios da Razoabilidade, Proporcionalidade e da Moralidade. Possibilidade de
prorrogacao dos contratos temporarios, prazo de caréncia entre recontratacdes, excecdes
permissivas de recontratacdo sem periodo de caréncia e a forma de realizacdo do processo
seletivo simplificado.

Os Municipios precisam dispor de lei especifica, estipulando e regulamentando os
prazos e demais determinacdes da contratacao. Inaplicabilidade de outra legislacao ao
ente, os municipios ndao podem realizar contratos temporarios com base nas leis
regulamentadoras da Uniao, Estados ou do Distrito Federal, muito menos o Estado se valer
de hipoteses de excepcionalidade previstas em legislacdes de outros entes federativos.

Diferente de concurso publico que as vagas sao criadas por lei (cargos) na
contratacdo temporaria ndo existe criagdo de vagas por lei e sim hipoteses de
excepcionalidade previstas na lei propria e local de contratacdo temporaria (funcdes).

Os servidores temporarios sao impostos ao regime contratual. Portanto, sem vinculo
direto com o cargo publico ocupado. O processo seletivo simplificado é realizado pela
auséncia de tempo adequado.

Durante o processo de contratagdo temporaria, o gestor precisa demonstrar a
concreta justificativa para a contratagao, conforme legislagao vigente do ente. A celebragao
do contrato temporario deve ocorrer com base em justificativa plausivel, com absoluto
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carater excepcional de interesse publico.

A lei regulamentadora precisa determinar um periodo de caréncia para que o
mesmo servidor seja contratado novamente, evitando, assim, contrataces e prorrogagoes
sucessivas.

A administracdo publica realiza o processo seletivo simplificado para agilizar o
processo de contratagdo. Consequentemente, diminuindo os gastos publicos e mantendo
uma atuagdo mais dinamica.

Contratar temporariamente servidores por motivacdo divergente das regras
constitucionais configura improbidade administrativa trabalhista. De acordo com o
principio da impessoalidade, a administracdo publica no Brasil ndo pode atuar com
favoritismo, nem com perseguicao na escolha de seus servidores.

CONCLUSAO

Em suma, a base legal que rege os municipios é fundamental para o seu adequado
funcionamento. No entanto, a falta de organizacao e planejamento pode resultar em
dificuldades e desafios para as prefeituras. E necessario que os gestores priorizem a
admissao de pessoal qualificado e a criagdo de cargos de forma planejada. Além disso, é
imprescindivel estabelecer um planejamento estratégico eficiente para garantir a eficiéncia
dos servigos publicos e superar as adversidades.
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A (I)RETROATIVIDADE DO ROL DE PROCEDIMENTOS DA ANS E SEU IMPACTO NA
RESPONSABILIDADE CIVIL DAS OPERADORAS DE SAUDE
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No ambito do direito a saude suplementar, sdo incontaveis as discussoes judiciais
acerca da responsabilidade civil das operadoras e seguradoras de salide por negativas de
cobertura aos mais diversos procedimentos solicitados por seus beneficiarios. A raiz do
dialogo esta, sobretudo, na controvérsia acerca da obrigatoriedade de cobertura de
procedimentos, medicamentos ou tratamentos que, apesar de solicitados, ndao constam no
Rol de Procedimentos e Eventos em Saude da ANS.

Nestas lides podemos observar, de um lado, os beneficiarios que, a luz da
interpretagdo constitucional, pleiteiam pelo direito, quase que irrestrito, de obter a
cobertura aos procedimentos recomendados pelos profissionais solicitantes, e, de outro
lado, as operadoras e seguradoras, que atuam no ambito da salde suplementar, que
defendem a necessidade de se observar as Resolugdes Normativas publicadas pela Agéncia
Nacional de Saude, notadamente no que diz respeito a cobertura obrigatéria conforme
previsao no Rol.

Nao se ignora que a discussao sobre a taxatividade do referido Rol foi intensa no
ambito judiciario, ndo sendo pacifica a questao na jurisprudéncia por anos, contudo, com
o advento da Lei 14454/2022, a discussao teria, ao que tudo indica, se encerrado.

Efetivamente, quando sancionada a alteragao legislativa em setembro de 2022,
determinou-se que o Rol da ANS serviria como referéncia basica de cobertura pelos planos
de saude, estabelecendo o texto legal alguns requisitos para a cobertura de procedimentos
nao previstos na normativa.

Nao se pretende neste momento discutir os embaracos ainda existentes para a
efetiva aplicacdo e fiscalizacdo da norma, mas sim, analisar, ap0s tais alteragdes, como fica

34 E-mail: analivia@bpadvogados.com.br
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a responsabilidade das Operadoras por atos praticados anteriormente, fundamentados no
Rol de Procedimentos vigente a época das solicitagdes, sobretudo diante da existéncia de
inUmeras demandas judiciais ainda em andamento cujo objeto é justamente a
responsabilizacao das operadoras pela cobertura de tais procedimentos.

De se salientar que a judicializacao das questdes envolvendo a obrigatoriedade de
cobertura pelas operadoras de salde ainda € intensa, sobretudo em virtude da auséncia
de regulamentacdo do recém inserido paragrafo 13 ao art. 10[1]. Inobstante isso, é razoavel
que se questione, nesse contexto, qual seria o entendimento aplicavel aos processos nos
quais ainda se discute a responsabilidade civil das Operadoras de salde por pareceres e
negativas que tenham sido proferidos anteriormente a publicacdo da Lei 14.454/2022.

A APLICACAO DA LEI NO TEMPO E O ROL DA ANS

Consabido que nosso ordenamento juridico observa o Principio da Supremacia da
Constituicao, ou seja, a legislagdo e normativas devem, inevitavelmente, observar aos
preceitos estampados na Carta Magnal2].

Ao considerar a hierarquia das leis, temos, entdo, a Constituicdo da Republica no
topo, seguida pelas emendas constitucionais, leis complementares, ordinarias, leis
delegadas, medidas provisérias, decretos legislativos, e, por fim, as resolu¢des e portarias.

Nesse contexto, ha que se observar que as Resolu¢des sao editadas em exercicio
do poder regulamentar, e é, portanto, ato inferior a lei e a ela subordinado, nesse caso,
apesar de, via de regra, ser ato de competéncia privativa do chefe do executivo, a
competéncia para publicar atos normativos secundarios que objetivam dar execucao as leis
pode ser desempenhada por outros agentes publicos[3].

No caso dos planos de saude, tem-se que a Lei 9656/98, alterada pela Lei
14.454/2022, prevé que cabera a ANS editar as resolu¢des normativas que contemplem a
amplitude das coberturas no ambito da saude suplementar. Nesse contexto da atualizagdo
legislativa, o ja citado paragrafo 13 incluido no art. 10 prevé que, de forma excepcional,
tratamentos fora da lista deverdo ser aceitos, desde que cumpram as condicionantes
previstas nos incisos I e IL.

Em resumo, tem-se nas resolugdes e portarias atos administrativos normativos, que
detém como funcdo precipua explicar ou especificar norma que ja esteja compreendida
em Lei. Especificamente na Lei de Planos de Saude, observa-se que é conferida a autarquia,
de forma expressa, a competéncia para estabelecer os procedimentos e tratamentos do
plano de referéncia, dessa forma, negar vigéncia ao rol, seria, efetivamente, ir de encontro
a propria legislacao.
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Dessa forma, é inevitavel interpretar que exclusdes contratuais de cobertura, pelas
operadoras de saude, se embasadas no Rol de Procedimentos, ndo configuram, via de
regra, ilicitude, certo é que entendimento contrario seria negar vigéncia ao texto legal que
da a norma a fungdo de estabelecer o “plano referéncia”, nos termos legais.

Para fins de interpretacdo da norma juridica existem parametros que devem ser
observados, seja gramatical, sistematico, historico, teleoldgico-axiologico e socioldgico.
Certo é que a discussdo interpretativa envolve, também, os critérios de eficacia da norma,
especialmente, no tempo. Sobre este Ultimo ressalte-se o brocardo juridico no qual se
ensina que “tempus regit actum”, ou seja, os atos juridicos se regem pela lei vigente a
época dos fatos.

Invariavelmente se pretende, ao aplicar tal entendimento, que se respeite o
principio da seguranca juridica[4]. Cite-se, por oportuno, o artigo 24 da Lei de Introducao
as Normas do Direito Brasileiro, por exemplo:

“Art. 24. A revisao, nas esferas administrativa, controladora ou judicial,
quanto a validade de ato, contrato, ajuste, processo ou norma
administrativa cuja producao ja se houver completado levara em conta
as orientacdes gerais da época, sendo vedado que, com base em
mudanca posterior de orientacdo geral, se declarem invalidas
situacdes plenamente constituidas.”

As relagbes contratuais se estabelecem, via de regra, pela vontade das partes,
contudo, no caso dos contratos de planos de salde, deve se observar que ha a integragdo
cogente, que se opera nas espécies de contratos em que constam normas que devem, de
forma obrigatdria, deles fazer parte, por forca de lei[5], e, nesse caso, as normas se
sobrepdem a simples vontade das partes.

Forte na doutrina o posicionamento de que a jurisprudéncia ndo pode, negando
vigéncia ao texto legal, inviabilizar a operacdo da saude suplementar, sobretudo no que
diz respeito as normas que estabelecem o plano referéncia e a possibilidade de se definir
no contrato as coberturas devidas, ainda que se considere a alteracao legislativa (L.
14.454/22). Por esta razdo, nao se pode aplicar ao codigo de defesa do consumidor de
forma irrestrita, deixando de observar a harmonia que deve haver entre consumidores e
fornecedores.

O legislador, de forma razoavel, prevé expressamente a competéncia do Rol da
ANS, como solucdo para harmonizar a relagdo contratual, trazendo, dessa forma, seguranca
ao consumidor, efetividade ao contrato e garantindo as empresas privadas a previsibilidade
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necessaria para se avaliar os impactos econdmicos decorrentes do negécio e das tomadas
de decisao a ele inerentes.

Portanto, ainda que, posteriormente nova Resolucdo Normativa entenda que
determinado procedimento deva integrar o Rol de Procedimentos, ha que se analisar as
demandas considerando a norma vigente a época dos fatos, notadamente porque o que
se discute nestes casos é a responsabilidade pela cobertura (contratual) que, como se viu,
é determinada pela norma infralegal.

Ocorre que, diante de uma situacdo em que ausente a previsao contratual, e exista
a consequente negativa, embasada no instrumento juridico que fora firmado a luz do Rol
de Procedimentos vigente, ndo se caberia falar em ilicitude por parte das Operadoras de
Saude em proferir tais pareceres negativos, tendo em vista que realizados em exercicio
regular de direito.

A fim de melhor fundamentar as decisGes proferidas nas demandas a esse respeito,
é relevante atentar para os enunciados publicados pelo Conselho Nacional de Justica nas
Jornadas de Saude, saliente-se a orientacao do enunciado 23.

“Nas demandas judiciais em que se discutir qualquer questao
relacionada a cobertura contratual vinculada ao rol de procedimentos
e eventos em saude editado pela Agéncia Nacional de Saude
Suplementar, recomenda se a consulta, pela via eletronica e/ou
expedicdo de oficio, a esta agéncia Reguladora para os
esclarecimentos necessarios sobre a questdao em litigio.”

Observa-se que ha um incentivo ao dialogo entre a Autarquia e o Poder Judiciario,
nesse contexto, ainda que posteriormente a solicitacdo o procedimento seja incorporado
ao Rol da ANS, para fins de responsabilidade civil, seria incabivel responsabilizar a
Operadora pela negativa embasada na normativa vigente que nao contemplava o
tratamento solicitado na época dos fatos.

O ENTENDIMENTO DO STJ - RESP 2000657/SP

Exatamente nesse sentido foi o entendimento da quarta turma do STJ ao julgar o
Recurso Especial n® 2.000.657, de relatoria do Ministro Luis Felipe Salomao, que versava
acerca da responsabilidade da Operadora de Saude pela cobertura e indenizacdo do
beneficiario por procedimento que foi posteriormente a solicitagdo e ingresso com a
demanda judicial, incorporado ao Rol.
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Conforme consta, a Operadora argumentou no sentido de afastar a
responsabilidade civil, tendo em vista que a negativa de cobertura foi fundamentada no
Rol de Procedimentos vigente a época dos fatos. Logo, a exclusdo contratual ndo
configuraria, a luz da legislacao civil, ilicito, eis que a atuacao da empresa teria sido em
exercicio regular de direito, ndo havendo, portanto, que se falar em responsabilizagdo para
a operadora.

Nesse contexto, o entendimento daquela turma da Corte Superior foi pela
devolucdao dos autos a origem com a consequente expedicao de oficio a ANS a fim de
confirmar se o procedimento constava, a época da solicitacdo, no rol de cobertura,
entendendo que a o caso deve ser julgado “a luz do rol da ANS vigente por ocasido dos
fatos"[6], validando a norma que determina a aplicacao do tempus regit actum.

Ainda que pareca estranho discutir a questao a respeito da interpretacao e eficacia
da lei no tempo atualmente, considerando especificamente a matéria de direito civil e a
norma de conteldo material, ndo sao raras as decisdes judiciais proferidas pelos Tribunais
Estaduais em que, inobstante a previsao legal de possibilidade de restringir a cobertura -
mesmo apods a alteracao legislativa, quando nao preenchidos os requisitos que autorizam
a excecao de cobertura —, entendem pela responsabilidade das operadoras de saude
mesmo que o procedimento nao constasse no Rol a época dos fatos, em evidente afronta
a legislacao.

Por esta razao, verifica-se no posicionamento da quarta turma do ST) a
possibilidade de que se restabeleca, de forma unificada na jurisprudéncia, o equilibrio entre
a posicao das operadoras e as garantias de seus beneficiarios, trazendo mais harmonia a
estas relacOes juridicas, a fim de atender ao interesse publico conforme pretendeu o
legislador, de forma a, atendendo ao consumidor, ndo inviabilizar a opera¢do das empresas
que atuam na saude suplementar quando atuarem em manifesto exercicio regular de
direito.

NOTAS:

[1] Art. 10. Einstituido o plano-referéncia de assisténcia a satide, com cobertura assistencial
médico-ambulatorial e hospitalar, compreendendo partos e tratamentos, realizados
exclusivamente no Brasil, com padrao de enfermaria, centro de terapia intensiva, ou similar,
quando necessaria a internacao hospitalar, das doencas listadas na Classificacao Estatistica
Internacional de Doencas e Problemas Relacionados com a Saude, da Organizagdo Mundial
de Saude, respeitadas as exigéncias minimas estabelecidas no art. 12 desta Lei, exceto: [...]
§ 13. Em caso de tratamento ou procedimento prescrito por médico ou odontdlogo
assistente que nado estejam previstos no rol referido no § 12 deste artigo, a cobertura devera
ser autorizada pela operadora de planos de assisténcia a saude, desde que:
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I — exista comprovagdo da eficacia, a luz das ciéncias da saude, baseada em evidéncias
cientificas e plano terapéutico; ou

II — existam recomendacdes pela Comissao Nacional de Incorporacdo de Tecnologias no
Sistema Unico de Saude (Conitec), ou exista recomendacao de, no minimo, 1 (um) érgao
de avaliacdo de tecnologias em saude que tenha renome internacional, desde que sejam
aprovadas também para seus nacionais.” (NR)

[2] Barroso, Luis R. Curso de direito constitucional contemporaneo: os conceitos
fundamentais e a construcdao do novo modelo. 112 edicdo. Editora Saraiva, 2023.

[3] Ibdem.

[4] Ramos, André de, C. e Erik Frederico Gramstrup. Comentarios a Lei de Introducao as
Normas do Direito Brasileiro — LINDB. Disponivel em: Minha Biblioteca, (2nd edigéo).
Editora Saraiva, 2021.

[5] REsp 1.656.161-RS, Rel. Min. Luis Felipe Salomao, Segunda Secdo, julgado em
16/09/2021, DJe 25/10/2021. (Tema 977)

[6] STJ — REsp: 2000657 / SP (2022/0133466-0), Relator: Ministro LUIS FELIPE SALOMAO,
Quarta Turma, Data de Julgamento: 16/05/2022, Data de Publicacdo: DJe 01/06/2022.
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A PROTECAO DO TRABALHADOR EM FACE DA AUTOMAGAO: A GREVE EM
HOLLYWOOD E AS POSSIBILIDADES DE EFETIVACAO DESSE DIREITO FUNDAMENTAL
TRABALHISTA NO BRASIL

TARSILA VAZ RIBEIRO: Pods-graduada
(lato sensu) em Direito do Trabalho e
Direito Processual do Trabalho pela
Universidade Anhanguera - Uniderp
(2011). Graduada em Direito pela
Universidade Federal de Minas Gerais
(2009). Analista Judiciaria de Area Judiciaria
do Tribunal Regional do Trabalho da 32
Regido.?®

Resumo: Neste artigo, propde-se a analisar o direito fundamental do trabalhador de
protecdo em face da automacao, previsto no art. 7°, XXVII, da CF/88, no que tange a sua
eficacia e a sua efetividade. A partir de ligdes extraidas de um evento relevante ocorrido no
exterior (greve em Hollywood), argumenta-se que as convencgdes e os acordos coletivos de
trabalho sdo, no Estado Democratico de Direito instituido pela Constituicdo Federal de
1988, instrumentos essenciais a concretizacao desse direito. Ao final, sustenta-se que as
normas autdbnomas coletivas podem, se respeitado o principio da proporcionalidade,
restringir o uso da automacao pelos empregadores, o que deveria ser observado pela
jurisprudéncia trabalhista nacional.

Palavras-chave: Protecdo em face da automacdo. Direito fundamental. Eficacia e
efetividade de norma constitucional. Convencdes e acordos coletivos de trabalho.

Abstract: 7his article aims to analyze workers’ fundamental right to protection against
automation, provided for in Article 7, XXVII, of the Federal Constitution of 1988, in terms of
its efficacy and effectiveness. Based on lessons learned from a relevant event that took
place abroad (a strike in Hollywood), it is argued that collective labor agreements are, in
the Democratic Rule of Law established by the Federal Constitution of 1988, essential
instruments for making this right effective. Finally, it is advocated that autonomous
collective rules can, if they respect substantive due process of law, restrict the use of
automation by employers, which should be followed by national labor courts.

Keywords: Protection against automation. Fundamental right. Efficacy and effectiveness of
constitutional rules. Collective labor agreements.

35 E-mail: tarsila.vaz@gmail.com
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Sumiario: 1. Introducao; 2. As evolugdes tecnolodgicas e seus efeitos no mundo do trabalho;
3. Eficacia e efetividade do direito do trabalhador a protecdo em face da automacao; 4.
Direito Coletivo do Trabalho — fontes autbnomas de norma juridica e os modelos de ordens
justrabalhista; 5. A greve em Hollywood e suas licdes para o Direito Coletivo do Trabalho
no Brasil; 6. As possibilidades de efetivacao do direito a protecdo em face da automacao
por normas autonomas coletivas e decises do TST e do STF relacionadas ao tema; 7.
Conclusoes. Referéncias

1. Introducao

A Constituicdo Federal de 1988, de forma inovadora36, dispos em seu art. 7°, inciso
XXVII, que é direito do trabalhador urbano e rural “protecao em face da automacao, na
forma da lei”.

Porém, passados mais de 35 anos da promulgacédo da vigente Constitui¢do, ainda
pouco se avangou no tema, pois ndo ha uma lei geral regulamentando esse direito do
trabalhador e, mesmo na doutrina e na pratica trabalhista, ndo ha tantas discusses sobre
0 assunto.

No cenario atual de constantes e impactantes evolu¢des tecnoldgicas, com fortes
mudangas no mundo do trabalho, este artigo busca contribuir com breves reflexdes sobre
a protecdo do trabalhador em face da automacgdo, buscando-se possibilidades de
efetivacao desse direito social, mesmo inexistindo uma lei ampla implementadora do art.
7°, XXVII, da CF/88.

Para tanto, entende-se necessario pesquisar o estagio de eficacia e efetividade da
norma constitucional em questdo, rememorar a importancia do Direito Coletivo do
Trabalho no Estado Democratico de Direito instituido pela Constituicdo Federal de 1988,
realizar concisa descricdo de um caso estrangeiro que pode trazer licbes a pratica do direito
do trabalho nacional e analisar as principais e recentes decisdes de tribunais superiores
pertinentes ao tema.

Ressalve-se, por fim, que este artigo tratara a prote¢do em face da automagédo como
uma “defesa do direito ao emprego digno”, ou seja, uma salvaguarda contra o risco de
extincdo massiva de postos de trabalho ou de precarizacdo dos empregos atuais pelas
novas tecnologias, pois este é um aspecto especifico da garantia do art. 7°, XXVII, da CF/88.
Destarte, a “reducdo dos riscos inerentes ao trabalho, por meio de normas de saude,

36 As ConstituicOes brasileiras anteriores ao texto de 1988 nao fizeram qualquer referéncia a protecdo em
face da automacao, inclusive aquelas que estabeleciam rol de direitos do trabalhador (art. 121, CF/1934; art.
137, CF/1937; art. 157, CF/1946; art. 158, CF/1967; e art. 165, CF/1969).
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higiene e seguranga” é, com a devida vénia, direito ja tutelado pelo inciso XXII do mesmo
art. 7° da CF/8837, nao carecendo estar inserido também no conceito de “protecao em face
da automacao”.

2. As evolucgoes tecnoldgicas e seus efeitos no mundo do trabalho

No decorrer da histéria, as inovagdes tecnoldgicas foram, com frequéncia, um dos
fatores estruturantes e de reorganizacao dos sistemas de produgao, influenciando,
naturalmente, o trabalho realizado nas sociedades que vivenciaram essas mudangas.

As invengbes da maquina a vapor, da maquina de fiar e do tear mecanico, por
exemplo, impulsionaram a chamada 12 Revolu¢do Industrial. Justamente nesse periodo,
pelas transformacdes geradas no mundo laboral, surgiu o “Ludismo”, um dos primeiros
movimentos coletivos de trabalhadores, caracterizado pela destruicdo de maquinas como
forma de protesto pela modificagdo da vida laboral e pela substituicdo do ser humano por
equipamentos.

Essa resisténcia as maquinas do movimento ludista é descrita, historicamente, como
uma conduta irrefletida. Nas palavras de Karl Marx: “foi preciso tempo e experiéncia até
que o trabalhador distinguisse entre a maquinaria e sua aplicacao capitalista e, com isso,
aprendesse a transferir seus ataques, antes dirigidos contra o proprio meio material de
producao, para a forma social de exploragdo desse meio” (2013, p. 610).

Nesse ponto, € curioso notar que, hoje, é difundida a ideia de que ndo ha como lutar
contra e proibir o surgimento e o uso de novas tecnologias, sendo mais adequado e
necessario regular suas consequéncias sobre a sociedade, inclusive, o mundo do trabalho.

Nas ultimas décadas, as chamadas tecnologias disruptivas - microeletronica,
robotizacdo, microinformatica, internet e outras afetaram enormemente a relacao capital-
trabalho (LEME; RODRIGUES; CHAVES JUNIOR, 2017). Uma das consequéncias do uso
dessas novas tecnologias foi suscitar questionamentos sobre a propria existéncia de
relacdo empregaticia nas atividades econdmicas centradas nessas ferramentas. Como
exemplo, é notdria a discussdo sobre a presenca de vinculo de emprego no trabalho
prestado por meio de plataformas digitais (TST, 2022 e STF, 2023).

Mais recentemente, as noticias (SORIMA NETO; NALIN, 2023) sobre os avancos da
inteligéncia artificial trouxeram varios debates sociais (HARARI, 2023) e, no mundo do

37 Na doutrina (JOSE FILHO, 2016), geralmente, interpreta-se o direito de protecdo em face da automacao
sob duas perspectivas: uma relacionada a empregabilidade (ou seja, garantia contra extincdo de empregos
ou sua depreciacao) e outra concernente ao meio ambiente de trabalho (seguranca e salde do trabalhador).
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trabalho, uma especifica preocupagéo sobre possivel extingdo massiva de empregos pela
substituicdo do trabalhador, questao, porém, por si s6, também controversa38.

Assim, ainda que, na década de 1980, também se vivenciasse avangos tecnolégicos,
os dilemas que essas inovacdes trazem atualmente demonstram que o legislador
constituinte de 1988 foi visionario ao prever, de forma inédita na ordem constitucional
brasileira, a protecao em face da automacao como direito fundamental do trabalhador.

Por conseguinte, como a previsao do art. 7°, XXVII, da CF/88 parece cada vez mais
relevante para a realidade dos trabalhadores, é importante estudar a situacao juridica de
eficacia e efetividade dessa norma constitucional.

3. Eficacia e efetividade do direito do trabalhador a protecao em face da automacao

Ainda que a protecao em face da automacao, por estar inserida no art. 7° da
Constituicao Federal de 1988, seja direito fundamental do trabalhador, sua eficacia plena,
nos termos da propria previsao constitucional, dependeria de lei regulamentadora.

Com efeito, segundo a classica teoria do constitucionalista José Afonso da Silva39,
o art. 7°, XXVII, da CF/88 contém norma de eficacia limitada, pois, em suma, é o legislador
ordinario que |he vai conferir executoriedade plena, mediante edi¢do de leis integrativas
(SILVA, 1998).

38 Segundo Mauricio Godinho Delgado, “ndo se pode esquecer que as inovagdes tecnoldgicas, no mesmo
instante em que ceifam certos tipos de trabalho e emprego no sistema socioecondmico, imediatamente
criam outros em substituicdo, atados estes a nova tecnologia substitutiva do labor precedente. (...) Nesse
cenario, fica bastante claro ndo ser apenas negativa a relagdo da tecnologia com o trabalho, podendo, ao
revés, ter efeitos realmente positivos na geracdo de novas funcdes, profissdes e empregos” (DELGADO, 2015,
p. 40).

39 "Por isso, pode-se dizer que as normas de eficacia plena sejam de aplicabilidade direta, imediata e integral
sobre os interesses objetos de sua regulamentagdo juridica, enquanto as normas de eficacia limitada sdo de
aplicabilidade indireta, mediata e reduzida, porque somente incidem totalmente sobre esses interesses apos
uma normatividade ulterior que lhes desenvolva a eficacia, conquanto tenham uma incidéncia reduzida e
surtam outros efeitos ndo essenciais, ou melhor, ndo dirigidos aos valores-fins da norma, mas apenas a certos
valores-meios e condicionantes, como melhor se esclarecera depois. As normas de eficacia contida também
sdo de aplicabilidade direta, imediata, mas ndo integral, porque sujeitas a restricbes previstas ou dependentes
de regulamentagdo que limite sua eficacia e aplicabilidade” (1998, p. 83).

No decorrer de sua obra, José Afonso da Silva ainda explica que as normas de eficacia limitada sdo de dois
tipos: i) de principio institutivo; e ii) de principio programatico, sendo estas Ultimas, em suma, programas
para serem cumpridos pelos poderes constitucionais (legislativos, executivos, jurisdicionais e administrativos).
Ademais, cabe destacar que o proprio José Afonso da Silva cita o art. 7°, XXVII, da CF/88 como exemplo de
norma de eficacia limitada, definidora de principio programatico (/bidem).
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No ordenamento juridico brasileiro, ha leis esparsas que, para situagdes pontuais,
acabaram por tratar dessa previsao constitucional.

Ainda antes da Constituicao Federal de 1988, a Lei Federal 7.232/1984, conhecida
como a Lei de Informatica, previu, dentre os principios que deveriam reger a Politica
Nacional de Informatica, o “estabelecimento de mecanismos e instrumentos para assegurar
o equilibrio entre os ganhos de produtividade e os niveis de emprego na automacao dos
processos produtivos” (art. 2°, X). Mas a prépria lei ndo trouxe regras especificas sobre os
mecanismos e instrumentos por ela mencionados, tornando essa previsdao legal indcua,
sendo uma mera enunciacao de principio.

De forma mais especifica, a Lei 9.956/2000 proibiu “o funcionamento de bombas de
auto-servico operadas pelo préoprio consumidor nos postos de abastecimento de
combustiveis, em todo o territorio nacional”. Essa lei € um bom exemplo das teses em
disputa quando se discute protecao em face da automacao, pois, apesar de ser alvo de
criticas por, alegadamente, impor ineficiéncia econémica e violar o principio da livre
iniciativa (PACHER, 2022), a lei ainda estd em vigor, em especial, com o objetivo de
preservar emprego de frentistas (CAMARA DOS DEPUTADOS, 2022).

A Lei n°® 14.970/2005, do Estado do Parand, proibiu, por 25 anos, a utilizacdo de
catracas eletronicas, maquinas de astick e de bilhetagem eletronica para emissdao de
bilhetes nos veiculos de transporte coletivo, com vista a preservagdo dos postos de servico
dos cobradores e emissores de bilhetes. Essa lei estadual chegou a ser objeto da ADI 3690,
no STF, mas essa acao direta acabou sendo extinta, por perda de objeto, pela posterior
revogacao da norma questionada pela Lei estadual n°® 15.140/2006.

Cabe mencionar ainda a Lei n® 3.923/200640, do Distrito Federal, que criou hipotese
de verdadeira garantia de emprego para cobradores de Onibus, mesmo em caso de
implantacdo de bilhetagem eletronica. Porém, em setembro de 2023, essa lei foi julgada
inconstitucional pelo STF, no julgamento da ADI 3.899 (rel. Min. Nunes Marques), sob o
fundamento central de violagdo da competéncia da Unido para legislar sobre o direito do
trabalho.

40 Lei Distrital n°® 3.923/2006:

Art. 1° A empresa de Onibus do Servico de Transporte Publico Coletivo do Distrito Federal que venha a
implantar dispositivos de leitura e registro de oferta e demanda para a cobranca de tarifas pelo sistema de
bilhetagem eletronica deve assegurar, em cada veiculo e durante todo o itinerario, fun¢cdes de um assistente
de bordo, de forma a manter o emprego de cobrador.

Paragrafo Unico. Mediante acordo ou convencdo coletiva de trabalho, a denominacdo assistente de bordo
podera ser substituida por outra que melhor expresse as novas fun¢des definidas no art. 2°.
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Dessa decisdo, alias, é pertinente citar o seguinte trecho do voto do rel. Min. Nunes
Marques: “governantes e sociedade precisardao, em algum momento, discutir a fundo o
tema e regulamentar a delicada relagdo entre automacao e perda de postos de trabalho —
no que, alias, a nossa Constituicdo foi visionaria (CF, art. 7°, XXVII). Nao cabe, porém, que
entes locais se adiantem ao governo central para tratar desse tipo de matéria, que foge
completamente a sua competéncia legislativa” (STF, ADI 3.899, p. 4 do voto do Min.
Relator).

Como se vé, ainda que diferentes leis tratem dos efeitos da automagao sobre certo
grupo de profissionais, ndo ha, até hoje, uma lei geral requlamentando o art. 7°, XXVII, da
CF/88 para todos os trabalhadores. No Congresso Nacional, houve e ainda ha varios
projetos de lei com propostas sobre o tema41, mas sem maiores avangos.

Nesse quadro, em julho de 2022, a Procuradoria Geral da Republica ajuizou a Agdo
Direta de Inconstitucionalidade por Omissdao n°® 73, apontando mora do Congresso
Nacional em regulamentar o art. 7°, XXVII, da CF/88.

Na sua peticao inicial, a PGR argumenta que “conquanto ndo proiba a automacao,
o art. 7°, XXVII, da CF exige que o ordenamento juridico adote providéncias legislativas
voltadas a proteger os trabalhadores diante desse inevitavel fendmeno” e que “a protecdo
do trabalhador em face da automacdo ha de gerar, portanto, em uma perspectiva atual,
mecanismos que tutelem o emprego, a seguranga e a saude do trabalhador” (STF, ADO 73,
peticao inicial, p. 10/11).

E possivel, assim, que o STF venha a discutir a omissdo do legislador ordinario com
mais profundidade, o que, com a devida vénia, ndo ocorreu quando do julgamento do
Mandado de Injuncao n° 618, de relatoria da Min. Carmen Lucia42.

41 PL 4035/2019 (Senador Paulo Paim), PLS 26/1994 (Senador Albano Franco), PLS 17/1991 (Senador
Fernando Henrique Cardoso), PLS 74/1990 (Senador Fernando Henrique Cardoso), PL 1091/2019 (Deputado
Wolney Queiroz), PL 2611/2000 (Deputado Freire Junior), PL 1366/1999 (Deputado Paulo Paim), PL 34/1999
(Deputado Paulo Rocha), PL 3053/1997 (Deputado Milton Mendes), PL 325/1991 (Deputado Nelson Proenca),
PL 790/1991 (Deputado Freire Junior), PL 2313/1991 (Deputado Luiz Soyer), PL 4691/1990 (Deputado Gandi
Jamil), PL6101/1990 (Deputado Jose Carlos Saboia), PL4195/1989 (Deputado Nelton Friedrich), PL 2867/1989
(Deputado Costa Ferreira) e PL2151/1989 (Deputada Cristina Tavares) — informacao extraida da peticao inicial
da ADO 73, movida pela PGR, no STF, adiante citada.

42 Em decisdo monocratica proferida no MI n°® 618, a Min. Relatora ndo conheceu do pedido formulado por
falta de norma regulamentadora do inciso XXVII do art. 7° da Constituicdo Federal de 1988. Na motivacao,
afirmou-se, em suma, que “o art. 7°, inc. XXVII, da Constituicdo ndo estipula como direito do trabalhador
protecdo contra ‘inova¢des tecnoldgicas’, mas sim ‘em face da automacdo’, conceitos diferentes. Na
automacao substitui-se o trabalho humano pelo de maquinas. A inovacdo tecnoldgica esta relacionada a
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Na doutrina, por sua vez, colhem-se varias sugestdes de efetivagdo do art. 7°, XXVI],
da CF/88, tais como propostas de alteracdes legislativas, reinterpretacao de dispositivos ja
vigentes e possiveis condi¢gdes para negociagdes coletivas43.

De toda forma, mesmo em eventual procedéncia da ADO 73, no STF (ainda nao
incluida em pauta para julgamento), é preciso reconhecer que a edicdo de lei geral de
protecao em face da automacgao, se ocorrer, ainda pode demorar muitos anos.

Todavia, a inércia do legislador ordinario ndo deve acarretar total ineficacia dessa
norma, sobretudo, por se tratar de direito fundamental do trabalhador. De fato, apesar das
diversas concepgOes sobre a aplicabilidade das normas constitucionais, a premissa sempre
é de que inexiste norma constitucional completamente destituida de eficacia (SARLET,
2012).

Assim, a auséncia de lei regulamentadora ndao deve acarretar a total inefetividade44
da protecao do trabalhador em face da automacao, sobretudo porque, no Direito do
Trabalho de um Estado Democratico de Direito, a producao normativa ndo é ato exclusivo
estatal. Assim, o art. 7°, XXVII, da CF/88 pode guiar a produ¢do de normas autonomas
coletivas trabalhistas.

mudancas na tecnologia, ndo havendo necessariamente a substituicdo do homem por maquina” (STF, MI n°
618/DF. Min. Rel. Carmen Lucia, DJE 01/10/2014).

43 Em artigo sobre o tema, Roseniura Santos e Erica Soares também apresentam suas sugestdes de medidas
para regulamentar o art. 7°, XXVII, da CF/88: a) tipificagdo da dispensa decorrente da automagao do processo
produtivo como despedida arbitraria ou sem justa (CF art. 7°, I, CF); b) fixagdo como condicdo das demissdes
a negociacdo coletiva; c¢) implementacdo de programa publico de qualificacdo profissional voltada a
processos de automacdo outras; d) concessdo de beneficios fiscais e financeiros por parte de 6rgéos e
entidades da Administracdo Federal a projetos que mantenham nivel razoavel de emprego; e) concesséo de
incentivos fiscais a criacdo de programas empresariais de capacitacdo, readaptacéo e realocagado funcional,
condicionados ao aproveitamento prioritario dos trabalhadores na propria empresa em processo de
automacdo empresarial f) relativizacdo da regra do art. 468 da CLT, permitindo a alteracdo de cargo e func¢des
decorrentes da automacgdo produtiva; g) adocao de proibicdo de processos de automacao como medida
excepcional, paliativa e provisoria (SANTOS; SOARES, 2015).

44 A efetividade das normas é também denominada de eficacia social, como explica Luis Roberto Barroso:
“Cabe distinguir-se da eficacia juridica o que muitos autores denominam de eficacia social da norma, que se
refere, como assinala Miguel Reale, ao cumprimento efetivo do direito por parte de uma sociedade. ao
"reconhecimento” (AnerKennung) do direito pela comunidade ou, mais particularizadamente, os efeitos que
uma regra suscita através do seu cumprimento. Em tal acepcao, eficacia social é a concretizacdo do comando
normativo, a sua forca operativa no mundo dos fatos. Da eficacia juridica cuidou, superiormente, José Afonso
da Silva, para concluir que todas as normas constitucionais a possuem e sdo aplicaveis nos limites de tal
eficacia” (BARROSO, 1994, p. 35).
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4. Direito Coletivo do Trabalho - fontes autonomas de norma juridica e os modelos
de ordens justrabalhistas

Segundo as licdes de Mauricio Godinho Delgado, as fontes autonomas de direito
“seriam as regras cuja producao caracteriza-se pela imediata participacao dos destinatarios
principais das regras produzidas” (..) e “caso coletivamente negociadas e construidas —
consubstanciam uma autodisciplinamento das condi¢des de vida e trabalho pelos proprios
interessados, tendendo a traduzir um processo crescente de democratizagao das relagdes
de poder existentes na sociedade” (DELGADO, 2014, p. 140).

Destaca ainda o professor que “na dimensao de suas fontes normativas, o Direito
do Trabalho inscreve notavel especificidade perante o Direito Comum — compreendido
este como o estuério juridico geral e obrigacional basicos do Direito Civil. E que o ramo
justrabalhista desponta como o ramo juridico contemporaneo (em particular nos paises
centrais) que mais se integra de regras autonomas” (/bidem, p. 140).

A producdo autdbnoma coletiva de normas é fato tdo marcante ao Direito do
Trabalho que a prépria caracterizacdo de modelos das principais ordens juridicas
trabalhistas, ainda de acordo com Mauricio Godinho Delgado, esta baseada na importancia
gue as normas autonomas tém em cada ordenamento.

No modelo negociado (ou de normatizacao autdbnoma e privatistica), tipico dos EUA
e do Reino Unido, o Direito do Trabalho é fundamentalmente centrado em regras
elaboradas por negociacdes coletivas. Por sua vez, no modelo legislado (ou de
normatizagdo privatistica subordinada), o Estado delimita a atuacdo dos agentes
particulares (em amplitude que varia conforme histérico de cada pais), subordinando sua
criatividade normativa, mas sem suprimi-la. J& o modelo autoritario (ou de normatizagdo
subordinada estatal) caracteriza-se por negar o conflito privado e as solu¢des autdbnomas
que poderiam ser produzidas, relegando ao Estado, quase que exclusivamente, o poder de
criar regras trabalhistas (/bidem, p. 102/103).

No Brasil, como é cedico, o Direito do Trabalho tem forte origem estatal, até pelos
longos periodos ditatoriais que o pais enfrentou. Entretanto, a partir da Constituicao
Federal de 1988 e seus avangos democraticos, a ordem juridica nacional elevou a
importancia das fontes autonomas justrabalhistas — notadamente, convencdes e acordos
coletivos de trabalho — e a institucionalidade que lhe sustenta.

Com efeito, o art. 8° da CF/88 assegura a liberdade associativa e sindical (caput e
inciso V), a ndo interferéncia administrativa do Estado no funcionamento dos sindicatos
(inciso I), a ampla capacidade de representacao dos sindicatos em questdes administrativas
e judiciais (inciso IIl), a obrigatoriedade da participagdao dos sindicatos nas negociagoes
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coletivas (inciso VI) e a garantia do emprego ao dirigente sindical (inciso VIII). Ademais, é
direito fundamental do trabalhador o “reconhecimento das convencdes e acordos coletivos
de trabalho” (art. 7°, XXVI, da CF/88).

Nesse quadro, ainda que o art. 7°, XXVII, da CF/88 disponha que a protecao em face
da automacao ocorrera “na forma da lei”, isso ndo deve significar que somente o ato
normativo estatal tem o condao de proteger o trabalhador.

De fato, diante do arcabougo constitucional que fortalece a normatizagdo autonoma
no Direito do Trabalho brasileiro, as convencdes e acordos coletivos do trabalho devem
ser vistos como instrumentos fundamentais a efetivacdo desse direito constitucional, ainda
mais diante da inércia do legislador ordinario.

Nesse ponto, lembre-se que a evolugdo das novas tecnologias, com impactos no
mundo laboral, é fendbmeno global e que tende a ocorrer, primeiro, nos paises de
capacidade financeira e tecnoldgica mais avancada.

Assim, eventos ocorridos no exterior, no cenario de evolugdo tecnoldgica afetando
milhares de empregos, merecem atengao, pois podem suscitar reflexdes Uteis sobre o que
pode acontecer no ambiente trabalhista brasileiro em futuro préximo, ndo se olvidando,
ainda, que o direito comparado é fonte subsidiaria do Direito do Trabalho (art. 8° da CLT).

5. A greve em Hollywood e suas licoes para o Direito Coletivo do Trabalho no Brasil

Em 2023, a industria do entretenimento dos Estados Unidos, concentrada em
Hollywood, se deparou com dois grandes movimentos paredistas: em 02 de maio, eclodiu
a greve dos roteiristas e, em 14 de julho, comegou a paralisacao dos atores.

Nas tratativas que precederam a greve, houve discussdes sobre remuneragao e
condigdes de contratacdo e trabalho, como geralmente acontece nos dialogos sindicais.
Todavia, no decorrer das negociacdes, um aspecto novo acabou se tornando central para
os grevistas: a utilizagdo de inteligéncia artificial nas produgdes cinematograficas45.

45 " As veterans of the five-month strike will tell you, concerns over the use of generative Al such as ChatGPT
were not even top of mind when the writers first sat down with the studios to begin bargaining. The WGA's
first proposal simply stated the studios would not use Al to generate original scripts, and it was only when
the studios flatly refused that the red flags went up.

That was when the writers realized studios were serious about using AI — if not to generate finished scripts,
which both sides knew was impossible at this juncture — then as leverage against writers, both as a threat
and as a means to justify offering lowered rewrite fees" (MERCHANT, Los Angeles Times, 2023).
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De fato, como amplamente noticiado (SANCHEZ, 2023), no decorrer das
paralisacdes, roteiristas e atores de Hollywood demonstraram severa preocupagao com os
efeitos do uso da inteligéncia artificial sobre seus empregos, em especial, com a possivel
eliminacao de milhares deles.

As greves dos roteiristas e dos atores foram encerradas, respectivamente, apds 148
e 120 dias, com desfecho considerado vitorioso pelos profissionais, sendo que a
regulamentagdo do uso de inteligéncia artificial pelos estudios foi um dos pontos mais
dificeis a ser debatido, justamente, pelas incertezas por possiveis mudancas de cenario em
poucos anos (G1, 2023).

No caso dos roteiristas, os principais pontos do acordo celebrado foram (ALMEIDA,
2023):

a) estudios e produtoras deverao informar sempre se qualquer material fornecido
aos roteiristas foi gerado ou complementado por inteligéncia artificial;

b) a inteligéncia artificial ndo podera ser considerada fonte do material literario final
(“receber créditos de escritor”);

c) a inteligéncia artificial nao podera escrever ou reescrever materiais como roteiros
e didlogos;

d) roteiristas podem utilizar inteligéncia artificial em seu trabalho, caso a produtora
consinta, mas eles ndao podem ser obrigados por seus superiores a utilizar essas
ferramentas.

Quanto ao sindicato de atores, a convencao previu, em suma, a necessidade de
consentimento dos atores para uso da inteligéncia artificial para a criacao e a utilizacao de:
i) “réplicas” (inclusive de falecidos); ii) personagens digitais baseados em artistas; iii)
figurantes digitais criados a partir de um ator que nao filmou as cenas; e iv) simulacao de

Em traducao livre: Conforme veteranos da greve de cinco meses poderao dizer, preocupagdes sobre o uso
da IA [inteligéncia artificial] generativa tal como ChatGPT ndo estavam sequer entre as principais ideias
quando os roteiristas, pela primeira vez, sentaram-se com os estudios para comecar a negociar. A primeira
proposta do WGA [sindicato dos roteiristas] simplesmente declarava que os estidios nao usariam IA para
criar roteiros originais, e foi somente quanto os estudios a recusaram categoricamente que os sinais de alerta
soaram.

Foi entdo que os escritores perceberam que os estidios estavam pensando seriamente em usar IA — se ndo
para gerar roteiros prontos, o que ambos os lados sabiam que era impossivel nesta conjuntura — entdo como
vantagem contra os roteiristas, ambos como ameaca e como meios para justificar propostas mais baixas de
comissdes para revisao de textos.
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voz, movimentos e expressGes faciais de atores, criando conteldos. Ademais, fixou
procedimentos para uso da inteligéncia artificial e formas de compensacao pelo uso de
dados (imagens, voz etc.) dos atores (BLUM, 2023).

Essas foram as primeiras grandes greves, de que se tem noticia no mundo ocidental,
nas quais os efeitos da inteligéncia artificial sobre a empregabilidade foram objeto fulcral
do litigio. Por isso, ainda que a ordem justrabalhista norte-americana seja diferente da
brasileira, esses eventos podem servir de reflexdao para a pratica trabalhista nacional.

Primeiramente, as convencgdes e os acordos coletivos de trabalho devem ser aptos
a, pontualmente, limitar o uso da automacao (tal como a inteligéncia artificial), a depender
das circunstancias de cada atividade econdmica.

Nao se trata de impedir a criagdo, a pesquisa e o desenvolvimento de novas
tecnologias (respeitados os limites legais e éticos aplicaveis, obviamente), mas, sim, uma
restricdo negociada e justificada sobre seus usos e seus efeitos sobre o mundo do trabalho.

Portanto, a ideia corrente, em certo grau fatalista, de que a precarizacao e a extin¢ao
massiva de empregos por novas tecnologias sdo fatos inexoraveis, sendo inutil lutar contra
eles, nao deve ser aceita irrefletidamente.

De fato, com a devida vénia, ha mais possibilidades de protecdo em face da
automacao do que soé orientar o trabalhador a se adaptar a realidade, buscando nova
instrucao e/ou outros empregos, e relegar ao Estado a funcao de socorrer os trabalhadores
com programas de capacitacao profissional e beneficios de seguro-desemprego (ESTEVES,
2013).

Outra licdo que se pode extrair da greve em Hollywood: os sindicatos profissionais
devem ficar cada vez mais atentos, pois a inteligéncia artificial e outras tecnologias evoluem
constantemente e tendem a ser utilizadas nas mais diferentes atividades econémicas. Por
isso, sempre que pertinente, o uso de tecnologias deve ser objeto de futuras negociagdes
coletivas.

A especificidade e o grau de detalhamento das clausulas dos acordos celebrados
pelos roteiristas e atores de Hollywood podem trazer mais um ensinamento Util a realidade
brasileira: nas disputas relativas aos efeitos dos avancos tecnologicos sobre a existéncia e
a nado-precarizacao de empregos, as regras criadas por normas autonomas tém claras
vantagens sobre eventual protec¢do instituida por lei.

Naturalmente, a legislacdo ndao consegue acompanhar cada passo da evolucao
tecnologica, prever todas as hipoteses de incidéncia da automagdo nas atividades
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econOmicas, quais consequéncias a automacao trara para cada mercado de trabalho e
quais as medidas mais adequadas para protecao dos profissionais em cada caso.

Nesse quadro, o contexto de evolucao tecnologica é exemplarmente propicio para
exercicio da autoregulagdo das condi¢des de trabalho pelos préprios envolvidos no
conflito, pois permite aos trabalhadores afetados pelas tecnologias avaliar as solu¢des mais
adequadas a seus interesses e promover adaptacdes dessas condi¢des ao longo do tempo.

Ressalve-se, porém, que a defesa de convencdes e acordos coletivos de trabalho
como forma de protecdo do trabalhador em face da automacao nao significa dizer que
eventual lei geral regulamentadora do art. 7°, XXVII, da CF/88 seria inutil. Em um Estado
Democratico de Direito, a relacdo entre a normatizacao laboral estatal e a privada é de
complementariedade, visando elevar o padrdo de vida dos trabalhadores46.

Ademais, ha que se reconhecer que, a depender da area de atividade econOmica, os
sindicatos profissionais respectivos podem ter forca social e capacidade de negociagao
diversas. No exemplo estrangeiro acima oferecido, sabe-se que os sindicatos de roteiristas
e os de atores tém muita relevancia social e histérica em Hollywood, além de forte
influéncia na midia.

Em varias atividades empresariais no Brasil, entretanto, é possivel que os sindicatos
de trabalhadores, ao discutir sobre protecdo em face da automacdao, ndo tenham
capacidade para sustentar uma greve, por exemplo. Nesse cenario, a norma estatal torna-
se mais importante como instrumento de defesa dos trabalhadores.

De toda forma, nao se pode esperar, por ainda mais tempo, a edicao de lei ordinaria
para, sO entdo, se efetivar a garantia do art. 7°, XXVII, da CF/88, sendo o fortalecimento das
negocia¢des coletivas no tema uma medida indispensavel.

6. As possibilidades de efetivacao do direito a protecao em face da automacao por
normas autonomas coletivas e decisoes do TST e do STF relacionadas ao tema

Concluindo-se que a negociagdo coletiva € instrumento essencial, ainda que nao
exclusivo, para efetivacdo do direito fundamental do art. 7°, XXVII, da CF/88, é adequado
avaliar algumas decisdes de tribunais superiores pertinentes ao tema.

46 Conforme a doutrina de Mauricio Godinho Delgado, “a legislagdo heterbnoma surge como um produto
social que se adiciona a atuacdo coletiva obreira, afirmadora do padrdo democratico da gestao trabalhista
alcangado nos setores mais avancados da economia. Ndo esteriliza o avanco politico, social e cultural da
classe trabalhadora, porque nao lhe retira o essencial senso de cidadania e de sujeito social, nucleares a
existéncia e consolidacdo de qualquer convivéncia democratica” (DELGADO, 2014, p. 105).
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Em decisdo proferida em abril de 2022, a Secdo Especializada em Dissidios Coletivos
(SDC) do Tribunal Superior do Trabalho (TST) decidiu que a clausula convencional que veda
aos condominios a substituicdo de empregados de portaria por centrais terceirizadas de
monitoramento de acesso ou “portarias virtuais” € invalida, sob o argumento de que, além
de afrontar os principios constitucionais da livre iniciativa (art. 1°,IV, e 170, caput) e da livre
concorréncia (art. 170, IV), se colocaria em descompasso com as decisdes do STF que
reconheceram a ampla possibilidade de terceirizagao (ROT-7821-86.2018.5.15.0000, Rel.
Min. Delaide Miranda Arantes).

No acérdao desse recurso ordinario em agdo anulatoria ajuizada perante o TRT da
152 Regido, a motivacao citou outra decisao da SDC, de relatoria do Min. Ives Granda filho
(RO-1001907-21.2017.5.02.0000), em que, além de defender a liberdade de terceirizacao,
se sustentou: “uma coisa € a Constituicdo Federal proteger o trabalhador frente a
automacao (art. 7°, XXVII) e outra muito diferente é proibir a automagdo, como se
convencionou, nao admitindo a contratacao de empresas que operem centrais de
monitoramento de acesso” (item 5 da ementa).

Como se V§, esse fundamento esta associado a tese, ja criticada acima, de que nao
seria valida a restricdo do uso de automacdo, cabendo como protecdo do trabalhador
apenas medidas compensatorias pelos efeitos causados ao emprego (dispensa ou
precarizagao).

Porém, o exemplo do teor das clausulas dos acordos celebrados pelos profissionais
de Hollywood, em especial, dos roteiristas, citado acima, demonstra que ha circunstancias
em que a limitacao do uso da automacao é absolutamente pertinente.

E até juridicamente aceitavel a discussdo sobre se restricdes ao uso da automacao
previstas em lei sdo compativeis com o principio constitucional da livre iniciativa (art. 1°,
IV, da CF/88), pois, nessa hipdtese, haveria intervencao estatal sobre atividade econémica
privada, o que demanda justificativa constitucionalmente adequada (arts. 170 e 174 da
CF/88).

Contudo, esse argumento nao se aplica, da mesma forma, quando a limitacao
provém de norma auténoma coletiva, pois, nesse caso, o ente coletivo patronal participou
da construgao da regra proibitiva.

Evidentemente, as restricdes criadas em convencdes e acordos coletivos de trabalho
devem respeitar a proporcionalidade, o que deve ser aferido no caso concreto. Por
exemplo, em regra, € mais razoavel limitar o uso da automacao parcialmente (como
aconteceu nos referidos acordos em Hollywood), pois proscrever inteiramente a tecnologia
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acabaria por retirar de toda a sociedade os beneficios da automacdo, com prejuizo mais
elevado a eficiéncia econémica.

Ademais, geralmente, essas restricoes devem ter carater temporario (o que ja é
natural as normas auténomas coletivas — art. 613, II, da CLT), para que a limitacao aos
ganhos econdmicos obtidos com a automacao seja o suficiente para permitir uma transigao
suave aos trabalhadores afetados pela tecnologia.

Entretanto, sem adentrar no mérito do caso especifico julgado pela SDC do TST, a
tese abstrata de que, em qualquer contexto, proibir a automacao, total ou parcialmente,
mediante negociacao coletiva, é necessariamente incompativel com a Constituicao Federal
de 1988 nao deve ser acolhida. Ao contrario, vedar, de plano, restricdes a automacgao em
normas autdbnomas coletivas acabaria, ai sim, por violar o art. 7°, XXVII, da CF/88, afastando
possibilidades de efetivacdo desse direito fundamental do trabalhador.

No ponto, lembre-se que, no julgamento do Recurso Extraordinario com agravo
1.121.633 / GO, rel. Min. Gilmar Mendes, o STF fixou a seguinte tese de repercussao geral
(tema 1046): "Sdo constitucionais os acordos e as convengbes coletivos que, ao
considerarem a adequacao setorial negociada, pactuam limitagdes ou afastamentos de
direitos trabalhistas, independentemente da explicitacdo especificada de vantagens
compensatorias, desde que respeitados os direitos absolutamente indisponiveis”.

Como é cedico, nessa decisdo, o STF promoveu ampla defesa das normas coletivas
autdbnomas, visando restringir a intervencao judicial sobre a validade de suas regras47. Por
isso, como fixado na tese de repercussao geral, o objeto inalcangavel a negociagdo coletiva
estaria somente nos direitos (dos trabalhadores) absolutamente indisponiveis.

Todavia, é curioso notar que, nas discussdes sobre as possibilidades normativas dos
acordos e das convencgdes coletivos, nao se debate, salvo excepcionalmente, se direitos
dos empregadores poderiam ser amplamente negociados nas pactuagdes coletivas.

47 Nas palavras do Min. Gilmar Mendes, em seu voto como relator do RE 1.121.633 / GO: "Simplesmente
negar a autonomia coletiva para deliberar sobre condi¢des de trabalho proprias a determinada categoria,
promovendo anulagdes seletivas daquilo que foi acordado entre forcas econOmicas e profissionais
auténomas, acaba por representar uma reedicdo da tutela do Estado sobre os sindicatos” (p. 21); e “Apesar
de todo o arcabougo constitucional que ndo apenas legitima, mas estimula a negociagdo coletiva, ndo sdo
incomuns decisdes da Justica do Trabalho que, a partir da andlise do caso concreto, interpretam clausulas
previamente estipuladas de forma a restringi-las ou a anula-las. Diante desse quadro, a defini¢do dos limites
da intervencdo judiciaria deve ser clara, a fim de evitar ingeréncias indevidas e preservar o pactuado” (p. 25).
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Haveria direitos absolutamente indisponiveis pelos empregadores? E até possivel
sustentar que sim, mas ndo consta que o uso de novas tecnologias seja um direito
fundamental inalienavel do empreendedor.

Implementar a automagado no processo produtivo, ou ndo, &, ao cabo, uma escolha
estritamente econdmica do empresario, tais como varias outras decisdes adotadas na
conducao de sua atividade.

Assim, afirmado o principio da equivaléncia dos negociantes (também mencionado
no acordao do RE 1.121.633 / GO como uma das balizas ou premissas basicas para a revisao
judicial de normas coletivas), é possivel ao ente representante dos empregadores dispor
desse direito de usar a automacao, total ou parcialmente.

Ato continuo, apenas excepcionalmente, se demonstrado, no caso concreto, que a
clausula coletiva restritiva do uso da automacao fere o principio da proporcionalidade48,
poderia o Poder Judiciario invalida-la.

Por fim, em outro aspecto pertinente a protecdo em face da automacao, nao se deve
olvidar que, no julgamento do Recurso Extraordinario 999.435 / SP, rel. Min. Edson Fachin),
o STF fixou esta tese de repercussdo geral (tema 638): “A intervencdo sindical prévia é
exigéncia procedimental imprescindivel para a dispensa em massa de trabalhadores, que
nao se confunde com autorizacdo prévia por parte da entidade sindical ou celebracao de
convencao ou acordo coletivo”.

Nesse quadro, é forcoso reconhecer que os projetos de lei que contém previsdo de
negociacao coletiva prévia obrigatoria em caso de dispensa em massa por automacgao (PL

48 "O principio da proporcionalidade divide-se em trés subprincipios: adequacdo, necessidade e
proporcionalidade em sentido estrito.

A adequagdo ou idoneidade exige que a medida adotada pelo Poder Publico seja apta para atingir a
finalidade pretendida. Deve o Judiciario, na analise desse subprincipio, identificar se o ato emanado do
Legislativo ou do Executivo é idoneo para alcangar os objetivos que inspiraram a edi¢cdo da norma juridica
ou do ato estatal.

A necessidade ou exigibilidade, por sua vez, preconiza que o Poder Publico adote sempre o meio menos
gravoso possivel para o alcance de determinados objetivos. Vale dizer: dentre as inimeras medidas possiveis
para alcancar determinado objetivo, deve-se optar pela que for menos gravosa para os direitos fundamentais.

Por fim, a proporcionalidade em sentido estrito encerra uma tipica ponderacdo, no caso concreto, entre o
onus imposto pela norma e o beneficio por ela produzido” (OLIVEIRA, 2006, p. 183).
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4035/2019, de autoria do Senador Paulo Paim49) ou, até mesmo, para adog¢do da
automacao pelo empregador (PL 1091/2019, de autoria do Deputado Wolney Queiroz50),
ainda que aprovados e sancionados, poderao ter sua constitucionalidade posteriormente
questionada no STF.

7. Conclusoes

As inovacgOes tecnologicas sao fonte de mudancas nas sociedades, nas atividades
econdmicas e, indubitavelmente, no mundo trabalho. Nos ultimos anos, essas alteracdes

49 Art. 2° As pessoas naturais ou juridicas e entes despersonalizados, que adotem programa de automacéo
de sua cadeia de producdo de bens e servicos somente poderdo dispensar trabalhadores mediante prévia
negociagao coletiva e adogdo de medidas para reduzir os impactos negativos da implantacdo do programa.

§ 1° As medidas a que se refere o caput devem incluir o reaproveitamento e a realocacdo de trabalhadores,
por meio de processos de readaptacdo, capacitagdo para novas funcdes, treinamento e reducdo da jornada
de trabalho.

§ 2° O direito de precedéncia no processo de reaproveitamento e realocacdo é conferido aos trabalhadores
com maior idade e maior nimero de filhos menores de 21 anos ou dependentes.

§ 3° E anulavel a ruptura contratual decorrente de processo de automacao, quando descumprido o disposto
nesta Lei.

§ 4° Considera-se processo de automacdo, para os efeitos desta Lei, todo processo de substituicdo ou
implementacdo de tecnologia que implique na supressdo total ou parcial de postos de trabalho, inclusive
aqueles transferidos para preenchimento por empresa intermediaria de contratacdo de trabalhadores, e sua
substituicdo por processo ou equipamento total ou parcialmente automatizado.

50 Art. 2°. A adocdo ou implantacdo da automacdo, conforme definida nesta Lei, serd obrigatoriamente
precedida de negociacdo coletiva com o sindicato representativo da categoria profissional.

§1°. Em caso de inexisténcia de negociagdo coletiva prévia serdo nulos, de pleno direito, os atos juridicos
tendentes a automacdo, cabendo reparacdo por perdas e danos, no que couber, aos trabalhadores
prejudicados.

§2°. Inexistindo entidade sindical representativa da categoria profissional, formar-se-a comissao eleita pelos
trabalhadores do estabelecimento para a especifica finalidade da negociagédo versada no caput deste artigo.
Art. 3°. Para fins de discussao, consulta, implementacao e fiscalizacdo, como também para os fins do art. 2°,
o empregador ou tomador de servicos é obrigado a comunicar ao sindicato da respectiva categoria laboral
e a Superintendéncia Regional do Trabalho competente, com antecedéncia minima de seis meses em relagéo
a data de adocdo ou implantacdo da automacao, conforme definida no art. 1° desta Lei:

[ - o tipo de equipamento, mecanismo, tecnologia ou processo a ser adotado, implantado ou ampliado;
II - o nivel de impacto da nova tecnologia sobre as condi¢des de trabalho;
III - a relacao dos empregados atingidos com a mudancga operacional;

IV — a planificagdo de treinamento e readaptacdo dos empregados, de modo a que eles possam vir a
desenvolver ou desempenhar novas fung¢des, para 0 mesmo empregador ou grupo econdmico.
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afligem os trabalhadores, cada vez mais, pelo risco de extingdo massiva de empregos ou
de precarizacao do labor como hoje é realizado.

Assim, o constituinte de 1988, ao prever o direito fundamental de “prote¢do em face
da automacao” (art. 7°, XXVII, da CF/88) foi visionario, apesar de dispor que sua eficacia
seria "na forma da lei”. De toda forma, na perspectiva constitucional de um Estado
Democratico de Direito, exige-se a maxima efetivacdo dos direitos fundamentais.

Por isso, a despeito da inércia legislador ordinario em tratar da protecdo em face da
automacao, a norma auténoma coletiva é instrumento adequado e essencial para se
efetivar o art. 7°, XXVII, da CF/88, sobretudo, pela valorizagdo que as convencdes e os
acordos coletivos de trabalho receberam na ordem juridica nacional, a partir da
Constituicao Federal de 1988.

Como a evolucao das novas tecnologias e seus impactos no mundo trabalho é um
fendmeno global, as experiéncias de outros paises, inclusive aqueles cuja ordem
justrabalhista é centrada na negociacao coletiva, sdo Uteis ao Direito Coletivo do Trabalho
no Brasil.

As recentes greves de roteiristas e de atores em Hollywood e os acordos celebrados
ao final desses movimentos mostram que restricbes ao uso da automagao podem ser
medidas validas e adequadas para se adotar em negocia¢des coletivas.

Portanto, a proposicao abstrata de que, em qualquer contexto, proibir a automacao,
total ou parcialmente, mediante negociagado coletiva, € incompativel com a Constituicdo
Federal de 1988 nao merece acolhida.

Conforme decidiu o STF, ao fixar a tese de repercussao geral no tema 1046, a CF/88
garante ampla liberdade negocial aos entes coletivos econdmicos e profissionais,
respeitados os direitos absolutamente indisponiveis, e o uso de automacado ndo é um
direito absolutamente inalienavel do empregador.

Na esteira desse raciocinio, vedar, de plano, restricdes ao uso da automacao em
normas autonomas coletivas viola o art. 7°, XXVII, da CF/88, afastando possibilidades
validas de efetivacao desse direito fundamental do trabalhador.

Por conseguinte, o Poder Judiciario s6 deve invalidar regras dessa espécie inseridas
em convengoes e acordos coletivos de trabalho excepcionalmente, se demonstrado, no
caso concreto, que a clausula coletiva restritiva do uso da automacgéo é desproporcional.
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OS DELITOS COMO FONTE DE OBRIGAC()ES NA ROMA ANTIGA E NO BRASIL

GUSTAVO RAFFI RICKES:
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RESUMO: O presente artigo aborda os diferentes aspectos dos delitos como fonte de
obrigacbes civeis na Roma Antiga e no Brasil, abrangendo seus aspectos histéricos,
normativos e conceituais. Nesse sentido, é importante destacar que na Roma antiga, os
delitos eram considerados como uma fonte de obrigacdes civeis. Isso significa que, quando
uma pessoa cometia um delito, ela era obrigada a reparar o dano causado a vitima. Os
delitos que geravam obrigacbes civeis eram chamados de delitos privados. Eles eram
distintos dos delitos publicos, que eram punidos pelo Estado. Os delitos privados podiam
ser cometidos contra pessoas, coisas ou direitos. No Brasil, os delitos também sao
considerados como uma fonte de obrigacdes civeis. O Codigo Civil brasileiro, em seu artigo
927, estabelece que "aquele que, por ato ilicito (delito ou culpa), causar dano a outrem,
fica obrigado a repara-lo". Assim, podemos ver que os delitos como fonte de obrigacdes
civeis € um principio que existe desde a Roma antiga e que é aplicado em muitos paises,
inclusive no Brasil.

Palavras-chave: Delitos; Roma,; Brasil; obriga¢oes, direito civil; direito comparado, fontes
das obrigagoes.

ABSTRACT: This article addresses the different aspects of crimes as a source of civil
obligations in Ancient Rome and Brazil, covering their historical, normative and conceptual
aspects. In this sense, it is important to highlight that in ancient Rome, crimes were
considered a source of civil obligations. This means that when a person committed a crime,
they were obliged to repair the damage caused to the victim. Crimes that generated civil
obligations were called private crimes. They were distinct from public crimes, which were
punished by the State. Private crimes could be committed against people, things or rights.
In Brazil, crimes are also considered a source of civil obligations. The Brazilian Civil Code,
in its article 927, establishes that "whoever, through an unlawful act (delict or guilt), causes
damage to another, is obliged to repair it". Thus, we can see that crimes as a source of civil
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obligations is a principle that has existed since ancient Rome and is applied in many
countries, including Brazil.

Keywords: Offenses; Pomegranate; Brazil; obligations; Civil right; comparative law; sources
of obligations.

INTRODUCAO

Na Roma antiga, os delitos eram considerados como uma fonte de obrigagdes
civeis. Isso significa que, quando uma pessoa cometia um delito, ela era obrigada a reparar
o dano causado a vitima. Essa obrigacao podia ser cumprida de diversas formas, como
através do pagamento de uma indenizacdo, da restituicdo da coisa ou da prestacdo de
servicos. Os delitos que geravam obriga¢des civeis eram chamados de delitos privados.
Eles eram distintos dos delitos publicos, que eram punidos pelo Estado. Os delitos privados
podiam ser cometidos contra pessoas, coisas ou direitos.

Os delitos contra pessoas eram os mais graves e podiam levar a morte do
criminoso. Os delitos contra coisas eram menos graves e podiam resultar na perda da coisa
ou no pagamento de uma indenizacdo. Os delitos contra direitos eram aqueles que
violavam um direito de propriedade ou de crédito. A obrigacao de reparar o dano causado
pelo delito era baseada no principio da responsabilidade civil. Esse principio afirma que a
pessoa que causa um dano a outra é obrigada a repara-lo.

1.DIREITO ROMANO
1.1 DAS OBRIGACOES

A palavra obligatio deriva de ob+/igare, a qual se refere a formagao de um lago,
ou ainda, submissdo. Nessa perspectiva, a obligatio visa estabelecer um vinculo material
entre duas pessoas em que, se uma delas o quebrasse ou ndo seguisse o que havia sido
previsto, ficaria ligada corporalmente a outra pessoa por meio de uma obrigagao.

Assim, cria-se uma relagao juridica em que surge a obrigatoriedade do devedor se
comprometer em realizar uma prestacao até que sua divida seja paga por inteiro, no
entanto, o direito do credor era garantido por meio de uma ordem juridica, de exigir a
realizacao de tais prestacoes.

Para que essa obrigagdo se formasse, era necessaria a existéncia de elementos
especificos: o Sujeito Ativo, credor que possuia o direito de exigir a realizacdo das
prestacoes pelo devedor; o Sujeito Passivo, devedor que tinha o dever de pagar sua divida;
o Vinculo Juridico, a relacao estabelecida entre credor e devedor em que se determinava a
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obrigacao do sujeito passivo em pagar sua divida ao sujeito ativo; o Objeto, a realizagdo
das prestacdes, o ato do devedor pagar ao credor.

1.2 DOS DELITOS

De acordo com Gaio, os delitos sdo considerados fontes de obrigacdes na medida
em que se caracterizam como um ato ilicito e antijuridico que causa um dano a uma pessoa
ou a um patrimonio. Além disso, € importante salientar que no Direito Romano o delito e
a pena sao conceitos considerados inseparaveis, ou seja, todo delito resulta em uma pena.
Essa situacao resultava em uma obrigagdo que, inicialmente, recaia sobre o corpo do
individuo e posteriormente sobre seu patrimonio, também podendo ser estabelecido, por
meio da pena, um vinculo juridico entre aquele que cometeu o delito e o que sofreu o
dano, de modo a gerar uma sang¢do indenizatoria. Entretanto, ndo era todo delito que
resultava em um ressarcimento, como os delitos privados.

Nos delitos privados, ou crimina, para que a pena fosse aplicada ao réu e
outorgada através de um pretor, deveria ser requerida pela vitima. A pena afetava aqueles
que realizaram atos ilicitos que feriram uma pessoa ou patriménio alheio e consistia no
pagamento de determinada quantia correspondente ao reembolso do dano causado.
Posteriormente, quando o Estado romano se estruturou e se consolidou, passou a ser
solicitada a indenizacao pecuniaria, processo que acontecia na jurisdicdo ordinaria.

Esses delitos eram divididos em dois tipos: os delitos civis, previstos pelo /us civile
e os delitos pretorianos.

2.DIREITO BRASILEIRO

Os fatos juridicos sao fatos naturais ou humanos que produzem efeitos de direito,
e 0 que determina quais sdo esses fatos e esses efeitos, sdo as normas juridicas. Diante
disso, sabe-se que as normas juridicas sao divididas em duas partes: a hipotese, a qual
indica a situacdo de incidéncia, e a disposicao, a qual indica quais sdo os efeitos previstos
caso a situacao da hipétese ocorra.

Logo, quando determinado fato se enquadra na situacao prevista na hipotese da
norma, havera a incidéncia da norma e portanto, os efeitos de direito previstos na
disposicao serdo produzidos. Entdo, o que faz com que certos fatos naturais sejam fatos
juridicos, sé@o aqueles que se enquadram na situagao dada pela hipotese da norma juridica
vigente e que produzirem devidos efeitos, tais como direitos e deveres, pretensdes e
obrigagoes. Diante do exposto, pode-se concluir que as obriga¢des sao consequéncias dos
fatos juridicos e da incidéncia das normas.
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2.1 Os delitos como fontes de obrigacoes civeis no Brasil

Precipuamente, cabe destacar que determinada responsabilidade sempre esteve
relacionada a leséo do direito, a qual gera uma obriga¢do. No caso do direito brasileiro,
mais especificamente de seu teor obrigacional, pode-se observar que os delitos sdo umas
das varias fontes capazes de gerar obrigacdes que nosso ordenamento juridico contempla,
nesse sentido, é que se observa que, a partir do momento da lesao do direito, a exemplo
de ato ilicito ou delito, tem-se como consequéncia imediata o advento da
responsabilidade, no caso a responsabilidade civil, a qual em geral, acarreta em uma
obrigagao.

Salienta-se, analisando os tipos de responsabilidade civis, que o direito brasileiro
contempla duas principais vertentes de responsabilidade: a responsabilidade civil
contratual, a qual ocorre a partir de uma obrigagdo ndo executada, sob 6tica dos arts. 389,
390 e 391 do CC/2002, e a responsabilidade civil extracontratual, que advém da conduta
desrespeitosa para com o direito alheio e também ao direito que regulamenta
determinados comportamentos, trata-se de uma esfera distinta da negocial, sob 6tica dos
arts. 186 e 927, caput, da atual codificacao. Nosso Cdédigo Civil manteve essa dualidade de
responsabilidades, embora o direito tenha seguido o rumo da unificagdo, a exemplo do
Cédigo de Defesa do Consumidor.

Outrossim, é importante salientar o que é um ato ilicito ou delito e sua configuragdo
no direito brasileiro. Nesse sentido, demonstra nosso Codigo Civil - Lei n® 10.406 de 10 de
Janeiro de 2002, em seu art. 186, o seguinte: "Aquele que, por acdo ou omissao voluntaria,
negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que
exclusivamente moral, comete ato ilicito.” Analisando esse artigo, é perceptivel que o ato
ilicito € uma reunido da lesdo de direito somada ao dano causado, embora haja uma
grande tendéncia da doutrina de caracterizar o dano como nao necessario para
contemplagdo da responsabilidade, embora assim esteja no codigo.

2.2 Fatos juridicos:

Os fatos juridicos no direito brasileiro podem ser classificados em contratos, atos
ilicitos e atos unilaterais. Sdo ditos contratos aqueles em que ha obrigacdes contratuais,
sendo estes paritarios, na qual ha a vontade individual declarada e consentimento, ou ndo
paritarios, na qual identifica-se o poder negocial dominante e ha a conduta negocial, ndo
existindo, portanto, a vontade individual. Além disso, sdo atos ilicitos comportamentos que
dependem da vontade humana de agir e que sdo proibidos pelo direito, sendo contrarios
as normas e que possuem consequéncias.
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As obrigac¢des originam-se a partir das normas juridicas, gerando responsabilidade
civil, e se estas normas forem desrespeitadas e os deveres juridicos ndo forem cumpridos,
haverao efeitos para aqueles que atuem ilicitamente. c) Atos unilaterais

2.3 Antiga classificacdo quadripartida das fontes

Delito € o campo atual da responsabilidade civil extra negocial e o quase delito é
dano que nao foi causado pela propria pessoa que assume a responsabilidade (danos
causados por imprudéncia, negligéncia, sem intencao).

Quase contratos sao “os fatos puramente voluntarios do homem, que resultam em
vinculo com terceiro por alguma razao, e as vezes em compromisso reciproco entre as duas
partes” (dogma da vontade)

2.4 Classificacao das obrigacoes pelo Coédigo Civil brasileiro

O Codigo Civil brasileiro regula determinadas obrigagdes: o contrato, a
responsabilidade civil por danos imputaveis, os atos unilaterais e os titulos de crédito. Nas
espécies de contrato, as partes podem criar novas espécies, as quais ndo necessitam estar
previstas em lei, porém, estas devem estar de acordo com as normas juridicas. Ademais, a
responsabilidade civil extra negocial é a obrigacdo derivada da violagdo do dever de nao
causar dano a outrem. (dever juridico) — Fato juridico como fonte de obrigagdo, que tem
por consequéncia a reparacao do dano. Entretanto, os atos unilaterais ndo se enquadram
em contratos ou responsabilidade civil extra negocial.

Os fatos licitos podem dar origem a obrigacdes sempre que se estabelecer relacao
juridica de credor e devedor, a exemplo dos negdcios juridicos. Nem todos os fatos
juridicos licitos dao causa a obrigacdes, mas a outras situacdes juridicas. Dessa forma, diz-
se que os fatos juridicos sao fonte de obrigacdes, visto que o contrato e seus efeitos sdo
consequéncias desses. Além disso, as convencdes e os atos unilaterais sdo espécies de
fatos juridicos, ndo sendo correto identificar as fontes das obrigacdes nas espécies em que
se desdobram os fatos juridicos. Entre a lei e a obrigacao ha o fato juridico, uma vez que
através das normas sao originados os fatos juridicos, e destes sdo originadas as obrigacdes
e deveres. Logo, espécies de contrato somente se tornam obriga¢des quando inseridas em
fatos juridicos, e direitos e deveres somente existem a partir dos fatos.

Segundo os artigos 186 e 187 do Codigo Civil brasileiro, sdo atos ilicitos a¢cdes ou
omissdes voluntarias, negligéncia ou imprudéncia, que viole direitos e causem dano a
outros, ou quando o titular de um direito excede os limites impostos pelo seu fim
econOmico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes. Entretanto, segundo o artigo
188, ndo constituem atos ilicitos aqueles que forem praticados em legitima defesa ou ao
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exercer um direito reconhecido, os atos somente serdo legais se forem absolutamente
necessarios, sem exceder os limites para a remogao do perigo iminente.

2.5 Cadigo Civil:

Art. 935. A responsabilidade civil € independente da criminal, ndo se podendo
guestionar mais sobre a existéncia do fato, ou sobre quem seja o seu autor, quando estas
questdes se acharem decididas no juizo criminal.

COMPARACOES

Obrigacao: Inicialmente, no Direito das obrigacdes, a pena, no caso do
descumprimento do vinculo, era corporal - ficando aquela parte que descumprisse o
acordo, corporalmente ligada a outra parte. Apenas a partir da lei Lex Poetelia Papiria, a
obrigacao corporal deixou de existir e a divida passou a ser cobrada a partir do patrimdnio
do devedor. Enquanto que, no Direito brasileiro, o conceito de obrigacdo passa a ser
apenas uma parte do contrato entre as partes, assim como os direitos, deveres e
pretensdes. Além disso, a obrigacdo corporal ndo existe em hipdtese alguma.

Classificacao das obrigagcées: No Direito Romano, os pretores poderiam atualizar
o 1us civile e, consequentemente, as obrigagdes durante seu mandato. No Direito brasileiro,
isso ndo existe, visto que os jurisprudentes ndo podem criar novas leis, apenas interpreta-
las e aplica-las a casos concretos, baseados na jurisprudéncia. Ademais, cabe destacar que
as obrigacdes, no Direito Brasileiro, sdo menos flexiveis e ndo se modificam no molde
pretoriano.

Delito: Primeiramente é preciso destacar que o delito é fonte de obrigacao tanto
no Direito Romano quanto no Brasileiro. No entanto, o dano patrimonial ou moral era
crucial para a caracterizagdo do delito na Roma; e no Brasil, o delito é caracterizado
principalmente pela lesdo ao Direito, ou seja, mesmo que na maioria dos casos haja dano
a outrem, este ndo é necessario em determinados casos, amparados pela doutrina.

A principal diferenciacdo ocorre no modo de execucao da pena causada pelo delito.
Em Roma, elas chegavam a ser corporais e poderiam resultar em pena de morte, o que nao
acontece no Direito Brasileiro. Por conseguinte, é visivel que as consequéncias advindas
das obrigacdes se diferenciam em certos casos entre os dois direitos, haja visto que o
Direito Romano ultrapassa limites, os quais o Direito Brasileiro contempla.

Atos ilicitos: No periodo poOs-classico romano, os atos ilicitos decorriam das
obrigacbes, quais sejam, furtum, rapina (ui bona rapta), iniuria e damnum iniuria datum.
Tais atos ilicitos também eram denominados delitos (delicta) e provinham
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preponderantemente da vertente privada dos delitos - os quais atingiam a pessoa ou os
bens dessa. Para o Direito Brasileiro, por vez, constitui como ato ilicito a acdo ou omissdo
voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violacdo de direito que causa dano a outrem, ainda
que moral. Ademais, seria o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede os limites
impostos pelo seu fim econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes. MAIS
FLEXIVEIS

Nao constitui ato ilicito: Para o Direito Romano, havia duas condi¢Ges nas quais
a vitima tinha o direito de repressao ao ladrao. A primeira se refere ao furto noturno e a
segunda ao ato realizado durante o dia no qual o ladrao portava uma arma. Tal situacao
dava permissao a vitima para matar o ladrdao sem que sofresse as consequéncias juridicas.

Ja no Direito Brasileiro, mais precisamente no Art. 188 do Codigo Civil, também
havia situacdes que constituiam defesa da vitima e, portanto, ndo eram atos ilicitos. Toda
acao praticada em legitima defesa ou no exercicio regular de um direito reconhecido e a
deterioracdo ou destruicdo da coisa alheia, ou a lesdo a pessoa, a fim de remover perigo
iminente. Apenas sera reconhecida a legalidade do ato se as circunstancias o tornarem
totalmente necessario, de modo que nao exceda os limites do indispensavel para a
remocao do perigo.

A Responsabilidades civil e penal

Uma das principais e mais marcantes diferengas entre o direito romano e brasileiro
é o fato de que, no primeiro, as responsabilidades civil e penal advindas de um delito como
fonte de obrigacdo ndo sao separadas, pois em Roma nao se entendia ser possivel separar
as responsabilidades, tudo que era direito dos cidadaos era considerado direito civil, até
mesmo o que hoje chamamos de direito penal. Ja no direito brasileiro, segundo o Art. 935
do Cddigo Civil: "A responsabilidade civil é independente da criminal, ndo se podendo
questionar mais sobre a existéncia do fato, ou sobre quem seja o seu autor, quando estas
questdes se acharem decididas no juizo criminal.", portanto, aqui as responsabilidades civil
e penal advindas de um delito como fonte de obrigacdo sdo necessariamente separadas,
de modo que o que for decidido na esfera penal acerca do cometimento ou nao do ilicito,
€ 0 que vai valer para futuras discussdes no civil, mas tais decisdes ndo precisam
necessariamente ser relacionadas, porém isso nao descarta a existéncia de uma dupla
responsabilidade,ou seja, quando o ato ilicito acaba por ofender tanto um particular
quanto a sociedade.

Classificacao do ato ilicito como fonte de obrigacao civil

Basicamente o ato ilicito em si é visto de forma muito parecida tanto no Brasil
guanto em Roma, no primeiro, segundo o art.186 do Codigo Civil diz que “Também comete
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ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede manifestamente os limites
impostos pelo seu fim econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes.”, ou seja,
se configura um ato delituoso quando alguma agdo ultrapassa os limites estabelecidos
juridicamente, e art.187 que diz que "Aquele que, por acdo ou omissao voluntaria,
negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que
exclusivamente moral, comete ato ilicito”. ja no segundo, segundo Gaio, os delitos sdo
considerados fontes de obrigacdes na medida que esse se caracteriza como um ato ilicito
e antijuridico que causa um dano a uma pessoa ou a um patrimonio.

Tendo isso em vista, também é necessario apontar uma grande diferenca entre as
classificacbes dos delitos como fonte de obrigacdes civis nos ordenamentos juridicos, pois,
em Roma, tais delitos eram divididos apenas em delitos publicos e privados, enquanto que
o direito brasileiro vai além nessa classificagdo. O art.187 do Codigo Civil consagra a teoria
do abuso de direitos como ato ilicito e ndo apenas os delitos em si, assim, passa a se
considerar que um ato inicialmente licito, mas que foi exercido ultrapassando os limites
impostos judicialmente, configuraria também um delito como fonte de obrigacao civil.

"o ato ilicito para fins de responsabilidade civil € a conduta humana que fere direitos
subjetivos privados, estando em desacordo com a ordem juridica e causando danos a
alguém"
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