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OS DIREITOS DA POPULAQAO IDOSAEA EFETIVAC}AO DAS POLITICAS
PUBLICAS E SISTEMAS DE PROTECAO: a realidade do municipio de Mossord/RN.

Geodrgia Michelly da Costa Silva®
Maria do Socorro Diégenes Pinto?

RESUMO: A terceira idade esta crescendo exponencialmente no Brasil, colocando assim em
questdo a sua protecédo e a dos seus direitos, sobretudo, quanto aos seus direitos fundamentais.
Nesse sentido, surge a necessidade de politicas publicas efetivas, que assegurem protecdo
especial a populacdo idosa. Assim, este trabalho tem por objetivo analisar a legislacao relativa
ao direito dos idosos, a fim de averiguar em que medida é garantido o respeito e a efetivacao
de seus direitos fundamentais, bem como, analisar as politicas publicas destinadas a proteger,
fomentar e assegurar os direitos dos idosos. Para tanto, faz-se uso do método dedutivo, por meio
de pesquisa bibliogréfica e de campo, partindo-se de uma analise geral da legislacdo protetiva
ao idoso, no intuito de investigar a eficacia do Estatuto do ldoso, no tocante a garantia dos
direitos fundamentais dos idosos, bem como, analisar a execucdo de politicas publicas
direcionadas a populacdo idosa, em especial no Municipio de Mossoré/RN. Apds a analise de
dados, concluiu-se que, embora, no Brasil, seja assegurada, por meio de legislacdo especifica,
a protecdo ao idoso, a sua aplicagdo ndo ocorre de forma satisfatoria, ndo se tornando
plenamente efetiva a protecdo dos direitos fundamentais das pessoas idosas. Ademais, foi
possivel perceber que tal fato é decorrente tanto da falta de conscientizac¢éo da populagao acerca
dos direitos das pessoas idosas, quanto pelo descaso do Poder Publico na execucgdo de politicas
publicas que garantam a concretizacao de tais direitos.

Palavras-Chave: direitos fundamentais; direitos dos idosos; estatuto do idoso; politicas
publicas.

ABSTRACT: The third age is growing exponentially in Brazil, thus calling into question their
protection and that of their rights, especially regarding their fundamental rights. In this sense,
there is a need for effective public policies that ensure special protection for the elderly
population. Thus, this work aims to analyze the legislation on the rights of the elderly, in order
to find out to what extent the respect and implementation of their fundamental rights are
guaranteed, as well as analyzing public policies aimed at protecting, promoting and ensuring
the elders' rights. To this end, the deductive method is used, through bibliographic and field
research, starting from a general analysis of the protective legislation for the elderly, in order
to investigate the effectiveness of the Elderly Statute, regarding the guarantee of rights of the
elderly, as well as analyzing the implementation of public policies aimed at the elderly
population, especially in the Municipality of Mossor6/RN. After analyzing the data, it was
concluded that, although in Brazil, protection for the elderly is ensured through specific
legislation, its application does not occur satisfactorily, and the protection of the fundamental
rights of elderly people is not fully effective. In addition, it was possible to perceive that this

! Aluna da Pés-Graduagéo em Direito Criminal e Processo Penal, pela Faculdade Catdlica do Rio Grande do Norte
— FCRN. Bacharela em Direito, pela Universidade do Estado do Rio Grande do Norte — UERN.

2 Doutoranda em Direito, pelo Programa de Pds-Graduagdo em Direito, da Universidade Federal do Parana —
UFPR. Professora do Curso de Graduacdo em Direito e da Pds-Graduagdo em Direito Processual Civil da
Faculdade Catolica do Rio Grande do Norte — FCRN.
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fact is due both to the lack of awareness of the population about the rights of the elderly, as well
as the neglect of the Government in the execution of public policies that guarantee the
realization of such rights.

Keywords: fundamental rights; elderly rights; elderly statute; public policy.

1 INTRODUCAO

Com o avanco das tecnologias e da ciéncia conquistou-se uma maior expectativa de vida
em todo o mundo, inclusive no Brasil. De fato, ocorreu um aumento do nimero de pessoas que
atingem a terceira idade no pais, esse aumento € exponencial, 0 que torna a protecéo aos idosos
um tema de grande relevancia, especialmente no que tange ao respeito e a efetivacdo de seus
direitos fundamentais.

A perspectiva de regressdo de direitos vai retomar no contexto historico do Brasil,
somando-se a varios fatores preponderantes, que implicam no desenvolvimento de politicas
sociais no nordeste, especificamente no Municipio de Mossord (RN). Trata-se, portanto, de
apreender as possibilidades objetivas de efetivacao das politicas publicas direcionadas & pessoa
idosa, visando a contribuir para o fortalecimento do sistema de protecéo social a essa classe.

Como exemplo do citado crescimento, pesquisa realizada pelo Instituto Brasileiro de
Geografia e Estatistica (IBGE)® aponta que, atualmente, 7,64% da populacédo do Brasil possui
65 (sessenta e cinco) anos ou mais e a previsao é de que em 2030 esse nUmero aumente para
aproximadamente 13,44%.

Diante desse contexto, surge a necessidade de politicas publicas diferenciadas, que
venham a suprir as necessidades destas pessoas, bem como, que Ihes assegurem uma protecao
especial em detrimento de sua fragilidade social.

Atendendo a essa demanda e seguindo a premissa de que uma vida digna é direito
fundamental intrinseco a propria condicdo de ser humano, a Constituicdo Federal de 1988, de
forma inédita, previu especificamente o envelhecimento digno como direito fundamental de
todos os cidadaos.

No entanto, a mera previsdo constitucional, na maioria das vezes, nao € suficiente para

garantir a efetividade de uma norma. Assim, seguindo a Constituicdo Federal de 1988, e sendo

8 BRASIL, Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica. Projecdo da populacio do Brasil e das Unidades da
Federacao. Disponivel em: <http://www.ibge.gov.br/apps/populacao/projecao/index.html> Acesso em: 14 Out.
2020.
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motivada pela luta constante deste segmento social, no ano de 2003 entrou em vigor a Lei N°
10.741/03, conhecida como Estatuto do ldoso.

Essa lei estabeleceu uma série de novos direitos a populacédo idosa brasileira e previu
diversas acdes no sentido de proporcionar uma melhor qualidade de vida durante o
envelhecimento dos cidad&os.

Ainda assim, ressalta-se que a mera publicacédo de uma lei ndo garante a sua efetividade,
seja pela auséncia de conscientizacdo da populacdo acerca de seu contetdo, seja pelo descaso
do Poder Pablico para com a execucdo de politicas publicas que assegurem sua concretizacao.

E exatamente nessa linha de pensamento que se observa que embora o Estatuto do Idoso
tenha mais de 10 (dez) anos de vigéncia, ainda se constata a falta de conhecimento e informacéo
da populacéo sobre seu contetido. Agravado pelo fato de se tratar de uma faixa populacional de
muita fragilidade no meio social, a situacdo do idoso no Brasil ndo é satisfatdria, o que exige
uma maior preocupacdo com relacdo a protecdo de seus direitos.

Portanto, o presente artigo objetiva analisar os direitos dos idosos previstos na
Constituicdo Federal, na Politica Nacional do Idoso, no Estatuto do Idoso e demais legislacoes
infraconstitucionais sdo eficazes para a garantia dos direitos fundamentais desta faixa
populacional da sociedade brasileira, bem como se as politicas publicas voltadas ao publico
idoso séo eficientes.

Para tanto, se verificard a evolugdo da tutela dos direitos fundamentais dos idosos no
ordenamento juridico brasileiro, assim como, a atual situacdo das pessoas idosas na sociedade;
se analisara as legislacdes e politicas publicas voltadas a sua protecdo, e, também, quais 0s
mecanismos que se tem a disposi¢éo para tornar efetivos todos os direitos garantidos aos idosos.

Com a finalidade de alcancar os objetivos propostos, utiliza-se 0 método dedutivo, a
medida que se parte de uma andlise geral da legislacdo protetiva ao idoso, a fim de analisar a
eficacia do Estatuto do Idoso para a tutela dos direitos fundamentais da populacdo idosa e quais
as perspectivas de efetivacdo da protecdo dos idosos no pais.

Outrossim, o presente estudo se caracteriza como uma pesquisa de campo e
bibliogréfica, do tipo descritivo e documental, por meio de abordagem quali-quantitativa.
Ressalta-se que a pesquisa documental se faz necessaria em razéo da necessidade de analisar a
legislagdo e as politicas publicas voltadas a protecao dos idosos no Brasil.

E notério que a situacdo dos idosos no pais ndo é satisfatoria, embora existam leis

especificas tratando de seus direitos. Diante desse contexto, faz-se imprescindivel dar uma
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maior visibilidade as discussfes relativas aos direitos dos idosos, a fim de conscientizar a
sociedade sobre os seus direitos fundamentais e a necessidade de garantir a sua efetivagéo, para
que assim de possa contribuir para a formacdo de um meio social mais propicio ao

envelhecimento digno de todos os cidad&os.

2 OS DETERMINANTES HISTORICO-SOCIAIS E CULTURAIS QUE
INFLUENCIAM NOS PROCESSOS DE VIOLENCIA DOS DIREITOS DA
POPULACAO IDOSA NO BRASIL

Ainda que conquistas como a melhora substancial dos pardmetros de salde das
populacdes estejam longe de se distribuir de forma equitativa nos diferentes paises e contextos
socioecondmicos, chegar a velhice, que antes era privilégio de poucos, hoje passa a ser anorma,
mesmo nos paises mais pobres. Esta conquista do século XX se transformou, no entanto, no
grande desafio para o século atual.

Segundo Closs e Schwnake (2012, p. 15), o envelhecimento da populagdo ndo basta.
Viver mais tempo € importante, desde que se agregue qualidade aos anos adicionais de vida.
Esse fendbmeno, do alongamento do tempo de vida, ocorreu inicialmente em paises
desenvolvidos, porém, mais recentemente, € nos paises em desenvolvimento que o
envelhecimento da populagdo tem ocorrido de forma mais acentuada. No Brasil, 0 numero de
idosos passou de trés milhdes no ano de 1960, para sete milhdes em 1975, 14 milhdes em 2002
e deveréa alcancar 32 milhdes em 2020.

Em paises como a Bélgica, por exemplo, foram necessarios cem anos para que a
populacédo idosa dobrasse de tamanho. Um dos resultados dessa dindmica é a demanda crescente
por servigos de salde (CLOSS; SCHWNAKE, 2012).

Nesse sentido, faz-se necessario que sejam encontrados meios de se incorporar 0s idosos
em nossa sociedade, seja a partir da mudanca de conceitos ja enraizados ou atraves do uso de
novas tecnologias, de modo a proporcionar de forma justa, democratica e igualitaria a
distribuicéo dos servigos e 0 acesso, de maneira equitativa, das pessoas idosas (LIMA-COSTA,;
VERAS, 2003).

O Brasil, atualmente, possui um dos maiores crescimentos demogréficos da populacéo

idosa no mundo, o que impulsionou a criacdo da Lei N° 8.842/94, que trata da Politica Nacional
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do ldoso e dos Conselhos de Idosos, assim como, da Lei N° 10.471/03, que cria o Estatuto do
Idoso, para que sejam assegurados os direitos dessa classe social.

O Estatuto do Idoso (Lei n° 10.741/03), ap0s tramitar durante sete anos no Congresso
Nacional, foi aprovado em outubro de 2003, entrando em vigor, no dia 1° de Janeiro de 2004,
em um momento de aumento exponencial da populacgdo idosa. Com esse aumento, as demandas
referentes a essa classe aumentaram diante do Estado, da familia e da sociedade. Nesse periodo,
os direitos dos idosos foram legitimados, de modo que quem infringisse sofreria sancdes.

Portanto, ha garantias ao segmento do idoso estabelecidas no Estatuto do Idoso (Lei N°
10.741/03), mas, por conta da sociedade em que vivemos sdo colocadas em um “gueto social™,
ou seja, s@o rechacadas, esquecidas e colocadas em posicao de fardo social.

Assim, na sociedade capitalista em que vivemos, os idosos, em geral convivem em uma
espécie de “apartheid social”, onde se veem excluidas e em regime de convivéncia diferenciado

em decorréncia da sua condi¢cdo. Como afirma Goldman (2007, p. 123),

Essa contradigdo é agravada por fatores culturais que idolatram o moderno, o novo, o
jovem e ridicularizam o antigo e o velho. Assim, o idoso se depara com problemas de
rejeicdo da autoimagem e tende a assumir como verdadeiros os valores da sociedade
que o marginaliza. Dessa forma, a marginalizacdo do idoso se processa socialmente e
é, muitas vezes, assumida pelo proprio idoso que, ndo tendo condicdes de superar as
dificuldades naturais do envelhecimento, se deixa conduzir por padroes
preconceituosos que o colocam a margem da sociedade.

Diante desse contexto, em virtude das condicionantes culturais, em regra, idolatrarem o
novo e menosprezarem o velho, o idoso enfrenta inUmeros problemas sociais, e, algumas vezes,
chegam a ser desacreditados e marginalizados, unicamente, devido a sua faixa etaria.Percebe-
se, portanto, que embora o Estatuto do Idoso tenha surgido como meio de assegurar direitos a
populacdo idosa, ele possui limitagcdes no tocante a sua aplicabilidade.

O Documento das Nac¢des Unidas (2002) sobre a Conferéncia Internacional que trata as
questdes do envelhecimento define 0s maus tratos contra a pessoa idosa e considera abusivo
“qualquer ato inico ou repetido ou falta de a¢do apropriada que ocorra em qualquer relagao
supostamente de confianca que cause danos ou angustia a uma pessoa idosa”. Segundo Wolf
(1995, p 35, apud PAZ, MELO, SORIANO, 2012, p. 67): “as consequéncias dos maus-tratos
provocam neles, experiéncias de depressdo, desesperanca, alienacdo, desordem pds-traumatica,

sentimento de culpa e negacao das ocorréncias e situagdes de maus-tratos”.

4 DADOUN, Roger. A Violéncia: ensaio acerca do “homo violens”, DIFEL, 1993.



Temas

JEA |racuLDADE 10 contempordneos
NPP: |[CATOLICA do Direito
e Volume Il

No Brasil € recorrente, desde o inicio do século XX, a segregacdo das pessoas idosas,
alicercado pela pratica das internac6es em asilos, que proliferaram nesse periodo, numa logica
que ocultava aspectos sociais, politicos e econémicos. Outrossim, tem-se no estado atual um
panorama semelhante, o que, como assevera Wolf (1995), pode ocasionar, como consequéncia,
sentimentos de depresséo, desesperanga, dentre outros (apud PAZ, MELO, SORIANO, 2012,
p. 67).

Em tais paises de maior desenvolvimento econémico, Beauvoir (1990) relata que as
mazelas fomentadas pela ndo prioridade das politicas publicas, pela discriminagdo e
desvalorizacdo sofrida pelos idosos nas sociedades capitalistas, porém, apesar de existir
situacbes de violacdo de direitos desta classe, existem muitos idosos que participam de
programas de protecdo e prevencao, propiciando a participacdo e interacdo na sociedade (apud
PAZ, MELO, SORIANO, 2012, p. 69).

Por outro lado, no Brasil, enquanto sociedade capitalista periférica a violéncia ao idoso
acaba sendo latente, sendo produto de uma ideologia que vem enraizado na cultura historica
familiar e em sociedade, e que se perpetua até a atualidade, onde as pessoas que ndo Sdo mais
produtivas tornam-se alvo da solidariedade crista e da filantropia, sedimentando no imaginario
social e nos proprios idoso a ideia de que estes sdo inlteis e dependentes. Percebe-se que tudo
isso ¢ fruto da politica de desenvolvimento das sociedades capitalistas produtivistas-
industrializadas e urbanizadas — cujo alvo é a populagéo jovem (economicamente produtiva)
versus populacéo idosa (improdutiva, incapaz e economicamente inativa) (PAZ, 2004).

Nestas sociedades, embasadas nas reflexdes de Norbert Elias (2001) sinénimo de
velhice é fragilidade e a esta classe, ocorre uma separacdo (apartheid) daqueles que envelhecem
e dos demais. Seu gradual estado os isola, mutila, exila, asila. Ocorrendo, assim, o isolamento
tacito desta classe, o distanciamento daquelas pessoas as quais eram afeigoados, tudo o que Ihes
dava sentido e seguranca.

Ressalta-se que todos os tipos de violéncia realizadas contra a pessoa idosa pela familia,
a sociedade e o Estado sdo expressoes de poder e dominacéo, os quais geram conflitos sociais
e geracionais. Observando-se 0 panorama atual, tem-se a ideia de que a violéncia esta ligada a
desigualdade social e a questdo de classe, pois ela cerceia probabilidades de realizacdo de
projetos e das condi¢Ges de vida, sendo, portanto, um produto da sociedade.

De acordo com Faleiros (2004, p. 12), “A violéncia diversa e complexa implica

prejuizos materiais, morais ou de imagem/imaginario ou a morte do outro, em funcdo do
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aumento de vantagens para si ou de manuten¢do de uma estrutura de desigualdade”. Assim, a
violéncia atinge campos inimaginaveis em detrimento de adquirir para si um poder diante do
sujeito ou em funcdo do desequilibrio social.

Contudo, apesar dos altos indices de violéncia ndo ha uma diminui¢do com relacao ao
processo de envelhecimento no Brasil, fazendo-se imprescindivel a execu¢do de politicas
publicas efetivas, que venham a atender as demandas dessa classe (CAMARANO; KANSO;
MELLO, 2004), evitando, assim, consequéncias sociais, fisicas e psicoldgicas.

Ressalta-se que o notavel aumento do envelhecimento populacional que vem ocorrendo
tanto em &mbito mundial, quanto no Brasil, gerando mudancas no perfil demogréfico do pais
que tem um aumento na sua populacéo de idosos.

Nesse sentido, a medida que a sociedade vai mudando ha uma necessidade de ajustar as
politicas publicas para acompanhar e sustentar essas mudancas, tendo em vista que somente
através da formulacdo de politicas publicas e sociais sera possivel criar e aperfeicoar o0s
mecanismos que facilitem o acesso as informacdes e aos direitos dos idosos.

Dessa forma, a familia podera vir a ter condigdes de viabilizar maiores possibilidades
de protecdo, de socializacdo e criacdo de vinculos relacionais maiores (CARVALHO, 2003,
p.5, apud SANTOS, 2015, p. 4). Portanto, é imprescindivel que o Brasil, enquanto estado
democratico de direitos, comece a desenvolver politicas publicas efetivas que assegurem aos

idosos a garantia de direitos basicos, como salde, transporte, lazer, seguranga, dentre outros.

3 OS DIREITOS DA POPULACAO IDOSA E A EFETIVACAO DA POLITICA DE
PROTECAO NA CONTEMPORANEIDADE

O envelhecimento da populagéo é um acontecimento mundial, e, no Brasil a populagéo
idosa esta entre as taxas mais elevadas (CAMARANO, 2010, apud SANTOS, 2013, p. 6).
Diante disso, o Estado precisa criar mecanismos para lidar com essa classe social,
principalmente, nos setores de salde, seguranca publica, previdenciério, lazer e habitag&o.

As assembleias das NagOes Unidas sobre o envelhecimento foram fundamentais para
moldar as legislacdes de varios paises, inclusive a do Brasil. A partir delas, foram elaborados
planos de acédo internacional para o envelhecimento, e as nacGes se responsabilizaram com
relacdo ao desenvolvimento de uma série de medidas em defesa desse segmento populacional
(ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS, 2002).
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Com relagdo ao Brasil, 0 artigo 230, da Constituicdo Federal de 1988, inovou ao prever
a efetiva protecdo a pessoa idosa por parte do Estado, da sociedade e da familia, tendo em vista
que ter uma velhice digna € um direito humano fundamental, porque expressa o direito a vida
com dignidade.

Em termos infraconstitucionais, a Politica Nacional do Idoso (PNI) e o Estatuto do Idoso
representam as principais leis ordinarias de protecdo da pessoa idosa. Entretanto, as politicas
publicas voltadas a populacdo idosa ainda ndo foram devidamente efetivadas. Uma rapida
leitura da PNI e o do Estatuto do ldoso demonstra um descaso do Estado com esse segmento
populacional, restando as familias, ou muitas vezes aos proprios idosos, a responsabilidade de
cuidarem de si mesmos.

A Lei n®8.842, de 4 de janeiro de 1994, criou a PNI e foi regulamentada pelo Decreto
n°1.948, de 3 de julho de 1996. Essa lei teve como principais representantes as entidades civis,
destacando-se a Ordem dos Advogados do Brasil (OAB), a Conferéncia Nacional dos Bispos
do Brasil (CNBB), e as entidades técnicas, como a Associacdo Nacional de Gerontologia
(ANG) e a Sociedade Brasileira de Geriatria e Gerontologia (SBGG).

A finalidade dessa lei é assegurar direitos sociais aos idosos, criando condi¢Bes para
promover sua autonomia, integracdo e participacao efetiva na sociedade (art. 1°). A referida lei
considera como idosa a pessoa maior de 60 anos de idade (art. 2°).

Ademais, reafirmando o preceito constitucional presente no artigo duzentos e trinta, da
CF/1988, elege a familia, a sociedade e o Estado como responsaveis (provedores) pela efetiva
participacdo do idoso na comunidade, bem como na defesa de sua dignidade e bem-estar e
direito a vida (art. 3°, inciso I). Ainda, considera o envelhecimento como um fenémeno social,
assim, todos devem ter informagdes sobre esse processo (art. 3°, inciso I1).

Além disso, reforca o comando constitucional da isonomia, ao dispor que o idoso ndo
deve sofrer discriminacdo de qualquer natureza (art. 3°, inciso I11) e reconhece o0 idoso como
sujeito responsavel pela efetivacao da lei (art. 3°, inciso 1V).Nesse sentido, a Politica Nacional
do Idoso (PNI), assegura direitos sociais a pessoa idosa, ao criar condi¢bes para promover sua
autonomia, integracao e participacgdo efetiva na sociedade, além de reafirmar seu direito a satde
nos diversos niveis de atendimento do SUS

Contudo, apesar das vérias garantias de direitos previstas na lei do PNI, os direitos das
pessoas idosas brasileiras estavam muito longe de serem efetivados. Desse modo, surgiu uma

nova Lei, com o finco de corrigir a sua ndo efetividade. Nesse contexto, a Lei n° 10.741, de 1°
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de outubro de 2003, denominada de o Estatuto do Idoso, nasce como fruto de intensa
mobilizacdo do movimento social dos idosos e organizagdes sociais.

Ademais, a proposta de uma lei que assegurasse protecao especifica ao grupo de pessoas
idosas (grupo social vulneravel) também foi formada a partir da experiéncia social do Estatuto
da Crianga e do Adolescente. Em raz&o da aprovacdo do Estatuto do Idoso, foram legitimados
varios direitos, 0 que proporcionou uma maior visibilidade da populagdo idosa perante a
sociedade e o poder publico.

Ressalta-se que é dever ndo so do estado, mas de todo cidadéo realizar a¢Ges voltadas a
protecdo, defesa e preservacdo dos direitos dos idosos, sendo obrigatéria as denuncias de
violacBes aos orgaos competentes (autoridades policiais, ministérios publicos, conselho dos

idosos, entre outros).

3.1 O SISTEMA DE PROTECAO AO IDOSO NO MUNICIPIO DE MOSSORO/RN

Pensar no Sistema de Protecdo na Terceira Idade é um grande desafio na
contemporaneidade. Hoje as discussdes sobre a pessoa idosa tém ganhado espaco na sociedade,
em decorréncia do crescimento significativo da expectativa de vida da populacao idosa, como
ja visto anteriormente.

O Sistema de Efetivacdo da Politica de Protecdo ao Idoso, no estado do Rio Grande do
Norte, tem assumido novas perspectivas e responsabilidades para a implementacédo das politicas
publicas e sociais financiadas pelas trés instancias governamentais, Unido, Estado e Municipio.

O municipio de Mossoro através do Conselho Municipal do Idoso, em parceria como a
Ordem dos Advogados do Brasil (OAB) do Rio Grande do Norte (RN), aplica a nocéo de que
0 municipio tem que democratizar suas relacdes com a sociedade, a partir da criacdo de canais
de participacdo como conselhos, delegacias, promotoria especializada do idoso, que propdem
elaborar, programar e monitorar as politicas publicas no ambito local.

Mossor6 é uma cidade do nordeste brasileiro, localizada no Oeste Potiguar do Estado
do Rio Grande do Norte, distante 237 Km da cidade de Fortaleza/CE e 290 Km de sua capital
Natal/RN. De acordo com os dados do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica — IBGE,
no Censo Demogréafico de 2010, Mossord possuia uma populacdo de 259.815 (duzentos e
cinquenta e nove mil, oitocentos e quinze) habitantes. Desse total, 5,4 % eram mulheres acima

de 60 anos e 3,9% homens idosos.
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Figura 1 - Populacéo residente no municipio de Mossor6/RN, com indicacdo da area

total e densidade demogréfica.

MOSSORO

Totak 258815
Urbana: 237241

Urbana na sede municipal: 237241
Rural: 22574

Total (%): 100

Urbana (%): 81.21

Urbana na sede municipal (%): 81.31
Rural (3): £.60

Ares total: 20002

Densidade demografica: 123.78

Total

1618 = 3874
3905 = 3822
5868 = 9610
9762 = 13803
13856 = 803739

O

Fonte: IBGE, Censo Demografico 2010.

Figura 2 - Piramide Etaria do municipio de Mossor6/RN.

Mais de 100 anos 13 0.0% 0.0% 34
95 a 99 anos. 80 D.0% || 0.0% oz
90 a 94 anos. 162 0.1% | 0.1% 281
85 3 89 anos 418 ozwl 03% 730
20 a 84 anos 282 naw|]  0o% 1.251
75a 79 anos 1.102 0.4% . 0,6% 1.632
70a 74 anos 1.780 o.7% 1,0% 2523
85 a €9 anos. 2.347 vox 1.2% 3.002
60 a 64 anos 3.481 1.2% 1.7% 8320
55 a 59 anos 3056 5% [ 1.8% 4043
50 a 54 anos 5738 2z | 25% 8824
45 a 49 anos 7.000 2o0% [ 3.4% 5.847
40 a 44 anos 0.125 25% 3.0% 10.088
352 29 anos 8520 =7 | 3.0% 10,136
30a2danos 10.828 <2 I 4.4% 11.503
25 3 29 anos 12532 =% [ 4.0% 12.812
30 a 24 anos iz 50 [ 5.2% 13.507
15 a 19 anos 11525 ++= [ 4.5% 1.758
10 2 14 anos 11172 2% 4.1% 10.530

5a9anos 10172 2 [ 3T% 0.856
Dadanos 0.208 2z [ 3.7% g.542

Fonte: IBGE, Censo Demogréfico 2010.

No tocante a politica de protecéo ao idoso, 0 municipio de Mossord possui, como 6rgao
permanente que representa 0 segmento junto a comunidade e ao poder publico, o Conselho
Municipal do ldoso (CMI), vinculado a Secretaria Municipal da Cidadania e a Secretaria

Executiva de Desenvolvimento Municipal, o CMI atende um publico de seiscentos e cinquenta
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idosos, complementando a Lei N° 2.851 de 10 de janeiro de 2012, no aspecto de estimular,
promover, coordenar e fiscalizar as politicas publicas voltadas para a classe. Ademais, 0 CMI
desenvolve suas atividades em conjunto com os grupos Previ Mossoro, Viver Melhor e o Centro
de Convivéncia do Idoso (CCl) na prestagédo de assisténcia social aos idosos em suas diversas
modalidades.

O CMI € um 6rgéo consultivo, sendo sua funcdo emitir parecer e/ou dar conselhos,
porém, ndo tem poder para deliberar sobre os problemas enfrentados pela populacéo idosa.

Em entrevista concedida pela presidente do Conselho Municipal de Mossor0, que atua
desde o0 ano de 2018 no Grgdo, observou-se que a existéncia da atuacdo municipal no tocante
ao desenvolvimento de politicas publicas voltadas ao idoso. Em relagédo as a¢des promovidas
pelo Conselho Municipal do Idoso, em sua gestdo, a presidente informou que as principais
atividades desenvolvidas se referem as conferéncias municipais, reunides itinerantes e visitas
institucionais.

O Conselho Municipal do Idoso (CMI), em parceria com a Secretaria Municipal do
Desenvolvimento Social e Juventude, promoveu no ano de 2019, a IV Conferéncia Municipal
dos Direitos da Pessoa Idosa, com o tema “Os desafios de envelhecer no século XXI e o papel
das politicas publicas”. O objetivo dessa conferéncia foi avaliar as politicas publicas voltadas
a populacdo idosa, sob as perspectivas dos proprios usuarios. A programacdo contou com
palestras, depoimentos e apresentacdes artisticas dos grupos Viver Melhor, do Previ Mossoro,
e do Centro de Convivéncia do ldoso (CCl).

Segundo a presidente do CMI, as conferéncias municipais possuem carater deliberativo,
desse modo, as suas decisdes sdo de extrema relevancia publica e devem ser consideradas pelos
gestores das politicas publicas e pela sociedade brasileira, cabendo ao CMI estimular e fiscalizar
0 cumprimento de suas deliberagoes.

No tocante as reunides do CMI, sdo abertas a comunidade e suas propostas sao pensadas
e elaboras por um conjunto de pessoas, que envolve ndo sé os conselheiros, mas também o
publico idoso e a sociedade.

Com relacdo ao idoso vitima de violéncia familiar e/ou social, foi possivel perceber que
0 CMI néo possui um protocolo de atendimento especifico para enfrentar esse problema. Desse
modo, faz-se urgente e necessario a criacdo de um canal de assisténcia ou servicos de prevencdo
as pessoas idosas vitimas de negligéncia, maus-tratos, exploracdo, abuso, crueldade e/ou

opresséo.
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Destaca-se que o Estatuto do Idoso, reafirmando os principios constitucionais e da
Politica Nacional do Idoso, prever a garantia de servicos e programas especializados na
Assisténcia Social, para quem dela necessitar, a prevencdo ao atendimento das vitimas de
negligéncia, maus-tratos, exploracgdo, abuso, crueldade e opressao, servigos de identificagéo e
localizacdo de parentes responsaveis por idosos abandonados em instituicdes de longa
permanéncia, hospitais, protecdo juridica em defesa dos direitos dos idosos, como também
participacdo da opinido publica para ampliar a participacdo social no atendimento ao idoso.

Contudo, foi observado durante a pesquisa que 0 municipio de Mossoré ndo possui
delegacia especializada voltada ao atendimento da populagéo idosa, 0 que seria importante para
coibir os atos de violéncia praticados contra os idosos.

Ressalta-se que a violéncia contra o idoso pode se manifestar de diversas formas, social,
econdmica, institucional, familiar, dentre outros. Desse modo, ter um drgéo especializado para
investigar e reprimir as violéncias contra os idosos seria de grande auxilio para a garantia de
seus direitos.

No que diz respeito a divulgacdo dos eventos para o publico idoso, foi informado que
acontece de forma virtual, por meio das redes sociais como, Instagram e Facebook. Entretanto,
é notdrio que existe uma parcela desse segmento que ndo dominam tais ferramentas e, portanto,
provavelmente, ndo terdo acesso a essa comunicagdo. Ante 0 exposto, seria interessante que o
CMI buscasse novas maneiras de conexdo e divulgacdo das a¢Bes para com seu publico-alvo.

Ademais, uma das dificuldades citadas pela presidente do CMI foi a falta de recursos
para 0 desenvolvimento de suas acgdes. Logo, a criagdo de um fundo municipal voltado

“populacdo idosa, possivelmente, seria uma forma de solucionar tal problematica.

4 CONSIDERACOES FINAIS

Com base na pesquisa realizada, percebeu-se que apesar dos avancos com relacao a
garantia dos direitos dos idosos, principalmente, a partir do advento de legislages que tratam
de maneira especifica da protecdo dos idosos — como a lei da Politica Nacional do Idoso e o
Estatuto do Idoso, dentre outras — isso ainda ndo acontece de forma efetiva, seja pela auséncia
ou ineficécia de politicas publicas ou, até mesmo, pela falta de informacdes tanto por parte dos
idosos, como suas familias, cuidadores, 6rgdos governamentais e ndo governamentais e a

sociedade.
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Nesse sentido, apesar de todo o arcabouco legal assegurando uma maior protecdo a
populacéo idosa, na maioria das vezes, isso ndo acontece na pratica.

Em ambito municipal, por exemplo, foi possivel perceber, a partir da pesquisa realizada,
que existem poucas a¢Oes voltadas ao publico idoso, e, ainda, que as existentes ndo conseguem
atender, de forma efetiva, as reais necessidades da populagéo idosa.

Dessa forma, faz-se necessario que as politicas publicas voltadas ao idoso sejam
realmente eficazes, propondo acBes que atendam suas necessidades. Para tanto, €
imprescindivel a atuagdo de 6rgdos especializados, como o conselhos, promotorias e delegacias
especializadas, dentre outros, além da sociedade civil organizada, a fim de identificar as
demandas da populacao idosa, e, assim, garantir a sua protecao.

Além disso, € preciso que as responsabilidades com relacdo ao idoso sejam
compartilhadas por sua familia, o Estado e até mesmo a sociedade.

Ressalta-se que, nos Gltimos anos, ja vem ocorrendo uma significativa mobilizagdo no
tocante ao papel do idoso perante a sociedade, visando garantir o seu empoderamento, por meio
de um processo continuo que fortaleca a sua autoconfianca e possibilite a sua interacdo na
sociedade, a fim de que os idosos possam levar uma vida ativa e protegida, com autonomia,
integracdo e participacdo efetiva na sociedade, principalmente, no tocante a formulagdo de

politicas publicas voltadas a garantia de seus direitos.
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RECIPROCIDADE NA PRESTACAO DE ALIMENTOS ENTRE PAIS E FILHOS

Klivia Lorena Costa Gualberto?!

Erivelton Nunes de Almeida?

RESUMO: O presente trabalho foi elaborado objetivando entender a reciprocidade na
prestacdo de alimentos entre pais e filhos. A problematica que norteou toda a escrita da pesquisa
foi: de que forma se tem efetivado a prestacdo de alimentos entre pais e filhos? Os métodos de
pesquisa utilizados para o desenvolvimento foram o histérico, conceitual e comparativo. O
estudo se deu através de pesquisas em doutrina, legislacéo e jurisprudéncia, além da leitura de
teses e artigos constantes de revistas cientificas. Ao longo da pesquisa buscou-se alocar o tema
tratado dentro do contexto do direito civil alinhada aos principios trazidos pela Carta Magna.
Percebeu-se que a prestacdo de alimentos entre pais e filhos tem-se efetivado de forma
satisfatoria nos tribunais patrios, em que pese o conhecimento comum de que, tradicionalmente,
a obrigacdo alimentar da-se somente de pais para filhos. Ademais, nos casos pesquisados e
trazidos ao longo do trabalho, diferentemente de outrora, observa-se uma crescente nas decisdes
judiciais, da utilizacdo de principios de origem constitucional, como a solidariedade familiar e
a caracteristica da reciprocidade familiar.

Palavras-chave: alimentos; obrigacdo; reciprocidade; solidariedade

ABSTRACT: The present work was elaborated aiming to understand the reciprocity in the
provision of food between parents and children. The problem that guided the entire writing of
the research was: how has the provision of food between parents and children been effected?
The research methods used for the development were historical, conceptual and comparative.
The study was carried out through research in doctrine, legislation and jurisprudence, in
addition to reading theses and articles in scientific journals. Throughout the research, we sought
to allocate the topic addressed within the context of civil law in line with the principles brought
by the Magna Carta. It was noticed that the provision of maintenance between parents and
children has been carried out satisfactorily in the national courts, despite the common
knowledge that, traditionally, the maintenance obligation is only given from parents to children.
In addition, in the cases researched and brought throughout the work, unlike in the past, there
is an increase in judicial decisions, the use of principles of constitutional origin, such as family
solidarity and the characteristic of family reciprocity.

Keywords: foods; obligation; reciprocity; solidarity.

1 INTRODUCAO

O presente trabalho traz como tema central a reciprocidade na prestagéo de alimentos

entre pais e filhos e tem como pretensédo realizar um estudo interdisciplinar entre tal tematica
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Faculdade Catdlica do Rio Grande do Norte.
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de cunho preponderantemente civil, mas que também necessita de licbes buscadas no direito
constitucional e até mesmo no direito penal.

A partir do tema acima proposto surge uma indagacao que norteara toda a realizacéo da
presente pesquisa, a saber: como se tem efetivado a prestacdo de alimentos entre pais e filhos?
Nesse sentido, o objetivo geral da presente pesquisa é entender, com base em uma concepg¢ao
constitucional do direito civil, de que modo se tem efetivado tal prestacéo.

A relevancia da pesquisa encontra justificativa na busca pela melhor compreensao de
como tem sido aplicadas as disposi¢des do Cadigo Civil, notadamente em relacéo a esse tema,
levando-se em conta as mudangas ocorridas no direito civil do século XXI, mais
especificamente o direito das familias, influenciado por principios trazidos pela Constituicdo
Federal dai porque a postura adotada ao longo da pesquisa € uma perspectiva constitucionalista
e, a partir dai, serdo feitas as posteriores observagdes a fim de se responder, ao fim, ao
questionamento acima feito.

Desse modo, para o desenvolvimento do presente trabalho, foram utilizados os seguintes
meios de pesquisa: doutrinério, com as licGes de autores de renome sobre 0 tema, a propria
legislagdo, a fim de trabalhar artigos especificos, bem como fazer a comparagdo entre
legislagdes ja revogadas e vigentes, objetivando com isso tragar um cenario do atual desenho
juridico aplicavel ao tema, a consulta a sites juridicos e revistas cientificas que contivessem
informagdes sobre o tema, contribuindo para o enriquecimento da pesquisa, além de
jurisprudéncias, com a andlise de casos concretos a fim de se observar, na pratica dos tribunais
patrios, de que forma se tem efetivado a prestacdo alimentar entre pais e filhos.

Como método de pesquisa se utilizou o histérico, uma vez que foi necessario fazer uma
retrospectiva legislativa, bem como uma confrontagéo entre o revogado Codigo Civil (BRASIL,
1916) e o atual (BRASIL, 2002); conceitual, diante da exposicao de varios conceitos ao longo
da pesquisa e, por fim, comparativo, pois foram consideradas diferentes opinides doutrinarias,

servindo de base para uma fundamentacdo e argumentacdo consistente.

2 DOS ALIMENTOS

2.1 CONCEITO DE ALIMENTOS SOB UMA PERSPECTIVA CONTEMPORANEA
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Flavio Tartuce (2017), ao doutrinar sobre alimentos, leciona que “desde a sua mais
elementar existéncia, o ser humano sempre necessitou ser alimentado para que pudesse exercer
suas fungdes vitais”. Infere-se dessa afirmacdo, pois, que os alimentos estdo necessaria e
intrinsecamente ligados & vida e, por consequéncia, & propria dignidade da pessoa humana. E
nesse sentido que Dias (2016, p. 911) afirma:

Talvez se possa dizer que o primeiro direito fundamental do ser humano é o de
sobreviver. E este, com certeza, € 0 maior compromisso do Estado: garantir a vida.
Todos tém direito de viver, e com dignidade. Surge, desse modo, o direito alimentos
como principio da preservacdo da dignidade humana (CF 19, 111).

Desta feita, como ja dito alhures, a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil
(BRASIL, 1988) trouxe ao ordenamento juridico brasileiro novos arranjos legais, dada sua
feicdo notadamente principioldgica e cidadd. Seus dispositivos irradiam as normas neles
contidas em todos os ramos do direito, pormenorizando determinadas situacGes e tratando de
forma geral de outras, mas nunca deixando de regular aspectos da vida juridica.

Assim, tendo sempre em mente a realizagdo da vontade constitucional do direito a uma
vida digna que, entre outros aspectos, perpassa pela possibilidade fatica de se ter direito a
alimentacdo, Orlando Gomes (1992, p.19) os conceitua da seguinte forma: “alimentos sdo
prestacdes para satisfacdo das necessidades vitais de quem ndo pode prové-las por si”. Por seu
turno, Alvaro Villaga Azevedo, citado por Tartuce (2017, p. 317), esclarece que a origem da
palavra alimento vem do latim alimentum, “que significa sustento, alimento, manutengao,
subsisténcia [...]".

Em uma reflexdo acerca dos alimentos — e do direito a té-los - o art. 229 da Constitui¢do
da Republica (BRASIL, 1988) preceitua que “Os pais t€ém o dever de assistir, criar e educar os
filhos menores, e os filhos maiores tém o dever de ajudar e amparar os pais na velhice, caréncia
ou enfermidade”. Dai se apercebe a presenga do principio da solidariedade familiar reciproca
que deve existir na unidade familiar inserida no contexto juridico contemporaneo. Acerca desse
principio, afirma Dias (2016, p. 53) que “solidariedade ¢ o que cada um deve ao outro”.

O Direito Civil influenciado pelas disposi¢des principioldgicas da Constituicdo Federal
(BRASIL, 1988), o art. 1.694 do Cddigo Civil (BRASIL, 2002), ao reservar, em sua imensa
regulacdo privada, um subtitulo proprio dos alimentos (Subtitulo Il1), quase que chega a
reproduzir a norma constitucional do supracitado art. 229, ao afirmar que “podem os parentes,

0s conjuges ou companheiros pedir uns aos outros os alimentos de que necessitem para viver
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de modo compativel com a sua condicao social, inclusive para atender as necessidades de sua
educacao.”

Com isso, percebe-se que o conceito de alimentos ndo traz uma nocdo fechada e
estanque do que eles representam, ao reveés, trata-se de um conceito amplo, que abrange mais
do que alimentagdo, sendo, “expressdo plurivoca, ndo univoca, designando diferentes medidas
e possibilidades™. Acerca do sentido lato da expressao “alimentos” (FARIAS; ROSENVALD,
2015, p.673).

Ainda nas pegadas da irradiacdo dos principios constitucionais na seara do Direito Civil,
e sabendo que a citada solidariedade familiar reflete o principio da solidariedade estampado no
art. 3, 1, da Constituicao Federal (BRASIL, 1988), o paragrafo primeiro do art. 1.694 do Cddigo
Civil (BRASIL, 2002) traz em sua inteligéncia importantes informac@es acerca da estruturacao
da conceituacdo do instituto dos alimentos, ao estabelecer o trinbmio necessidade-
possibilidade-proporcionalidade. Percebe-se, portanto, uma preocupacdo do legislador
ordinario ao disciplinar a matéria, dada sua relevancia civil-constitucional.

Nesse sentido, no tocante ao conteudo do conceito de alimentos, ndo ha maiores
divergéncias doutrinarias, sendo mansa a nocdo de alimento em sentido amplo, que abrange
ndo apenas comida propriamente dita, mas também todo 0 mais necessario para a sobrevivéncia

digna do ser humano e a mantenca de sua condicéo social.

2.2 NATUREZA JURIDICA

Ao contrario das disposicdes acerca do conceito de alimentos, onde seu conteddo é
pacifico, sem maiores divergéncias entre os doutrinadores, com a natureza juridica ha
controvérsias, o que faz surgir diferentes correntes, como a eclética ou mista e a que ver o
alimento como resultado da solidariedade familiar (FIGUEIREDO; FIGUEIREDO, 2014).

Para os defensores da corrente da solidariedade familiar, “os alimentos constituem
direito da personalidade, em virtude de seu fundamento ético-social” (FIGUEIREDO,;
FIGUEIREDO, 2014, p. 386). E nesse sentido que se posiciona Farias e Rosenvald (2015, p.
674), sustentando que “[...] se os alimentos se prestam a manutencao digna da pessoa humana,
é de se concluir que a sua natureza é de direito da personalidade, pois se destinam a assegurar

a integridade fisica, psiquica e intelectual de uma pessoa humana”. (grifos do autor).



Temas

JEA |racuLDADE 23 contempordneos
P | CATOLICA do Direito
e Volume Il

De outro lado, estdo os defensores da corrente eclética ou mista, para quem: “Os
alimentos constituem direito especial de carater patrimonial e finalidade pessoal conexa a um
interesse superior familiar, apresentando-se como uma relagao prestacional de crédito e débito”.
(FIGUEIREDO; FIGUEIREDO, 2014, p. 387).

E clara a posicdo dos alimentos com natureza ético-social, baseada na solidariedade
familiar j& mencionada nesse trabalho. Entretanto, também é possivel enxergar neles um direito
de carater patrimonial. Em que pese o alimentando ndo possuir a intencdo de acrescer ao
patrim6nio com a verba alimentar (e isso seria até mesmo desvio de finalidade) é inegavel a
relacdo de carater econdmico inserida no contexto da relagdo juridica obrigacional de prestacdo
alimenticia. Tanto é assim que para a fixacdo de alimentos o proprio Cédigo Civil (BRASIL,
2002) estabelece a necessaria observancia da necessidade do alimentando e da possibilidade do

alimentante, dentro de um conceito de proporcionalidade e de uma relacdo de crédito e débito.

2.3 PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS

Respeitando o posicionamento aqui adotado em torno do viés contemporaneo do Direito
Civil ajustado as ideias da Constituicdo Federal, é chegado o0 momento de retirar desta alguns
principios — aqui ja mencionados — que tém incidéncia no tema em questdo. Desta feita, serdo
apontados principios inerentes da obrigacdo alimentar aplicaveis, especificamente, a

reciprocidade aqui trabalhada.

2.3.1 Da dignidade da pessoa humana

Faz-se importante, nesse ponto do trabalho, frisar a j& mencionada for¢ca normativa da
Constituicdo (BRASIL, 1988) e, consequentemente, dos seus principios. Acerca disso, leciona
Farias ¢ Rosenvald que ‘“Nao ha duvida acerca da superior hierarquia normativa da
Constituicdo, devendo-lhe obediéncia, formal e material, todos os demais diplomas normativos,
sob pena de inconstitucionalidade, com o seu consequente expurgo do sistema juridico”
(FARIAS; ROSENVALD, 2015, p. 53).

Nessa toada, o0 primeiro principio - e com alta carga valorativa - a ser aqui apontado, é
0 presente no art. 1°, Ill, da Constituicdo Federal (BRASIL, 1988), a saber, o principio da

dignidade da pessoa humana, do qual se irradiam varias licdes para todo o ramo juridico. Acerca
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desse principio, “sua esséncia ¢ dificil de ser capturada em palavras, mas incide sobre uma
infinidade de situagdes que dificilmente se consegue elencar de antemao” (DIAS, 2016, p. 48).

De fato, é da dignidade da pessoa humana que se encontra a base para a prestacdo
alimentar, na medida em que concretiza também o direito a0 minimo que o ser humano tem
direito para ter uma vida digna, visto que ndo € suficiente apenas a garantia do direito a vida,
mas vida com qualidade e dignidade, e todos esses contextos perpassam por uma realidade onde
o0 alimento, sustento do ser humano, é imprescindivel e, na falta de estrutura para poder prové-
lo a si proprio, é também da dignidade - donde se irradia a solidariedade familiar - que se
encontra fundamento para a garantia da reciprocidade entre parentes.

2.3.2 Da solidariedade familiar
A solidariedade, constante do art. 3°, | da Constituicdo Cidadd (BRASIL, 1988), que
constitui objetivo da Republica Federativa do Brasil, é fundamento para o principio da
solidariedade familiar, que pode ser encontrado tanto na Constituicdo Federal, em seu art. 229
(BRASIL, 1988), quanto no Cédigo Civil, em seus arts. 1.694 e 1.696 (BRASIL, 2002).
Segundo Dias (2016, p. 53):

Esse principio, que tem origem nos vinculos afetivos, dispde de acentuado contetido
ético, pois conttm em suas entranhas o préprio significado da expressao
solidariedade, que compreende a fraternidade e a reciprocidade. A pessoa sO existe
enquanto coexiste. O principio da solidariedade tem assento constitucional, tanto que
seu preambulo assegura uma sociedade fraterna. (grifo da autora).

Dessa forma, o citado principio configura-se um dos fundamentos a justificar a mdtua
assisténcia entre familiares, notadamente entre pais e filhos, considerando-se a responsabilidade
socioafetiva de um para com o outro, de forma reciproca, levando-se em conta ndo apenas

vinculos biolégicos, mas também socioafetivos.

3 EVOLUCAO LEGISLATIVA DOS ALIMENTOS

Compreender os tragos historicos de determinado instituto, no Direito, significa poder
entender sua esséncia e sua importancia no desenho juridico, levando-se em conta o contexto
historico-social em que teve origem, bem como as necessidades que rodeavam tal contexto e

que possibilitaram sua existéncia.
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3.1 APRESTACAO DE ALIMENTOS DO CODIGO CIVIL DE 1916 AO DE 2002

De saida, € importante trazer a tona os ensinamentos de Cahali (2009) ao fazer um
apanhado histérico geral acerca do instituto dos alimentos, onde o doutrinador afirma ndo haver
“uma determinagdo precisa do momento historico a partir do qual essa estrutura foi se
permeabilizando, no sentido do reconhecimento da obrigacdo alimentar no contexto da

familia”. Prossegue, lecionando que:

Tera sido a partir do principado, em concomitancia com a progressiva afirmacéo de
um conceito de familia em que o vinculo de sangue adquire uma importancia maior,
quando entdo se assiste a uma paulatina transformacéo do dever moral de socorro,
embora largamente sentido, em obrigacéo juridica propria [...] (CAHALLI, 2009, p.
42).

Dessa forma, percebe-se que, de modo geral, a prestacdo de alimentos nasce, em um
primeiro momento, como algo natural — originado do proprio direito natural — e inerente a
prépria instituicdo da familia, onde o patrio poder (hoje denominado poder familiar) era
exercido predominantemente pelo pater familias, que “era o cabeca do casal, o chefe da
sociedade conjugal. Assim, era dele a obrigacdo de prover o sustento da familia, o que se
convertia em obrigagdo alimentar” (DIAS, 2016, p. 908). Desse modo, antes de ser uma
obrigacdo regrada pelo Direito, a obrigacédo de prestar alimentos foi um dever moral (CAHALL,
2009), concedida officium pietatis e, posteriormente, pietatis causa (PEREIRA,2013).

Em termos de legislacdo patria, 0 que se pode considerar a mais nitida e,
simultaneamente, a mais importante diferenca de tratamento concedida ao instituto dos
alimentos e, consequentemente, a prépria obrigacdo alimentar, € o fato de que, enquanto o
Cdodigo Civil de 1916 (BRASIL, 1916) fazia diferenciacGes entre a origem da obrigacéo
alimentar, de modo que “o dever alimentar era regrado em distintos diplomas legais e de modo
diferenciado” (DIAS, 2016, p. 910), o Codigo Civil de 2002 (BRASIL, 2002), banhado pela
normatividade principioldgica da Constituicdo Federal de 1988 (BRASIL, 1988) — como ja
abordado outrora —, “nao distingue a origem da obrigagado, se decorrente do poder familiar, do
parentesco, do rompimento do casamento ou da unido estavel” (DIAS, 2016, p. 910).

Cahali (2009), ao discorrer sobre as legislagdes que tratavam do tema durante a vigéncia
do Cddigo Civil de 1916 (BRASIL, 1916) faz uma critica, dizendo fazer falta uma
sistematizacdo do tema que fosse concentrada no Codigo Civil (BRASIL, 1916). Ao contrério,

0 que se tinha era uma infinidade de leis extravagantes, a exemplo do Decreto-Lei 3.200/41
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(BRASIL,1941) e Lei 883/49 (BRASIL,1949), que tratava dos alimentos provisionais em favor
do filho ilegitimo, esta ultima ja revogada.

Interessante notar também que o Codigo Civil de 1916, em seu art. 396, previa a
possibilidade de “os parentes exigir alimentos, uns dos outros, de que necessitarem para
subsistir” (BRASIL, 1916). Essa redacao do revogado dispositivo legal deixa entrever que
apenas seria possivel exigir de parentes, em termos de prestacdo alimentar, o que fosse
estritamente necessario para a sobrevivéncia de quem os pleiteava. Apenas posteriormente, e

devido a uma construcdo do entendimento da jurisprudéncia patria, é que:

[...] assentou-se o entendimento de que, em situa¢cdes muito especiais, era justo que
os alimentos pudessem ser concedidos ad decorem, levando em consideracéo o status
social que o alimentando anteriormente possuia, de modo a garantir-lhe, sempre que
possivel, a manutencdo do mesmo padrdo de vida de que antes desfrutava
(PEREIRA,2013, p. 29).

Diferente cenario se tem no atual Cddigo Civil (BRASIL, 2002), onde se resolveu
positivar na norma o que antes estava firmado em sede jurisprudencial, de modo que ha a
previsao do art. 1.694, nos seguintes termos: “Podem 0s parentes, 0s cOnjuges ou companheiros
pedir uns aos outros os alimentos de que necessitem para viver de modo compativel com a sua
condig¢do social, inclusive para atender as necessidades de sua educagao” (BRASIL, 2002).

Dai se tem 0 que pode ser considerada a segunda diferenca mais importante entre a
previsdo do revogado Cédigo (BRASIL, 1916) e a do vigente (BRASIL, 2002). Mais uma vez
se enxerga na legislacéo civilista o que Farias, Braga Netto e Rosenvald (2020, p. 75) chamam
de “o novo direito civil”’, marcado precipuamente pela influéncia das disposi¢des
constitucionais, em uma clara ramificacdo do principio da dignidade da pessoa humana, na
medida em que, hodiernamente, a positivacdo é no sentido da possibilidade de exigéncia de
tudo aquilo que seja necessario a sobrevivéncia de quem pleiteia, a fim de que possa “viver de

modo compativel a sua condi¢do social” (BRASIL, 2002). Assim leciona Dias (2016, p. 914):

Alimentos naturais sdo os indispensaveis para garantir a subsisténcia, como
alimentacéo, vestuario, salide, habitagdo, educagdo etc. Alimentos civis destinam-se
a manter a qualidade de vida do credor, de modo a preservar 0 mesmo padréo e status
social do alimentante. (Grifos da autora).

Ha&, portanto, com o advento do Codigo Civil de 2002, um alargamento do préprio

conceito de alimentos que, como ja citado, engloba tudo o que for necessario a subsisténcia do
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alimentando, de modo que este possa viver com a dignidade inerente a todo ser humano e de
modo compativel com sua condi¢éo social.

Especificamente acerca da origem da prestacdo de alimentos entre pais e filhos, pode-
se verificar seu surgimento na €poca de Justiniano, onde “ja era conhecida uma obrigagdo
reciproca entre ascendentes e descendentes em linha reta” (VENOSA,2013, p.372). J& no
contexto juridico nacional a Lei 8.648/93 (BRASIL, 1993), que acrescentou paragrafo unico ao
art. 399 do Codigo Civil de 1916 (BRASIL, 1916), “estabeleceu especifico dever de ajuda e
amparo em favor dos pais que, na velhice, caréncia ou enfermidade, ficaram sem condicdes de
prover o proprio sustento” (CAHALI, 2009, p. 47).

Interessante notar, ainda em um Codigo do século passado (BRASIL, 1916),
caracterizado pela individualidade, relevante preocupacdo com a reciprocidade na obrigacéo de
alimentar, fazendo enxergar a semente do ja trabalhado principio da solidariedade, bem como
a caracteristica da reciprocidade, que ganharam maior espaco e visibilidade na vigente
legislacdo civilista e na ordem juridico-constitucional. Em que pese essa visdo apresentada,
Maria Helena Diniz, ao revés, afirma que o transcrito paragrafo Unico veio contrariar o principio
da reciprocidade, visto que exige que somente os filhos maiores e capazes tenham o dever de
alimentar os pais, de modo a restringir o comando do art. 229 da Constituicdo Federal (COSTA,
2003).

Data maxima vénia, como ja indicado, entende-se ter havido o oposto do que a
doutrinadora leciona. 1sso porque, levando-se em conta o contexto em que a Lei 8.648/93
(BRASIL,1993) nasceu, acrescentando paragrafo Gnico ao art. 399 do Cdédigo Civil de 1916
(BRASIL,1916), e em que pese a restricdo a Constituicdo Federal (BRASIL,1988), pode-se
compreender tal modificagéo legislativa como um marco e avango para o tratamento do tema
no contexto de um Codigo Civil (BRASIL,1916) caracteristicamente patrimonializado e
individualista.

Outro ponto interessante acerca do citado paragrafo Unico € sua extensdo, bem como o
uso de palavras e expressdes que carregam em si um forte conteddo juridico, demonstrando a
citada preocupagdo do revogado Codigo Civil (BRASIL,1916). Sobre isso, foi dito que “O
paragrafo, de tdo analitico, mais se assemelha a uma licdo doutrinaria. Mas s6 com certas
delongas, muitas vezes, se pode transmitir aos ingratos a licdo que nele se encerra” (COSTA,

2003, p. 4).
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3.2 APRESTACAO DE ALIMENTOS E O CODIGO CIVIL DE 2002

O revogado Cadigo Civil (BRASIL, 1916), apesar de defeituoso em pontos centrais do
ordenamento juridico foi, para o contexto histdrico-social em que surgiu, apto a satisfazer as
necessidades sociais. Hoje, em um olhar para o passado e com as lentes trazidas pela
Constituicdo Federal (BRASIL, 1988), é que se percebe as ja citadas caracteristicas que o
marcaram: individualizacdo e patrimonializacdo. Entretanto, ha que se considerar que tal
codificagdo foi feita para regular situa¢fes dentro de um contexto histérico, social, cultural e
juridico, diferente do que se tem hoje.

O Cddigo Civil de 2002 (BRASIL, 2002), por seu turno, surge ja com a tarefa de se
modernizar e adaptar-se a nova sociedade que despontava, visto que uma das funcbes do
Direito, nas classicas ligdes introdutorias, é regular a vida em sociedade. Entretanto, para Maria
Berenice Dias, o vigente Codigo Civil (BRASIL, 2002) ndo cumpriu com sua tarefa, de modo
que, “pelo tempo que tramitou e pelas modificagdes profundas que sofreu, ja nasceu velho”.
(DIAS,2016, p. 25). Mas a doutrinadora enxerga, nesse sentido, um ponto positivo para a atual
codificacdo civilista: a exclusdo de conceitos e expressdes, previstos no revogado Codigo
(BRASIL, 1916), que ndo mais se amoldavam a realidade social (DIAS, 2016).

Cahali (2009), por seu turno, também faz critica a nova legislacao civil, especificamente
no que diz respeito a falta de sistematizacdo do instituto dos alimentos, o que ja ocorre desde o
revogado Codigo (BRASIL,1916), dizendo que se esperava que o advento do Cddigo Civil de
2002 (BRASIL, 2002) “viesse a proporcionar um instituto atualizado e sistematizado, pelo
menos para tornar menos dificultosa a sua utilizacdo pelos operadores do direito”
(CAHALLI,2009, p. 47). O doutrinador atribui essa caréncia sistematica, assim como o fez Maria
Berenice Dias, ao periodo em que tramitou o projeto e o anteprojeto, aliado “com uma gama de
profundas inovagdes no plano da legislacao da familia” e a “falta de uma visao de conjunto do
nosso sistema juridico por aqueles que assumiram a responsabilidade pela nova codifica¢do”
(CAHALL, 2009, p. 47).

Em que pesem as criticas aventadas pelos doutrinadores acima citados, € de importancia
maxima reconhecer que passos largos foram dados com o advento do novo Codigo Civil
(BRASIL, 2002), ndo apenas em relacdo a prestacdo alimentar, que teve inseridas em seu
conteudo novas disposi¢cdes, como também no que diz respeito a todo o ordenamento privado

que o Cddigo se propde e disciplinar, notadamente o Direito das Familias.
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Desse modo, a prestacdo de alimentos, no atual sistema vigente, é baseada na
solidariedade e reciprocidade familiar, principios que, como visto em outro momento do
presente trabalho, sdo derivados diretamente da Constituicdo Federal (BRASIL, 1988), em um
forte didlogo de fontes.

Sobre a obrigacgéo de prestar alimentos originada da relagdo de parentesco, alerta Farias
e Rosenvald (2015, p. 672) que:

E bem verdade que, em perspectiva mais ampla, o dever de prestar assisténcia a quem
necessita deveria ser, fundamentalmente, do Poder Publico. Todavia, considerando
um sistema econdmico de sucessivas crises (de diversos matizes) e a faléncia da
Seguridade Social, ndo resta outra alternativa sendo transferir para a estrutura familiar
essa obrigacdo de assistir as pessoas necessitadas.

Nessa mesma linha apresentada pelos citados doutrinadores, Venosa (2013) afirma que
o dever de prestar alimentos tem uma fei¢do de interesse publico, visto que se os parentes ndo
prestarem a devida assisténcia a quem necessite, tal obrigacéo recaird ao Poder Publico, o que
oneraria ainda mais os cofres da Administracdo. Segundo Maria Berenice Dias, “o Estado ndo
tem condigcOes de socorrer a todos, por isso transforma a solidariedade familiar em dever
alimentar”, sendo este “um dos principais efeitos que decorrem da relagdo de parentesco”

(DIAS,2016, p. 912).

3.2.1 Dos alimentos entre parentes no Codigo Civil de 2002: uma comparagdo com 0
Cadigo Civil de 1916

Especificamente sobre o tema que da titulo a esse ponto do trabalho, no Cddigo Civil
de 1916 (BRASIL, 1916), o legislador tratou dos alimentos entre parentes no artigo 396,
assegurando o direito de requeré-los ao parente necessitado e sem meios para se manter. Ja no
novo Caodigo Civil, o tema é tratado no art. 1.694 (BRASIL, 2002), que incluiu de forma
condizente com 0s novos tragos do direito civil, onde o companheiro também pode exigir,
quando assim necessitar, a percepcdo de alimento a fim de poder viver de modo condizente
com sua condicdo social e, assim, assegurar ndo apenas a mera sobrevivéncia, mas a
sobrevivéncia digna.

Nos arts. 1.696 e 1.697 do atual Codigo (BRASIL, 2002), o legislador entendeu por bem
repetir, nos estritos termos, a disposi¢do dos artigos 397 e 398 do antigo Codigo (BRASIL,
1916), de forma que se tem, por assim dizer, uma ordem de observancia em relacdo aqueles que

primeiramente serdo chamados a presta-los: em principio, a obrigagdo recai sobre o0s
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ascendentes, incidindo nos mais proximos em grau, uns em falta dos outros. No caso de nao
haver ascendentes, a obrigacéo cabera aos descendentes e, na falta destes, aos irmaos germanos
ou unilaterais (BRASIL, 2002).

E interessante notar que no artigo seguinte aos citados supra, a saber, art. 1.698
(BRASIL, 2002), o legislador inseriu norma que ndo constava do revogado codigo, qual seja:
no caso de o parente que deve alimentos em primeiro lugar ndo poder arcar com o 6nus, 0s de
grau imediato serdo de pronto chamados e, se varios forem os individuos obrigados a presta-
los, todos devem concorrer de acordo com os recursos que dispuserem. Em um olhar processual,
a citada norma prever que caso seja promovida acdo contra um desses individuos obrigados a
prestar o socorro, os demais poderdo ser chamados a integrar a lide (BRASIL, 2002). Essa é a
evidenciacdo da natureza ndo solidaria dos alimentos.

Nesse ponto, é necessario se fazer uma breve diferenciacéo de termos sinénimos, mas
que, para o Direito, tem significados diferentes, objetivando ndo causar confusdo. Assim, é
importante fazer a separacdo da solidariedade enquanto principio constitucional e que deu
origem ao ja trabalhado principio da solidariedade familiar, da solidariedade prevista no Codigo
Civil em seu artigo 265, que néo se presume e apenas pode ser reconhecida quando resultante
da lei ou da vontade das partes (BRASIL, 2002). Regra geral, portanto, “a obrigagdo alimenticia
ndo ¢ solidaria [solidariedade segundo o Coédigo Civil], mas, diferente disso, divisivel”
(FARIAS; ROSENVALD, 2015, p. 683), sendo excecao a regra contida no Estatuto do Idoso.
(BRASIL, 2003).

Como se percebe, a solidariedade, enquanto principio derivado da Constituicdo Federal
(BRASIL, 1988) marca o Direito Civil regulado pelo Codigo de 2002 (BRASIL, 2002), fazendo
competir a todos os parentes, uns em favor dos outros, e desde que respeitadas as disposi¢oes
legais acima trabalhadas, solicitar a ajuda de que necessitem para sobreviver. Isso justifica, por
si sO, a obrigacdo reciproca de ajuda mdatua que existe entre pais e filhos, marcando a
reciprocidade na prestacdo alimentar entre esses dois individuos ligados pelo fio da
parentalidade, seja ela originada de forma bioldgica ou afetiva.

Como j& destacado anteriormente, a verba de natureza alimentar € direito da
personalidade, intrinseca ao individuo que dele necessite, de modo que, para sua ocorréncia ou
ndo, ha que se considerar o que a lei civilista preconiza em seu art. 1.694, §1° (BRASIL, 2002),

a saber, a necessidade de quem os pleiteia confrontada a possibilidade de quem os paga.
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4 RECIPROCIDADE NA PRESTACAO DE ALIMENTOS ENTRE PAIS E FILHOS

De acordo com a visdo constitucional do direito civil aqui adotada, e especificamente
na relagdo prestacional existente entre pais e filhos, se enxerga, como base das disposigdes
legais, doutrinarias e jurisprudenciais, a forte influéncia de principios constitucionais no direito
das familias, tais como a solidariedade que fez culminar na solidariedade familiar, a dignidade
da pessoa humana, presente no proprio conteddo dos alimentos, e a caracteristica da
reciprocidade. Todos esses valores, sob uma visdo constitucional do direito civil, estdo inseridos
no que Kildare Gongalves (2006, p. 239) denomina de ‘“constitucionalismo fraternal e de
solidariedade”. Dai porque a importancia de se ler o direito civil com olhos contemporaneos.

Sobre a reciprocidade, Paulo Lébo (2011, p. 385) leciona:

Pelo principio da reciprocidade, considerando que os pais e 0s avds se obrigam a
prestar alimentos, os filhos e netos também assumem a obrigacdo em beneficio
daqueles, quando suas necessidades o exigirem, observadas as ordens de classe e grau
de parentesco. Essa € a regra da reciprocidade, derivada do principio da solidariedade.
Quando jovem a pessoa necessita do amparo dos mais velhos; quando mais velha,
necessita do amparo dos mais jovens.

E possivel enxergar no texto constitucional, sem maiores esforcos, a presenca da citada
reciprocidade, bem como da solidariedade. O art. 229 da Constituicdo (BRASIL, 1988),
fundamento constitucional da reciprocidade na prestacdo de alimentos entre pais e filhos,
positiva que: “Os pais ttm o dever de assistir, criar e educar os filhos menores, e os filhos
maiores t€ém o dever de ajudar e amparar os pais na velhice, caréncia ou enfermidade”.

Assim, a obrigacdo de prestar alimentos existente, especificamente, entre pais e filhos,
decorre do principio da solidariedade e da dignidade da pessoa humana, bem como da

caracteristica da reciprocidade.

4.1 DIREITO RECIPROCO: DO DEVER DE ALIMENTAR OS FILHOS E OS PAIS

O dever de prestar alimentos pode decorrer do casamento, da unido estavel ou do
parentesco. Sobre esse ultimo, tem-se que hoje é visto como uma releitura daquele de outrora,
posto que reconceituado sob a lente da Constituicdo Federal (BRASIL, 1988). Dessa forma, as

relacbes familiares, hodiernamente, sdo baseadas ndo apenas nos vinculos bioldgicos, mas
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também nos afetivos, no que a doutrina chama de desbiologizacdo do direito das familias
(FIGUEIREDO; FIGUEIREDO, 2014).

Segundo Carlos Roberto Gongalves (2012, p. 273) o termo parentesco, em sentido
estrito, abrange apenas o consanguineo, sendo “definido de forma mais correta como a relagao
que vincula entre si pessoas que descendem umas das outras, ou de um mesmo tronco”. Em
sentido amplo, inclui o parentesco por afinidade e o advindo da adog¢éo ou de outras origens.

Goncalves (2012, p. 364), ao falar sobre a pessoa dos filhos, diz que:

Incumbe aos pais velar ndo sé pelo sustento dos filhos, como pela sua formacéo, a fim
de torné-los Uteis a si, & familia e a sociedade. O encargo envolve, pois, além do zelo
material, para que o filho sobreviva, também o moral, para que, por meio da educacéo,
forme seu espirito e seu carater.

Como se infere do citado acima e do préprio contetido do conceito de alimentos, o dever
de alimentar ndo se restringe apenas ao alimento em sentido estrito, ao revés, engloba tudo
aquilo que for necessario ao pleno desenvolvimento dos filhos, tanto no tocante ao aspecto
material quanto ao existencial.

Ademais, a propria Constituicdo Federal (BRASIL, 1988), em seu art. 227, prima pela
prioridade dos filhos, de sorte que a seus pais € incumbido o dever de assegura-los uma vida
digna, resguardando seus direitos basicos, enquanto sujeitos de direitos.

Nesse diapasdo, o Estatuto da Crianca e do Adolescente (BRASIL,1990), em seu art.
22, também disciplina que “A0s pais incumbe o dever de sustento, guarda e educacéo dos filhos
menores [...]".

E importante ressaltar que o dever de prestar alimentos aos filhos n4o se esgota com a
maioridade destes, persistindo até que se imponha a necessidade dele em recebé-los e a

possibilidade dos pais em presta-los, conforme é possivel observar in vervbis:

A maioridade civil, por si s, ndo € motivo determinante a exoneragédo dos alimentos,
sendo imperiosa a cabal demonstracdo por parte do alimentado no sentido de que
ainda necessita da verba alimentar, jA que as suas necessidades ndo mais sdo
presumidas. No caso, é cabivel a exoneracgéo do alimentante em relacéo & obrigagéo
alimentar destinada ao filho mais velho, de 25 anos de idade, que ndo comprovou a
sua alegada incapacidade laboral. Manuten¢do dos alimentos em favor da filha que
atingiu a maioridade no decorrer do processo (contando 19 anos de idade), ndo
trabalha e é estudante universitaria, mostrando-se adequada a redugdo da verba antes
estabelecida intuitu familiae no equivalente a 30% dos rendimentos liquidos do
alimentante para o correspondente a 20% dessa mesma base (BRASIL,2019).
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Objetivando n&o onerar excessivamente os alimentantes, o juiz, conforme prescreve o
paragrafo Unico do art. 1.701, CC (BRASIL, 2002), fixara a forma do cumprimento da
prestacdo. Ademais, ha que ser sempre observada a possibilidade de prestar os alimentos por
parte da pessoa obrigada, segundo o paragrafo primeiro do art. 1.694 do Cdédigo Civil.
(BRASIL, 2002).

A titulo exemplificativo do ora exposto, pode ser citado o caso levado a decisdo do
Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul (2019), no qual o magistrado manteve a prestacdo de
alimentos a filha que atingiu maioridade e que néo trabalhava, apenas estudando, sendo fixado
0 percentual de trinta por cento dos rendimentos liquidos do alimentante. Nesse caso, levando
em conta a necessidade da filha maior, e confrontada a possibilidade do pai, 0 magistrado fixou
percentual proporcional a prestacdo alimentar, respeitando a possibilidade do devedor de
presta-los.

Enxerga-se, pois, que a solidariedade existente nas relagdes familiares, notadamente na
filiacdo, ndo se esgota, necessariamente, com o atingimento da maioridade, mas € caracteristica
que persiste, ficando adormecida quando a necessidade ndo se impde e ressurgindo quando esta
volta a sobrepor-se.

Assim como é para os filhos, a solidariedade, sendo uma via de méo dupla, também se
impde no tocante aos pais, fazendo surgir um dever de cuidado, por parte dos descendentes,
para com aqueles que lhe investiram tempo, afeto e zelo. A legislacéo civil traz positivada essa
via de méo dupla em seu jé citado art. 1.696, CC (BRASIL, 2002).

A fim de que a obrigacdo alimentar se imponha, h& que ser observado um dever ético.
E dizer, para que seja aplicada a solidariedade ao ascendente, é necessario que este também
tenha sido solidario para com seus descendentes, de modo que o ndo cumprimento dos deveres
do poder familiar, por consequéncia, libera os filhos de uma futura cobranca alimentar.

Enxergando na pratica o dito acima, o Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul (2018)
deparou-se com um caso em que o pai, ja idoso, pleiteava alimentos em face da filha. O
magistrado, no caso em tela, negou provimento a apelacdo movida pelo pai, em face da filha,
sob o fundamento de que o genitor nunca havia cumprido os deveres inerentes ao poder familiar.
Isso porque a filha afirmava ter sido abandonada por ele apoés o fim do término do
relacionamento deste com sua mée, quando ent&o ela tinha trés anos de idade. Afirma ainda a
apelada que no ano de 1987 buscou-o para pedir alimentos, mas que o0s recebeu apenas por um

més, visto que o pai havia se demitido do emprego para evitar o desconto em folha de
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pagamento. Ademais, a apelada havia tentado participar da vida do apelante durante anos, mas
este nunca a procurou.
E interessante o fundamento do magistrado ao decidir pelo ndo provimento do recurso,

pois concluiu dos autos que:

Com efeito, o apelante teve mais de 30 anos para tentar criar lagos e conviver com a
filha, mas nunca o fez. Alias, sequer a conhecia. Com efeito, ndo se mostra razoavel
a pretensdo do apelante, ap6s todos esses anos postular alimentos baseando-se na
solidariedade familiar, quando ndo dispensou 0 mesmo tratamento a sua filha [...] (
BRASIL,2018).

Veja-se, no mesmo sentido, a inteligéncia da seguinte jurisprudéncia:

ALIMENTOS. SOLIDARIEDADE FAMILIAR. DESCUMPRIMENTO DOS
DEVERES INERENTES AO PODER FAMILIAR. E descabido o pedido de
alimentos, com fundamento no dever de solidariedade, pelo genitor que nunca
cumpriu com os deveres inerentes ao poder familiar, deixando de pagar alimentos e
prestar aos filhos os cuidados e o afeto de que necessitavam em fase precoce do seu
desenvolvimento. Negado provimento ao apelo (BRASIL2010).

Assim, percebe-se que o principio da solidariedade, vai além de um conteudo tedrico,
tem forte aplicacdo prética, implicando em verdadeira efetivacdo dos postulados do
constitucionalismo fraternal e de solidariedade trazidos & tona por Kildare Gongalves (2006, p.

239), de modo que, para exigir a solidariedade, é preciso, antes, ter sido solidario.

4.2 DAS JURISPRUDENCIAS

Com vistas a visualizar, no dia a dia dos tribunais patrios, de que forma se tem efetivado
a prestacdo alimentar entre pais e filhos, € imprescindivel que se faca uma analise dos casos
concretos levados a decisdo dos magistrados e, mais ainda, de quais os fundamentos utilizados
por estes nas decisdes que envolvem o tema.

Nesse sentido, é importante trazer a tona decisao do Tribunal de Justica do Rio Grande
do Sul (2008) que ilustra bem o contetdo trazido pela legislacao civilista supracitada.

No referido caso concreto, os desembargadores julgaram parcialmente provida a
apelacdo de pai que se insurgia por decisdo de primeira instancia que determinou alimentos
provisorios em quatro salarios-minimos mensais a favor de sua filha, entdo representada em

juizo pela mae. Em que pese ser “a capacidade economica do apelante [...] confortavel”
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(BRASIL,2008), o tribunal afirmou que a verba alimentar n&o deveria ser imposta somente ao
apelante, devendo ser também de obrigacao da genitora, isso porque, segundo entendimento de

Tribunal de Justica de Goias (2018), em caso semelhante e que permite a transcri¢do aqui:

[...] a contribuicdo dos pais para manutencdo da prole deve ser distribuida
equitativamente, sem onerar apenas um dos pais, que tém idéntica obrigacdo legal de
garantir a subsisténcia condigna dos filhos, inexistindo justificativa plausivel no
sentido de impor ao genitor o dever de assumir quase a totalidade dos gastos com 0s
filhos (BRASIL 2018).

Assim, deve ser observado o “principio do bom senso na fixacdo dos alimentos, pois a
pensdo é meio de vida e ndo de patriménio” (BRASIL, 2008).

Desse modo, na verificacdo do valor a ser pago pelo pai ao filho, ou pelo filho ao pai, é
imprescindivel, a fim de se respeitar o disposto na legislacao civilista, que se mantenha o padréo
de vida do alimentando, aplicando-se a necessidade deste, sem ferir o do alimentando, dai
porque a afericdo de sua possibilidade nos estritos termos.

Além desse aspecto, hd que se frisar que os tribunais avaliam, cada vez mais, o ja
trabalhado padréo ético, previsto no art. 1.708 do Cédigo Civilista (BRASIL, 2002) e que é
exigido dos pais a fim de que possam pleitear, no futuro, alimentos de seus filhos. A citada
norma nada mais faz que positivar um comportamento moral atribuido aos pais em face dos
filhos, que é o dever de cuidado e protecdo, em mais uma demonstracao que a legislacao patria
absorveu bem os ideais trazidos pela Constituicdo Federal (BRASIL, 1988).

Com essa linha de argumento, o Tribunal de Justica de Santa Catarina (2010 apud
BRASIL,2015) deu provimento a apelacgéo civel interposta por filha a quem havia sido fixado
verba alimentar no patamar de 60% do salario-minimo em favor da mae, isso porque a apelante
afirmou que havia sido abandonada pela genitora ainda crianca e que esta nunca lhe prestou

assisténcia alguma. Em seu voto, o relator discorreu que:

A solidariedade é uma via de m&o dupla. De fato, a falta de um agir de boa-fé do pai
desertor, 0 comportamento egoistico daquele que, tendo condicdes, abandonou os
familiares, ndo lhe autoriza pretender alimentos, ‘com fundamento, justamente, no
dever de solidariedade que deixou de observar’. Sustente-se, sempre, pela necessidade
de a Justica manter coeréncia com os ditames da ética [...].(AMB,2010 apud
BRASIL,2015).

Por outro lado, observado o dever ético e moral por parte dos pais em favor dos filhos,

aqueles poder&o, futuramente, em caso de comprovada necessidade, pleitear alimentos em face
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dos filhos, dado o caréter reciproco da obrigacéo existente e a solidariedade que impregna o
direito familiar. Nesse sentido, é a inteligéncia de decisdo do Tribunal de Justica de Santa
Catarina (BRASIL,2017) que, com base na reciprocidade do artigo 1.696 e artigo 1.694 do
Cadigo Civil (BRASIL, 2002), manteve decisao que fixava alimentos prestados pelos filhos em
favor da mée idosa, obrigando-os também a contratar cuidadora em tempo integral. Veja-se:

Uma vez que o direito a prestacdo de alimentos é reciproco entre pais e filhos, a luz
do que timbrado nos arts. 1.694 e 1.696 do Cdodigo Civil, e avultando a situacdo de
abandono e negligéncia em que vive a interessada, pessoa idosa portadora de severas
limitacdes funcionais por tetraplegia, é inafastavel a conclusdo encerrada na origem
quanto a verossimilhanca do direito alegado, o que, aliado ao perigo de demora
evidente, ja que os alimentos in natura e in pecunia destinam-se, na espécie, a garantir
a sobrevivéncia da interessada, autoriza o deferimento da tutela de urgéncia [...]
(BRASIL 2017).

Percebe-se, pois, que a prestacdo alimentar entre pais e filhos rege-se com base em um
principio basilar, o da solidariedade, e tem como caracteristica principal a reciprocidade que
deve existir nas relagcdes familiares, sempre buscando, com isso, que o dever moral e ético
subsista de ambos os lados.

Ademais, em ultima analise, a ndo prestacdo de assisténcia material ao filho menor de
dezoito anos, bem como a ascendente invalido ou maior de sessenta anos constitui crime
previsto no Codigo Penal (BRASIL, 1940), tipificado em seu artigo 244 e que, em uma analise
mais aprofundada, reflete mesmo todo o conteldo constitucional e principiol6gico da
Constituicdo Brasileira (BRASIL, 1988), em mais demonstracdo de que o sistema juridico
patrio, em que pese as falhas ainda existentes, adota uma postura garantista e alinhada ao direito

contemporaneo.

5 CONCLUSAO

O direito das familias pds-constitucional estd sedimentado em fortes bases
principioldgicas que evidenciam o carater solidério dessa ramificacdo juridica. A reciprocidade
na prestacdo de alimentos entre pais e filhos é a tematica que mais evidencia esse trago, visto
que seu proprio conteudo é baseado no principio da solidariedade e caracterizado pela
reciprocidade familiar, o que implica dizer que entre parentes, sejam estes ligados por vinculos

bioldgicos ou afetivos, sdo devidas ajudas mdtuas quando evidenciada a necessidade.
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Assim, sem deixar cair na dorméncia o objetivo precipuo da obrigacdo alimentar, que €
0 de assegurar a dignidade e a mantenca da vida do necessitado, observou-se, ao longo do
presente trabalho e a partir da analise de casos concretos trazidos a baila, que a reciprocidade
na prestacdo de alimentos entre pais e filhos tem se efetivado de modo satisfatorio, posto que
os tribunais patrios tém aplicado, na pratica, 0 que se enxerga na teoria juridica, efetivando
normas e principios e retirando do campo apenas abstrato as disposicdes legislativas.

A partir disso, é possivel identificar a presenca de decisdes judiciais embasadas na
observancia do dever ético e moral exigido dos pais para com seus filhos, o que ora possibilita
a procedéncia de a¢des de alimentos, e ora é motivo para a sua negativa, vez que nao se pode
esperar solidariedade sem ser, inicialmente, solidario.

Nesse ponto, em que pese o carater de manutencdo da vida que € inerente a obrigacédo
alimentar, é imperioso concordar com o disposto na legislagdo civilista acerca da observancia
do dever moral e ético que deve existir, em primeiro lugar, por parte dos pais para com os filhos,
de modo que ndo se faz justo e coerente, para dizer o0 minimo, que 0s pais que tenham
abandonado seus filhos, deixando-0s a mercé da propria sorte — como se vislumbrou em casos
analisados — tenham, no futuro, direito a perceber daqueles que um dia relegou ao esquecimento
a afetividade e o auxilio que nunca puderam dar.

Entretanto, ndo é apenas correto, como também justo, que os filhos prestem a devida
assisténcia aos pais quando estes necessitarem, de modo a cumprir, por seu turno, o dever ético
e moral que também lhes assiste. Dai se afere 0 que de mais nitido se pode ter, em termos de
solidariedade, para além do campo estritamente juridico: a ajuda muatua entre parentes, sendo

irrelevante se o vinculo que os une € biologico ou afetivo.
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A POSSIVEL RELATIVIZACAO DA VULNERABILIDADE DO MENOR DE 14
ANOS PREVISTA NO ART. 217-A DO CP MESMO APOS LEI N° 13.718/2018

Cid Augusto da Escdssia Rosado?
Clarisse Cristina Aquino Tavares?

Gabriel Leite de Freitas Junior?

RESUMO: O art. 217-A foi adicionado ao Codigo Penal (CP) pela Lei n® 12.015/2009, fixando
reclusdo de oito a 15 anos para quem, em violagao ao seu caput, mantiver “conjung¢ao carnal ou
praticar outro ato libidinoso com menor de 14 (catorze) anos”. Essa ¢ uma das modalidades do
estupro de vulneravel, para configuracdo da qual ndo importa consentimento ou experiéncia
sexual anterior da vitima, especialmente depois da incluséo do § 5° ao citado dispositivo, pela
Lein®13.718/2018. Dai, a ideia de abordar o tema, indagando se € possivel relativizar a vontade
expressa do legislador. Na busca por respostas, tracou-se o objetivo geral de analisar a
vulnerabilidade no contexto dos crimes contra a dignidade sexual e, de modo especifico, de
descrevé-la enquanto bem sociojuridico, de definir o que é estupro de vulneravel e de investigar
se a vulnerabilidade etaria € mesmo intransponivel. Seguindo esse roteiro, com respaldo no
método bibliogréfico, realizou-se abordagem qualitativa do objeto de estudo — o art. 217-A,
caput e 8 5° do CP — apoiada em Jesus (2015), Nucci (2017, 2019, 2020), Capez (2015),
Bittencourt (2012, 2020), bem como em decisOes de tribunais estaduais, do Supremo Tribunal
Federal (STF) e do Superior Tribunal de Justica (STJ). O corpus é formado por doutrina e
jurisprudéncia, material que foi lido, fichado e analisado, abrindo margem para a redagéo do
trabalho cuja concluséo é a de que a relativizacao da vulnerabilidade tem sido aceita diante de
situacBes especificas, por influéncia de questdes sociais e fundamento constitucional na
protecdo a familia.

Palavras-chave: penal; estupro; vulnerabilidade; adolescente; relativizag&o.

ABSTRACT: The art. 217-A was added to the Penal Code (CP) by Law No. 12,015/20009,
establishing imprisonment from eight to 15 years for anyone who, in violation of its caput,
maintains “carnal intercourse or performs another lewd act with a minor under 14 (fourteen)
years old". This is one of the types of rape of the vulnerable, for which the victim's consent or
previous sexual experience does not matter, especially after the inclusion of § 5 of the
aforementioned provision, by Law n° 13.718/2018. Hence, the idea of approaching the subject,
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asking if it is possible to relativize the expressed will of the legislator. In the search for answers,
the general objective was outlined to analyze vulnerability in the context of crimes against
sexual dignity and, specifically, to describe it as a socio-legal asset, to define what rape of the
vulnerable is and to investigate whether the age vulnerability is really insurmountable.
Following this script, supported by the bibliographic method, a qualitative approach to the
object of study was carried out - art. 217-A, caput and § 5, of the CP — supported by Jesus
(2015), Nucci (2017, 2019, 2020), Capez (2015), Bittencourt (2012, 2020), as well as decisions
of state courts, the Supreme Federal Court (STF) and the Superior Court of Justice (STJ). The
corpus is formed by doctrine and jurisprudence, material that was read, recorded and analyzed,
opening room for the writing of the work whose conclusion is that the relativization of
vulnerability has been accepted in the face of specific situations, influenced by social issues
and fundamental constitutional protection for the Family.

Keywords: criminal; rape; vulnerability; adolescent; relativization.

1 INTRODUCAO

A Constituicdo Federal de 1988 inclui entre os fundamentos do Estado Democratico de
Direito, a dignidade da pessoa humana (art. 1°, Ill), fonte de varios direitos e garantias
consagrados tanto na Carta Magna quanto na legislacdo ordinaria. Como exemplo, ainda no
ambito constitucional, tem-se no art. 227, § 4°, a previsdo de que “A lei punird severamente o
abuso, a violéncia e a exploracao sexual da crianga e do adolescente”.

Na legislacdo ordinaria, essa protecdo esta prevista no Estatuto da Crianca e do
Adolescente (Eca) e no Cddigo Penal (CP), especificamente no Capitulo 11 do Titulo VI — Dos
Crimes sexuais contra vulneraveis, que abrange: estupro de vulneravel (art. 217-A), corrupcao
de menores (218), satisfacdo de lascivia mediante presenca de crianga ou adolescente (218-A),
favorecimento da prostituicdo ou de outra forma de exploracao sexual de crianca ou adolescente
ou de vulneravel (218-B) e Divulgagdo de cena de estupro ou de cena de estupro de vulneravel,
de cena de sexo ou de pornografia (218-C).

O estupro de vulneravel, na forma do caput do art. 217-A do CP, compreende “Ter
conjunc¢ao carnal ou praticar outro ato libidinoso com menor de 14 (catorze) anos”. Na mesma
pena incorre, segundo o § 1°* do mesmo dispositivo. Punido com reclusdo de oito a 15 anos,
diferencia-se do estupro previsto no art. 213 do CP, além da penalidade mais longa, por se
consumar independentemente do uso de violéncia ou grave ameaca pelo criminoso, elementares
essas usadas para qualificar o delito: se da conduta resulta lesdo corporal grave, a sancdo sera

de 10 a 20 anos e, ocorrendo morte, passara a ser de 12 a 30 anos de reclusao.

4 “quem pratica as ag3es descritas no caput com alguém que, por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tem o
necessario discernimento para a pratica do ato, ou que, por qualquer outra causa, ndao pode oferecer resisténcia”.
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A vulnerabilidade substituiu a presuncdo de violéncia, que vigorou no ordenamento
penal brasileiro antes da Lei n® 12.015/2009. Ao contrario desta, que podia ser afastada quando
a vitima consentisse com o ato, se relacionasse com o0 agente ou tivesse experiéncias sexuais
prévias; aquela surgiu revestida de pretensa objetividade e, portanto, intransponivel.

Nove anos depois da cria¢do do tipo penal de estupro de vulneravel, a vontade legislativa
de intransponibilidade veio a ser reforcada pela Lei n® 13.718/2018, com a incluséo do § 5° ao
art. 217-A, assim redigido: “As penas previstas no caput e nos 88 1° 3° e 4° deste artigo
aplicam-se independentemente do consentimento da vitima ou do fato de ela ter mantido
relacdes sexuais anteriormente ao crime”.

A polémica quanto a relativizacdo da vulnerabilidade persiste, entretanto, e se refere ao
caput do art. 217-A do CP, partindo da premissa Unica de falta de capacidade de discernir sobre
a escolha de praticar ou ndo tais atos, baseada apenas no critério etério, desconsiderando nivel
intelectual, maturidade, aspectos familiares e sociais das pessoas envolvidas, especialmente
quando vitima e acusado constituem familia.

N&ao se trata, por conseguinte, de construir argumentos em prol da impunidade de
predadores sexuais que cometem essa modalidade de crime com a vontade livre e consciente
de lesionar criancas e adolescentes para satisfacdo da prdpria lascivia. O dilema de
doutrinadores e julgadores se refere a direitos individuais e a questes de cunho social claras,
diante das quais a imposicdo de pena poderia resultar em estigma, injustica, inclusive com o
risco de seus reflexos recairem sobre a prdpria pessoa definida como vulneravel.

E a hipotese da formacio de ndcleo familiar mediante unido estavel, sobretudo quando
vitima e imputado, aquela com menos de 14 e este, em regra, na faixa dos 18 anos, coabitam e
tem prole. Em quadros de tamanha complexidade, faz-se necesséria a ponderagdo de valores
constitucionais: a protecdo de criancas e adolescentes, prevista no art. 227, § 4°, e a prote¢do a
familia, expressa no art. 226, ambos da Carta Magna.

Além disso, conforme dados do IBGE, a vida sexual dos adolescentes se inicia cada vez
mais cedo, e, na maioria, por op¢ao e iniciativa proprias, num processo de autodescoberta. E o
fato social desafiando a lei — a redacdo do art. 217-A, caput e § 5°, do CP —, j& que doutrinadores
e tribunais compreendem que a vulnerabilidade pode ser mitigada em determinadas
circunstancias, conjugando idade e capacidade de discernimento. O contexto também importa,

envolvendo comportamento da vitima, do acusado e das pessoas em volta do fato formalmente
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tipico, como também a repercussdo da pena na vida de todos, a ponto de afastar a chamada
tipicidade material.

A relevancia da pesquisa reside na reflexdo sobre a possibilidade de relativizacdo da
vulnerabilidade no caso especifico do maior de 12 e menor de 14 anos, como forma de impedir
violagdes dos direitos humanos, do agente e da vitima, com sérias repercussdes em suas familias
e até sobre seus filhos.

A faixa etaria de interesse desta investigacao corresponde ao inicio da adolescéncia,
conforme definigdo do art. 2° do Estatuto da Crianca e do Adolescente. Abaixo dos 12 anos,
ndo ha de se falar em mitigacdo de san¢des penais, muito menos em atipicidade material.
Quando o fato envolve crianga, doutrina e jurisprudéncia convergem para a necessaria aplicacao
da pena.

Diante dessas circunstancias e polémicas, surgiu a ideia de abordar o tema, a partir da
seguinte problematica: é possivel relativizar a vulnerabilidade do menor de 14 anos a luz do art.
217-A do CP, mesmo depois da incluséo do § 5° pela Lei n® 13.718/2018?

Na busca por respostas, tracou-se o objetivo geral de analisar a vulnerabilidade no
contexto dos crimes contra a dignidade sexual, bem como, de modo especifico, descrever a
dignidade sexual enquanto bem sociojuridico, definir o que é estupro de vulneravel e investigar
se a vulnerabilidade etaria € mesmo intransponivel.

Seguindo esse roteiro, com respaldo no método bibliografico, realizou-se uma
abordagem qualitativa do art. 217-A do Cddigo Penal, enquanto objeto de estudo, apoiada em
obras das ciéncias criminais, a exemplo de Jesus (2015), Nucci (2017, 2019, 2020), Capez
(2015) e Bittencourt (2012, 2020), e das jurisprudéncias de tribunais estaduais, do Supremo
Tribunal Federal (STF) e do Superior Tribunal de Justica (STJ).

O levantamento inclui inevitavelmente a Constituicdo Federal (CF) enquanto fonte dos
direitos fundamentais, com especial interesse na dignidade da pessoa humana (art. 1°, I1I), na
protecdo a familia (art. 226), bem como a crianca e ao adolescente contra abuso, violéncia e
exploracédo sexual (art. 227, § 4°).

H&, como se observa, material bibliogréafico publicado antes e depois de 2018. A
finalidade é a de estabelecer comparativos e compreender a evolucdo do pensamento
doutrinario acerca da teméatica. O mesmo ocorre com relacdo a jurisprudéncia, trazendo-se aqui

decisOes anteriores e posteriores ao advento do § 5° do art. 217-A do CP.
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O corpus é composto de trechos das obras supracitadas, destinados a descricao e analise
dos crimes contra a dignidade sexual, e dos entendimentos dos tribunais sobre casos concretos
de pessoas denunciadas pelo Ministério Publico pela suposta pratica do delito de estupro de
vulneravel.

O referencial tedrico foi constituido a partir do acervo pessoal da autora e de bibliotecas
institucionais. A pesquisa jurisprudencial realizou-se pelo buscador do site
www.jusbrasil.com.br, especializado em publicacdes juridicas, bem como do STF, do STJ e do
TJRN, com 0s seguintes parametros: “estupro, vulneravel, relativizagdo”.

Todo o material coletado foi lido, fichado e analisado, abrindo margem para a redagao
deste trabalho que se divide em trés capitulos, a comecar da introducdo, onde o tema é
contextualizado e justificado, apresentando-se, ainda, objetivo geral, objetivos especificos,
questdo de pesquisa, método e metodologia.

No capitulo dois, aborda-se a dignidade sexual enquanto bem sociojuridico; e, no
terceiro, debate-se a conduta tipificada no art. 217-A do CP, a luz da doutrina e da
jurisprudéncia, para concluir que a relativizagdo da vulnerabilidade do menor de 14 e maior de

12 anos e possivel e vem sendo aplicada casuisticamente.

2 A DIGNIDADE SEXUAL ENQUANTO BEM SOCIOJURIDICO

A Lei 12.015/2009 promoveu diversas inovagdes no Codigo Penal, entre elas a mudanca
do Titulo VI, o “Dos crimes contra os costumes”, que passou a ser denominado “Dos crimes
contra a dignidade sexual”, abrangendo a proteg¢ao contra violagdes a liberdade sexual e delitos
sexuais contra vulneraveis.

Na viséo de Grecco (2017), isso altera o foco da protecdo pretendida. Se antes a esséncia
era 0 costume, ou seja, a maneira como cada pessoa se comporta sexualmente perante a
sociedade, agora 0 amparo recai sobre a dignidade sexual, enquanto elemento necessario a
promocéo da dignidade da pessoa humana, um dos principios fundamentais previstos no art. 1°
da Constituicio Federal (CF).

A mudanca legislativa estd em consonancia também com a Declaracdo Universal de
Direitos Humanos, adotada e proclamada pelas Na¢6es Unidas, organizagdo da qual o Brasil

faz parte desde dezembro de 1948, que ja em seu preambulo anuncia:


http://www.jusbrasil.com.br/
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Considerando que os povos das Nagdes Unidas reafirmaram, na Carta, sua fé nos
direitos fundamentais do ser humano, na dignidade e no valor da pessoa humana e na
igualdade de direitos do homem e da mulher e que decidiram promover o progresso
social e melhores condi¢des de vida em uma liberdade mais ampla (ONU, 1948).

Atende, ainda, a Convencéo sobre os Direitos da Crianca, adotada pela Resolucéo 44/25
da Assembleia Geral das NagGes Unidas, aos 20 de novembro de 1989 e internalizada pelo
Brasil pelo Decreto n®99.710, de 21 de novembro de 1990, preceituado nos arts. 19 e 34°. Segue
0 exemplo de paises como Portugal, que, desde 1998, abandonou o rétulo de “crimes contra a
honestidade”, de inspiracdo moralista, e passou a reprimir os “crimes contra a liberdade e
autodeterminagdo sexual”, conforme registro de Silveira (2008, p. 51-52).

A Espanha, cuja protecdo penal também recaia sobre a “honestidade”, abragou, a partir
de sua reforma legislativa de 1989, a ideia de “Delictos contra la libertad sexual”, substituindo,
ainda de acordo com Silveira (2008, p. 54), a abstracdo da criminaliza¢do do costume, inclusive
de praticas consensuais, pela “concretude do bem juridico”, a dignidade.

O conceito de dignidade humana aqui aplicado abrange o respeito a vontade do outro,
sua liberdade de expresséo, de culto, de se posicionar ideologicamente, de locomogéo, de acesso
ao trabalho, a salde, & educacdo, ao lazer, e a observancia a autonomia na opgao e no exercicio
da sexualidade. Algo a que nédo se consegue atribuir um valor, é pessoal e intrinseco, inerente
ao individuo.

Na concepgao de Nucci (2014, p. 30), “Sob o prisma subjetivo”, dignidade humana
“implica no sentimento de respeitabilidade e autoestima do ser humano, constituindo presenca

marcante na formagao da sua personalidade”. E mais:

A dignidade sexual liga-se a sexualidade humana, ou seja, 0 conjunto dos fatos,
ocorréncias e aparéncias da vida sexual de cada um. Associa-se a respeitabilidade e a
autoestima a intimidade e a vida privada, permitindo-se deduzir que o ser humano
pode realizar-se, sexualmente, satisfazendo a lascivia e a sensualidade como bem Ihe
aprouver, sem que haja qualquer interferéncia estatal ou da sociedade.

[..]

5 Artigo 19 - 1. Os Estados-partes tomardo todas as medidas legislativas, administrativas, sociais e educacionais
apropriadas para proteger a crianga contra todas as formas de violéncia fisica ou mental, abuso ou tratamento
negligente, maus-tratos ou exploragdo, inclusive abuso sexual, enquanto estiver sob a guarda dos pais, do
representante legal ou de qualquer outra pessoa responsavel por ela.

Artigo 34 - Os Estados-partes se comprometem a proteger a crianga contra todas as formas de exploracéo e abuso
sexual. Nesse sentido, os Estados-partes tomardo, em especial, todas as medidas de carater nacional, bilateral e
multilateral que sejam necessarias para impedir:

a) o incentivo ou coagdo para que uma crianga se dedique a qualquer atividade sexual ilegal;

b) a exploragdo da crianca na prostituicdo ou outras praticas sexuais ilegais;

c) a exploracgdo da crianga em espetaculos ou materiais pornograficos (ONU, 1989).
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Respeitar a dignidade sexual significa tolerar a realizacdo da sensualidade da pessoa
adulta, maior de 18 anos, sem obstaculos ou entraves, desde que se faca sem violéncia
ou grave ameaca a terceiros. Sob tal enfoque, torna-se vitima de crime contra a
dignidade sexual aquele que foi coagido, fisica ou moralmente, a participar da
satisfacdo da lascivia do agente, sem apresentar concordancia com o ato. Pode, ainda,
tornar-se ofendido aquele que, para a satisfagdo de outro interesse do agente, foi
levado a atos sexuais ndo aprovados (NUCCI, 2014, p. 30)

Na 32 edicdo da obra acima referenciada, Nucci (2019) ressalta a harmonia entre as
mudancas no Cédigo Penal, de 10 anos atrés, e a Constituicdo Federal de 1988, no que diz
respeito a protecdo dos direitos fundamentais. Eis:

Ao mencionar a dignidade sexual como bem juridico protegido, ingressa-se em
cenario moderno e harmdnico com o texto constitucional, afinal, dignidade possui a
nocdo de decéncia, compostura e respeitabilidade, atributos ligados & honra.
Associando-se ao termo sexual, insere-se no campo da satisfacdo da lascivia ou da
sensualidade. Ora, considerando-se o direito a intimidade, a vida privada e a honra
(art. 5.°, X, CF), nada mais natural do que garantir a satisfacdo dos desejos sexuais do
ser humano de forma digna e respeitada, com liberdade de escolha, porém, vedando-
se qualquer tipo de exploragdo, violéncia ou grave ameaca.

No tocante a criancas e adolescentes, destacava o autor (NUCCI, 2014, p. 30), que sua
formagdo moral ¢ um bem juridico tutelado, “de modo que, seu amadurecimento sexual
necessita da protecdo estatal, a0 menos em determinadas faixas etarias”.

A tutela da dignidade sexual, portanto, diferentemente da defesa dos costumes ou da
moral, ndo se volta a coibir relacbes entre pessoas capazes de consentir com seus atos,
destinando-se a promover a liberdade sexual, a liberdade de dispor conscientemente do proprio

corpo, punindo o que de fato contraria a dignidade do ser humano.

3 ESTUPRO DE VULNERAVEL

Vulneravel, conforme Ferreira (1999), é o ponto onde alguém pode ser ferido ou
atacado. Para Houaiss (2017), ¢ aquele “que pode ser fisicamente ferido... sujeito a ser atacado,
derrotado, prejudicado ou ofendido”. Do ponto de vista penal, encontram-se nesta condigéo, o
menor de 14 anos — modalidade que interessa a pesquisa —, 0 enfermo ou deficiente mental e
quem esta impossibilitado de resistir.

O crime de estupro de vulnerével consiste, de acordo com o art. 217-A do Codigo Penal,
em “ter conjuncao carnal ou praticar outro ato libidinoso com menor de 14 (catorze) anos”, bem

como, nos termos do paragrafo primeiro desse dispositivo, praticar tais agdes “com alguém,
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que, por enfermidade ou doenca mental, ndo tem o necessario discernimento para a pratica do
ato, ou que, por qualquer outra causa, nao pode oferecer resisténcia”.

Além das formas supra, classificadas doutrinariamente como simples propria (caput) e
simples por equiparagéo (8 1.°), o delito pode ser qualificado pela leséo corporal de natureza
grave (8§ 3°) e pela morte (8§ 4°)°.

Em todas as modalidades, é crime hediondo, nos termos do art. 1°, VI, da Lei n® 8.072,
de 25 de julho de 1990, e a acdo penal é publica incondicionada. Na visdao de Masson (2015, p.

97), classifica-se doutrinariamente como:

crime simples (ofende um dnico bem juridico); comum (pode ser praticado por
qualquer pessoa), embora seja proprio na modalidade “constranger alguém a ter
conjungdo carnal”, pois nesse caso exige a relagdo heterossexual; material ou causal
(consuma-se com a pratica da conjuncdo carnal ou de outro ato libidinoso); de forma
livre (admite qualquer meio de execuc¢do); instantdneo (a consumacao ocorre em um
momento determinado, sem continuidade no tempo); em regra COMIsSivo;
unissubjetivo, unilateral ou de concurso eventual (pode ser cometido por uma Unica
pessoa, mas admite o concurso); e normalmente plurissubsistente (a conduta pode ser
fracionada em diversos atos).

Cumpre informar que, antes da Lei 12.015/2009, havia o delito de estupro, no art. 213,
“Constranger mulher a conjuncao carnal, mediante violéncia ou grave ameaga”, punivel com
reclusdo de trés a oito anos; e o de atentado violento ao pudor, no 214, “Constranger alguém,
mediante violéncia ou grave ameaga, a praticar ou permitir que com ele se pratique ato
libidinoso diverso da conjung¢do carnal”, sancionado com reclusdo de dois a sete anos.

O homem, como se percebe, ndo podia ser sujeito passivo do estupro. E se a vitima fosse
menor de 14 anos, ndo havia um delito autbnomo na era dos “crimes contra os costumes”,
apenas qualificadoras do estupro e do atentado violento ao pudor. Em ambas as situagdes, a
pena cominada em abstrato era de recluséo de seis a 10 anos.

A Lei 12.015/2009, além de abandonar a visdo sexista da legislacdo anterior,

consagrando a igualdade entre homens e mulheres, trouxe a conjuncdo carnal e os atos

6 Art. 217-A. Ter conjunc&o carnal ou praticar outro ato libidinoso com menor de 14 (catorze) anos:

Pena - reclusdo, de 8 (oito) a 15 (quinze) anos.

8 1° Incorre na mesma pena quem pratica as a¢Bes descritas no caput com alguém que, por enfermidade ou
deficiéncia mental, ndo tem o necessério discernimento para a prética do ato, ou que, por qualquer outra causa,
n&do pode oferecer resisténcia.

§ 2° (VETADO)

8§ 3° Se da conduta resulta leséo corporal de natureza grave:

Pena - reclusdo, de 10 (dez) a 20 (vinte) anos.

8 4° Se da conduta resulta morte:

Pena - reclusdo, de 12 (doze) a 30 (trinta) anos.
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libidinosos para o art. 213 do CP, estendendo essa perspectiva para 0 217-A, que trata
especificamente do estupro de vulneravel, com uma diferenca: ndo necessariamente precisa ser
praticado com violéncia ou grave ameaca, de modo que, mesmo consentido, qualquer ato de
indole sexual, em tese, é criminoso, a ndo ser na hipétese de erro de tipo. Par Nucci (2019, p.
179 e 180):

além do debate acerca da vulnerabilidade — se absoluta ou relativa —, é preciso
considerar a hip6tese de ocorréncia do erro de tipo. Muitas pessoas, embora menores
de 14 anos, podem aparentar a terceiros ja ter atingido a referida idade. Ha as que
possuem um corpo fisico avantajado ou se maquiam em excesso; outras, pelas suas
atitudes (ex.: prostituicdo de longa data), parecem ter mais idade do que realmente
tém; enfim, a confusdo com o elemento do tipo menor de 14 anos pode eliminar o
dolo (n&o se pune a titulo de culpa).

Erro de tipo, na definicao de Bitencourt (2020), “¢ aquele que recai sobre circunstancia
elementar da descric&o tipica. E a falsa percepcdo da realidade sobre um elemento constitutivo
do crime”. Diante do art. 217-A, caput, como assevera Nucci (2019), seria a falsa percep¢édo da
idade da vitima. O agente pratica conjuncdo carnal ou ato libidinoso com menor de 14 anos
convicto de que a parceira ou 0 parceiro era maior de 14.

As alteracbes do Codigo Penal, no contexto dos crimes contra a dignidade sexual, foram
um avanco em diversos pontos, mas é encarado como retrocesso por alguns autores, a exemplo
de Nucci (2019), no que concerne ao pretenso carater absoluto da vulnerabilidade, ignorando a
realidade social do Pais, as estatisticas sobre o inicio da vida sexual dos brasileiros e a liberdade
sexual das pessoas no inicio da adolescéncia, discussao que sera estimulada no topico 3.2.

Parte da doutrina defende, como se verd, que a vulnerabilidade pelo critério etario
deveria ser relativa, em se tratando de adolescentes, e absoluta, no que concerne as criangas. A
propdsito, uma das criticas a Lei 12.015/2009 é a de que o legislador perdeu uma boa

oportunidade de ajustar o CP as definigdes do Eca.
3.1 DA VIOLENCIA PRESUMIDA A VULNERABILIDADE
A violéncia presumida é uma fic¢do juridica estabelecida pelo legislador na vigéncia

dos crimes contra os costumes, usada, no art. 2247 do CP, para caracterizar a falta de

discernimento para escolha da pratica do ato sexual quando a vitima fosse menor de 14 anos.

" Presuncéo de violéncia
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A redacédo trazida pela Lei n® 12.015/09 fala em vulnerabilidade, que, na visdo do
legislador, ao contrario da presuncao de violéncia, ndo poderia ser relativizada nem diante do
consenso do ofendido. O Superior Tribunal de Justica (STJ), por exemplo, considerava possivel
a relativizagdo da violéncia presumida quando a vitima tivesse vivéncia suficiente para decidir
se queria ou ndo manter relagdes sexuais com alguém.

A inovacdo legislativa vedou a possibilidade de relativizacdo da vulnerabilidade, mas
apenas de forma tacita até o advento da Lei n°® 13.718/2018, o que deu azo, num primeiro
momento, para decisdes que a mitigavam do mesmo modo que se fazia com a presungédo de
violéncia. Em reacdo a tais julgados, a 32 Se¢do do STJ editou a Simula 593, aos 25 de outubro
de 2017, e deu por instransponivel a vulnerabilidade ante a irrelevancia do consentimento do
menor de 14 anos (cf. item 3.3), antecipando-se ao § 5° do art. 217-A do Codigo Penal.

A corte acertou ao interpretar a vontade do legislador, que, aliés, deixa clara sua ideia
sobre os limites da vulnerabilidade na Exposi¢do de Motivos do Projeto de Lei do Senado n°
253/2004, transcrito por Gongalves (2020, p. 953):

Esse artigo, que tipifica o estupro de vulneravel, substitui o atual sistema de presungao
de violéncia contra crianga ou adolescente menor de 14 anos, previsto no art. 224 do
Cadigo Penal. Apesar de poder a CPMI advogar que € absoluta a presuncéo legal de
que trata o art. 224, ndo é esse 0 entendimento em muitos julgados. O projeto de
reforma do Codigo Penal, entdo, destaca a vulnerabilidade de certas pessoas, ndo
somente criangas e adolescentes com idade até 14 anos, mas também a pessoa que,
por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo possuir discernimento para a pratica do
ato sexual, e aquele que ndo pode, por qualquer motivo, oferecer resisténcia; e com
essas pessoas considera como crime ter conjuncdo carnal ou praticar qualquer outro
ato libidinoso; sem entrar no mérito da violéncia ou sua presuncdo. Trata-se de
objetividade fética.

A apregoada objetividade fatica ndo vingou em todos os lugares. Doutrinadores e
julgadores, “uma minoria”, de acordo com Gongalves (2020, p. 954), “sempre procura
argumentos para impedir a punicdo daqueles que mantém relagdes sexuais com menores de 14
anos, deficientes mentais etc”. Entre os argumentos estdo transformagdes dos costumes,

situacOes sociais, direitos sexuais e protecdo a familia.

3.2 RELATIVIZACAO DA VULNERABILIDADE DO MENOR DE 14 ANOS

Art. 224 - Presume-se a violéncia, se a vitima:

a) ndo é maior de catorze anos;

b) é alienada ou débil mental, e 0 agente conhecia esta circunstancia;
c) ndo pode, por qualquer outra causa, oferecer resisténcia.
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Ao criar o tipo penal de estupro de vulneravel, o legislador ndo se baseou em nenhuma
regra juridica ou estudo biolégico para definir a idade de 14 anos como marco legal de transicéo
entre incapacidade e capacidade de discernimento do ser humano sobre a sua vida sexual,
tratando-se de mera repeticéo do extinto art. 224 do CP. A Constituicdo Federal e a Convengéo
das Nacdes Unidas sobre os Direitos da Crianca, mencionadas na Exposicdo de Motivos do
projeto que deu origem a Lei n° 12.015/2009, ndo abonam a classificacdo etaria adotada no
Brasil.

Na elaboragdo da Lei n® 12.015/2009, conforme Nucci (2017, p. 59), perdeu-se a
“oportunidade impar para equiparar os conceitos com o Estatuto da Crianga de do Adolescente,
ou seja, crianca € pessoa menor de 12 anos; adolescente, quem € maior de 12 anos. Logo a idade

de 14 anos deveria ser eliminada desse cenario”. E complementa:

A tutela do direito penal, no campo dos crimes sexuais, deve ser absoluta, quando se
tratar de crianca (menor de 12 anos), mas relativa ao cuidar do adolescente (maior de
12 anos). E o que demanda a l6gica do sistema legislativo, se analisado em conjunto.
Desse modo, continuamos a sustentar ser vidvel debater a capacidade de
consentimento de quem possua 12 ou 13 anos, no contexto do estupro de vulneravel.
Havendo prova de plena capacidade de consentimento da relacdo sexual (ex: pessoa
prostituida), ndo tendo ocorrido violéncia ou grave ameaga real, nem mesmo qualquer
forma de pagamento, o que poderia configurar o crime do art. 218-B, o fato pode ser
atipico ou comportar desclassificacdo (NUCCI, 2017, p. 59).

Esse ponto de vista é compartilhado por Jesus (2015), em seus comentérios ao CP.
Segundo ele, a intencdo do legislador é louvavel, tendo em vista proteger a dignidade sexual de
quem, pela pouca idade, ndo possui discernimento para usufruir desse tipo de liberdade.

Entretanto, a vulnerabilidade deve ser vista com cautela, em se tratando de adolescente:

O legislador pretendeu, com a inser¢do no Cadigo Penal do art. 217-A e a revogacao
do art. 224, pbr termo a corrente que entendia ser relativa a presuncdo de violéncia
nos delitos sexuais. Em outras palavras, visou tornar incontroversa a incriminacao de
qualquer contato sexual entre adultos e menores de 14 anos, ainda que
consensualmente realizados. O escopo € digno de encomios, diante da inequivoca
necessidade de protecdo que tais individuos dispensam... Ademais disso, a previsdo
de um critério rigido baseado na faixa etaria, apontando um dia (o do 14° aniversario)
como a fronteira entre um fato penalmente atipico, sempre contera arbitrariedade. Em
nosso sentir, portanto, a realizacdo de atos libidinosos consensuais, notadamente
quando diversos da conjuncao carnal, oral ou anal, envolvendo adultos e adolescentes
(pessoas com doze anos completos), sempre deverd ser analisado com cautela, ndo se
admitindo rigidez na interpretacdo da norma penal. O fato podera ser formalmente
tipico, mas podera ndo se revestir de tipicidade material, por ndo atentar contra a
dignidade sexual do menor que ja saiu da infancia (JESUS, 2015).
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Ressaltando tratar-se de corrente minoritaria na jurisprudéncia, mas com forte tendéncia
da doutrina, Capez (2015) ndo se posiciona no debate, limitando-se a esbocgar os argumentos
favoraveis e contrarias a relativizacdo da vulnerabilidade do menor de 14 anos, tracando, ainda,
as possiveis teses em favor da absolvi¢ao ou condenagdo do agente.

Em linha contréria de raciocinio, destacam-se as obras de Conde e de Potter (apud
BITENCOURT, 2012), segundo os quais ndo ha de se falar em liberdade sexual de criancas e

de jovens no inicio da adolescéncia:

Nessa linha é o magistério de Mufioz Conde, para quem, “mais que a liberdade do
menor ou incapaz, que obviamente ndo existe nesses casos, pretende-se, na hipotese
do menor, proteger sua liberdade futura, ou melhor dito, a normal evolucdo e
desenvolvimento de sua personalidade, para que quando seja adulto decida livremente
seu comportamento sexual” (Francisco Mufoz Conde, Direito Penal — Parte
Especial, 12. ed., Valéncia, Tirant lo Blanch, 1999, p. 196). No mesmo sentido, para
a pesquisadora Luciane Potter, em trabalho realizado antes da reforma penal de 2009,
“nos crimes sexuais que envolvem criangas e adolescentes, mais do que a liberdade
sexual, sdo violadas também a integridade fisica, psiquica e a dignidade da pessoa
humana, pois a sexualidade em criancas e adolescentes, jovens cujas personalidades
ainda se encontram em desenvolvimento, ndo se pode, consequentemente, falar em
“liberdade sexual” ou autonomia para determinar seu comportamento no ambito
sexual” (BITENCOURT, 2012, p. 71-72).

Quanto a jurisprudéncia, o Supremo Tribunal Federal (STF) manifestou-se em acordao
da lavra do ex-ministro Eros Grau, da 2% Turma, no sentido de que a vulnerabilidade é

intransponivel:

A violéncia presumida foi eliminada pela Lei n. 12.015/2009. A simples conjuncéo
carnal com menor de quatorze anos consubstancia crime de estupro. Nao se ha mais
de perquirir se houve ou nédo violéncia. A lei consolidou de vez a jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal. Ordem indeferida”. (STF. HC 101.456 - Rel. Min. Eros
Grau - 22 Turma - DJe 076, p. 378, 9/3/2010).

O Superior Tribunal de Justica, no mesmo rumo, aprovou aos 25 de outubro de 2017, a
Sumula 5938, dispondo sobre a impossibilidade de se relativizar a vulnerabilidade do menor de
14 anos, nas hipoteses do art. 217-A do CP. A simula, que ndo tem carater vinculante, a
exemplo da jurisprudéncia do STF, é apenas a consolidacdo dos precedentes da 32 Sec¢do, cuja
tese esta fixada por seus integrantes desde agosto de 2015, motivo pelo qual ndo representa

qualquer inovacéo, apesar do alarde produzido na midia. Cunha (2017) registra que:

8 Stimula 593/STJ. O crime de estupro de vulneravel configura com a conjuncao carnal ou pratica de ato libidinoso
com menor de 14 anos, sendo irrelevante o eventual consentimento da vitima para a préatica do ato, experiéncia
sexual anterior ou existéncia de relacionamento amoroso com o agente.
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Nos ultimos anos, o STJ julgou incontaveis casos nos quais se discutia a necessidade
de apurar concretamente a capacidade de consentimento da vitima. A Terceira Secéo
do tribunal firmou o entendimento no sentido de afastar pretensfes para essa apuragao
concreta, como se extrai do seguinte julgado: “Para a caracterizagdo do crime de
estupro de vulnerdvel previsto no art. 217-A, caput, do Codigo Penal, basta que o
agente tenha conjuncéo carnal ou pratique qualquer ato libidinoso com pessoa menor
de 14 anos; o consentimento da vitima, sua eventual experiéncia sexual anterior ou a
existéncia de relacionamento amoroso entre 0 agente e a vitima ndo afastam a
ocorréncia do crime”. (REsp 1.480.881/Pl, Rel. Min. Rogerio Schietti Cruz, DJe
10/9/2015).

Existem, por outro lado, decisdes contrarias ao entendimento do STF e do STJ,
favoraveis a analise casuistica do caput do art. 217-A, afastando a incidéncia do § 5°, em cortes
estaduais e juizos singulares. Destaca-se, de saida, o posicionamento da Camara Criminal do
Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Norte (TJRN)® gue manteve sentenca
absolutoria da Vara Unica da Comarca de Parelhas, de um adulto denunciado por relacionar-se
de forma estavel com menor de 14 anos.

Aos 29 de agosto de 2017, a Camara Criminal do TIRN? ratificou sua posi¢do ao
reformar sentenca condenatdria da 22 VVara Criminal de Mossor0, centrada na posicao do STJ,
e absolveu um homem de 24 anos que praticou atos libidinosos, de forma consensual, com a

namorada de 13 anos de idade.

9 PENAL E PROCESSUAL PENAL. ESTUPRO DE VULNERAVEL (ART. 217-A DO CODIGO PENAL).
SENTENGA ABSOLUTORIA. APELAGAO MINISTERIAL. PEDIDO DE CONDENAGCAO DO REU.
VULNERABILIDADE EM RAZAO DA IDADE DA VITIMA. CRITERIO OBJETIVO. NAO
ACOLHIMENTO. SITUAGAO CONCRETA QUE AFASTA A HIPOTESE DELITIVA. REU E VITIMA QUE
MANTINHAM RELACIONAMENTO AMOROSO E RESIDIAM COMO SE CASADOS FOSSEM. UNIAO
ESTAVEL CONFIGURADA. VULNERABILIDADE NAO VERIFICADA. ABSOLVICAO QUE SE IMPOE.
INTELIGENCIA DO ARTIGO 386, INCISO Ill, DO CODIGO DE PROCESSO PENAL. RECURSO
CONHECIDO E PROVIDO EM DISSONANCIA COM O PARECER DA QUINTA PROCURADORIA DE
JUSTICA. (TJRN. Camara Criminal. Relator: Desembargador Gilson Barbosa. Origem: Vara Unica da Comarca
de Parelhas/RN. Publicacdo: 10/07/2015).

10 PENAL E PROCESSUAL PENAL. ESTUPRO DE VULNERAVEL - ART. 217-A DO CODIGO PENAL.
SENTENCA CONDENATORIA. APELACAO. PLEITO ABSOLUTORIO. PROCEDENCIA. SITUACAO
CONCRETA QUE AFASTA A HIPOTESE DELITIVA. VULNERABILIDADE RELATIVIZADA. CASAL
JOVEM QUE MANTINHA RELACIONAMENTO AMOROSO. ABSOLVICAO QUE SE IMPOE.
INTELIGENCIA DO ARTIGO 386, INCISO IlIl, DO CODIGO DE PROCESSO PENAL. RECURSO
CONHECIDO E PROVIDO EM DISSONANCIA COM O PARECER DA 1a PROMOTORIA DE JUSTICA DA
COMARCA DE CURRAIS NOVOS/RN, EM SUBSTITUI(;AO A la PROCURADORIA DE JUSTICA.
CONCLUSAO: acordam os Desembargadores que integram a Camara Criminal deste Tribunal de Justica, a
unanimidade de votos, em dissondncia com o parecer da la Promotoria de Justica da Comarca de Currais
Novos/RN, em substituicdo legal a 1a Procuradoria de Justica, conhecer e dar provimento a apelagéo, absolvendo,
com fulcro no art. 386, inciso Ill, do Codigo de Processo Penal, o acusado F. de A. B. J. da condenacéo a si
imposta, nos termos do voto do Relator, que fica fazendo parte integrante deste. (TJRN. Camara Criminal. Relator:
Desembargador Gilson Barbosa. Origem: 22 VVara Criminal de Mossor6/RN. Publicacgéo: 29/08/2017).
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Depois da inclusdo do 8§ 5° ao art. 217-A do CP, Nucci (2019) voltou a criticar a
vulnerabilidade absoluta, mencionado, em harmonia com a decisdo de 2015 do TJRN, que a
unido estavel, caracterizadora da formacdo de nucleo familiar, especialmente se dela advier

prole, deve ensejar a excecdo. Afirma ele:

A despeito de ter a lei optado pela vulnerabilidade absoluta, ha, em nossa visdo, uma
excecdo a regra, visto que o Brasil é um pais de natureza continental, com costumes e
valores diferenciados em suas regides. Sabe-se da existéncia de casais, em unido
estavel, com filhos, possuindo a mée seus 12 ou 13 anos (por vezes, até menos).
Formou-se uma familia, cuja protecdo advém da Constituicdo Federal, ndo podendo
prevalecer a lei ordinaria. Preceitua o art. 226, caput, da CF: “a familia, base da
sociedade, tem especial protecdo do Estado”. Para efeito de protegdo estatal,
reconhece-se a unido estavel. Além disso, é uma entidade familiar toda comunidade
formada por qualquer dos pais e seus descendentes. No art. 227 da Constituicéo,
confere-se particular tutela a crianca e ao adolescente, garantindo-lhe, entre outros
direitos, a convivéncia familiar. Pode-se dizer que a adolescente, que tenha tido
relagdo sexual, dando a luz um filho, deve ser protegida, punindo-se o seu marido
(imagine-se, maior de 18). No entanto, as tens@es entre as normas constitucionais e
entre estas e as ordinarias tornam-se evidentes. Estabelecida a familia, pela unido
estavel, com filhos, parece-nos inconstitucional retirar o companheiro desse convivio
com base em vulnerabilidade absoluta, reconhecida em lei ordinaria. Acima de tudo,
encontram-se a entidade familiar e o direito da crianca nascida de conviver com seus
pais em ambiente adequado. Punir o jovem pai com uma pena minima de oito anos de
reclusdo ndo se coaduna com a tutela da familia, base da sociedade, merecedora da
protecdo estatal. Diante disso, a Unica hipdtese na qual se deve, privilegiando o texto
constitucional em prol da familia e da crianga nascida, absolver o pai da acusacao de
estupro de vulneravel ¢ esta. A supremacia do bem juridico entidade familiar e a do
bem juridico prioridade de protecéo a crianga sdo suficientes para afastar a aplicago
do 8 5.°do art. 217-A (NUCCI, 2019, p. 172).

Nessa perspectiva, em contraponto a posi¢do do STF e do STJ, mesmo depois da criacéo
do 8§ 5° ao art. 217-A do CP, tribunais estaduais continuam a relativizar a vulnerabilidade,
ponderando a protecédo a crianca e ao adolescente com a protecdo a familia. A afirmacdo pode
ser comprovada com a transcricao do acordao do Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais
(TIMG), publicado em 2021,

Antes e depois do refor¢co da Lei n° 13.718/2018 quanto ao carater absoluto da

vulnerabilidade, o Tribunal de Justica do Estado do Tocantins (TJTO) a relativizou diante dos

11 APELAGCAO CRIMINAL - ESTUPRO DE VULNERAVEL - ART. 217-A DO CODIGO PENAL -
RELATIVIZAQAO DA MENORIDADE - ENTENDIMENTO FIRMADO NO STF E STJ EM RELAQAO A
PRESUN(;AO DA VULNERABILIDADE ABSOLUTA - ABSOLVI(;AO - NECESSIDADE -
CONSTITUICAO DE FAMILIA - PONDERAGCAO DOS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS - RECURSO
NAO PROVIDO. - O STF e 0 STJ séo firmes no entendimento da néo relativizacdo da menoridade em se tratando
de crimes de violéncia sexual - Em situagdes excepcionais é necessario fazer uma analise mais aprofundada das
situacOes faticas e juridicas. Se tratando de embate de principios constitucionais é imprescindivel que haja uma
ponderacdo destes. (TJ-MG - APR: 10251150035490001 Extrema, Relator: Jaubert Carneiro Jaques, Data de
Julgamento: 26/10/2021, Camaras Criminais / 62 CAMARA CRIMINAL, Data de Publicagio: 03/11/2021).
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fatores unido estavel/constituicdo de familia e advento de filhos, conforme acérddos de 2016 e
2019%2,

Anota-se que a decisdo proferida na Apelacdo Criminal n° 0010612-54.2019.827.9200%
foi questionada junto ao STJ pela acusagdo, com manejo de recurso especial, que ndo chegou a
ter o mérito analisado. Um detalhe, contudo, chama atencéo no relatério da decisdo monocratica
do ministro Sebastido Reis Nunes, que € a transcricdo da ementa do parecer do Ministério
Publico Federal (MPF). Na visdo do procurador da RepuUblica signatario do parecer, a
jurisprudéncia protetiva do STJ, encarnada na Simula 593, é deveras relevante, mas, sob
circunstancias excepcionais — afeicdo entre as partes, coabitagdo, nascimento de filho — deve

ser afastada em prol de um bem maior.

12 APELACAO CRIMINAL. ESTUPRO DE VULNERAVEL. RELACIONAMENTO ENTRE REU E VITIMA.
UNIAO ESTAVEL. FILHO RECEM-NASCIDO. FAMILIA PROTECAO CONSTITUCIONAL E POR
TRATADO INTERNACIONAL DE DIREITOS HUMANOS. PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA
HUMANA. RELATIVIZACAO DA VULNERABILIDADE. POSSIBILIDADE DIANTE DAS
CIRCUNSTANCIAS DO CASO CONCRETO. ABSOLVICAO. 1. O Direito nfo é ciéncia exata e o exercicio da
jurisdicdo exige do juiz uma anélise casuistica, demandando sensibilidade para avaliar o conjunto de circunstancias
apresentadas sobre a principiologia constitucional, mormente em casos que a condenacdo do réu podera trazer
danos irremedidveis a sua familia, composta pela vitima e por uma filha recém-nascida. 2. A constata¢do de que
as relagBes sexuais entre o réu e a vitima a partir dos 11 (onze) anos de idade até os dias atuais (atualmente com
18) ocorreram de forma voluntéaria e consentida, fruto de alianga afetiva que evoluiu para unido estavel e
constituicao de familia com a geracdo de uma filha recém-nascida, impde a relativizacdo da vulnerabilidade da
vitima de modo a absolver o réu por atipicidade da conduta, especialmente com enfoque na protecéo a familia pela
Constituicdo Federal (artigo 226) e por tratado internacional (Convencdo Americana de Direitos Humanos - artigo
17, item 1), bem como no principio da dignidade da pessoa humana, ainda que o posicionamento adotado contrarie
entendimento firmado sob o rito dos recursos repetitivos. (TJPO. AP 0010367-03.2016.827.0000, Rel. Des.
MARCO VILLAS BOAS, 22 Turma da 1% Camara Criminal, julgado em 22/11/2016).

APELACAO CRIMINAL. IMPUTACAO DE ESTUPRO DE VULNERAVEL. RELACIONAMENTO ENTRE
REU E VITIMA. UNIAO ESTAVEL. FILHO RECEM-NASCIDO. CONSTITUICAO DE FAMILIA.
RELATIVIZAQAO DA VULNERABILIDADE. POSSIBILIDADE DIANTE DAS CIRCUNSTANCIAS DO
CASO CONCRETO. ABSOLVICAO MANTIDA. 1.1. O Direito ndo é ciéncia exata, razio porque o exercicio da
jurisdicdo exige do juiz uma analise casuistica, demandando sensibilidade para avaliar o conjunto de circunstancias
apresentadas sobre a principiologia constitucional. 1.2. A constatagdo de que as relagdes sexuais entre o réu e a
vitima, a partir dos 12 (doze) anos de idade (2014-2016), ocorreram de forma voluntéria e consentida, fruto de
alianga afetiva que evoluiu para unido estavel, constitui¢do de familia e geracdo de um filho devidamente registrado
pelo acusado, converge para a relativizagcdo da vulnerabilidade da vitima, de modo a manter a absolvi¢ao do réu
por atipicidade formal da conduta, especialmente com enfoque no principio da dignidade da pessoa humana, ainda
gue o posicionamento adotado contrarie entendimento firmado sob o rito dos recursos repetitivos. (TJ-TO - APR:
0010612-54.2019.827.9200. Relator: Relator: MARCO ANTHONY STEVESON VILLAS BOAS, julgado em
9/7/2019).

130 Ministério Pablico Federal opina pelo desprovimento da insurgéncia (fls. 377/382): RECURSO ESPECIAL.
PENAL. ESTUPRO DE VULNERAVEL, PRATICADO NA CONSTANCIA DE RELACAO AMOROSA.
VITIMA QUE CONTAVA COM MENOS DE 14 ANOS DE IDADE A EPOCA DOS FATOS, OCORRIDOS
ENTRE 2014 E 2016. ABSOLVICAO NAS INSTANCIAS ORDINARIAS. ELEMENTOS PROBATORIOS
DELINEADOS NA SENTENCA PENAL CONDENATORIA E NO ACORDAO RECORRIDO A
DEMONSTRAR A AFEICAO DA VITIMA PELO REU E O RELACIONAMENTO AFETIVO, QUE
REDUNDOU EM COABITACAO E O NASCIMENTO DE UM FILHO DO ENTAO CASAL. HIPOTESE
FATICA EXCEPCIONAL A AFASTAR, NO CASO CONCRETO, A RELEVANTE JURISPRUDENCIA
PROTETIVA DESSA CORTE SUPERIOR. Pelo ndo provimento do recurso especial. (STJ - REsp: 1925623 TO
2021/0064131-1, Relator: Ministro SEBASTIAO REIS JUNIOR, Data de Publicag&o: DJ 02/09/2021).
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Além das decisBes destacadas, considerando que o fato juridico ndo pode ser analisado
a distancia do fato social, cita-se levantamento realizado em 2009 pelo Instituto Brasileiro de
Geografia e Estatistica (IBGE) e do Ministério da Saude (MS), no &mbito da Pesquisa Nacional
de Saude do Escolar (PeNSE), 27,8% dos estudantes abordados afirmaram ter iniciado a vida
sexual até os 13 anos de idade.

Na edi¢ao de 2019, a PenSE/IBGE/MS constatou que “36,6% dos adolescentes que ja
tiveram alguma relacdo sexual tinham 13 anos ou menos de idade na sua primeira experiéncia
sexual” (IBGE EDUCA, 2022), o que representa um aumento de 8,8% em 10 anos. “A pesquisa
apontou, ainda, que, nessa faixa de idade (13 anos ou menos), 0s mais precoces foram 0s
meninos (44,7%) e os estudantes da rede publica (37,4%)” (IBGE EDUCA, 2022). Tal

realidade ndo passa despercebida pela doutrina:

Retornando a temética da relacdo sexual do(a) menor de 14 anos, temos acompanhado
julgados condenando jovens namorados, geralmente porque a garota ja tem relacéo
sexual com o rapaz, este com 18 aos e aquela com menos de 14. No entanto, existe,
no Brasil, especialmente no interior de Estados menos desenvolvidos, o nascimento
precoce da atividade sexual, até porque também passam a existir 0s deveres muito
cedo. [...] Completa, entdo, que, nesse cendrio, ndo se pode atribuir nenhuma
relevancia juridico-penal. Trata-se de um comportamento natural para as pessoas da
regido. Ninguém se importa com fatos dessa natureza. [...] E desumano separar o casal
porque se vislumbra, tecnicamente, a vulnerabilidade absoluta da vitima. Estaria o
rapaz destinado a cumprir uma pena minima de reclusdo de oito anos, classificado
como autor de crime hediondo. N&o se deve jamais virar as costas para a realidade,
aplicando-se o direito, mormente o penal, de maneira automatica. Por essas e outras
razBes, preferimos defender a vulnerabilidade relativa em casos excepcionais
(NUCCI, 2019, p. 173).

Né&o se pode desconhecer os efeitos do acesso de jovens e criangas a informacdes sobre
sexualidade na familia, na escola, na TV e na rede mundial de computadores. De toda sorte, 0
carater absoluto da vulnerabilidade legalmente estabelecida no art. 217-A, pela Lei n°
12.015/20009, e reafirmada no § 5° do citado artigo, incluido pela Lei n® 13.718/2018, vem sendo
desafiado tanto pela préatica judicante em primeira e segunda instancia quanto pela dindmica da

sociedade.

4 CONSIDERACOES FINAIS

A pesquisa alcangou o objetivo geral de analisar a vulnerabilidade no contexto dos

crimes contra a dignidade sexual, revelando gque a expressdo, com toda sua carga semantica e
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juridica, foi introduzida no Codigo Penal pela Lei 12.015/2009 e reforcada pela Lei n°
13.718/2018 para proteger tanto criancas e adolescentes quanto adultos.

Atingiu também seu propdsito de abordar a dignidade sexual enquanto bem
sociojuridico decorrente da dignidade da pessoa humana que substituiu, a exemplo do que
aconteceu em paises como Portugal e Espanha, a tipificacdo do sexo pelo costume, pela moral,
valorizando a liberdade de opgéo, a intimidade e a vida privada.

Definiu o que € estupro de vulneravel a luz do art. 217-A do CP, com explicacdo
detalhada sobre sujeito ativo, sujeito passivo, modalidades, circunstancias e classificagdo
doutrinaria, além de estabelecer contrapontos com o delito de estupro, com assento no art. 213
do mesmo diploma legal.

Ao investigar a possibilidade de relativizacdo do disposto no § 5° do art. 217-A,
verificou que, em se tratando de crianga, a vulnerabilidade é indiscutivelmente absoluta. No
que diz respeito aos maiores de 12 e menores de 14 anos, entretanto, a polémica persiste, com
julgadores e doutrinadores defendendo a necessidade de reflexao casuistica, sob pena de violar
os direitos humanos do agente e da vitima.

Do agente, partir de severa penalizacdo criminal e social de individuos, inclusive
infratores com menos de 18 anos, que agiram, de maneira consentida, sem violéncia ou grave
ameaca, de modo nédo reprovavel por suas comunidades e parentes. A vitima, em especial aquela
que mantém unido estavel e tem filhos com o suposto agressor, num relacionamento consentido
por ambas as familias, sofrera, juntamente com a prole, os reflexos sociais e 0s estigmas da
prisdo do companheiro pelo tempo minimo de oito anos, com o rétulo de estuprador.

Esse pensamento encontra eco em decisdes de primeiro e segundo grau, destacando-se
julgados do TJRN, TJTO e TIMG, que relativizam a vulnerabilidade e afastam a tipicidade
material, em processos nos quais vitima e acusado mantém relacionamento estavel, coabitam e
tém prole. Vale salientar que ndo se percebe nos textos analisados qualquer estimulo a pratica
de atos sexuais por pessoas no inicio da adolescéncia. A iniciacdo sexual precoce, mesmo
consentida, é abordada com cautela, porque, sem orientacdo adequada, pode causar traumas,
doencas e gravidez indesejada, quase sempre de alto risco.

O que se afirma nos escritos favoraveis a excepcional relativizacdo da vulnerabilidade
é que o direito, antes de qualquer coisa, € um fendmeno social. Por isso, seus operadores nao

podem desconhecer as transformacdes da realidade nem padronizar o exame do ordenamento
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juridico, com olhos presos a letra da lei, sem avaliar o contexto dos fatos, as circunstancias

pessoais dos envolvidos e a repercussao extrapenal de decretos condenatorios.
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RECALL: um meio alternativo de participagdo popular nas decisdes politicas

Daniela Cristina Lima Gomes?

Klivia Lorena Costa Gualberto 2

RESUMO: Para que seja fomentado o protagonismo popular é necessario, antes de tudo,
cultivar e resgatar a consciéncia cidada, de forma que se compreenda a necessidade da
participacdo popular nas decisdes politicas e, consequentemente, na garantia dos direitos que
sdo reservados ao povo. Considerando-se que essa participacdo popular é essencial para garantir
a democracia, desenvolveu-se essa investigacdo que tem por objetivo geral avaliar as
ferramentas constitucionais disponiveis atualmente na viabilizac&o da participacdo popular nas
decisdes politicas com énfase no recall. Neste sentido, estabeleceu-se como objetivos
especificos compreender as diretrizes constitucionais da democracia participativa, identificar
os principais modelos de participacdo e verificar a aplicabilidade de meios alternativos de
participacdo popular nas decisdes politicas. Foi feito uso de uma pesquisa bibliografica, com
base em Gil (2002), compreendendo por meio de um material estudado e revisado quais séo
essas ferramentas e como elas se configuram, quanto a abordagem, tragou-se uma pesquisa de
cunho qualitativo. Tendo-se analisado os mecanismos previstos na Constituicdo Federal de
1988, percebeu-se que estas sdo insuficientes para viabilizar a participacdo popular, sobretudo,
pelas inUmeras exigéncias. Como meio alternativo principal, analisou-se o recall. Como
resultados, encontrou-se que este € um mecanismo de exceléncia no sentido de revogar o
mandato politico pelo povo, é uma maneira de controlar as autoridades politicas, expandir e
sensibilizar a relagcdo entre os governantes e de retirar 0s governantes que ndo estdo
comprometidos com a sociedade.

Palavras-chave: participacéo popular; democracia; recall.

ABSTRACT: In order to promote popular protagonism, it is necessary, above all, to cultivate
and rescue citizen awareness, so that the need for popular participation in political decisions is
understood and, consequently, in guaranteeing the rights that are reserved for the people.
Considering that this popular participation is essential to guarantee democracy, this
investigation was developed with the general objective of evaluating the constitutional tools
currently available in the feasibility of popular participation in political decisions with an
emphasis on recall. In this sense, it was established as specific objectives to understand the
constitutional guidelines of participatory democracy, identify the main models of participation
and verify the applicability of alternative means of popular participation in political decisions.
A bibliographical research was made, based on Gil (2002), comprising through a studied and
revised material what these tools are and how they are configured, as for the approach, a
qualitative research was designed. Having analyzed the mechanisms provided for in the Federal
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Constitution of 1988, it was noticed that these are insufficient to enable popular participation,
above all, due to the numerous requirements. As the main alternative means, the recall was
analyzed. As a result, it was found that this is a mechanism of excellence in the sense of
revoking the political mandate by the people, it is a way of controlling political authorities,
expanding and sensitizing the relationship between rulers and removing rulers who are not
committed to the society.

Keywords: popular participation; democracy; recall.

1 INTRODUCAO

Tratar das ferramentas de participacdo popular é, antes de tudo, falar sobre a democracia.
O que se tem por participacdo popular é, portanto, um principio da democracia participativa,
que, neste feito, passa a integrar uma previsao legal e determinada aplicabilidade.

Sabe-se que no modelo atual do Brasil, hd& uma democracia representativa, a considerar
que o0 povo elege quem os representara no governo. Nao somente neste, mas em qualquer outro
pais que seja marcado pelos casos de desorganizagdo publica, com casos de corrupcéo e desvio
da verba publica, se faz necessaria uma democracia participativa.

Essa participacdo, de acordo com Nunes (2015) ndo é algo facil de definir, porque pode
gerar muitas interpretacdes, entretanto, € comum que esteja sempre relacionada a democracia,
cidadania, organizacéo e representacao.

A sociedade tem esse anseio em participar mais efetivamente, sobretudo, porque as
politicas influenciam diretamente na educagdo, na saude, no lazer, na seguranca, no meio
ambiente, nos direitos dessas pessoas. Se a sociedade nao participa, como esta sabera se seus
direitos estdo sendo efetivados? Entdo, essa participacdo popular surge e se consagra como “[...]
direito Constitucional nas instancias de decisdo e acompanhamento da gestdo publica. A partir
de entdo, os processos participativos foram institucionalizados, no ambito da sociedade”
(NUNES, 2015, p. 09).

Considerando-se que a participagdo popular é fundamental para garantir a democracia,
que existem ferramentas previstas na Constituicdo, entretanto, pensa-se sobre a eficacia e, que
além destas, existem ferramentas alternativas, como € o caso do recall, em que é uma forma de
se estar revogando o mandato do representante que é eleito, pelo povo e sob certas
circunstancias, muitas inquietacdes podem surgir. Dentre estas, a pesquisa escolheu uma para
se fundamentar, que consiste em: as ferramentas constitucionais disponiveis atualmente sdo

suficientes para viabilizar a participacdo popular nas decis6es politicas?
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Com o fim de resolver a este problema, buscou-se avaliar as ferramentas constitucionais
disponiveis atualmente na viabilizacdo da participacdo popular nas decisbes politicas e
compreender as diretrizes constitucionais da democracia participativa; verificando a
aplicabilidade de meios alternativos de participacdo popular nas decisdes politicas
fundamentais com énfase no recall.

Para que esses objetivos fossem atingidos, determinou-se a metodologia adotada ao
longo da investigacdo. Esta teve uma abordagem de cunho qualitativo, visto que se empenha
em assimilar peculiaridades nas relagdes sociais, partindo de caracteristicas como flexibilidade,
interpretacdo, multiplas fontes de dados e outras que compdem essa técnica.

Na pesquisa qualitativa espera-se verificar comentarios, opinides, relacdes estabelecidas
pelo pesquisador, a partir da analise, o que a torna mais complexa. Andrade, Stefano e Zampier
(2017) ainda afirmam que, nas pesquisas qualitativas, a amostragem pode ser feita por
conveniéncia e ndo demanda um namero grande de pesquisados, ja que o objetivo € entender o
problema em profundidade. Este tipo de abordagem pressupe essa busca aprofundada de uma
temaética, buscando entender uma situagdo em um contexto. Para atender a esta abordagem, foi
definida uma pesquisa bibliografica, conforme Gil (2002), uma vez que busca compreender,
por meio de material estudado e revisado, quais séo as ferramentas de participagdo popular
existentes na Constituicao e quais sdo 0s meios alternativos.

E importante, também, salientar a justificativa que configura esta pesquisa. Os meios
disponibilizados pela Constituicdo Federal para a democracia participativa incluem o plebiscito,
o referendo e a iniciativa popular. Apesar dessas possibilidades, cabe ressaltar que no plebiscito
e no referendo ndo ha vinculacéo direta com atomada de decisdo, uma vez que estes recebem o
status de consulta. Por iniciativa popular, desde a redemocratizac¢do, apenas quatro leis foram
aprovadas pelo Congresso Nacional, além de, formalmente, ndo serem reconhecidas como leis
de iniciativa popular, o que mostra sua fragilidade.

Assim, é de extrema relevancia buscar analisar modelos alternativos de participacao
popular nas decis@es politicas fundamentais frente aos positivados na Constituicdo Federal de
1988, que tenham efetivo poder decisdrio, menos influéncia do Poder Legislativo e que
represente a real manifestagcdo de vontade do povo. Logo, € pertinente no sentido de evidenciar

posicionamento critico.
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2 AS DIRETRIZES CONSTITUCONAIS BRASILEIRAS: A DEMOCRACIA
REPRESENTATIVA E PARTICIPATIVA

A Constituicdo Federal (CF) de 1988 marcou a ruptura do poder totalitario, trazendo
consigo a redemocratizacdo do pais. Em virtude das restricGes e privacdes de participacdo
popular por parte dos militares que comandavam o pais, essa Constituicdo traz um elevado
namero de artigos que consagram liberdades individuais e coletivas. Em seu artigo 1°, paragrafo
unico, define que “[...] todo o poder emana do povo, que 0 exerce por meio de representantes
eleitos ou diretamente, nos termos desta Constitui¢do”. Aqui, pois, se consolida a democracia
representativa (BRASIL, 1988).

A Participacdo Popular, por sua vez, se estabelece do ponto de vista formal também por
meio da Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 14, quando estabelece o sufragio universal
e 0 voto direto e secreto como formas de exercer a soberania popular, através do plesbicito, do
referendo e da iniciativa popular (BRASIL, 1988). Este capitulo se dividird em trés partes
maiores: a conceituacdo de democracia participativa, evidenciando seu historico; a participacdo
popular, apresentando os seus conceitos e desdobramentos e, por fim, 0s mecanismos de
participacdo popular garantidos pela Constituicdo e os demais mecanismos de participacao e

controle.

2.1 DA DEMOCRACIA PARTICIPATIVA

Antes de adentrar ao conceito de democracia participativa € fundamental compreender
0 que € a democracia, em si. De acordo com Marin e Bertarello (2010,

p. 164) a palavra democracia € derivada do grego, na qual demos significa povo e kratos,
poder, “o que pressupde identificar a democracia como o poder do povo, tanto € assim que, para
0s antigos, o vocabulo democracia significa o poder do demos e ndo o poder dos representantes
do demos”. Pode-se dizer, portanto, que a democracia, em seu sentido principal, ndo representa
0 poder que o representante do povo tem, mas o poder do préprio povo, que emana dele, que é
por ele exercido, ou seja, um poder ativo, que nao € inerte.

Touraine (1996, p. 41-42) também busca algar essa conceituacdo, quando aborda que
“[...] a democracia define-se, ndo como a criagdo politica da sociedade, mas como a penetracdo

do maior nimero de atores sociais individuais e coletivos, no campo das decisdes”. Os
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mecanismos existentes para atuarem em favor da democracia mais parecem refletir, t&o
somente, 0s representantes do povo, e ndo o poder emanando do povo. Neste mesmo sentido,
Dworkin (2005, p. 511) aborda que “[...] na democracia, os cidaddos, embora coletivamente
soberanos, também sdo, como individuos, participantes das contendas que julgam
coletivamente. A equidade entre os cidad@os exige que participem como iguais”. Entdo, ndo
existe democracia sem que o cidad3o participe do processo de tomada das decisdes. E por meio

dessa compreensdo que se entende a relacdo entre democracia e participacado:

A propria democracia necessita da participacdo para se efetivar, pois o principio
democratico implica participacdo nos processos de decisdo, haja vista que a
participacdo do cidaddo no poder, como caracteristica da democracia, configura-se
pela tomada de posicao concreta na gestdo dos negécios da cidade, isto é, no poder,
enfim, a democracia desloca o poder para o povo, sendo que o cidaddo tem o direito
(e o dever) de participar ativamente das decisdes politicas, sob pena de estar-se
programando uma democracia meramente retorica (MARIN; BERTAARELLO,
2010, p. 165).

E somente por meio da participacio das pessoas nas decisdes politicas que a democracia
pode ser efetivada. Duarte Junior (2014, p. 2016) corrobora com este campo de estudo ao tratar
que a democracia defende os direitos fundamentais quando esta pautada em dois principios: “a
soberania popular — fonte de todo o poder; e a democracia participativa, ou seja, a manifestacdo
da expressdo popular no poder”. Ao cidaddo, cabe, portanto, participar dos processos decisorios,
estar intimamente conectado ao controle das decisdes e legitimar, de certa forma, esse poder
politico, logo, € um processo que envolve uma dindmica na qual quem detém o poder
compreende a importancia e necessidade da participacdo critica do povo nesse processo
politico.

A democracia participativa, conforme Bonavides (2001, p. 35) “[...] vislumbra da
formacéo de uma teoria constitucional que nos aparta dos modelos representativos classicos.
Pertence a democracia participativa e faz do cidaddo-povo a medula da legitimidade de todo o
sistema”. No cerne dessa visdo, compreende-se que, diferentemente da democracia
representativa, a nogcdo de sujeito, de tutela e de menoridade democréatica deixa de existir,
passando a se promover experiéncias de uma nova politica: aquela que reafirma o Estado de
direito. E possivel inferir que a democracia participativa se trata de um sistema democratico em
que a populacdo participa ativamente da administracdo publica e da politica, de forma geral.
Bonavides (2001, p. 38) aborda que:
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Dessa forma, a nova legitimidade assenta, pois, a democracia participativa em
instrumentos ou 6rgdos de concretizagdo como a Nova Hermenéutica Constitucional,
indubitavelmente sua mais solida coluna de sustentagio e efetivacdo. E na direcdo
renovadora da hermenéutica constitucional e de sua axiologia, condensada em valores
e principios, que as instituicdes da democracia participativa hdo de achar o caminho
para solver seus problemas; caminho de concretude e nao de abstracdo metafisica e
programatica, qual se perlustrara em idades constitucionais j& ultrapassadas, quando
a Constituicdo era tdo-somente promessa de liberdade e esperanca de democracia.
Essa hermenéutica se funda toda em elementos valorativos, cuja, supremacia nos faz
chegar a democracia participativa; democracia da concretude e da realidade e ndo do
sonho ou da utopia; democracia dopovo e ndo da representacdo; democracia das
massas e ndo das elites; democracia da cidadania e ndo do sudito branco, o suposto
cidaddo dos regimes representativos.

Como todo regime, a democracia participativa também tem suas virtudes e seus dilemas.
Estes foram tracados em um estudo por Aradjo (2018). A primeira virtude que a autora retrata
esta relacionada a participagdo direta do cidaddo na gestdo publica, “[...] que € principio
consolidado ha quase cinquenta anos, inscrito na propria Declaracdo dos Direitos do Homem,
na qual se 1é que todo homem tem o direito a tomar parte do governo de seu pais diretamente
ou por intermédio de representantes livremente escolhidos” (ARAUJO, 2018, p. 90).

A segunda virtude da qual a autora trata € a evolugdo no conceito de democracia, isso
porque introduz o pensamento da participacdo da sociedade nessa gestdo. Bonavides (2001, p.
34) também respalda esse pensamento: “[...] o cidadao sai da funcéo de mero eleitor e passa a
participar da gestdo da administracdo publica, inclusive quando da tomada de decisdo
administrativa, 0 que, em ultima analise, caracteriza-se por ser esséncia do principio
republicano”. Assim, ¢ como se tratasse de um governo que vem do povo e é exercido para esse

povo. Quanto a terceira virtude, Araujo (2018, p. 90) apresenta que:

Outra virtude a ser mencionada sobre a democracia participativa esta relacionada ao
combate a conspira¢do desagregadora do neoliberalismo e forma a nova corrente de
ideias que se empenham em organizar o povo para apor um dique a penetragdo da
ideologia colonialista; ideologia de submisséo e fatalismo, de autores que professam a
tese derrotista da impossibilidade de manter de pé o conceito de soberania. A
obsolescéncia deste é proclamada a cada passo como verdade inconcussa.

Essa democracia participativa, por tanto, combate o neoliberalismo. Neste mesmo
sentido, Duarte Junior (2014, p. 237) também apresenta que a maior virtude dessa democracia
participativa é auxiliar na representacao politica, de forma a se atingir plenamente a democracia,
quando apresenta que “[...] os detentores dopoder, no gozo de sua cidadania, ttm a faculdade
de escolher n&o apenas quem 0s governara, mas como querem ser governados”. E, pois, uma

outra virtude, a intensificacdo da pratica democrética.
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O mesmo autor ainda aborda que se deve ter cuidado no embate entre a democracia
representativa e a democracia participativa, uma vez que esta ultima s6 deve ser esquecida em
sua implementacdo quando, de fato, existirem razdes para isto, porque somente a democracia
representativa se torna incapaz de fazer existir a democracia, em si, e, sobretudo, de
“acompanhar a sociedade do novo século” (DUARTE JUNIOR, 2014, p. 198). E assim, que se

configura esse estudo das virtudes da democracia participativa:

Portanto, as principais virtudes da democracia participativa demonstram que essa €
uma oportunidade direcionada para uma participacdo mais ativa por parte dos
cidaddos, com o objetivo de administrar os gastos publicos a seu favor. Isto é, em prol
de destinar os recursos arrecadados para a sua devida finalidade, com o intuito de
opinar sobre as possiveis melhoras aos servigos publicos que sdo prestados para a
sociedade. Dessa forma, a democracia participativa passar ser um instrumento de
gestdo na qual quem ira administrar sera a propria populacio (ARAUJO, 2018, p. 91-
92).

Tendo tratado as virtudes, € possivel conhecer os dilemas. Evelina (2007, p. 01 apud
ARAUJ0,2018) aborda que o principal dilema que circunda a democracia participativa se trata
da confluéncia perversa: “[...] € a ideia de que o projeto democratico participativo que, no Brasil,
se desenvolveu a partir da década de 80, com a resisténcia democrética, com o debate sobre que
tipo de democracia a gente queria, se encontrou com o projeto neoliberal”. A autora ainda
acrescenta que existe determina confluéncia nas préprias referéncias, sao estas, de vocabulario,
porque 0s projetos séo, em si, muito diferentes e d&do uma falsa sensacéo de homogeneizagéo.

Bobbio (2006, p. 01) tambem aborda essas contradi¢cdes e diz ndo existir uma nova
forma de democracia, porque este € um conjunto extremamente heterogéneo, que €
contraditorio em suas concepgdes substantivas e procedurais. O autor define que é “[...] bem
facil que a democracia participativa ndo seja vista como um bem em si mesma, mas como um
meio para alcancar resultados politicos especificos. A participacao € o veiculo para abrir
uma brecha no pensamento uUnico das elites no poder”. Um outro dilema se trata dos
neoliberalistas que discordam dos pressupostos estabelecidos pela democracia participativa,
uma vez que se trataria de um arcaismo politico. Entretanto, Bonavides (2001) e Araujo (2018)
interveem nesse argumento, considerando perigosa a doutrina neoliberalista.

Percebe-se, pois, que as virtudes estdo bem mais a frente dos dilemas. Cuidadosamente,
cabe inferir, como aborda Marin e Bertarello (2010, p. 169), que “[...] ndo Se esta querendo dizer
que a democracia representativa deve ser derrocada, mas sim que a participacdo no acesso as

decisdes publicas deve ser introduzida na democracia”. Entdo, sdo sistemas que podem se
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integrar. Bobbio (2006, p. 65) aborda que “[...] isto implica que, de fato, a democracia
representativa e democracia direta ndo sdo dois sistemas alternativos (no sentido de que onde
existe uma ndo pode existir a outra), mas sdo dois sistemas que se podem integrar
reciprocamente”. De toda forma, precisa-se garantir o que sera debatido no proximo tdpico: a

participagdo popular nas decisdes politicas.

2.2 DA PARTICIPACAO POPULAR

Sabendo que a democracia se trata de um poder que emana do povo e que esta é exercida
quando existe a participacdo popular, decidiu-se pela exploracdo doutrinaria desse conceito.
Como é sabido, a propria Constituicdo Federal traz em seu artigo 1 que o Estado Brasileiro se
trata de um Estado Democrético de Direito, o que faz entender que sao irradiados determinados
valores democraticos sobre o ordenamento juridico e também sobre os elementos constitutivos
estatais. Vale salientar, também, como aborda Pina (2018, p. 03) que “[...] optou-se pelo regime
democratico representativo, isto €, as deliberagdes coletivas sdo tomadas ndo de modo direto
pelos integrantes da sociedade, mas por representantes eleitos para esta finalidade”.

No mesmo paragrafo em que se trata disto, também séo institucionalizadas determinadas
formas de democracia participativa para que os direitos do cidadao vao alem de simplesmente
eleger quem o representara, mas que possam participar, de forma ativa e pessoal, das decisdes
que importem coletivamente, o que confere um carater democratico completo que perpassa o
ideal de quem vota e de quem é votado. Entdo, como aponta Silva (2000, p.145), “a democracia
participativa se caracteriza pela participacédo direta e pessoal da cidadania na formacéo dos atos
de governo”. Esses conceitos, entdo, — democracia e participacdo popular — sdo fundidos, ndo

existindo a democracia sem a participacdo popular. Conforme Pina (2018, p. 14):

Pode-se dizer que a cidadania participativa desfila com desenvoltura pela Constituicéo
Federal, mas ndo s6 nela. Na esfera institucional, importantes diplomas normativos
consagram-na. Na lei n® 10.257/2001, Estatuto da Cidade, em varios dispositivos
prevé-se a participacdo da populacdo no planejamento urbano. Além disso, o artigo
44, ao tratar da gestdo orcamentaria participativa, estabelece a realizagdo de
audiéncias publicas como condicdo obrigatoria para aprovacao do plano plurianual,
da lei de diretrizes orcamentarias e do orcamento anual. Nesta mesma linha, a Lei
Complementar n® 101/2000, Lei de Responsabilidade Fiscal introduz a fiscalizacdo
participativa da gestdo or¢camentéria. Assim inaugura no artigo 48, o orcamento sob
controle social, pois determina que a transparéncia seja assegurada mediante incentivo
a participacdo popular e a realizacdo de audiéncias publicas, durante os processos de
elaboragdo dos planos, lei de diretrizes orgcamentarias e orcamentos.



Temas

JEA |racuLDADE 69 contempordneos
NPP: |[CATOLICA do Direito
e Volume Il

Para garantir essa participagdo popular existem determinados mecanismos, que s&o
previstos no artigo 14 da Magna Carta, quais sejam: plesbicito, referendo e iniciativa popular.
Entretanto, indiretamente, existem outros dispositivos para a democracia participativa que sdo
indicados na Constituicdo Federal de 1988, como é o caso dos “[...] direitos fundamentais de
acesso de todos a informacéo administrativa (art. 5°, XIV e XXXIII) e o direito de peti¢do e de
certiddo em repartices publicas(art. 5°, XXXIV)” (PINA, 2018, p. 14). Porém, além destes,
podem ser mencionados o direito de fiscalizacdo das contas municipais, a participacdo dos
trabalhadores em sindicatos, dentre outros. Pina (2018, p. 27) também aborda a origem dessa

participacdo popular, que remontam

[...] a colonizacdo portuguesa e as praticas da esquerda da Igreja e da esquerda em
geral. O Conselho Nacional de Salde, da década de 1950, é o mais antigo a ter
representantes da sociedade civil que, durante longos periodos, foram escolhidos pelo
governo entre entidades e personalidades. A participacdo deu um salto na década de
1980, quando diferentes setores da sociedade se mobilizaram pela defesa de seus
interesses, multiplicando comités de fabrica, de bairro, de luta contra a carestia, além
das comunidades eclesiais de base. Nessa época tem inicio o Movimento dos
Trabalhadores Sem Terra (MST) e a Luta por Elei¢Ges Diretas. Essaampla mobilizacdo
origina vérias formas de participacdo local, com destaque para a experiéncia do
or¢amento participativo, implementada em Partido dos Trabalhadores (PT)em Porto
Alegre a partir de 1989 e, posteriormente, estendida para 192 cidades, nem todas
administradas pelo PT.

Foi ao longo do ano de 1990 que se firmou essa ideia de participagdo popular, uma vez
que passou a ser mais divulgada em conferéncias, conselhos e mesas de didlogos. Com o passar
dos anos, essa participacdo popular passou a ser melhor compreendida, agora, em uma nova
perspectiva: elaborar, implementar e fiscalizar as politicas publicas, o que contribui para o
exercicio da democracia. Vale ressaltar que tém surgido muitos grupos que se mobilizam no
sentido de intensificar essa participacdo popular, gerando discussdes, inicialmente, por bairros,
depois, formando documentos maiores e elegendo representantes para que participem de
encontros de nivel regional, por exemplo, e, consequentemente, definindo-se delegados
nacionais que irdo levar a mensagem daquele determinado grupo, considerando o interesse.

Ha também que se mencionar que uma das formas mais efetivas para essa participagdo
popular se trata da propria gestdo municipal, isso porgque o0 acesso é muito mais forte. Contudo,
como aborda Viegas (2002, p. 02): “[...] poucos sdo 0S municipios que desenvolvem a
participacdo no sentido da radicalidade democréatica, exercida concretamente através da
participagdo popular na administragdo publica”. Essa participagdo popular atua como um

instrumento para que a democracia seja efetivada, uma vez que descentraliza aquele poder de
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cima para baixo. Ainda conforme Veigas (2002, p. 03) essa participagdo popular “[...] visa
estabelecer parcerias entre Estado e sociedade civil, para que, juntos, possam atingir o objetivo
desejado por todos, que € a melhoria das condi¢des de vida de toda a populagdo”.

Assim, como tdo bem descreve Mencio (2007), o povo esta recebendo a incumbéncia
de atuar nesse processo, por meio da participacdo popular, partilhando, intervindo e
colaborando. Como o Estado serd democratico se 0 povo ndo exercer 0 seu proprio poder e nao
tiver contemplados os seus proprios direitos? E, pois, por meio dessa participacdo popular que
pode ocorrer essa democracia, garantindo que os direitos sejam respeitados e efetivados. O
povo, portanto, terd o direito deanalisar a atuacdo desses governantes. Sabendo o que € essa

participacdo popular, debatem- se, agora, 0s mecanismos existentes que podem garanti-la.

3 RECALL: UM MEIO DE PARTICIPACAO POPULAR NAS DECISOES POLITICAS
FUNDAMENTAIS

Debatidos estes mecanismos, percebe-se que as ferramentas que sdo disponiveis na
Constituicdo sdo insuficientes para viabilizar a participacdo popular nas decisdes politicas de
forma mais efetiva. Para tanto, resguardou-se um espaco para a discussdo de um meio
alternativo de participagdo popular nas decisbes politicas fundamentais. E quando surge o

recall,

[...] que consiste na possibilidade de os cidaddos revogarem o mandato politico de
determinado representante, caso estejam insatisfeitos com sua atuacéo. Faz-se, entdo,
uma consulta a opinido publica, solicitada por determinado nimero de eleitores, para
que seja decidido se o candidato eleito deve permanecer ou ser destituido do seu cargo,
com o direito de o impugnado apresentar ampla defesa em favor da manutencéo do
seu mandato politico (HAMERSKI, 2020, p. 01).

3.1 DA CONCEITUACAO DE RECALL

A Constituicdo Federal de 1988 garante participacdo continua da sociedade na gestdo
publica e isto ndo é referente, tdo somente, a escolher quem estara exercendo um mandato
publico, mas sim, 0 acompanhamento efetivo e sistematico desse mandato, de forma que possa
exercer um controle social no sentido de melhor a condigédo de vida das pessoas defendendo-se
os direitos coletivos. Apesar disso, como aborda Martins e Baptista (2018, p. 911-912) “[...]

0s mecanismos de controle na Administracdo Pablica ndo compreendem a participacao direta



Temas

l FACULDADE & contempordneos
P | CATOLICA do Direito
e Volume Il

da populacéo no que toca, especificamente quanto a fiscalizagcdo do cumprimento do mandado
de agentes publicos eleitos democraticamente”. Dessa forma, € apenas uma participacao indireta.

Quanto ao recall, especificamente:

[...] é oriundo do sistema norte-americano, sendo que nos Estados Unidos, conforme
ensina Avila (2009), garante uma maior aproximagcao entre eleitores e eleitos, visto que
o sistema eleitoral adotado facilita tal proximidade, em func&o de ser o majoritario por
distritos. Dessa forma, ressalta a caracteristica da Federacdo norte-americana, qual
seja, a autonomia politica dos Estados federados, sendo que o recall é previsto apenas
nos niveis estaduais e municipais, ndo existindo previsdo no ambito federal
(AVILA,2009).

O recall é, de forma mais simplificada, a capacidade politica de um povo em estar
cassando e revogando o mandato de representantes politicos. Vale salientar também, quanto aos
sujeitos que podem estar sofrendo as penalidades que decorrem do recall, especificamente no
sistema americano, que existe uma ampla variacdo, podendo abranger desde servidores
publicos, até autoridades, diretores de escola, dentre outros. Avila (2009, p. 72) traz essa
defini¢cdo, mostrando que:

Nos Estados Unidos, especificamente, o instituto é um mecanismo consistente de
controle, e dependendo do Estado da Federagdo, ha previsdo de sua utilizagdo para
destituicdo de autoridades do Executivo, Legislativo e Judiciério, diretores de escolae
até mesmo qualquer servidor pablico, mesmo que ndo ocupe cargo efetivo. Essa ampla
variacdo de sujeitos que podem ser submetidos ao mecanismo é um fenémeno tipico
da sociedade norte- americana, umavez que os Estados tém autonomia para decidirem,
da forma que lhes for mais conveniente, quem pode ser submetido ao recall e quais
s8o as hipoteses em que ele pode ser aplicado.

Apesar da literatura, que ainda é bastante incipiente sobre esta tematica, ndo trazer
adequadamente a diferenciacéo, Bonavides (2011) ja consegue estabelecer a disting¢éo entre o
recall da Abberufungsrecht. O primeiro se trata de uma revogacdo individual, em que o
eleitorado consegue destituir os funcionarios que estejam em desacordo com o esperado,
enquanto neste segundo, refere-se a uma revogagao coletiva, quando se revoga ndo somente o
mandato daquele individuo especifico, mas sim, de toda a assembleia. Nao obstante, também se
pode dizer que o recall pode estar servindo na modificacdo de decisGes judiciais, mesmo que

se trata de um instituto controvertido:

O recall judicial, bastante controvertido, foi preconizado por Theodore Roosevelt, em
1912, numa de suas campanhas eleitorais. Segundo sua proposicéo, as decisfes de
juizes e Tribunais, excluida apenas a Suprema Corte, negando a aplicacéo de uma lei
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por julgé-la inconstitucional, deveriam poder ser anuladas pelo voto da maioria dos
eleitores. Ocorrida essa anulacdo a lei seria considerada constitucional, devendo ser
aplicada. Inimeros Estados acolheram o recall judicial em suas respectivas
Constituigdes, visando, sobretudo, a superar os obstaculos a aplicacdo de leis sociais,
opostos pela magistratura eletiva pressionada pelos grupos econémicos que decidiam
as eleicBes. Apontam-se, entretanto, muitos inconvenientes em todas as modalidades
de recall, razdo pela qual seu uso é relativamente raro, devendo-se notar que 0s
parlamentares, a quem caberia aperfeicoar esse instituto, preferem elimina-lo para ndo
ficarem sujeitos aos seus efeitos (DALLARI, 2009, p. 155).

Em relacdo, especificamente, ao recall judicial, existem alguns pontos favoraveis e
outros contrarios. Avila (2009, p. 94) apresenta que em um desses lados, existe uma [...]
alegacdo de que ndo se deve envolver o juiz no centro dos baixos interesses politicos, sob pena
de suprimir-lhe a independéncia ¢ autoridade”. Em contrapartida, alega-se que “[...] a 16gica da
democracia semidireta leva a adocao do recall, pois se 0 povo pode evitar as mas leis por meio
de referendo e obter boas leis por meio de iniciativa popular, os resultados poderiam ser
frustrados” (AVILA,2009), neste caso, se nio existe e fosse permitida essa revogacdo da
decisdo judicial de forma a paralisar ou mesmo a negar a aplicacdo aos resultados das decisdes
politicas populares.

O recall se constitui, entdo, como aborda Bandeira (2018, p. 01) “[...] em uma das
formas de possibilidade de revogacdo do mandato do representante eleito, pelo povo e sob
certas circunstincias”. De forma geral, sabe-se que adentra no campo da democracia
participativa e, nestes termos da participa¢do popular, o Brasil evolui, embora devagar, “[...]
com altos e baixos delineados em suas diversas constituicdes, tendo, porém, um Viés
ascendente, em direcdo a aceitacdo e viabilizacdo do recall, seguindo exemplos de outros paises,
como a Alemanha e os Estados Unidos (BANDEIRA, 2018, p. 01).

Altman (2011, p. 361) realizou uma comparagdo entre as formas de democracia
participativa existentes em alguns paises e também no Brasil, concluindo que existe uma

heterogeneidade nesses termos, apresentando que:

O Brasil, em sua Lei 9.709/1998, por exemplo, define plesbicito como consulta
convocada antes da deliberacdo de ato legislativo ou administrativo, enquanto que o
referendo seria a consulta convocada posteriormente a esses atos. Ocorre que, em
muitos paises, esses significados encontram-se trocados, sdo intercambidveis ou
mesmo chamados genericamente de “iniciativa popular”. Da mesma forma, o que se
conhece no Brasil como “iniciativa popular” é conhecido na literatura internacional
como ‘““iniciativa de agenda”, sendo o termo “iniciativa popular” identificado,
sobretudo, com iniciativas nas quais o eleitorado vota diretamente propostas
elaboradas por um nimero especifico de cidaddos. Passamos entdo a discorrer sobre
tais instrumentos em alguns paises (BANDEIRA, 2018, p. 16).
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Da mesma forma que existe essa diferenca na conceituagdo desses termos, o recall
também ¢é interpretado diferentemente em algumas ocasides, conforme o pais em que se percebe

0 contexto.

3.2 DA VIABILIDADE DO RECALL NO BRASIL

A melhor forma de se pensar a viabilizacdo do recall no Brasil se trata de uma andlise
do seu histérico tragada por Bandeira (2018, p. 11) quando reflete os documentos que

contiveram:

Na constituigdo do estado de S&o Paulo de 1891, ndo sO constava a revogacdo de
mandatos legislativos como também o veto popular: anulacéo de deliberagdes das
autoridades municipais mediante 2/3 dos eleitores reunidos em assembleia. Mas essas
inovagdes duraram pouco, sendo removidas posteriormente. Ademais, nas primeiras
constitui¢des estaduais da Republica, havia previsdo de o mandato poder ser “cassado
pela maioria dos eleitores”, a exemplo do Rio Grande do Sul (1891), de Goias (1891)
e de Santa Catarina (1892 e 1895). A Constituicdo de 1934 também ndo acolheu os
mecanismos de democracia semidireta. J& a do Estado Novo de Getulio Vargas — a
Constituicdo outorgada de 1937 - previa quatro possibilidades de plebiscito, dentre
elas a de aprovagdo do préprio texto constitucional, o que nunca ocorreu. A Emenda
Constitucional n° 9, de 28 de fevereiro de 1945 suprime o plebiscito sob a justificativa
de que iria tolher o Parlamento. A Constituicio de 1946 volta a incorporar o plebiscito,
mas apenas para casos de alteragdo dos territdrios.

Ainda, 0 mesmo autor analisa 0s mecanismos constitucionais, tragando que 0 processo
constituinte de 1986-1988 “[...] foi o primeiro momento na historia brasileira em que se
permitiu a iniciativa legislativa popular, e a Constituicdo de 1988 foi a primeira em que
constaram 0s mecanismos de plesbicito, referendo e iniciativa popular de lei” (BANDEIRA,
2018, p. 11).

Todas essas propostas buscam promover a participacdo popular e instigam o caminho da
viabilizacio do recall. E possivel tracar melhor a partir de uma analise historica. De acordo com
Martins e Baptista (2018, p. 919) “[...] no Brasil, a revoga¢ao dos mandatos politicos ja foi
matéria suscitada na época do Império”. Em 1822 foi expedido um Decreto que “[...] previa a
possibilidade de perda do mandado do procurador, por meio de eleicdo, caso este nao
desempenhasse corretamente suas obrigagdes” (AVILA, 2009, p. 106). Apesar disso, como
continuao autor, ndo existia determinada democracia. Benevides (1991, p. 112), sobre essa

tentativa, aborda que:
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Trata-se de um tipo de revogagdo de mandatos - aliado a ideia do mandato imperativo
- e que seria conhecido, a partir da experiéncia americana, como recall. Durou pouco:
de 2 de junho de 1822 a 7 de abril de 1823. Mas é a primeira tentativa de intervencao
direta do eleitor, na representagdo parlamentar, de que se tem conhecimento no Brasil.
O recall voltaria a ser lembrado nas constitui¢des republicanas estatuais de 1891,
como veremos adiante.

Apesar dessa tentativa, sabe-se que nunca foi previsto, com efeito, esse instituto do
recall na Constituicdo Federal do Brasil. As PECs foram elaboradas tentando fazer algumas
alteracdes, mas foram arquivadas quando finalizada a legislatura. E, considerando-se a rigidez
da Constituicdo brasileira, sabe- se que somente por meio dessas emendas esse instituto poderia
ser implementado. Lenza (2013, p. 45) aduz que essas ““[...] emendas constitucionais séo fruto do
trabalho do poder constituinte derivado reformador, por meio do qual se altera o trabalho do
poder constituinte originario, pelo acréscimo, modificacdo ou supressao de normas”.

Dessa forma, quando se trata especificamente do recall, sabe-se que a Unica forma para
a sua viabilizagdo no Brasil seria implantando no ordenamento constitucional patrio por meio
de uma Emenda a Constituicdo, fazendo modificagdes no artigo 14, “[...] inserindo dentre o rol
de institutos garantidores do exercicio da soberania popular, a ferramenta do recall politico,
sem prejuizo da possibilidade de edicdo de lei especifica versando sobre peculiaridades
atinentes a aplicabilidade do instituto”. O recall é, pois, um instrumento de grande valia para que
a populacado avalie o mandato dos politicos, fazendo isso de forma desatrelada ao sistema rigido
imposto hoje, porque levaria um carater periédico e muito mais responsavel, sendo um

viabilizar nesse controle da sociedade em relagdo a quem esta representando-a.

4 CONSIDERACOES FINAIS

Este trabalho versou sobre as diretrizes constitucionais brasileiras, estabelecendo um
didlogo entre a democracia representativa e a democracia participativa. Para tanto, foi
conceituada a democracia participativa e levantado um histérico, em seguida, tratou-se da
participacdo popular, apresentando seus conceitos e desdobramentos.

E necessario que essa discussio sobre democracia e participacio popular chegue a todos
0s publicos, pois somente por meio dela, 0 povo buscara uma forma nova de estar reivindicando
0s seus direitos, que por muitas vezes sdo relegados e nem sempre as pessoas tém a consciéncia
dos seus direitos e/ou saberia exercer uma opinido sobre, por exemplo, a aplicabilidade dos

recursos publicos, ou a gestdo de determinado representante.
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Do mesmo modo, foram apresentados meios alternativos para o exercicio dessa
participacdo popular nas decisfes politicas fundamentais, dando énfase ao recall. Para isso,
discutiu-se o conceito de recall e verificando sua viabilizacdo frente a realidade brasileira. Ao
longo da construgéo do texto, verificou-se que a democracia se trata ndo somente da escolha de
quem representard o povo, mas da efetivacdo da vontade desse povo, de forma mais ativa,
participativa, conjunta, sendo um poder que emana do proprio povo. Também foi verificado o
potencial da democracia participativa, fazendo-se uma ponte com essa participacdo popular.

O recall, especificamente, que é um mecanismo que age no sentido de revogar o
mandato politico pelo povo, é efetivo e caminha para uma clara participa¢do popular. Se a
populacdo elege este representante, por que ndo acompanharia o curso dessa representacéo?
Esta € uma forma de controlar as autoridades publicas, expandir e sensibilizar a relacdo entre
0S governantes e o0s eleitores, fazer com que o governo se torne muito mais representativo, o que
diminuiria a questdo da troca de favores e, sobretudo, retiraria 0s representantes que nao
estivessem comprometidos com a sociedade.

Percebeu-se gque as ferramentas constitucionais disponiveis atualmente séo insuficientes
para viabilizar a participacdo popular nas decisGes politicas, tanto € que existem varias
propostas de emendas langadas com o fim de implementar novos mecanismos.

Por fim, insta dizer que a democracia existe ndo somente no ato da elei¢do, mas precisa
continuar quando existe a observacao daqueles que foram eleitos. A participagédo popular precisa
ser facilitada quando se trata do dia-a-dia, deixando o carater puramente governamental e
ouvindo as vozes daqueles que estdo a margem da sociedade. Sdo necessarios e urgentes 0s

investimentos na educacdo politica, para que as pessoas consigam ter voz ativa.
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A ATUAQAO DOS MOVIMENTOS SOCIAIS ENQUANTO ATORES COM PODER
DE VETO: uma analise do conflito socioambiental da chapada do Apodi/RN.

Maria do Socorro Diégenes Pinto!

Tayro Leopoldo de Oliveira Bezerra?

RESUMO: Este artigo parte da teoria dos atores com poder de veto (TSEBELIS, 2009) para
explicar como diferentes sujeitos podem, através de suas escolhas, modificar 0s processos
decisorios. Porém, amplia a teoria de Tsebelis (2009) a fim de demonstrar que 0s movimentos
sociais também podem assumir o status de ator com poder de veto. Para comprovar a viabilidade
desse enfoque utilizou-se como exemplo a atuacdo do Movimento de Resisténcia organizado
pelos agricultores da Chapada do Apodi, no estado do Rio Grande do Norte, em um conflito
socioambiental desencadeado pela instalacdo do Perimetro Irrigado Santa Cruz do Apodi, obra
do Governo Federal. A metodologia utilizada se baseou em pesquisa documental e empirica,
através de visitas a area do conflito e entrevistas com alguns dos atores sociais envolvidos.
Nessa perspectiva, levando em consideracdo as agdes desenvolvidas por esse Movimento de
Resisténcia, bem como os resultados obtidos, entende-se que esse movimento social assume o
status de um ator com poder de veto, pois por meio da organizacdo popular conseguiu modificar
0 projeto do Perimetro Irrigado Santa Cruz do Apodi, e assim minimizar 0s seus impactos
sociais e ambientais.

Palavras-Chaves: atores com poder de veto; movimento social; resisténcia; conflito
socioambiental.

ABSTRACT: This paper analyzes the theory of veto players (TSEBELIS, 2009) to explain
how different subjects can, through their choices, modify decision processes. However, it
extends the theory of Tsebelis (2009) to demonstrate that social movements can also assume
the status of veto player. To prove the feasibility of this approach it was used as example of the
Resistance Movement organized by the farmers of Chapada do Apodi, in Rio Grande do Norte
state, in a socioenvironmental conflict developed for the installation of the Irrigated Perimeter
Santa Cruz do Apodi, a work of the Federal Government. The methodology used was based on
documentary and empirical research, through visits to the conflict area and interviews with
some of the social actors involved. From this perspective, taking into account the actions
developed by the Resistance Movement, as well as the results obtained, it is understood that
this social movement assumes the status of veto player, because through popular organization
it was able to modify the project of the Irrigated Perimeter Santa Cruz do Apodi, and so
minimizing its social and environmental impacts.

Keywords: veto players; social movement; resistance; socioenvironmental conflict.
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A vida ¢ um “jogo de escolhas”, sejam pessoais, profissionais, financeiras ou politicas.
A todo momento precisamos decidir que rumo seguir, o que fazer e como agir em cada situacao.
Contudo, para escolher a melhor estratégia é necessario conhecer as diferentes opcoes e atores
envolvidos.

Na politica governamental ndo € diferente, o cenario politico e econémico é composto
por multiplos jogadores que irdo atuar nos processos decisorios, e assim, decidir 0s rumos do
pais. Esses atores Tsebelis (2009) denominou de atores com poder de veto.

De acordo com Tsebelis (2009) os atores com poder de veto de um pais podem ser
definidos pela sua Constituicdo, os quais sdo designados de atores com poder de veto
institucionais — que no Brasil sdo o Presidente e o Congresso Nacional, por exemplo — ou
através do sistema politico, denominados atores com poder de veto partidarios — que em nosso
pais se manifesta através do pluripartidarismo e a coalizdo de forcas que estes representam no
processo decisorio, seja na Camara Federal ou no Senado.

Ademais, os atores com poder de veto podem ser individuais ou coletivos. Essa
diferenciacdo influenciara na forma como as decisfes sobre as politicas governamentais sao
tomadas, tendo em vista que os atores individuais (presidente, partido politico monolitico)
podem decidir conforme as suas preferéncias, enquanto que para os atores coletivos
(parlamento, cdmara dos deputados, senado) a localizagdo do resultado dependera da regra
interna adotada para tomada de decisdo (unanimidade, maioria ordinaria ou qualificada), bem
como de quem controla a agenda (TSEBELIS, 2009).

Nesse sentido, a teoria dos atores com poder de veto se fundamenta na forma como os
diferentes atores institucionais ou partidarios se utilizam de suas prerrogativas para influenciar
ou sobrestar acBes que venham a modificar a estabilidade deciséria na politica de um pais
(TSEBELIS, 2009).

Outrossim, levanta-se a possibilidade de existirem outros atores com poderes de veto
além daqueles destacados por Tsebelis (2009), como a sociedade civil organizada (movimentos
sindicais, movimentos sociais, dentre outros), o poder judiciario, e, até mesmo a midia poderia
ser considerada como um instrumento de controle da populacéo para manutencao do status quo
e efetivacdo da estabilidade decisoria.

Percebe-se que, algumas vezes, a organizacdo politica da sociedade civil vem obtendo

resultados satisfatorios e influenciando na conjuntura politica. Como exemplo, no cenario
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brasileiro, destacam-se 0s movimentos grevistas na luta pela garantia dos direitos dos
trabalhadores, que através de negociagOes, atos politicos, paradas, dentre outras formas de
atuacdo, conseguem realizar acordos com 0 executivo e garantir as suas reivindicaces;
movimentos sociais que se utilizam dos mesmos instrumentos a fim de viabilizar a sua pauta
de demandas coletivas; bem como as mobilizacfes dos servidores da seguranca publica em
prol melhores condicGes de trabalho.

Do mesmo modo, no tocante ao Poder Judiciario, em especial no Brasil, é perceptivel a
sua atuacdo nos processos decisorios do pais ao examinar a (i)legalidade dos atos
administrativos e/ou politicos, e, consequentemente, assegurar a legitimidade dos atos a serem
praticados pelos atores com poder de veto, influenciando, assim, diretamente na manutencédo
e/ou modificacdo do status quo.

Além disso, é notdrio o papel da midia na sociedade atual, seu poder de persuasdo
consegue direcionar, facilmente, a opinido publica a ficar contra ou favor de determinadas
decisdes, propostas, projetos e até mesmo pessoas. Assim, a midia acaba sendo usada, muitas
vezes, como instrumento de manipulacdo da sociedade, transmitindo para a populagéo apenas
as informacgdes que sdo consideradas mais conveniente para quem as controla, ou seja, sendo
utilizada pelos atores com poder de veto para mascarar os “jogos ocultos” (TSEBELIS, 1998)
existentes nos bastidores politicos.

De acordo com Tsebelis (1998) para compreender os jogos ocultos do contexto politico
faz-se necessario conhecer as multiplas arenas e o projeto institucional dos jogadores, para que
assim se possa prever 0s seus comportamentos e a¢des.

Apesar de se compreender que existem Vvarios outros atores com poder de veto além
daqueles destacados por Tsebelis (2009) que podem influenciar positiva ou negativamente nos
processos decisorios, nesse trabalho serd abordado apenas a influéncia dos movimentos sociais
nos processos decisorios. Para tanto, far-se-a a analise da atuacdo do Movimento de Resisténcia
dos Agricultores da Chapada do Apodi/RN, no conflito socioambiental desencadeado pela
implantacdo do Perimetro Irrigado Santa Cruz do Apodi, obra desenvolvida pelo governo
federal.

Ressalta-se que a metodologia utilizada se baseia tanto na pesquisa documental como a
empirica, através de visitas a area do conflito e entrevistas com alguns dos atores sociais

envolvidos.
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No tocante a pesquisa documental foram analisados o decreto de desapropriacéo,
Relatério de Impacto Ambiental, licencas ambientais, pareceres técnicos do IDEMA e do
Centro de Apoio Operacional as Promotorias de Defesa do Meio Ambiente, e varios outros
documentos que constam na Ac¢édo Civil Pablica que visa a paralizagdo das obras do aludido
Perimetro Irrigado. Além disso, também foram analisados 0 Dossié-Dentincia do “Projeto da
Morte™3, notas produzidas pelo Movimento de Resisténcia ou em seu apoio, reportagens de
jornais e sites da internet.

Ja a pesquisa de campo se baseia nos dados coletados durante a pesquisa de mestrado
da autora, no Programa Regional de P6s-Graduacao em Desenvolvimento e Meio Ambiente, na

Universidade Federal do Rio Grande do Norte.

2 A INFLUENCIA DA AGENDA POLITICA NA ECONOMIA: ESCOLHAS E
CONSEQUENCIAS DOS ATORES COM PODER DE VETO

Conforme Przeworsky (1995, p. 13) “as teorias econdmicas da democracia explicam as
politicas governamentais pelos interesses dos cidaddos”, tendo em vista que “Existem
individuos que, através de certos procedimentos, revelam suas preferéncias por politicas
governamentais.” Nesse sentido, como afirma Tsebelis (2009, p. 18) quando é possivel
identificar as preferéncias dos atores com poder de veto, a posi¢do do status quo, bem como a
identidade de quem estabelece a agenda, pode-se prever o resultado de suas escolhas no
processo decisorio.

Desse modo, partindo-se da premissa de que as escolhas adotadas no processo politico
decisorio afetam significativamente a economia do pais, compreender as preferéncias e a
agenda politica dos atores com poder de veto torna-se imprescindivel para tentar entender e
prever 0s seus impactos no mercado financeiro.

Para Przeworsky (1995, p. 31) “O mercado ¢ simplesmente um mecanismo superior
para a revelagdo de preferéncias soberanas”. Contudo, como enfatiza o autor, o mercado ¢ uma
arena de proprietarios, onde os individuos sofrem as consequéncias de suas a¢des sob forma de

mudancas em sua riqueza liquida, enquanto a arena politica € uma arena de ndo-proprietarios,

% O Dossié-Dentncia “Projeto da Morte” é um documento elaborado por profissionais do direito que apresenta as
irregularidades técnicas e juridicas do Perimetro Irrigado Santa Cruz do Apodi, fazendo uma andlise comparativa
entre o Relatorio de Impactos Ambientais — RIMA e a legislacéo brasileira.
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na qual os agentes individuais nem sempre percebem o pleno beneficio ou custo de suas
decisdes (PRZEWORSKY,1995).

Portanto, de acordo com Przeworsky (1995) tentar compreender as preferéncias e a
agenda politica dos atores com poder de veto a fim de prever os impactos das escolhas politicas
na economia é uma tarefa complicada, pois nem sempre os préprios atores politicos conseguem
mensurar as consequéncias de suas decisfes politicas para 0 mercado econdémico.

Contudo, a partir do momento em que “o Estado adquire a capacidade de intervir na
economia, os atores econdmicos tém motivos para buscar controlar o Estado”
(PRZEWORSKY,1995, p. 42). Esse controle econdmico se manifesta através de acordo
politicos e negociacgdes realizadas pelos atores com poder de veto.

A teoria de Przeworsky (1995) se aplica claramente no cenario politico brasileiro.
Segundo dados do Departamento Intersindical de Assessoria Parlamentar (DIAP) o Congresso
Nacional é composto majoritariamente pela classe empresarial, possuindo atualmente 193
(cento e noventa e trés) deputados federais e 38 (trinta e oito) senadores ligados diretamente ao
capital®,

A configuragdo da composicéo do parlamento implicara na tomada de decis@es politicas
e, consequentemente, no mercado econdmico, pois os politicos que o compde tendem a
direcionar as suas ac¢des para favorecer a sua classe, como foi o caso da reforma trabalhista, que
veio a favorecer a classe empresarial e dirimir os direitos dos trabalhadores, bem como da
reforma da previdéncia.

Outrossim, pode-se citar como exemplo da atuagdo politica no mercado econdémico a
postura do governo federal com relagdo a autorizacdo de agrotdxicos®, que vem a beneficiar
significativamente as empresas do agronegocio. Essa postura do governo representa grandes
impactos ao meio ambiente e uma ameaca a saude da populagdo, tendo em vista que com o
maior numero de agrotoxicos aumentara ainda mais o seu uso na producéo agricola.

E incontestavel o apoio do governo brasileiro ao agronegdcio, apesar desse modelo de

producdo agricola gerar inimeras violacGes de direitos, que vao desde a destruicdo da

4 Os referidos dados foram obtidos através de analise realizada pelo Departamento Intersindical de Assessoria
Parlamentar no tocante a nova composicao do Congresso Nacional para a legislatura de 2019-2023. Disponivel
em: < http://www.diap.org.br/index.php/novo-congresso > Acesso em: 14 dez. 2019.

> De acordo com informagdes do Ministério da Agricultura, Pecuaria e Abastecimento, no ano de 2019 foram
autorizados 474 novos agrotoxicos. Informac&o disponivel em: < http://www.agricultura.gov.br/noticias/em-2019-
94-5-dos-defensivos-agricolas-registrados-foram-produtos-genericos > Acesso em: 07 jan. 2020.
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biodiversidade, até violagdo das relacGes de trabalho e problemas de salde, tanto dos
trabalhadores e comunidades do entorno como dos proprios consumidores.

Todavia, o apoio do governo federal ao agronegocio ndo é de hoje (SOUSA, 2005) e se
manifesta tanto através das autorizacOes e isen¢des para 0s agrotoxicos, como através das
politicas publicas direcionadas a implantacdo de perimetros irrigados, em especial na regido
nordeste.

Porém, essas

[...] politicas promovem o fortalecimento das relagdes capitalistas em detrimento das
relagBes ndo capitalistas ou familiares e comunitéarias. Intensifica-se, dessa forma, as
politicas de expropriagdo das comunidades rurais, que perdem seus territorios para o
capital que necessita se apropriar continuamente dos territérios camponeses para se
expandir. Temos entdo uma disputa territorial entre capital e campesinato. As
propriedades camponesas e as capitalistas sdo territorios distintos, sdo totalidades
diferenciadas, onde se produzem relacdes sociais diferentes, que promovem modelos
divergentes de desenvolvimento. Territdrios camponeses e territorios capitalistas
como diferentes formas de propriedades privadas disputam o territério nacional.
(FERNANDES, 2013, p. 197-198).

E exatamente essa disputa entre o capital (representado pelo agronegdcio) e o
campesinato (através da agricultura familiar e agroecoldgica) que esta acontecendo na Chapada
do Apodi, no estado do Rio Grande do Norte, onde acontece um conflito socioambiental
motivado pela instalacdo do Perimetro Irrigado Santa Cruz do Apodi em um territério que
possui uma das maiores cadeias agroecologicas do pais (PONTES, 2012). Desse modo, como
forma de tentar impedir, ou até mesmo minimizar os impactos do agronegdcio, 0s agricultores
familiares dessa regiéo se organizaram em um movimento de resisténcia.

Assim, levando em consideracdo que esse perimetro irrigado € um projeto do governo
federal, bem como a organizacdo popular daqueles agricultores através de um movimento
social, pode se inferir que esse conflito socioambiental representa, na verdade, uma disputa

entre atores com poder de veto.

3 ASDISPUTAS DE PODER EM TORNO DOS CONFLITOS SOCIOAMBIENTAIS: O
CASO DA CHAPADA DO APODI/RN
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Nos ultimos anos, presenciamos uma crise entre dois modelos de producdo agricola, o
agronegocio® e a agricultura familiar’, os quais defendem formas divergentes de uso da terra e
dos recursos naturais e se manifestam através de modelos de producéo dicotdmicos, o que acaba
desencadeando conflitos socioambientais (CACERES, 2015). Esses conflitos representam as
disputas sobre terras, territério, politicas e tecnologias, mercados e condicbes de
desenvolvimento (FERNANDES, 2016).

Os conflitos socioambientais constituem “um conjunto complexo de embates entre
grupos sociais em fungéo de seus distintos modos de inter-relacionamento ecologico” (LITTLE,
2006, p. 91). Sendo assim, se revelam enquanto disputas entre formas divergentes de utilizagdo
dos recursos naturais. Nessa mesma perspectiva, Alexandre (1999, p. 82) considera que
conflitos socioambientais sao “tipos de conflitos sociais que expressam lutas entre interesses
opostos que disputam o controle dos recursos naturais € o uso do meio ambiente comum”, ou
seja, os conflitos socioambientais representam interesses divergentes sobre 0 mesmo espaco e
0 USo de seus recursos naturais.

Conforme o Little (2001, p. 115) “os conflitos socioambientais mais dificeis tendem a
acontecer onde ha um choque entre diferentes sistemas produtivos”. E nesse contexto que se
insere o conflito socioambiental desenvolvido na Chapada do Apodi/RN, mais especificamente
no municipio de Apodi, estado do Rio Grande do Norte, tendo em vista que se revela enquanto
disputa entre dois modelos distintos de produgdo agricola, a agricultura familiar e o
agronegocio.

Viégas (2009, p. 156) assevera que “Os conflitos em torno da questdo ambiental véo
além da materialidade do meio e se d@o no interior de campos de forcas, no bojo dos quais 0s
sujeitos sociais procuram preservar seu proprio projeto cultural de constru¢do do mundo”.
Talvez seja exatamente esse o pano de fundo do conflito socioambiental desenvolvido na

Chapada do Apodi/RN, a manutencéo do status quo daquele territorio, ou seja, a preservacao

6 O agronegdcio se manifesta através da produgdo de monoculturas em larga escala, principalmente para a
exportacdo, com amplo uso de agrotoxicos para o controle de pragas nas culturas geneticamente modificadas
(FERNANDES, 2016; PANT, 2016).

"0 modelo de agricultura familiar segue a perspectiva de uma producéo baseada na diversidade de alimentos e na
economia de escopo, em territdrios politico e socialmente estabelecidos, e que se viabiliza pela diminui¢do das
cadeias de producéo e comercializacdo (CARNEIRO ET AL., 2015), priorizando, na maioria das vezes, a producéo
de base agroecoldgica (SILIPRANDI, 2009), e se contrapondo ao modo de producdo agricola adotado pelo
agronegdcio.
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de um modelo de producdo que se fundamenta na agricultura familiar e tem como base a
transicdo agroecoldgica®.

E importante se ressaltar que a Chapada do Apodi/RN passou por um processo de
organizagéo social, que se originou nos anos de 1980, e resultou na desapropriacdo de terras,
para fins de reforma agraria (PONTES, 2012). Desde entdo, o modelo de producéo adotado se
baseia na agricultura familiar, com énfase no cultivo sob a perspectiva agroecologica,
priorizando as estratégias de convivéncia com o semiarido e a seca.

As técnicas utilizadas pelos agricultores familiares daquela regido vao desde o manejo
da caatinga, producdo de caprinos, apicultura e outros arranjos produtivos no sentido de criar
uma nova relagdo com a terra, até o desenvolvimento de uma relacdo harmoniosa entre as
familias e 0 meio ambiente, criando, assim, lagos afetivos com aquele territorio e constituindo
uma das maiores cadeias agroecoldgicas de nosso pais (PONTES, 2012).

Segundo os dados do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica — IBGE, a economia
desse municipio se baseia, principalmente, na producao agricola e pecuaria (IBGE, 2006).

Porém, todo esse cendrio de articulacdo e producéo agroecolodgica viu-se ameacado em
virtude da implantagéo, pelo Departamento Nacional de Obras Contra a Seca — DNOCS, do
Perimetro Irrigado Santa Cruz do Apodi, que conforme o Decreto de Desapropriacéo®, de 10 de
junho de 2011, utilizard 13.855 (treze mil, oitocentos e cingquenta e cinco) hectares de terras
(BRASIL, 2011).

De acordo com o Estudo de Impacto Ambiental — EIA, apresentado no Relatério de
Impacto Ambiental — RIMA, o referido perimetro irrigado servira para a instalacdo de empresas
de médio e grande porte, que produzirdo “frutas citricas, cacau, banana, goiaba, uva, neem e
forragens, como culturas permanentes; a cultura do mamao, de médio ciclo; e, a cultura do
feijdo vigna, do sorgo, meldo e leguminosas para adubagdo verde, como de ciclo curto.”
(BRASIL, 2009, p. 13).

Conforme as informacGes disponibilizadas pelo Sindicato dos Trabalhadores e

Trabalhadoras Rurais de Apodi — STTR, em virtude da instalacdo do Perimetro Irrigado Santa

8 A producdo agroecoldgica se fundamenta em principios ecoldgicos voltados ao desenvolvimento de sistemas
produtivos, de modo sustentavel, dentro de estruturas socioeconémicas especificas (ALTIERI; NICHOLLS,
2000). Assim, defende a transi¢cdo dos modelos atuais de agricultura convencional para o desenvolvimento de
agriculturas sustentaveis (CAPORAL; COSTABEBER, 2004).

° O Decreto de Desapropriacio das terras da Chapada do Apodi/RN para instalagdo do Perimetro Irrigado Santa
Cruz do Apodi ndo possui numeracao. Sua publicacdo saiu no Diario Oficial da Unido — DOU, Ano CXLVIII N°
112, Secdo 01, paginas 01 — 02, de 13 de junho de 2011.
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Cruz do Apodi, serdo retiradas de seu territorio cerca de 800 (oitocentas) familias que, em sua
maioria, desenvolvem um modelo de agricultura familiar, de base agroecolodgica.

Diante desse contexto, comeca a se organizar no municipio de Apodi um movimento de
resisténcia & implantacdo desse perimetro irrigado, o qual os agricultores familiares
denominaram de “Projeto da Morte”. Nascendo, assim, o conflito socioambiental na Chapada

do Apodi/RN.

4 OS JOGOS OCULTOS DO CONFLITO SOCIOAMBIENTAL DESENVOLVIDO NA
CHAPADA DO APODI, NO ESTADO DO RIO GRANDE DO NORTE

O primeiro passo realizado para compreender o conflito socioambiental instaurado na
Chapada do Apodi/RN foi descobrir o contexto histérico no qual ele esta inserido, o que foi
obtido através de revisdo bibliografica, pesquisa documental e de campo. Em seguida, foi
realizada a andlise e identificacdo de quais eram os atores sociais envolvidos direta e
indiretamente, assim como, a rede de apoio ao Movimento de Resisténcia. Por fim, foram

analisadas as estratégias utilizadas pelo Movimento de Resisténcia.

4.1 MEMORIAS: COMPREENDENDO O CONTEXTO HISTORICO DA CHAPADA DO
APODI/RN E DO SEU CONFLITO SOCIOAMBIENTAL

Para entender o contexto no qual esta inserido esse conflito socioambiental da Chapada
do Apodi/RN, foi realizado um recorte histdrico a partir da década de 70 a fim de compreender
os “jogos ocultos” envolvidos, tendo em vista que a ideia de implantagdo de um perimetro
irrigado nas terras da Chapada do Apodi/RN remonta a essa época.

Conforme o Estudo de Impacto Ambiental (EIA) e Relatorio de Impacto Ambiental
(RIMA), referentes a implantacdo do Perimetro Irrigado Santa Cruz do Apodi, essa
possibilidade surgiu entre os anos de 1972 e 1973, quando a Superintendéncia do
Desenvolvimento do Nordeste — SUDENE e o Banco Mundial realizaram estudos nos
municipios localizados na Regido do Vale do Apodi, com o intuito de examinar a sua estrutura

fundiaria, enfatizando, principalmente, as areas de importancia agricola (BRASIL, 2009, p. 03).
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Através do Projeto RADAMBRASIL?, foram realizadas pesquisas de solo, para fins de
irrigacdo, na area onde serd instalado o Perimetro Irrigado Santa Cruz do Apodi, sendo 0s
resultados entregues ao Departamento Nacional de Obras contra a Seca — DNOCS (BRASIL,
2009, p. 03).

Nessa época, a Chapada do Apodi/RN era caracterizada por grandes latifundios.
Contudo, no final dos anos 1970 e inicio dos anos de 1980, surgiu um processo de organizagao
popular dos agricultores de Apodi, em decorréncia dos trabalhos realizados pelas igrejas,
principalmente a igreja catdlica, atraves das Comunidades Eclesiais de Base (CEBs), dando
inicio, assim, a criacdo de Associacbes Comunitérias nas comunidades rurais, as quais
reivindicavam por agua e trabalho na época das secas (PONTES, 2012).

Em paralelo a essa organizacdo politica dos agricultores também eram realizadas
algumas acOes para a implantagédo do projeto de irrigacdo. Assim, no ano de 1985, mais de uma
década depois de receber os estudos pedoldgicos daquela regido, o DNOCS comega a
aprofunda-los, realizando uma investigacdo de semi-detalhe, abrangendo uma extensdo de
aproximadamente 400.000 hectares, na escala 1:25.000 (BRASIL, 2009, p. 03).

O resultado dessa investigacdo ficou guardado durante varios anos, s6 sendo retomado
em 1994, quando a Secretaria de Irrigacdo, do Ministério de Integracdo Nacional, desenvolveu
0 Plano de Gestdo de Recursos Hidricos para Derivacdo das Aguas do Rio Sdo Francisco —
PLANGESF. O referido Plano destacou, dentre os aproveitamentos hidroagricolas, o Projeto
de Irrigacdo Santa Cruz do Apodi, abrangendo uma area total de 26.372 ha (vinte e seis mil,
trezentos e setenta e duas hectares) (BRASIL, 2009, p. 03).

De acordo com o EIA/RIMA, o anteprojeto do perimetro irrigado, que foi elaborado
nessa epoca, previa a exploracdo da area em duas etapas. A primeira compreenderia uma area
bruta de 12.000 ha (doze mil hectares) e tornou-se objeto de estudo do contrato PGE — 13/2002,

firmado entre 0 DNOCS e o consorcio constituido pelas empresas Tecnosolo Engenharia e

100 projeto RADAM - Radar na Amaz6nia, foi criado na década de 70 pelo Governo Federal para a pesquisa de
recursos naturais, sendo organizado pelo Ministério de Minas e Energia, atraveés do Departamento Nacional da
Produgdo Mineral - DNPM, com recursos do PIN - Plano de Integracdo Nacional. Tal projeto priorizava a coleta
de dados sobre recursos minerais, solos, vegetacdo, uso da terra e cartografia da Amazonia e areas adjacentes da
regido Nordeste. Entretanto, em decorréncia dos resultados satisfatorios, em julho de 1975, o levantamento de
radar foi expandido para o restante do territorio nacional, visando o0 mapeamento integrado dos recursos naturais
e passando a ser denominado Projeto RADAMBRASIL. Informagdo disponivel em: <
http://www.cprm.gov.br/publique/cgi/cgilua.exe/sys/start.htm?infoid=796&sid=9 >. Acesso em: 08 out. 2019.
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Tecnologia de Solos e Materiais S/A e Hydros Engenharia e Planejamento LTDA!!, que tinha
como objetivo elaborar o Projeto Basico de Irrigacdo Santa Cruz do Apodi, para uma area de
9.236 ha (nove mil, duzentos e trinta e seis hectares), localizada nos municipios de Apodi e
Felipe Guerra, no Estado do Rio Grande do Norte (BRASIL, 2009, p. 03). A segunda etapa
seria suprida pelas dguas do Rio S&o Francisco, através de sua transposicdo para a bacia do Rio
Apodi (BRASIL, 2009, p. 09).

A partir de 1990, o municipio de Apodi comecou a apresentar mudancas significativas
no contexto rural, provocadas pela crise do algodao, que enfraqueceu 0s grandes proprietarios
de terras, mas, principalmente, pela luta das/os agricultoras/es em busca da reforma agréria
(PONTES, 2012).

Foi nesse cendrio de mobilizacdo e organizacdo politica que esses agricultores
conquistaram o seu pedaco de terra, atraves de desapropriacOes para fins reforma agraria,
realizadas pelo Instituto Nacional de Colonizacéo e Reforma Agréaria — INCRA, bem como
comunidades rurais provenientes do Credito Fundiario.

Por meio da articulagdo com entidades, como a Comisséo Pastoral da Terra — CPT e a
Articulagdo no Semiéarido Brasileiro — ASA, os agricultores da Chapada do Apodi/RN
comecaram uma nova forma de convivéncia com o semiarido, através de um modelo de
producdo baseado na agricultura familiar campesina e na transicdo agroecoldgica, o que
proporcionou a construcdo de uma das maiores cadeias agroecologicas de nosso pais (PONTES,
2012).

Porém, toda essa dinamica de articulacdo e producdo sob a perspectiva agroecolégica,
voltada para a preservacdo dos recursos naturais, encontra-se ameacada pela implantacéo,
através Departamento Nacional de Obras Contra a Seca— DNOCS, do Perimetro Irrigado Santa
Cruz do Apodi.

A viabilidade de oferta hidrica para esse projeto ¢ confirmada através da “decisao do

Governo Federal de iniciar as obras do Projeto de Integracdo do Rio Sdo Francisco com as

11 Conforme as informages encontradas no EIA/RIMA, o consércio TECNOSOLO/HYDROS ¢é o responsavel
pelo Relatério Revisdo do Estudo de Viabilidade referente a elaboracdo do Projeto Bésico de Irrigacdo Santa
Cruz/Apodi (BRASIL, 2009).

12 De acordo com os dados do Instituto de Pesquisa Colonizacdo e Reforma Agraria, atualmente, o municipio de
Apodi possui 15 Projetos de Assentamentos, beneficiando um total de 528 familias, tendo a maioria surgido na
década de 90. Séo eles: P.A. Soledade (1989), P.A. Aurora Serra (1997), P. A. VilaNova (1997), P. A. Frei Dami&o
(1997), P. A. Paraiso (1997), P. A. Milagre (1997), P. A. Canto de Varas (1998), P. A. Sdo Manoel (1998), P. A.
Sitio de Gois (1998), P. A. Moacir Lucena (1998), P. A. Lage do Meio (1998), P. A. Tabuleiro Grande (2000), P.
A. Séo Bento (2001), P. A. Portal da Chapada (2001) e P.A Caicara (2005), (INCRA, 2017).
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Bacias Receptoras do Nordeste Setentrional, dentre estas, incluida com destaque, a bacia do rio
Apodi — Mossor6” (BRASIL, 2009, p. 03). Segundo o EIA/RIMA, o principal reservatorio de
acumulacdo e distribuicdo das dguas provenientes da transposi¢do do Rio Sdo Francisco sera a
Barragem de Santa Cruz do Apodi®3, que teve sua construgdo concluida em marco de 2002
(BRASIL, 2009).

Assim, no ano de 2009 ¢ publicado o EIA/RIMA do Projeto de Irrigacdo Santa Cruz do
Apodi. Contudo, esse relatorio, ao inves de apresentar um estudo prévio detalhado sobre os
impactos ambientais que a implantagdo do referido perimetro irrigado provocara na regido,
conforme estabelece o artigo 225, § 1°, IV da Constituicdo Federal, apresenta tdo somente uma
revisdo dos estudos realizados anteriormente, quando a estrutura fundiaria da Chapada do
Apodi/RN era completamente diferente.

Ao contrério do que foi apresentado pelo DNOCS, a Resolu¢do do CONAMA n° 001,
de 23 de janeiro de 1986, estabelece que empreendimentos desse porte, com obras hidraulicas
para exploracgéo de recursos hidricos, dependerdo da elaboracéo de estudo de impacto ambiental
e respectivo relatorio de impacto ambiental - RIMA, a serem submetidos & aprovacao do 6rgao
estadual competente, e do IBAMA em carater supletivo (art. 2° da Resolu¢do do CONAMA n°
001/86).

No mesmo sentido, a Resolu¢cdo do CONAMA n° 237, de 19 de novembro de 1997,
dispde, em seu artigo terceiro que a licenca ambiental para empreendimentos e atividades
consideradas efetiva ou potencialmente causadoras de degradacdo ao meio ambiente, dependera
de estudo prévio sobre os impactos ambientais, assim como, da apresentacdo do respectivo
relatorio de impacto sobre 0 meio ambiente (EIA/RIMA), o qual se dara ampla publicidade, e
ainda, quando couber, serd garantida a realizacdo de audiéncias publicas, de acordo com a
regulamentacéo.

Ao analisar do EIA/RIMA do Perimetro Irrigado Santa Cruz do Apodi, percebe-se
nitidamente o desrespeito do Governo Federal para com a legislacdo brasileira, no tocante a
construgdo de obras que causem degradacdo ao meio ambiente. Porém, apesar das

irregularidades presentes no EIA/RIMA, em 10 de junho de 2011, é publicado o Decreto de

13 E importante registrar que as aguas da Barragem Santa Cruz do Apodi sio destinadas, principalmente, para o
abastecimento humano, sendo a fonte de abastecimento do municipio de Apodi, além de ser um dos reservatérios
utilizados pela Adutora do Alto Oeste Potiguar, que contempla 26 (vinte e seis) municipios e 66 (sessenta e seis)
comunidades rurais da regido, bem como a fonte hidrica a ser empregada na Adutora Santa Cruz do Apodi-
Mossord, que abastecera os municipios de Mossord, Governador Dix-sept Rosado e Felipe Guerra, bem como 52
(cinquenta e duas) comunidades rurais da regiéo.
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Desapropriacdo, que declara como de utilidade publica, para fins de desapropriagdo, pelo
Departamento Nacional de Obras Contra as Secas — DNOCS, uma area de terra 13.855 (treze
mil, oitocentos e cinguenta e cinco) hectares, localizada no Municipio de Apodi, no Estado do
Rio Grande do Norte (BRASIL, 2011).

Diante do conflito socioambiental provocado pela implantagdo do Perimetro Irrigado
Santa Cruz do Apodi, comeca a se organizar no municipio de Apodi um movimento de
resisténcia ao projeto de irrigacdo, protagonizado pelos agricultores familiares dessa regido e
apoiado por entidades e organizagfes do campo, bem como por movimentos sociais.

Esse movimento popular se contrapGe aos moldes como o projeto de irrigacdo esta
proposto, pois acreditam que o seu funcionamento inviabilizara toda a sistematica de producéo
agroecoldgica e sustentavel desenvolvida naquela regido para, em contrapartida, implantar um
modelo de producdo a base de agrotdxicos e insumos agricolas.

Diante desse contexto, no dia 16 de junho de 2011, o Férum do Campo Potiguar —
FOCAMPO, organismo, criado no inicio da década de 90, que congrega movimentos de
representacdo politica dos agricultores familiares e entidades de assessoria que atuam no meio
rural, retomou suas a¢des no intuito de fortalecer e dar unidade as lutas no campo®.

A partir desse momento comecam a ser organizados varias mobilizacdes e atos de
resisténcia, como marchas pelas ruas da cidade, seminarios, palestras e paralizaces de BRs,
destacando-se o ato do dia 25 de Julho de 2012, que conseguiu reunir aproximadamente trés
mil agricultores, bem como o realizado no dia 10 de dezembro do mesmo ano, onde, através de
uma articulagdo com a Marcha Mundial das Mulheres, os agricultores familiares daquela regiao,
juntamente com os movimentos sociais € varias organizacdes ‘“‘gritaram” para ¢ em todo o
mundo “Somos tod@s Apodi”, realizando uma mobilizagdo que aconteceu durante as vinte e
quatro horas daquele dia, nas ruas de dez estados do Brasil e trinta e trés paises®®.

Contudo, apesar de toda a resisténcia, no dia 28 de agosto de 2012, foi assinada a Ordem
de Servico autorizando o inicio das obras do Perimetro Irrigado Santa Cruz do Apodi. No més
de outubro do referido ano, diversas entidades, langaram o Dossié-Denuncia “Projeto da Morte:
Projeto de Irrigagdo Santa Cruz do Apodi”, por meio do qual foram apresentadas as

irregularidades técnicas e juridicas desse perimetro irrigado, através de uma analise

14 Informagéo disponivel em: < http://www.diaconia.org.br/novosite/midia/int.php?id=192> Acesso em: 13 dez.
2019.

15 Informacdo disponivel em: < http://www.sof.org.br/2012/12/12/aqui-somos-todas-apodi/ > e <
http://www.brasildefato.com.br/node/11395 >Acesso em:13 dez. 2019.
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comparativa entre o Relatério de Impactos Ambientais — RIMA e a legislagdo brasileira. Esse
dossié foi entregue para diversos 0rgaos estaduais e federais dos Poderes Judiciario e Executivo,
como forma de acionar juridicamente o Estado para as violacGes de direitos ocorridas na
Chapada do Apodi/RN?,

No ano de 2013, as mobiliza¢bes continuaram tendo no dia 24 de julho, nascido talvez
0 mais importante marco na luta contra a implantacao desse perimetro irrigado, 0 Acampamento
Edivan Pinto!’. Esse acampamento se organizou com o objetivo de fazer oposicdo politica ao
perimetro irrigado, mas também como forma de reivindicar a distribuigdo de terras, em busca
da constitucionalmente garantida reforma agraria.

Ainda em 2013, no més de setembro, foi lancado o documentario “Chapada do Apodi,
Morte e Vida”, o qual da continuidade ao projeto Curta Agroecologia, da Articulagdo Nacional
de Agroecologia (ANA), que tinha como objetivo dar visibilidade as experiéncias
agroecoldgicas desenvolvidas no Brasil. O video, que possui um carater de dendncia, além de
apresentar as producfes agroecoldgicas cultivadas na Chapada do Apodi, mostra como a
Chapada do Apodi, do lado cearense foi prejudicada pelo perimetro irrigado instalado naquela
regido e faz um alerta sobre os problemas que o Perimetro Irrigado Santa Cruz do Apodi podera
ocasionar?®,

Entre os dias 23 a 26 de outubro, do mesmo ano, aconteceu a Caravana Agroecoldgica
e Cultural da Chapada do Apodi®®. O evento percorreu municipios dos estados do Rio Grande
do Norte e Ceard, promovendo o intercdmbio da agricultura familiar de base agroecoldgica,
bem como denunciando as violagdes de direitos acarretadas pelos avancos do agronegécio na
regiao.

Ademais, em virtude das irregularidades apresentadas no EIA/RIMA, em novembro de
2013, o Ministério Publico Federal — MPF impetrou uma Acdo Civil Publica requerendo, dentre

outros pedidos, a condenacdo do DNOCS a imediata paralisacdo das obras do Perimetro

6 O download do Dossié-Dentincia “Projeto da Morte” pode ser realizado em: <
http://2013.cut.org.br/sistema/ck/files/dossie.pdf > Acesso em: 13 dez. 2019.

17 O acampamento Edivan Pinto foi objeto de Acdo de Reintegracdo de Posse, tendo que sair da area onde foi
realizada a ocupa¢do. Contudo, atualmente realizou nova ocupacdo na area onde funcionava o escritério do
DNOCS, dentro do Perimetro Irrigado Santa Cruz do Apodi.

18 Informacdo disponivel em: < http://www.agroecologia.org.br/2013/09/10/carta-agroecologia-chapada-do-
apodi-morte-e-vida/ > Acesso em: 11 dez. 2019.

19 A Caravana Agroecoldgica e Cultural da Chapada do Apodi foi um encontro regional de intercdmbio de
experiéncias agroecoldgicas para fortalecer as redes locais e serviu de preparacdo para o |11 Encontro Nacional de
Agroecologia, realizado em maio 2014, em Juazeiro/BA. Disponivel em: <
https://caravanaagroecologicaapodi.wordpress .com/sobre-2/ > Acesso em: 11 dez. 2019.
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Irrigado Santa Cruz do Apodi, até a aprovacdo do novo projeto executivo da obra, da
apresentacéo do novo estudo de impacto ambiental, ou da correcdo e atualizagéo do ja existente,
da obtencdo de novas licencas ambientais, bem como da realizacdo de audiéncia publica com
as comunidades impactadas.?°

Nos anos de 2014 e 2015, as mobilizagdes diminuiram consideravelmente,
provavelmente, em decorréncia do inicio das obras para instalacdo do Perimetro Irrigado Santa
Cruz do Apodi, o que acabou desmotivando o movimento de resisténcia. No final do ano de
2015 as obras do perimetro irrigado foram paralisadas, em virtude do contingenciamento no
orcamento da Unido, realizado pelo Governo Federal.

Em abril de 2016, um grupo de sessenta familias ocupou uma area que havia sido
desapropriada para do Perimetro Irrigado, criando, assim, 0 Acampamento Santa Catarina?t.No
dia 02 de agosto de 2017, o Movimento dos Trabalhadores Sem Terra realizou nova ocupagao
na area do perimetro irrigado, da qual participaram mais de cem familias. Essa ocupacédo fez
parte da Jornada Nacional de Luta pela Reforma Agraria e teve como objetivo reivindicar que
as terras desapropriadas para o perimetro irrigado fossem redirecionadas para a reforma agraria,
exigindo, assim, que a terra e a dgua daquele territorio fossem democraticamente utilizadas para
o desenvolvimento regional e a producdo de alimentos saudaveis. Ademais, as articulaces
contra a implantacédo desse perimetro irrigado também continuam a se manifestar —embora com
menor incidéncia — através das reunides e formacdo de base nas comunidades rurais ou por
meio da participagdo das liderancas em eventos sociais e académicos.

Nesse sentido, percebe-se uma coalisdo entre dois tipos de atores com poder de veto, 0
governo federal e 0 movimento de resisténcia dos agricultores. Nota-se que 0 embate entre esses
sujeitos envolve questdes politicas e ideoldgicas, que se refletem nos rumos da economia local.
Contudo, esse conflito socioambiental envolve outros atores sociais que necessitam ser

identificados para seja possivel a compreenséo dos jogos ocultos implicitos.

4.2 IDENTIFICANDO OS ATORES SOCIAIS ENVOLVIDOS NO CONFLITO
SOCIOAMBIENTAL DA CHAPADA DO APODI: OS ATORES COM PODER DE VETO

20 A referida ACP (Processo n° 0001697-43.2013.4.05.8401) ainda se encontra em tramitacdo na 8 Vara Federal,
Secdo Judiciaria do Rio Grande do Norte, Subse¢do de Mossoro.

21 O referido acampamento durou apenas alguns meses, pois foi objeto de Acdo de Reintegracdo de Posse, e apds
o deferimento da liminar foi desarticulado.
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De acordo com Nascimento “todo conflito reune um conjunto de atores que se
posicionam e se dispdem diferentemente entre si, articulam-se ou se opdem” (2001, p. 95).
Esses atores sociais podem ser individuos, grupos sociais, organizacées, nacdes, coletividades
ou Estados (NASCIMENTO, 2001).

Como afirma Little (2006), a analise de um conflito socioambiental requer que facamos
a identificacdo dos grupos sociais marginalizados e que atuam no campo de influéncia direta
do conflito e também daqueles que mesmo a distancia exercem suas influéncias.

Porém, a identificagdo dos atores que comp8em um conflito socioambiental é uma tarefa
complicada, tendo em vista que os atores sociais envolvidos nunca sdo estaticos e seus
movimentos nem sempre sdo perceptiveis (NASCIMENTO, 2001). Desse modo, foram
utilizadas as pesquisas de campo e documental a fim de identificar quem sao os atores sociais
que atuam (ou ja atuaram) nesse conflito socioambiental desenvolvido na Chapada do
Apodi/RN.

Ap0s a analise da documentacdo obtida, dos discursos dos informantes entrevistados,
bem como de pesquisa em sitios da internet foi possivel dividirmos os atores sociais envolvidos
no conflito socioambiental da Chapada do Apodi/RN em dois grupos. No primeiro, estdo
inseridos aqueles que atuam diretamente, realizando ac¢Ges ou articulando-as e que sofrerdo os
provaveis impactos do perimetro irrigado ou os seus beneficios, e, 0 segundo grupo, se refere
aqueles que, mesmo ndo estando presentes no embate de forma direta, e/ou que nao serdo
atingidos pelos reflexos que esse perimetro irrigado podera vir a ocasionar, influenciam nas
relacdes desenvolvidas em torno do conflito.

No grupo de influéncia direta nesse conflito estdo inseridos: agricultores familiares do
municipio de Apodi, Sindicato dos Trabalhadores e Trabalhadoras Rurais de Apodi, Comissao
Pastoral da Terra, Movimento dos Trabalhadores Sem Terra e 0 Governo Federal, atraves do
Departamento Nacional de Obras Contra a Seca.

Por outro lado, o grupo que atua indiretamente neste conflito é composto pelos seguintes
atores sociais: Rede Nacional de Advogados e Advogadas Populares, Centro de Referéncia em
Direitos Humanos, Projeto Ser-Tao: assessoria juridica e educacdo popular no semiérido,
Céritas Diocesana, Marcha Mundial das Mulheres (MMM), Via Campesina, Ministerio Pablico
Federal, Instituto de Desenvolvimento Sustentavel e Meio Ambiente (IDEMA), Coopervida,
Terra Viva, Nucleo Trabalho, Meio Ambiente e Saiude (TRAMAS), da Universidade Federal

do Ceara, Central Unica dos Trabalhadores (CUT), Confederacdo Nacional dos Trabalhadores
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na Agricultura (CONTAG), Federacdo dos Trabalhadores na Agricultura do Estado do Rio
Grande do Norte (FETARN), Federacdo Nacional dos Trabalhadores e Trabalhadoras na
Agricultura Familiar (FETRAF), Articulacdo Nacional de Agroecologia (ANA), Articulacédo
Semiéarido Potiguar (ASA Potiguar), e ainda personalidades politicas, com destaque para a ex-
governadora Rosalba Ciarlini?? e o ex-deputado Henrique Eduardo Alves (ex-ministro do
Turismo e lideranca politica do PMDB)?,

Ressalta-se que cada ator social tem sua prépria forma de adaptacéo, ideologia e modo
de vida que podem entrar em choque (LITTLE, 2001, p. 108-109). Assim, alguns grupos
sociais, mesmo sendo aliados, podem vir a defender perspectivas diferentes com relagdo ao
conflito.

Outrossim, a compreensao da dindmica interna do conflito deve levar em consideracéo
que, durante o longo percurso do conflito, os grupos sociais podem mudar de posicionamento
de tal forma que antigos aliados podem vir a se transformar em inimigos ou vice-versa
(LITTLE, 2006). Porém, a discussdo sobre as relacdes, aliancas e posicionamentos dos
diferentes atores sociais envolvidos nesse conflito socioambiental é algo que pretendemos fazer

em outro momento.

4.3 ORGANIZACAO SOCIAL E RESISTENCIA: O MOVIMENTO DE RESISTENCIA
DOS AGRICULTORES DA CHAPADA DO APODI/RN ENQUANTO ATOR COM PODER
DE VETO.

22 Atualmente prefeita do municipio de Mossoré/RN.

23 \Vejamos algumas reportagens que corroboram a existéncia do interesse politico na implantagio do Perimetro
Irrigado Santa Cruz do Apodi: Rosalba assina ordem para iniciar as obras do perimetro irrigado da Chapada
do Apodi. Disponivel em: < http://www.defato.com/noticias/5680/rosalba-assina-ordem-para-iniciar-as-obras-do-
perimetro-irrigado-da-chapada-do-apodi > e < http://www.femurn.org.br/noticia/3114/ >. Assinada a ordem de
Servigo para irrigacéo da chapada do Apodi. Disponivel em: <
http://www.henriqueeduardoalves.com.br/beta/index.php?option= com_k2&view=item&id=122:assinada-a-
ordem-de-servico-para-irrigacao-da-chapada-do-apodi >. DNOCS — Novo diretor geral toma posse em Brasilia.
Disponivel em: < http://www.dnocs.gov.br/php/comunicacao/noticias.php?f_registro
=2586&f_opcao=imprimir&pview =short&f header=1& >. RN - Projeto do perimetro irrigado da chapada do
Apodi: um contrassenso. Disponivel em: < https://www.cptne2.org.br/index.php/publicacoes/noticias/
noticias/rio-grande-do-norte/3570-rn-projeto-do-per%C3%ADmetroirrigado-da-chapada-do-apodi-um-
contrassenso >. Irrigacdo - Projeto em Santa Cruz do Apodi (RN) vai gerar até 12 mil empregos. Disponivel
em: < http://www.mi.gov.br/area-de-imprensa/todas-as-noticias/-
fasset_publisher/Y EkzzDUSRvZi/content/irrigacao-projeto-em-santa-cruz-do-apodi-rn-vai-gerar-ate-12-mil-
empregos/pop_up?inheritRedirect=false >. Acesso: 13 dez. 2019.
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A éarea desapropriada para o Perimetro Irrigado Santa Cruz do Apodi atinge
praticamente toda a zona rural do municipio de Apodi e ainda uma parcela do municipio de
Felipe Guerra, avancando inclusive nos assentamentos — que ndo podem ser novamente
desapropriados, bem como em &reas de preservacdo, como o Lajedo de Soledade (BRASIL,
2009). Assim, para se contrapor a implantacdo desse perimetro irrigado os agricultores
familiares da Chapada do Apodi/RN, em especial aqueles que residem no municipio de Apodi,
se organizaram em um Movimento de Resisténcia.

Juridicamente o direito a resisténcia é um direito secundario, que nasce quando sao
violados direitos primarios, como a liberdade, a propriedade e a seguranca. Sendo assim, 0
individuo s6 fara uso do direito a resisténcia em ultima instancia, como forma de se proteger da
violacdo de direitos que esta sofrendo (BOBBIO, 1909). Percebe-se que foi exatamente isso
que ocorreu em Apodi, a resisténcia surgiu como forma de protecdo ao territdrio, apos a noticia
da implantagdo do Perimetro Irrigado Santa Cruz do Apodi, que podera desarticular todo o
modelo de producdo adotado ha décadas na regido, e, consequentemente modificar o modo de
vida daqueles agricultores.

Portanto, a partir do Movimento de Resisténcia comegaram a ser desenvolvidas diversas
atividades a fim de defender o seu territorio e preservar o modelo de produgéo agroecolégico e
familiar. A priori, foi realizado um processo de conscientizacdo sobre os problemas que esse
perimetro irrigado acarretard, para em seguida dar inicio as demais a¢Bes. Outra estratégia
utilizada pelo Movimento de Resisténcia foi realizar uma espécie de intercambio entre os
agricultores familiares de Apodi com aqueles que moram nos entornos de outros perimetros
irrigados, localizados na Chapada do Apodi, no estado do Ceara.

Além disso, 0 Movimento de Resisténcia apresentou uma contraposta ao Perimetro
Irrigado, que se baseia numa proposta que utilizaria a gravidade disponivel no relevo daquele
territorio para fazer a irrigacéo, levando a agua tanto para as comunidades do Vale como da
Chapada do Apodi. Essa proposta recebeu o nome do Projeto Padre Pedro Neefs?4, como uma
homenagem e reconhecimento ao trabalho desenvolvido pelo referido Padre, nos ultimos
quarenta anos naquela regido, em defesa do desenvolvimento equitativo, socialmente justo e

includente do seu povo.

24 O Padre Pedro Neefs na época dos primeiros estudos para implantagdo da barragem de Santa Cruz - no inicio
da década de 70 - desempenhou um importante papel de articulacdo com os setores técnicos e politico a fim de
evitar que o Vale e a cidade de Apodi fossem inundados pelo lago da Barragem de Santa Cruz, o0 que resultou na
atual localizacdo desse empreendimento.
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Entretanto, a proposta do Movimento de Resisténcia ndo obteve éxito. Dessa forma, o
Movimento percebeu que ndo poderiam ficar apenas nas acoes politicas, pois elas ndo estavam
conseguindo impedir a implantacdo do Perimetro Irrigado. Foi nesse momento que comegaram
as articulagdes para provocar o poder judiciario, sendo o primeiro passo a construcdo de um
Dossié-Denuncia.

O Dossié-Denuncia Projeto da Morte apresenta uma andlise técnica e juridica sobre as
irregularidades presentes no Estudo Impacto Ambiental (EIA) e no Relatério de Impacto
Ambiental (RIMA), além de denunciar os problemas ambientais, sociais e culturais desse
empreendimento. Esse dossié foi entregue para diversos 6rgdos estaduais e federais dos Poderes
Judiciario e Executivo, como forma de acionar juridicamente o Estado para as violacGes de
direitos ocorridas na Chapada do Apodi/RN?°, bem como foi uma das provas utilizadas pelo
Ministério Publico Federal (MPF) para impetrar a Ac¢éo Civil Pablica, Processo N° 0001697-
43.2013.4.05.8401.

Porém, apesar das irregularidades apresentadas o DNOCS iniciou as obras do Perimetro
Irrigado, s6 vindo a paralisa-las em 2015, apds o contingenciamento no orgamento da Uni&o,
realizado pelo Governo Federal. Outrossim, embora as reivindicagdes do Movimento de
Resisténcia ndo tenham sido todas atendidas, 0 movimento obteve algumas vitdrias.

Em agosto de 2013, foi afirmado, em Audiéncia Ministerial, pelo representante do
DNOCS que o Perimetro Irrigado Santa Cruz do Apodi foi reduzido para uma etapa de 4.800
(quatro mil e oitocentos) hectares, em decorréncia da sua inviabilidade técnica, executiva e
social, bem como que 70% (setenta por cento) da sua area seria destinada aos pequenos
agricultores, ficando apenas 30% (trinta por cento) para as empresas de fruticultura, que nédo
seria realizada a desapropriacdo de nenhuma comunidade e que novo Estudo de Impacto
Ambiental seria realizado na regido.

Essas modificaces fizeram com que comunidades, como a Agrovila Palmares, que
teriam toda a sua area desapropriada perdessem apenas uma pequena parcela de suas terras,
demonstrando, assim, que a luta do Movimento de Resisténcia foi exitosa e conseguiu, pelo
menos em parte, garantir a preservacdo de seu territorio.

Diante desse contexto, entende-se que o Movimento de Resisténcia da Chapada do

Apodi pode ser considerado como um ator com poder de veto (TSEBELIS, 2009), tendo em

% O download do Dossié-Dentncia “Projeto da Morte” pode ser realizado em: <
http://2013.cut.org.br/sistema/ck/files/dossie.pdf > Acesso em: 06 dez. 2019.
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vista que a através das suas mobilizacdes foi possivel modificar a estrutura do Perimetro

Irrigado Santa Cruz do Apodi, e assim beneficiar inmeras familias.

5 CONSIDERACOES FINAIS

A partir da analise do conflito socioambiental da Chapada do Apodi/RN percebe-se que
0s jogos ocultos em torno do Perimetro Irrigado Santa Cruz do Apodi envolvem questdes
politico-ideoldgicas e econbmicas, haja vista que representa uma disputa entre dois modelos de
producdo agricola totalmente divergentes, que ira impactar diretamente na economia local, que
tem como uma de suas principais fontes de renda a producdo da agricultura familiar e
agroecoldgica.

Contudo, o Perimetro Irrigado Santa Cruz do Apodi surge como uma promessa de
desenvolvimento para a regido. Todavia, esse modelo de desenvolvimento proposto pelos
perimetros irrigados, ndo considera as potencialidades do territério no qual estao se instalando,
muito menos 0s aspectos historicos, sociais e culturais, pois o Unico objetivo é a producdo em
larga escala e o lucro que isto proporcionara.

Nessa perspectiva, e levando em consideracdo os estudos realizados sobre perimetros
irrigados, em especial do Perimetro Irrigado Jaguaribe-Apodi, localizado na Chapada do
Apodi/CE?®, pode-se constatar que a promessa de desenvolvimento que reveste os perimetros
irrigados traz, na verdade, implicacdes para o trabalho, ambiente e saide, como a concentracdo
de terras e os deslocamentos compulsoérios da populacdo; o comprometimento da seguranca
alimentar; mudancas nas préaticas sociais e culturais da comunidade; uso intensivo de novas
tecnologias de mecanizacéo e de insumos (fertilizantes e agrotoxicos); relagdes e condigdes de
trabalho precarizadas com baixa remuneragdo, descumprimento da legislagéo trabalhista,
intensificacdo do trabalho; reducdo da biodiversidade; degradagédo do solo pela monocultura e
risco de desertificacao; elevado consumo de agua; grande incidéncia de pessoas acometidas de
cancer, com registros de varias mortes ligadas ao contato com os agrotdxicos; contaminacéo do
lencol freatico; contaminacéo do solo, de alimentos, do ar e de &guas superficiais e subterraneas
por fertilizantes e agrotoxicos; exposicdo das comunidades do entorno das fazendas a

contaminacdo pelos agrotoxicos utilizados de forma intensiva, dentre tantos outros maleficios.

26 Como por exemplo as informacgGes apresentadas nas pesquisas de Pontes et al (2013) e Almanaque do Baixo
Jaguaribe (2012).
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Dessa forma, pode-se inferir que é devido a esse descaso para com 0 povo e 0 territorio
que surgem os conflitos socioambientais nos locais onde os perimetros irrigados estdo e/ou irdo
se instalar, como é o caso, dentre tantos outros, da Chapada do Apodi/RN.

E preocupante e assustador pensar nas consequéncias que esse perimetro irrigado trara
para as terras potiguares. No caso do estado do Rio Grande do Norte, temos mais um agravante,
pois o principal reservatdrio a ser utilizado nesse perimetro sera a barragem Santa Cruz do
Apodi, que também é responsavel pelo abastecimento do municipio de Apodi, bem como é um
dos reservatorios utilizados pela Adutora do Alto Oeste Potiguar, que contempla 26 (vinte e
seis) municipios e 66 (sessenta e seis) comunidades rurais da regiéo, além de ser a fonte hidrica
a ser empregada na Adutora Santa Cruz do Apodi-Mossoro, que abastecerd 0os municipios de
Mossor0, Governador Dix-sept Rosado e Felipe Guerra, assim como 52 (cinquenta e duas)
comunidades rurais da regiéo.

Tomando como parametro 0s demais perimetros, em especial, o Perimetro Irrigado
Jaguaribe-Apodi, provavelmente a utilizacdo massiva de agrotoxicos pelas empresas de
fruticultura irrigada contaminard os lencois freaticos e reservatorios de agua da regido, e,
consequentemente, a Barragem Santa Cruz do Apodi serd contaminada, causando, assim,
contaminacgdo das populacbes que recebem a sua agua. Acarretando, por conseguinte uma
verdadeira tragédia para a satde publica e o povo potiguar.

Diante dessa conjuntura, ndo resta outra alternativa ao povo da Chapada do Apodi/RN
a ndo ser se contrapor a instalacdo desse perimetro irrigado, o que eles fazem através do
Movimento de Resisténcia. Outrossim, levando em consideracéo as a¢des desenvolvidas, bem
como os resultados obtidos percebe-se esse movimento social assume o status de um ator com
poder de veto, pois por meio da organizagéo popular dos agricultores da Chapada do Apodi/RN
conseguiram modificar o projeto do Perimetro Irrigado Santa Cruz do Apodi, e assim minimizar

0S seus impactos sociais e ambientais.
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VIOLENCIA URBANA: as facgBes criminosas e os crimes de homicidio na cidade de
Mossoro/RN.
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RESUMO: O presente artigo trata de uma analise da violéncia na cidade de Mossoré no Estado
do Rio Grande do Norte, mais precisamente, envolvendo o alto indice de violéncia na cidade e
sua possivel relagdo com organizagdes criminosas. A iniciativa de pesquisar esses dados surgiu
pela observacédo preliminar que apontou uma lacuna dentro da tematica de violéncia e facgdes
criminosas na cidade de Mossoro. O objetivo da investigacdo é analisar o aumento da violéncia
na cidade de Mossoro, a partir, principalmente do nimero de homicidios ocorridos no periodo
trienal dos anos de 2017, 2018 e 2019 e sua relagdo com o surgimento e ascensao das faccgoes
criminosas. A metodologia utilizada foi pesquisa bibliografica, a partir de artigos, livros e
noticias que tratam sobre o tema geral em questdo. Além das bibliografias, foram utilizadas
técnicas de entrevista para a coleta de dados, com modelos de questionarios pré-definidos, para
a policia e para entrevistar os jornalistas locais. Com a pesquisa, concluimos que no periodo de
2017 a 2019, os homicidios na cidade de Mossoré mantiveram constancia e guardam grande
relagdo com as facgBes criminosas, ocorrendo 0s crimes com o alto percentual ano ap6s ano
praticamente nos mesmos bairros, onde justamente as faccdes os dominam.

Palavras-chave: violéncia; fac¢des criminosas; homicidios; Mossoro.

ABSTRACT: This article deals with an analysis of violence in the city of Mossor6 in the State
of Rio Grande do Norte, more precisely, involving the high rate of violence in the city and its
possible relationship with criminal organizations. The initiative to research these data arose
from the preliminary observation that pointed to a gap within the theme of violence and criminal
factions in the city of Mossor6. The objective of the investigation is to analyze the increase in
violence in the city of Mossoro, based mainly on the number of homicides that occurred in the
triennial period of the years 2017, 2018 and 2019 and its relationship with the emergence and
rise of criminal factions. The methodology used was bibliographic research, from articles and
books that deal with the general theme in question. In addition to the bibliographies, interview
techniques were used for data collection, with pre-defined questionnaire models, for the police
and for interviewing local journalists. With the research, we concluded that in the period from
2017 to 2019, homicides in the city of Mossoré remained constant and have a great relationship
with criminal factions, with crimes occurring with the highest percentage year after year in
practically the same neighborhoods, where precisely the factions dominate.
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1 INTRODUCAO

O presente trabalho se aproxima dos dados da violéncia na cidade de Mossoro, no Rio
Grande do Norte, analisando a relacdo entre homicidios cometidos na cidade e as faccdes
criminosas. Inicialmente apresentamos o conceito de violéncia, concordando com (MODENA,
2016) que aduz que a violéncia pode ser natural ou artificial, onde sendo natural, ninguém esta
livre da violéncia, onde ela é propria de todos os seres humanos. Sendo artificial, a violéncia €
geralmente um excesso de forca de uns sobre outros.

A origem do termo, do latim, violentia, expressa o ato de violar alguém ou de se violar.
O termo também indica algo ligado a forca, fugindo do estado natural, ligado ao comportamento
deliberado que produz danos fisicos, como ferimentos, tortura, morte ou danos psiquicos, que
produz humilhagdes, ameacas, ofensas. A prética da violéncia expressa atos contrarios a
liberdade e a vontade de alguém e reside nisso sua dimensao moral e ética. (MODENA, 2016)

Alternando o foco do conceito de violéncia para a especificagcdo do crime de homicidio,
que é um dos elementos multifatoriais da violéncia, (HUNGRIA,1955) destaca que o homicidio
é o0 padrdo da delinquéncia violenta ou sanguinaria, que representa uma reversdo atavica as
primeiras eras, onde a luta pela vida se operava com o uso de meios brutais, sendo entéo o
homicidio a mais chocante violacdo do senso moral médio da humanidade civilizada.

Sabendo que ndo s6 o homicidio, mas a violéncia como um todo € uma pratica marcante
em confrontos envolvendo organizacgBes criminosas, é necessario conhecer a definigdo das
mesmas. De acordo com o Professor Rogério Sanches Cunha (2020, p.18), em seu livro sobre
crime organizado, a organizacdo criminosa deixou de ser “apenas” uma forma de se praticar
crimes, para se tornar um delito autbnomo, justamente por conta da estruturacdo de tarefas,
onde que numa associacdo, além da pluralidade de agentes, demanda estabilidade e
permanéncia, com estrutura ordenada e divisdo de funcdes e atribui¢des, sendo um crime que
atua contra a paz publica.

A definicdo de organizacdo criminosa dada pela Lei 12.852/2013 (Lei de Organizacfes

Criminosas), esta prevista no artigo 1°, 81°*. Dadas as defini¢Ges, é importante destacar que as

4 Art. 1° Esta Lei define organizacédo criminosa e dispde sobre a investigacdo criminal, os meios de obtencédo da
prova, infracBes penais correlatas e o procedimento criminal a ser aplicado. 8 1° Considera-se organizacéo
criminosa a associacdo de 4 (quatro) ou mais pessoas estruturalmente ordenada e caracterizada pela divisdo de
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organizacGes criminosas, além de executarem uma grande divisdo de tarefas, também dotam de
estatutos, utilizam padrbes de operadoras de celular para fazer comunicacéo e até fazem cartas
de conscientizacao.

Um dos polos de expansdo das faccdes € o Estado do Rio Grande do Norte, onde no
proprio estado foi criada a facgdo Sindicato do Crime do RN. A cidade de Mossoro entra nessa
lista, inclusive com facgdes oriundas da propria cidade, como a intitulada “Os Caveiras”.

No concernente & estrutura do artigo, no primeiro tépico, descrevemos brevemente o
surgimento do PCC, dando foco a chegada da faccdo no Rio Grande do Norte; no segundo
topico contextualizamos a criagcdo do Sindicato do Crime do RN, seu idealizador e os motivos
do seu surgimento, no terceiro topico abordamos sobre a faccdo cearense GDE (Guardides do
Estado), abordando sobre seu surgimento e sua chegada a cidade de Mossord. Nos topicos
seguintes trouxemos os conflitos dessas fac¢des dentro da cidade, com base nos dados do
OBVIO (Observatdrio da Violéncia do Rio Grande do Norte), e trazendo os resultados das
entrevistas feitas com a policia e os jornalistas locais, assim expondo o resultado final da

pesquisa.

2 PRIMEIRO COMANDO DA CAPITAL E SUA CHEGADA AO RIO GRANDE O
NORTE

O grupo autodenominado de “Primeiro Comando da Capital”, conhecido pela sigla PCC
ou “1533” (contagem das letras do alfabeto em forma de nimeros ordinais), surgiu em 1993,
na Casa de Custddia de Taubaté-SP, popularmente conhecida pelos detentos como “masmorra”
(BIGOLI, BEZERRO, 2015 p 73).

Apontam Christino e Tognolli (2017, p 17) que existem indicios que a organizacdo
criminosa ja agia desde 1991, pois para uma faccao aparecer desta maneira é necessario alto
nivel de organizacdo. O PCC também conta com um estatuto, como explica Barbosa (2019 p
13):

A faccdo conta com um estatuto que tem 18 itens e um predmbulo, cujo qual aponta a
ideologia da faccdo, nele vem a data considerada como a da criacdo da fac¢do, 31 de

tarefas, ainda que informalmente, com objetivo de obter, direta ou indiretamente, vantagem de qualquer natureza,
mediante a préatica de infragGes penais cujas penas maximas sejam superiores a 4 (quatro) anos, ou que sejam de
carater transnacional.
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agosto de 1993. O PCC quando dissemina a sua ideologia, aponta que o principal fator
de sua criacdo foi a rebelido na Casa de Detencdo de S&o Paulo, mais conhecido como
Carandiru, em 1992, a qual resultou em 111 mortes. (BARBOSA, 2019)

Apos o surgimento, além de se estabelecer dentro dos presidios, passou a ganhar forca
fora deles, no chamado “mundo livre”. A organizagdo criminosa comec¢ou a ganhar notoriedade
apos as megarrebelides ocorridas em 18 de fevereiro de 2001, em 29 presidios de Séo Paulo,

onde comenta o advogado e professor Barbato Jr (2020):

Trata-se da maior sublevacdo da histéria do sistema penitenciario brasileiro. O
episodio foi fartamente divulgado pela midia e acompanhado pela sociedade com ar
de estupefacdo. Embora ja fossem conhecidos, ao menos perfunctoriamente, 0s
procedimentos relatados pelos jornais causaram alarde, na medida em que expuseram
o alto nivel de organizacéo de faccéo criminosa. (Barbato Jr, 2020, p.79)

O ocorrido dessas rebelides tem grande importancia, que segundo Manso e Dias (2017)
resultavam em transferéncias das liderancas, e também eram importantes para a divulgacéo da
ideologia da fac¢do nos novos presidios, que se espalhou junto com um estatuto de 16 itens
pregando a unido dos presos longe das autoridades e da opinido publica.

De acordo com Manso e Dias (2017) a criagdo do Sistema Penitenciario foi outro fator
que acabou contribuindo com a nacionalizacdo das facc@es, inicialmente em 2006 com 0s
presidios de Catanduvas, no Parana e de Campo Grande, no Mato Grosso do Sul, onde havia a
estratégia de colocar os criminosos de alta periculosidade em um s presidio para evitar a
comunicagdo com os detentos de menor escaldo, essa estratégia acabou ndo funcionando, pois
as liderancas criminosas de todas as partes do pais acabaram criando entrosamento e
comandando o trafico e outros crimes de dentro dos presidios federais, fazendo as faccoes
ganharem mais forca.

Foi a partir dos presidios federais que a Familia do Norte, no Amazonas, o Sindicato do
Crime, no Rio Grande do Norte, e o Primeiro Grupo Catarinense, em Santa Catarina, puderam
confrontar o PCC ao se articularem nacionalmente com o Comando Vermelho.

O PCC comegou a se expandir fora dos presidios, chegando a véarios estados e
recrutando varios membros para praticar novos assaltos de pequeno a grande porte. E possivel
afirmar que a “chegada” do PCC a outras unidades da federagdo, notadamente as regides Norte
e Nordeste, ocorreu através da migracdo de seus integrantes soltos, muitos deles na condicéo

de foragidos da justica.
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A chegada do PCC ao Rio Grande do Norte ocorreu em 2007, logo apds a transferéncia
para o presidio Federal de Catanduvas no Parana de dois dos principais responsaveis pela
expansdo da faccdo no estado, Jackson Jussier Rocha Rodrigues (Monstro) e Alexandre Thiago
Costa Silva (Xandinho), onde ambos foram designados a cuidar da expansdo da faccdo no
estado. “Monstro” é considerado referéncia quando se fala nessa expansdo (MANSO E DIAS,
2017).

Segundo afirmac@es de policiais da DENARC (Delegacia de Narcéticos de Mossoro),
em entrevista: “Viemos notar a presenga do PCC de fato no Rio Grande do Norte a partir do
ano de 2010 para 2011. Eles se instalaram antes no Estado, mas em Mossord notamos essa
aparicdo.” Percebe-se que a faccdo criminosa acabou sendo notada na cidade de Mossoro trés

anos mais tarde a contar da sua chegada “oficial”.

3 SINDICATO DO CRIME DO RN

A organizacdo criminosa Sindicato do Crime do RN, também chamada de Tudo 2, SDC,
SDCRN, SRN, SCRN, teve seu surgimento no ano de 2013, na Penitenciaria Estadual de
Parnamirim/RN (PEP). De acordo com Barbosa (2019), o nome da referida faccdo seria
inicialmente “Irmaos do Norte”, porém optaram pelo nome atual. O idealizador da criagdo dessa
organiza¢ao foi José Kemps Pereira de Araujo, também conhecido como “Veio do Rio”.

Barbosa ainda aduz que as principais motivacOes para a cria¢do do Sindicato do Crime
do RN foram: a forma como as liderangas do PCC no Rio Grande do Norte levaram o0s
problemas da filial potiguar para Sdo Paulo; a obediéncia sem questionamentos das liderancas
locais as ordens da capital paulista; 0 descontentamento e a revolta com as puni¢fes como a
ndo recepcdo de visitas, as expulsdes de pavilhGes e as mortes na prisdo, bem como a
mensalidade do PCC sendo um valor muito alto para o nivel dos detentos do Rio Grande do

Norte. Essas mesmas motivagdes estdo explicitas no “Estatuto do Sindicato do RN”:

Movidos pela necessidade da criagdo de uma organizagdo que promovesse
negociacdes sob conflitos e melhorias no sistema carcerario foi fundado em 27 03 13
o sindicato do crime do RN com objetivo de abrir fronteiras e de fornecer ferramentas
para melhor desempenho na funcéo e qualidade de vida dos seus integrantes, nosso
lema é o certo pelo certo (Estatuto do sindicato do RN)

Com a faccdo estabelecida dotando de certa autonomia, comecgou a surgir internamente

uma vontade de controlar os presidios, assim como territérios no Rio Grande do Norte, em
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especial na cidade de Mossord. Segundo afirmag6es de policiais da DENARC (Delegacia de
Narcéticos de Mossor0), em entrevista, entre os anos de 2011 e 2012 a faccdo do Sindicato do
Crime do RN comecou a aparecer na cidade de Mossoro.

Barbosa (2019) destaca os motivos para o crescimento do Sindicato do Crime do RN:
fundadores com fortes caracteristicas para a selecdo de recrutamento de pessoas, pelos mesmos
serem assaltantes de bancos e grandes atacadistas do trafico; a mensalidade barata, na faixa de
100 reais, assim sendo mais facil atrair novos integrantes, além da faccao colocar um valor bem
mais em conta na droga, com uma margem de lucro menor do que a da faccao rival.

Um motivo que também efetivou um recrutamento em massa para o Sindicato do Crime
do RN sem praticamente nenhum custo foram cancdes de rap sobre os principais membros da
facg¢do e em quais “quebradas” eles atuam, feitas em 2014, virando sucesso nas comunidades
periféricas.

O jornalista Cézar Alves ao comentar sobre a expansao do Sindicato do RN, apontando

que varias facc¢oes surgiram da “ideia” do PCC:

Com o nascimento do Sindicato do RN no Estado em 2013, houve uma grande
estruturacdo da facgdo nos seus primeiros trés anos, a partir de um caos que havia no
sistema prisional que s6 foi superado em 2016, de modo que ndo permitiu mais que o
Estado pudesse controlar a facgdo. Outro exemplo é a Okaida na Paraiba, que surgiu
entre 2014 e 2015, bem como o0 GDE do Ceara. E perceptivel que todas as faccdes
surgiram da “ideia” do PCC. No Estado do Rio Grande do Norte, o PCC com sua
expansdo rapida, ja se encontrava nos presidios de Alcaguz, Caralbas, Caic6 e
Mossord, depois se espalhando por outros presidios do Estado por conta das suas
transferéncias. (ALVES, 2021)

Desse modo, € possivel vislumbrar que houve certo tipo de aproveitamento no tipo
estrutural do PCC para ser criado o Sindicato do Crime do RN, com uma repeti¢cdo de modelo

de organizacgéo de atividades e fungdes, bem como do Estatuto das duas faccoes.

4 GUARDIOES DO ESTADO (GDE) E A CHEGADA AO RIO GRANDE DO NORTE

A recém-fundada facgéo cearense Guardides do Estado (GDE), também conhecida pelos
numeros 745 (contagem das letras do alfabeto em forma de numeros ordinais) é uma
organizacdo criminosa que se instalou na cidade de Fortaleza, no Estado do Ceara e em demais
cidades, com objetivo de fazer resisténcia a fac¢des de outros estados: “consiste numa reuniao

de pessoas que fazem o crime, presos e egressos do sistema, dispostos a resistir ao comando de
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grupos de fora do Estado, estabelecendo resisténcias e aliangas para lutar pela hegemonia do
crime no Ceara” (PAIVA, 2021).

Diante disso, a GDE foi fundada no ano de 2016, como uma dissidéncia do PCC e
rapidamente se fortaleceu no Estado do Ceard, tanto nos presidios quanto nas periferias, em
especial com o recrutamento de jovens para se alistarem ao crime organizado. PAIVA E MELO
(2021) salientam que a presenca de jovens ingressando na faccdo foi de imensa importancia

para que a fac¢do se instalasse e mais adiante pudesse se expandir a outros Estados:

Desde as primeiras manifestacdes publicas da GDE, a presenca de jovens foi um
elemento importante na maneira como a organizacdo se apresentou para a sociedade.
Nesse caso, 0s jovens foram ndo apenas convidados para integrar o grupo, mas
reconhecidos como parte de uma engrenagem na qual sdo valorizados como sujeitos
importantes para a faccdo. Em canticos da faccéo é possivel ouvir que na organizagao

LRI

os “menor estdo pesados”6 , “os menor sdo doido”, “aqui os moleque sdo patrao.
(PAIVA E MELO,2021)

Embora contando com muitos jovens para seu crescimento, a organizagdo criminosa
enfrentou varios desafios desde o seu surgimento, pois ja existiam outras fac¢fes atuantes no
estado do Ceara, como afirmam (PAIVA E MELO,2021): “ao contrario de outros estados, desde
a sua existéncia, a GDE teve que conviver com a presenca de outras fac¢Bes. Entre 0s grupos
conhecidos que atuavam no Cear, estavam o PCC, o CV e a FDN” (PAIVA; MELO,2021).

Por ser uma organizacdo nova e local, enfrentando facgdes que ja estavam atuando no

estado, o0 GDE teve dificuldades, entrando em varios conflitos:

Embora no inicio a GDE fosse uma organizagdo com mdltiplas aliancas, a
intensificacdo do conflito entre PCC e CV, em meados de 2016, provocou cismas que
afetaram de maneira decisiva a dinamica criminal no Ceard. Enquanto o PCC se
tornou o principal aliado da GDE, a rivalidade com o CV, aliado da FDN em 20186,
tomou forma e se transformou no combustivel de uma guerra entre os grupos. (PAIVA
e MELO,2021)

Ap0s esses percalcos na sua histéria, a faccdo comecou a se espalhar, chegando até o
Rio Grande do Norte, com o principal objetivo além da expansdo territorial, que seria o controle
pelo tréfico de drogas. Em matéria do Jornal Tribuna do Norte do ano de 2022, destacou-se a

entrada da organizacdo no Estado do Rio Grande do Norte:

De acordo com investigagdes da Policia Civil do Rio Grande do Norte, a presenca da
faccdo cearense no Estado comegou a se costurar em meados de 2016. A histdria, no
entanto, remete a 2014, momento da fundacdo de uma facgdo mossoroense chamada
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Caveiras, parceira do Primeiro Comando da Capital (PCC) a época. Anos depois,
houve ruptura entre eles.

Ainda na mesma reportagem, o delegado Alex Wagner explica que Francisco Magno da
Silva, conhecido como “Magno Bombado™ foi o principal nome para a entrada do GDE no

Estado do Rio Grande do Norte:

Magno foi preso em Fortaleza, mas é mossoroense. Ele morava I3, era do GDE e
morava em Mossor0 e tinha intencdo de expandir a faccdo (GDE) para Mossor6. Foi
ai que ele encontrou os Caveiras, que precisavam de uma faccdo maior para receber
armamento. O Sindicato ¢ uma facg¢@o inimiga deles”, explica o delegado Alex
Wagner, titular da Divisdo de Policia do Oeste (Divipoe).

O GDE entdo chega a Mossoré fornecendo armas, para eventuais confrontos, e drogas,
para venda, se aliando a faccao intitulada “Os Caveiras”, objetivando uma expansédo dentro da

cidade.

5 PCC X SINDICATO DO CRIME EM MOSSORO

Apds a chegada do PCC e a criacdo do Sindicato do Crime do RN, ja em 2014 foi
possivel constatar alguns acontecimentos que geraram conflitos. Como aduz Cézar Alves sobre

essa expanséo:

Foi de imediato. Em 2014 ja havia uma presenca muito forte nos presidios, onde no
ano de 2015 j& haviam conflitos aqui na regido de Mossord e também na regido de
Caralbas, onde houve banho de sangue, com muitas pessoas mortas no presidio de
Caraubas. Eventos de mesma natureza ocorreram na cidade de Caic6 em 2015 e 2016.
Em Mossord foi menos. Quando houve a recuperacdo no presidio de Alcacuz em
Parnamirim no final de 2016, o Estado adotou algumas medidas que reduziram o
comando das faccBes. Uma dessas medidas foi a retirada das tomadas elétricas de
dentro das celas, impedindo o carregamento de celulares, sendo uma medida simples,
mas eficaz. No entanto, os faccionados que estavam fora dos presidios estavam
fortalecidos e mantiveram as organizagdes.(ALVES,2021)

Mossoré encontra-se entdo dividida entre essas duas faccdes, onde ainda deve-se
ressaltar que outra faccdo chamada Guardifes do Estado (GDE) tentou entrar na cidade para se
estabelecer, porém a policia entrou em conflito e conseguiu combater a faccdo, assim como as
outras fac¢Oes da cidade também enfrentaram o GDE e os expulsaram (ALVES, 2021).

Em contrapartida, policiais da DENARC (Delegacia de Narcoticos de Mossoro), em

entrevista, afirmam que, atualmente em Mossord, existem quatro fac¢Ges na cidade: Primeiro
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Comando da Capital (PCC), Sindicato do Crime do RN (SDCRN), Guardifes do Estado (GDE)
e Bonde do Caiu Cabega (CDC). Além destas, ainda existe a “massa” caracterizada com pessoas
que ndo fazem parte nem de uma faccdo nem de outra, mas simpatizam com as demais, tendo
como maior objetivo a venda de drogas para conseguir dinheiro. Deste modo, quando essas

faccBes se encontram € violéncia certa, assim explica Cezar Alves:

Mossor¢ esta dividida entre PCC e Sindicato do RN e quando ambas se encontram
nas periferias € morte na certa. A faccdo GDE tentou entrar em Mossoré hd um ano e
meio e foi combatida por acéo policial e pelas proprias fac¢es também. Além disso,
existem criminosos que nao fazem parte de nenhuma fac¢éo, ainda agindo de maneira
organizada, sendo conhecidos como a massa, que agem sem o objetivo de controlar
uma regido pelo tréfico de drogas.(ALVES, 2021)

Os policiais destacam que em meados de 2012, quando foi criada a Delegacia de
Homicidios de Mossord, ja se percebia aumento da violéncia por conta do PCC e dos conflitos
contra o Sindicato do Crime do RN e outras fac¢Oes, mas a grande notoriedade se deu entre
2014 e 2015, onde o foco aumentou muito na cidade.

Essa briga de facgdes pelo controle do trafico de drogas em certos bairros acaba gerando
conflitos que resultam em bastante violéncia e divide a cidade, o que provoca a indagagédo de
qual faccdo tem mais dominio e atuacéo. De acordo com a entrevista fornecida por Cézar Alves,
neste caso, é preciso entender que o estatuto do PCC é mais rigido, prevendo um perfil mais
violento quando a pessoa tenta sair da faccdo. Uma vez dentro, ndo tem como sair. Em Mossoro
eles ttm menos integrantes, mas ocupam uma area maior. Ja o Sindicato do RN, apesar de
contar com mais integrantes, a area ocupada acaba sendo menor. O estatuto do Sindicato do RN
ndo tem o mesmo rigor do PCC.

A regido Norte da cidade é dominada pelo Sindicato do RN e a Regido Sul de Mossord

é dominada pelo PCC:

Hoje eu destacaria a regido Leste de Mossord, que compreende do Bairro Nova Vida,
Palmeiras, Geraldo Melo, Odete Rosado, e uma parte do Bairro Rincdo. A regido Sul
de Mossoré esta mais controlada, mais estabilizada, com os bairros Bom Jesus, Belo
Horizonte, até a regido da Favela do Velho. Ja na regido do Santa Delmira, Favela do
Fio, Conjunto Promorar e Redencdo também ha uma grande acdo das facgdes, bem
como no Pirrichil no grande Alto de Sdo Manoel e no Planalto 13 de Maio.(ALVES,
2021)

Em entrevista com policiais civis de Mossord, da delegacia de narcéticos, 0s mesmos

destacaram que na cidade a facgdo que mais atua e esta mais presente é o Sindicato do Crime
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do RN, pelo fato de ter mais integrantes, pois ndo tem tanta rigidez para aceitar novos membros,
entdo independentemente de idade, sexo ou experiéncia no crime, qualquer pessoa pode fazer
parte da organizacao criminosa. O PCC tem certa rigidez para recrutar novos membros, por isso
acaba contando com um menor nimero de integrantes na cidade, porém, estdo comecando a
deixar essa rigidez um pouco de lado. Na mesma entrevista os policiais falaram do bairro que

tem a maior concentracdo de faccoes:

E o bairro Santo Antdnio, primeiro por ser o maior bairro da cidade, que também tem
a maior periferia e além de tudo é conjugado com os bairros Bom Jardim e Barrocas,
que acabam ficando subentendidos como sendo parte do bairro Santo Antbnio. A
faccdo atuante neste bairro é a do Sindicato do Crime do RN.

Diante dos tltimos apontamentos, o Observatorio da Violéncia do Rio Grande do Norte
(OBVIO, 2020) traz a taxa anual de homicidios que ocorrem no Estado. Com referéncia aos
homicidios no ano de 2017 ocorreram 249 casos. A zona Leste de Mossoré foi a que teve a
maior guantidade de ocorréncias (69), dando destaque ao bairro Dom Jaime Camara com 14
casos. A zona Sul da cidade registrou 66 ocorréncias, com destaque ao Bairro Belo Horizonte
com 23 casos. Por fim, a zona Norte registrou 53 ocorréncias, com destaque ao bairro Santo
Antbnio que teve 33 homicidios.

No ano 2018 foram registrados na cidade de Mossoré 237 casos, tendo uma diminui¢éo
de 4,8% dos casos. A zona Sul da cidade teve maior numero de incidentes com o bairro Belo
Horizonte (45 ocorréncias), juntamente com a zona Rural com 29 casos, e a zona Norte, que
teve 39 casos, com destaque ao Bairro Santo Antonio (25 ocorréncias).

Ja no ano de 2019, a incidéncia desses crimes teve uma reducdo de 6,3%, com 222
crimes. A zona Leste de Mossord teve 76 homicidios, a destacar o Bairro Dom Jaime Camara
(15 ocorréncias). Na zona Rural ocorreram 25 casos e na Zona Sul da cidade houve 51
homicidios, destacando-se o bairro Belo Horizonte (22 ocorréncias), seguido da zona Norte

com 28 homicidios, com destaque ao Bairro Santo Antdnio (16 ocorréncias).

6 A RELACAO DAS FACCOES COM OS HOMICIDIOS NA CIDADE

A partir dos dados apresentados do Observatdrio da Violéncia do Rio Grande do Norte

(OBVIO), é notoria a maior presenca de homicidios nos bairros Santo Anténio e Belo
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Horizonte, onde que mesmo com a passagem de um ano para outro, continuam constantes 0s
altos nimeros desses crimes, com casos relevantes em cada ano.

Os dois bairros tém grande influéncia de facces criminosas, o bairro Santo Anténio
com o Sindicato do Crime do RN e o bairro Belo Horizonte com o Primeiro Comando da
Capital, os Guardides do Estado e Os Caveiras. Uma matéria do G1 no ano de 2017 apontou
um ocorrido notério: a chacina do baile funk, numa casa de recepc6es do bairro Boa Vista, onde

quatro homens e uma mulher foram mortos:

Uma disputa entre duas fac¢des rivais motivou o assassinato de cinco pessoas em um baile
funk em Mossord, no Oeste do RN, no ultimo dia 11, segundo o titular da Delegacia de
Homicidios (Dehom) da cidade, Rafael Arraes. Dois homens foram presos pela chacina e
teriam confessado o crime.

(...)Pego em flagrante com uma arma de fogo, o primeiro suspeito foi preso na quarta-feira
(22) em uma casa do bairro Santo Ant6nio. De acordo com o delegado, o segundo suspeito
foi preso por volta do meio-dia desta sexta, em outra casa do mesmo bairro. “Eles disseram
que eram do Sindicato do Crime e foram matar integrantes do PCC”, contou ao G1.

Ja em matéria do G1 no ano de 2018, foi trazido caso relevante que ocorreu envolvendo
uma crian¢a de um ano de idade que acabou sendo morta por dois individuos que chegaram

para assassinar o pai da crian¢a, no bairro Dom Jaime Camara (Malvinas):

Os suspeitos de matarem um menino de 1 ano e meio na noite deste domingo (4) em Mossord,
na regido Oeste potiguar, confessaram participaco no crime e disseram que o alvo deles era o
pai do garoto, informou a delegada Liana Arag&o, que chefia as investigacdes sobre o caso.
Anthony Calleb Bezerra da Silva estava com os pais em uma moto, quando a familia foi
alvejada pelos criminosos. O pai e a mée também foram baleados, mas sobreviveram.

Segundo a delegada, os suspeitos afirmaram que sairam com o objetivo de matar o pai do
menino, com quem tinham uma desavenca. "E uma briga entre facgGes criminosas rivais. Eles
disseram que o rapaz ja tinha tentado matar um deles. Foram com o objetivo de matar o pai do
menino™, explicou a delegada.

No ano seguinte, em 2019, o Jornal Potiguar Noticias, trouxe em seu site o registro de

seis homicidios ocorridos em trés dias:

A cidade registrou seis homicidios nas Ultimas horas. Entre as 22 horas da ultima
segunda-feira, 28, e a madrugada desta quarta-feira, 30, a cidade de Mossord registrou
seis assassinatos elevando para 178 o nimero de homicidios na segunda maior cidade
do Rio Grande do Norte. Os dois ultimos crimes aconteceram nos bairros Papoco e
Santo Antdnio.


http://g1.globo.com/rn/rio-grande-do-norte/noticia/2017/03/bandidos-invadem-baile-funk-e-matam-cinco-pessoas-em-mossoro-rn.html
http://g1.globo.com/rn/rio-grande-do-norte/noticia/2017/03/bandidos-invadem-baile-funk-e-matam-cinco-pessoas-em-mossoro-rn.html
https://g1.globo.com/rn/rio-grande-do-norte/noticia/2018/11/05/crianca-de-1-ano-e-morta-e-pais-baleados-durante-atentado-em-mossoro.ghtml
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Sao apontados dados de aumento no indice de homicidios entre os anos de 2003 a 2018,
em matéria da BBC News Brasil (2019):

Antes da chegada das fac¢des no municipio de Mossoro, especificamente no ano de
2003, a cidade tinha 213 mil moradores e registrou 50 homicidios, ou seja, 23 casos
por 100 mil habitantes. Em 2018, com as fac¢Bes ja firmadas na cidade, foram
registrados 236 assassinatos com uma populagdo de 294 mil habitantes, sendo 80
mortes violentas por 100 mil habitantes. Houve entre 2003 e 2018 uma taxa de
aumento de 247%, enquanto o percentual de moradores cresceu apenas 38%.

Na mesma matéria, o delegado Rafael Arraes opinou: “Eu diria que 90% dos homicidios
na cidade tém ligacéo direta ou indireta com o trafico”. Também comentou Luiz Fabio Paiva,
professor de sociologia e pesquisador do Laboratério de Estudos da Violéncia da Universidade
Federal do Ceara: "Essa dinamica gerou muitos conflitos pelo controle de territorios urbanos.
Houve uma grande entrada de armas, muitas delas de grosso calibre, para alimentar essas
disputas".

Barbosa (2019) explica que os grandes indices de homicidios no Estado guardam grande

relacdo com as fac¢des criminosas na busca por territorios:

Muitas vezes os “especialistas em seguranga publica” botam como a principal
motivacéo dos crimes violentos letais intencionais na conta das dividas dos viciados
para com os traficantes ou dos varejistas com os seus fornecedores. Realmente as
mortes tém ligagcBes com o trafico, mas o real motivo é a guerra por territdrios pelas
faccOes criminosas, quanto mais territérios mais drogas serdo vendidas pelas facgdes.
Os altos indices de morte no RN ndo tém exclusivamente como responsaveis as
faccles, pois é um conjunto de fatores que contribuem para o crescimento dos
homicidios, entretanto, ndo pode-se descartar a efetiva contribuicéo das organizagdes
criminosas para os crescentes indices de homicidios. (BARABOSA,2019)

Diante dessas noticias e com a presenca de varias fac¢es no Estado do Rio Grande do
Norte e em especial a cidade de Mossoro, transformam tanto o Estado quanto a cidade em umas
das mais violentas e perigosas do Brasil. Em reportagem do jornal Agéncia Brasil (2019) séo

colocadas em destaque as cidades mais violentas do pais no ano de 2017:

Ap6s Maracanad, a lista de cidades mais violentas continua com: Altamira (PA), Sao
Gongalo do Amarante (RN), Simdes Filho (BA), Queimados (RJ), Alvorada (RS),
Porto Seguro (BA), Marituba (PA), Lauro de Freitas (BA), Camacari (BA), Caucaia
(CE), Nossa Senhora do Socorro (SE), Cabo de Santo Agostinho (PE), Maraba (PA),
Ananindeua (PA), Fortaleza (CE), Mossor6 (RN), Vitéria de Santo Antdo (PE), Rio
Branco (AC) e Eunapolis (BA).
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Pelas noticias relevantes exibidas envolvendo dados de casos dos anos de 2017, 2018 e
2019, resta clara a relacdo das faccBes criminosas com os crimes cometidos, bem como os
bairros em comum que aparecem com frequéncia nas noticias, onde estes acabam sofrendo forte
influéncia das organizagdes criminosas, mostrando que o municipio figura entre as cidades mais

violentas do Brasil.

7 CONSIDERACOES FINAIS

A cidade de Mossoré no Estado do Rio Grande do Norte teve a chegada do Primeiro
Comando da Capital (PCC) em 2007 e comegou a se expandir e afiliar membros para traficar
drogas e cometer diversos crimes, tanto fora como dentro dos presidios.

No ano de 2013, na Penitenciaria Estadual de Parnamirim/RN (PEP) surge o Sindicato
do Crime do RN (SDCRN), motivado por desavencas com liderancas do PCC em presidios
potiguares. Apds isso comecaram a chegar mais facces no Estado, como a do Ceara (GDE), e
facgdes oriundas da propria cidade de Mossoro, como Os Caveiras e 0 CDC (Bonde do Caiu
Cabeca).

No ano de 2016 houve a chegada da faccdo Guardides do Estado (GDE), com o objetivo
de se expandir territorialmente e adentrar no mercado informal, em especial o trafico de drogas.
As faccBes na cidade disputam o controle do trafico de drogas e territorios, onde existe um
poder paralelo ao Estado, j& que essas organizagdes criminosas contam com regimento proprio,
divisdo de tarefas, assisténcia aos membros, cobranca de mensalidades e outros elementos assim
agindo como se Estado fosse.

No ano de 2017 houve 249 casos, em 2018 ocorreram 237 casos e em 2019 ocorreram
222 casos. E alarmante a quantidade de ocorréncias, tendo em vista que a populacdo atual da
cidade de Mossord é estimada em 303.792 habitantes (IBGE).

Com base no periodo trienal apresentado (2017 a 2019) concluimos que tanto o
Sindicato do Crime do RN como o Primeiro Comando da Capital influenciam na taxa de
criminalidade da cidade, pois as ocorréncias registradas seguem uma constancia numérica e de
bairros, principalmente com a presenca dos bairros Santo Antonio e Belo Horizonte, que séo 0s

mais violentos da cidade.
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Fica entdo evidente o qudo a cidade de Mossor6 sofre o dominio das organizagdes
criminosas, pelo fato do municipio estar sempre presente nas listas das cidades mais perigosas

do Brasil.
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A DOR DA REJEICAO: a responsabilidade civil em decorréncia da desisténcia da
adocéo.

Maria do Socorro Diégenes Pinto?
Tayro Leopoldo de Oliveira Bezerra?

RESUMO: E comum entre os pretendentes & adocio a criacdo de vérias expectativas com
relacdo a crianga ou adolescente que ira levar para o seio familiar. Porém, a probabilidade é que
essas expectativas ndo sejam correspondidas, pois ndo estdo levando para casa um produto que
foi moldado conforme as especificacdes solicitadas, mas uma pessoa que possui caracteristicas,
sentimentos e personalidade propria. Por esse motivo, muitas vezes ao se deparar com uma
convivéncia diferente daquela idealizada o/a adotante resolve desistir da adog¢do, sem sequer
pensar nas consequéncias que o0 seu ato provocard naquela crianca ou adolescente. Nessa
perspectiva, pretende-se discutir se a desisténcia da adogdo pode ensejar a responsabilidade
civil, e, por conseguinte a obrigacdo de indenizar o/a adotando/a. Para tanto, serdo analisadas
as consequéncias juridicas de acordo com a ocasido em que tal decisdo é manifestada, a saber:
durante o estagio de convivéncia, na fase da guarda provisoria ou apds o transito em julgado da
sentenca que concedeu a adogdo. Tendo em vista que os lapsos temporais, assim como as
peculiaridades vivenciadas em cada caso, irdo influenciar nos impactos causados a cada
adotando/a.

Palavras-Chaves: adocdo; desisténcia; responsabilidade civil; familia.

ABSTRACT: It is common among adoption applicants to create various expectations
regarding the child or adolescent that they will take to the family. However, the probability is
that these expectations are not met, as they are not taking home a product that has been molded
according to the specifications requested, but a person who has characteristics, feelings and his
own personality. For this reason, many times when faced with a different situation from the one
idealized, the adopter decides to give up the adoption, without thinking about the consequences
that his act will cause in that child or teenager. In this perspective, it is intended to discuss
whether the waiver of the adoption can cause the civil responsability, and, therefore, the
obligation to indemnify the adoptee. For this purpose, the legal consequences will be analyzed
according to the occasion on which such decision is manifested: during the coexistence stage,
during the provisional custody phase or after the final judgment of the sentence granting the
adoption. Considering that the temp, as well as the peculiarities experienced in each case, will
influence the impacts caused to each one.

Keywords: adoption; waiver; civil responsability; family.
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Pode-se dizer que a adocdo € um ato de amor, é vocé acolher no seio da sua familia na
condicdo de filho/a alguém que ndo nasceu de vocé. E sdo inumeros 0s motivos que levam uma
pessoa a iniciar o tdo demorado processo de adoc¢do, desde a impossibilidade bioldgica de ter
filhos/as as razdes pessoais, que ndo vem ao caso discutir.

Conforme Maria Berenice Dias (2021, p. 792) “a adogdo cria um vinculo ficticio de
paternidade-maternidade-filiacdo entre pessoas estranhas, andlogo ao que resulta da filiacdo
bioldgica”, constituindo-se, assim, em um parentesco eletivo, pois decorre da vontade do/a
adotante, da sua opcao pela adocdo. Para a autora, trata-se de um ato juridico em sentido estrito,
tendo em vista que a sua eficacia se encontra condicionada a chancela judicial.

De acordo com o Sistema Nacional de Adocdo e Acolhimento (SNA)3, o Brasil
atualmente* possui um total de 4.118 (quatro mil, cento e dezoito) criancas e adolescentes
disponiveis para a adogdo, e 4.996 (quatro mil, novecentos e noventa e seis) em processo de
adocdo. O sistema também informa a existéncia de 32.855 (trinta e dois mil, oitocentos e
cinquenta e cinco) pretendentes disponiveis no cadastro a fim de realizar a adogéo.

Por esses numeros seria facil imaginar que a quantidade de menores disponiveis para
adocdo seria insuficiente levando em consideracdo o nimero de pretendentes. Contudo, a
realidade é bem diferente, pois os pretendentes possuem preferéncias por criancas de zero até
oito anos, que nao possuam deficiéncia nem doenca infectocontagiosa, 0 que, na maioria das
vezes, ndo se encaixam no perfil das criancas e adolescentes disponiveis®.

Além disso, a burocracia envolta do processo de adogdo é tanta que, muitas vezes,
quando chega a finalizar, o/a adotando/a ja passou da fase da primeira infancia, e com isso
perdeu enormes chances de ser adotado.

Porém, o SNA ndo apresenta um importante dado, que inclusive nem deveria existir, 0
quantitativo de pessoas que desistem da adocéo e devolvem o/a menor para as instituicdes de

acolhimento. Tal situacdo tem se tornado cada vez mais frequente no dia-a-dia forense,

3 O Sistema Nacional de Adocdo e Acolhimento (SNA) foi criado em 2019, a partir da juncdo do Cadastro Nacional
de Adocdo (CNA) e do Cadastro Nacional de Criangas Acolhidas (CNCA). E regulamentado pela da Resolucéo
n° 289/2019 do Conselho Nacional de Justica. Informacdo disponivel em: https://www.cnj.jus.br/programas-e-
acoes/adocao/. Acesso em: 10 de set. 2022.

4  Dados atualizados até 09 de setembro de 2022. Informagdo disponivel  em:
https://paineisanalytics.cnj.jus.br/single/?appid=ccd72056-8999-4434-b913-f74b5b5b31a2&sheet=411d9435-
00b1-4c8c-beb7-8ed9dbaded5a&opt=currsel&select=clearall. Acesso em: 10 de set. 2022.

> Informagdo disponivel em: https://paineisanalytics.cnj.jus.br/single/?appid=ccd72056-8999-4434-b913-
f74b5b5b31a2&sheet=f6217f68-c638-49eb-9d00-ca8591a16175&lang=pt-
BR&opt=ctxmenu,currsel&select=clearall. Acesso em: 10 de set. 2022.
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intensificando ainda mais a dor provocada pelo abandono familiar nessas criancas e
adolescentes.

Nesse sentido, objetiva-se discutir a se ato de desisténcia do adotando/a pode gerar
responsabilidade civil, tendo em vista o abalo psicoldgico que essa agdo provavelmente provoca

no/a menor.

2 OS IMPACTOS DAS REJEICAO: UMA ANALISE SOBRE A RESPONSABILIDADE
CIVIL EM DECORRENCIA DA DESISTENCIA DA ADOCAO.

Conforme o paragrafo primeiro, do artigo 39, do Estatuto da Crianca e do Adolescente,
in verbis: “A adogao ¢ medida excepcional e irrevogavel, a qual se deve recorrer apenas quando
esgotados os recursos de manutencgdo da crianga ou adolescente na familia natural ou extensa,
na forma do pardgrafo tnico do art. 25 desta Lei” (BRASIL, 1990).

Irrevogavel, esse é o termo usado pelo legislador a fim de deixar claro que uma vez
efetivada a adocdo ndo se pode voltar atrds, mas na pratica a realidade é bem diferente. Tem se
tornado comum a desisténcia do/a adotando/a, seja por questdes de adaptacdo a nova vida
familiar ou até mesmo porque o/a adotante descobriu que seu filho/a — sim, uma vez efetivada
adocdo aquela crianca ou adolescente assume a condicdo de filho/a do/a adotante, possuindo 0s
mesmos direitos e deveres que um filho/a bioldgico, segundo dispbe a Constituicdo Federal e 0
ECA® — possui alguma doenca e ele/ela simplesmente ndo deseja continuar com aquele filho/a
doente.

Dessa forma, as motivacdes que ensejam a desisténcia da adocao, e consequentemente,
a “devolucdo do/a adotando/a”, passam por questdes subjetivas, tanto dos pais como das
criancas ou adolescentes, além disso, tendem a deixar marcas psicossociais nesse/a menor, em
virtude do sofrimento acarretado pela dor do abandono.

Como bem nos lembra Gagliano e Barretto (2020, p. 03):

8 Constituicdo Federal: Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar & crianca, ao adolescente
e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a salde, a alimentacdo, a educagdo, ao lazer, a
profissionalizacéo, a cultura, & dignidade, ao respeito, a liberdade e & convivéncia familiar e comunitéria, além de
colocé-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacdo, exploracdo, violéncia, crueldade e opresséo.

[-]

8 6° Os filhos, havidos ou nédo da relagdo do casamento, ou por adocdo, terdo os mesmos direitos e
qualificagdes, proibidas quaisquer designagdes discriminatorias relativas a filiagdo. (BRASIL, 1988)

ECA: Art. 41. A adocéo atribui a condigdo de filho ao adotado, com os mesmos direitos e deveres, inclusive
sucessorios, desligando-o de qualquer vinculo com pais e parentes, salvo os impedimentos matrimoniais.
(BRASIL, 1990)
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O termo ‘devolugdo’, usado frequentemente para traduzir a desisténcia da adogao,
parece muito mais vocacionado a bens, uma vez que seres humanos, dotados de
inseparavel dignidade, ndo se sujeitam a um trato que os objetifique, como se fossem
coisas defeituosas que frustraram as expectativas do ‘adquirente’. Justo por isso, 0 uso
do termo é repleto do significado da dureza que envolve as situacbes de desisténcia
na adogdo, com o retorno a abrigos de pessoas que ja estavam acolhidas em seios
familiares. Tudo se torna ainda mais triste se lembrarmos o potencial que essa
desisténcia possui para acarretar uma nova sensacdo de rejeicdo naquele que somente
foi adotado em razdo de j& haver sido rejeitado, antes, pela familia bioldgica que lhe
deu origem.

Os/as menores disponiveis para adogdo tratam-se de criancas e adolescentes que ja
trazem consigo as marcas do abandono, da rejei¢do, e muitas vezes até mesmo da violéncia,
deixadas pelos familiares biologicos (REZENDE, 2014) que, por questdes econdmicas, sociais
ou psicoldgicas os entregaram para adocdo. Assim, ao ser novamente rejeitado pela nova
familia, a adotiva, aquela crianga ou adolescente sofre uma dupla rejeigdo, provavelmente
imaginando que tem alguma coisa errada.

Por esse motivo essa “devolug¢ao” ¢ injusta e deve ser averiguada caso a caso, a fim de
que sejam avaliados os danos provocados, e, principalmente, para que se possa coibir essa
pratica desrespeitosa que tem o conddo de considerar essas criangas e adolescentes como
produtos que podem ser devolvidos ao “fornecedor” por apresentar algum defeito.

Portanto, faz-se necessario analisar se o ato de devolucdo do/a adotando/a enseja
responsabilidade civil, para tanto, como preleciona Gagliano e Barretto (2020), deve-se dividir
essa avaliacdo em trés etapas distintas, a saber, a desisténcia ocorrida durante o estagio de
convivéncia em sentido estrito; a desisténcia no ambito da guarda proviséria para fins de
adocdo; e a desisténcia depois do transito em julgado da sentenca de adocéo.

Desse modo, estes serdo os trés marcos temporais do presente estudo.

2.1 A DESISTENCIA DA ADOCAO NO ESTAGIO DE CONVIVENCIA

E importante destacar que o estagio de convivéncia se refere ao periodo prévio de
convivéncia informal, realizado antes da constituicdo do vinculo, no intuito de se averiguar o
processo de adaptacdo do/a adotante a nova familia, devendo ser assistido por equipe
multidisciplinar, contudo, o laudo desta néo vincula o juiz (AMORIM, 2017).

O artigo 46 do Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA) estabelece que esse periodo

sera de, no maximo, 90 (noventa) dias, conforme a idade da crianca ou adolescente e as
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peculiaridades do caso (BRASIL, 1990). Especificando, em seu pardgrafo primeiro, que o
estagio de convivéncia somente sera dispensado caso o/a adotante j& possua a tutela ou guarda
legal do/a menor por tempo suficiente para que seja analisada a conveniéncia da constituicdo
do vinculo de parentesco afetivo, porém, enfatiza no paragrafo segundo que “a simples guarda
de fato ndo autoriza, por si s0, a dispensa da realizagdo do estagio de convivéncia” (BRASIL,
1990), tendo em vista que precisa ser analisado a existéncia de lacos socioafetivos.

Trata-se de um periodo de adaptacdo, o qual pode ou ndo dar certo. Segundo Riede e
Sartori (2013, p. 152) a fase do “estagio de convivéncia é uma das mais importantes condicoes,
principalmente para romper falsas expectativas das partes”. Ademais, ¢ exatamente pensando
na possibilidade de inviabilidade da adogéo que o legislador estabeleceu a imprescindibilidade
do estagio de convivéncia antes de efetivar a adocdo, como forma de aferir se aquela nova
relacdo familiar seria realmente o melhor para o/a menor.

Nesse sentido, Gagliano e Barretto (2020) defendem que em decorréncia dessa fase ser
uma espécie de teste no tocante a viabilidade da adogéo, em regra, € legitima a desisténcia em
prosseguir com o processo de adocdo nessa etapa, e, nesse caso, tal acdo ndo ensejard a
reparacao civil.

Por outro lado, Rezende (2014) defende que é inegavel que a desisténcia de uma adogdo,
mesmo sendo durante ou logo apos o estagio de convivéncia, causa prejuizos ao/a adotando/a,
que alimentou toda a esperanga de finalmente encontrar uma familia para chamar de sua, néo
podendo esperar que algo diverso venha a acontecer. Portanto, “a desisténcia da medida, que
gera 0 odioso abandono afetivo, perfeitamente compensavel pelo dano moral” (REZENDE,
2014, p. 92).

Porém, cada caso deve ser analisado de maneira isolada, pois ha situacdes nas quais o
estagio de convivéncia se estende por tempo além do normal, como nas situa¢fes em que
ocorrem fora dos limites do abrigo, e ainda aqueles nos quais os lacos entre as partes se
desenvolvem de tal maneira que geram a soOlida expectativa de adocdo, nesses casos,
excepcionalmente, e levando em consideracao as peculiaridades do caso concreto, a desisténcia
de forma repentina e imotivada pode vir a gerar a reparagéo civil (GAGLIANO; BARRETO,
2020).

Portanto, entende-se que, em regra, a desisténcia da ado¢do durante ou logo apds o
estdgio de convivéncia ndo gera responsabilidade civil, em decorréncia dessa fase ser

considerada um estagio de adaptacdo que pode ou ndo dar certo. Nesse caso, a desisténcia € um
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direito potestativo do/a adotante, que ndo ver viabilidade em continuar com o processo de
adocdo. Contudo, a depender das peculiaridades do caso concreto, principalmente o grau de
afetividade construido, que pode ter gerado toda uma expectativa de ado¢do no/a menor, essa
desisténcia podera gerar a responsabilidade civil.

Diante de tais situacdes, alguns Tribunais de Justica, inclusive, ja estdo aplicando
penalidades a desisténcia injustificada da adocdo durante o estagio de convivéncia,
principalmente, caso seja constatado que o insucesso da adogdo esta relacionado a negligéncia
ou a imprudéncia dos/as adotantes e que esta atitude resultou dano moral para o/a adotando/a,
este deve ser indenizado. Vejamos:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. ACAO DE INDENIZACAO INTERPOSTA PELO
MINISTERIO  PUBLICO. PEDIDO LIMINAR DE ALIMENTOS
RESSARCITORIO INDEFERIDO. ADOCAO DE 03 IRMAOS. AGRAVADOS
QUE DURANTE ESTAGIO DE CONVIVENCIA NAO CONSEGUIRAM SE
ADAPTAR A ADOLESCENTE DE 14 ANOS. DESISTENCIA DA ADOCAO E
DEVOLUCAO DA MENINA A CASA LAR. SEPARACAO DOS IRMAOS.
LAUDO PSICOLOGICO CONSTATANDO O ABALO MORAL CAUSADO A
ADOLESCENTE DIANTE DO NOVO ABANDONO. NECESSIDADE DE
FIXA(;AO DE ALIMENTOS RESSARCITORIO PARA TRATAMENTO
PSICOLOGICO DA MENINA. RECURSO CONHECIDO E PARCIALMENTE
PROVIDO. A intencdo de adocdo exige cautela na aproximacao das partes, e durante
0 estagio de convivéncia que precede a adogao para adaptacdo da crianga/adolescente
a familia substituta, uma vez que filhos ndo sdo mercadoria, sejam eles biol6gicos ou
ndo, cabendo aos seus guardides o dever de assistir, criar e educar, proporcionando-
Ihes conforto material e moral, além de zelar pela sua seguranga, dentre outras
obrigacdes. A devolucdo injustificada do menor/adolescente durante o estagio de
convivéncia acarreta danos psiquicos que devem ser reparados. (TJ-SC - Al:
20140140008 Ararangua 2014.014000-8, Relator: Saul Steil, Data de Julgamento:
16/12/2014, Terceira Camara de Direito Civil)

EMENTA: APELACAO CIVEL. ACAO CIVIL PUBLICA. MINISTERIO
PUBLICO. LEGITIMIDADE ATIVA AD CAUSAM OCORRENTE. GUARDA
PROVISORIA. DESISTENCIA DA ADOCAO DURANTE O ESTAGIO DE
CONVIVENCIA. NEGLIGENCIA E IMPRUDENCIA DOS ADOTANTES
CARACTERIZADA. DANO MORAL CONFIGURADO. DEVER DE
INDENIZAR PRESENTE. VALOR DA INDENIZACAO MANTIDO. RECURSO
NAO PROVIDO. 1. O art. 201, IX, da Lei n° 8.069, de 1990 - Estatuto da Crianca e
do Adolescente confere legitimidade ativa extraordinaria ao Ministério Publico para
ingressar em juizo na defesa dos interesses sociais e individuais indisponiveis afetos
a crianca e ao adolescente. 2. Assim, o Ministério Pablico tem legitimidade para
propor acdo civil pablica, cujo objetivo é responsabilizar aqueles que supostamente
teriam violado direito indisponivel do adolescente. 3. Embora seja possivel desistir
da adoc¢do durante o estagio de convivéncia, se ficar evidenciado que o insucesso
da adocao esta relacionado a negligéncia e a imprudéncia dos adotantes e que
desta atitude resultou em comprovado dano moral para o adotando, este deve
ser indenizado. 4. O arbitramento da indenizagéo pelo dano moral levard em
conta as consequéncias da lesdo, a condi¢do socioecondmica do ofendido e a
capacidade do devedor. Observados esses elementos, o arbitramento deve ser
mantido. 5. Apelacéo civel conhecida e ndo provida, mantida a sentenca que acolheu
em parte a pretensdo inicial, rejeitada uma preliminar. (TJ-MG - AC:
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10702140596124001 MG, Relator: Caetano Levi Lopes, Data de Julgamento:
27/03/2018, Data de Publicagdo: 06/04/2018)

Diante desse contexto, percebe-se que, embora o estdgio de convivéncia seja um
processo de adaptacao entre o/a adotando/a e a nova familia, que pode um ndo dar certo, deve-
se analisar as peculiaridades de cada caso, a fim de averiguar se gerou danos psicoldgicos no/a
menor e se a desisténcia esta relacionada a negligéncia e a imprudéncia dos/as adotantes, e, a

partir desses dados, identificar se deve ocorrer a responsabilidade civil.

2.2 A DESISTENCIA DA ADOCAO NO DECORRER DA GUARDA PROVISORIA

A guarda provisoria acontece logo ap6s o estagio de convivéncia favoravel, ou seja,
quando a convivéncia entre adotante e adotando/a é concluida com éxito, o primeiro informa
ao Juizo da Infancia e da Juventude, o seu interesse em prosseguir com a adogdo daquele/a
menor, momento este em que lhe é garantida a guarda daquela crianca ou adolescente para fins
de adogdo (GAGLIANO; BARRETO, 2020).

Ressaltam os autores que o periodo de guarda provisoria ndo ocorre mais nos abrigos
institucionais, mas diretamente no lar da familia, desse modo, atribuiu ao/a adotante amplos
poderes e deveres com relacdo ao/a adotando/a, além disso, pode ser renovada por diversas
vezes até a efetivacao definitiva da adocdo (GAGLIANO; BARRETO, 2020). Sendo assim, se
caracteriza por ser um periodo no qual a relacdo entre adotando/a e adotante j& assume a
configuracdo de uma relagdo paterno ou materno-filial, mesmo que ainda ndo tenha havido a
constitui¢do formal do vinculo.

Nessa etapa o/a adotando/a se inseri completamente na vida da nova familia,
participando de todas as atividades como um/a verdadeiro/a filho/a. Diante desse contexto, a
convivéncia em familia acaba gerando expectativas no/a adotando/a, que imagina finalmente
ter encontrado a sua familia. Por esse motivo, a desisténcia repentina da adocéo € algo complexo
€ (Jue provoca severas consequéncias nesse/a menor, gerando, assim, o dano moral.

Gagliano e Barretto (2020) defendem que o ato de desisténcia da adocdo durante o
periodo de guarda proviséria, além de ensejar a responsabilidade civil, deve acarretar a
impossibilidade de nova habilitacdo no Cadastro Nacional de Adocéo.

Porém, deve-se lembrar que, apesar do/a adotante e adotando/a j& terem, em regra,
passado por um estagio de convivéncia bem-sucedido, o que proporcionou a habilitacdo para a
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fase seguinte, durante a guarda proviséria a ado¢do ainda ndo se efetivou, portanto, é
juridicamente possivel a sua desisténcia, seja por parte do/a adotante ou do/a adotando/a.

Contudo, o que se discute sdo 0s impactos que essa convivéncia prolongada pode gerar
na crianga ou adolescente, tendo em vista que o/a adotando/a passou por uma total insercdo na
familia do/a adotante, criando, assim, lagos socioafetivos e expectativas de continuar naquele
lar.

Nesse caso, conforme preceitua Gagliano e Barretto (2020) a desisténcia da adogéo apos
um longo estagio de guarda provisoéria, que pode durar inclusive anos, constituindo um maior
vinculo de afetividade, pode configurar um abuso de direito’ e, portanto, ser passivel de
responsabilidade civil.

Diante de contextos como 0 mencionado, concorda-se plenamente com os autores, pois
se por algum motivo a familia desiste de formalizar a adogdo deve informar isso o quanto antes
e da melhor forma possivel, haja vista que a convivéncia por um prolongado lapso temporal,
gera no/a adotando/a a certeza de que, finalmente, encontrou uma nova familia, desse modo, a
inesperada desisténcia frustrard as suas expectativas, ocasionando, por conseguinte, dor e
sofrimento.

Nesse sentido, apesar de nessa fase ainda ser possivel a desisténcia da adogdo, a partir
do momento em que se prolonga o periodo da guarda proviséria por muito tempo para
posteriormente desistir da adocéo, o/a adotante esta literalmente abusando do seu direito de
convivéncia, sendo assim, deve ser civilmente responsabilizado.

E compreensivel que o/a adotante gere expectativas com relagdo ao/a adotando/a, que
imagine caracteristicas que muitas vezes nao serdo correspondidas e que isso pode frustrar os
seus anseios mais intimos por aquele/a filho/a, entretanto, ao fazé-lo conviver por um longo
periodo de tempo no seio familiar, ele/a esta também gerando anseios e expectativas naquele/a
menor, que provavelmente construird vinculos afetivos com toda a familia, e ver isso
desaparecer de maneira brusca e inesperada causa-lhe um dano passivel de reparacao.

Ademais, ao prolongar o periodo de guarda provisoria, muitas vezes, o/a adotante esta
retirando do/a menor a oportunidade de ser adotado por outra familia, sendo possivel inclusive

a aplicacdo da teoria da perda de uma chance?, principalmente, quando o/a adotando/a ja é um

7O Abuso de direito esta previsto no artigo 187, do Cadigo Civil, in verbis: “Também comete 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.” (BRASIL, 2002)

8 A teoria da perda de uma chance ¢ adotada no ambito da responsabilidade civil, tendo sido desenvolvida na
Franca (la perte d'une chance). Tem aplicacdo quando um evento danoso acarreta para alguém a frustracdo da
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adolescente, tendo em vista que os dados do SNA demonstram que quanto mais velho havera

menos chances do/a menor ser adotado/a.

2.3 A DESISTENCIA APOS O TRANSITO EM JULGADO DA SENTENCA DE ADOCAO

Se a desisténcia durante o periodo de guarda provisoria pode gerar a reparacao de danos,
apos o transito em julgado da sentenca que autorizou a guarda definitiva tal acdo € juridicamente
impossivel, nos termos do artigo 39, paragrafo primeiro, do ECA, que estabelece ser a adogdo
um ato irrevogavel (BRASIL, 1990).

Sendo assim, no ordenamento juridico brasileiro uma vez efetiva a adocdo ndo ha
qualquer previsdo gquanto a sua desisténcia, ou seja, uma vez filho/a sera filho/a para sempre.
Nesses termos, o Juizo pode inclusive julgar o pleito de desconstitui¢cdo do vinculo de filiagdo
adotiva como improcedéncia liminar do pedido, a semelhanca do que se da com as hipdteses
elencadas no art. 332 do CPC (GAGLIANO; BARRETO, 2020), por ser esse um pedido
juridicamente impossivel.

Mas, a realidade € bem diferente, cresce a cada dia o numero de pessoas que “devolvem
os/as filhos/as adotivos”, havendo, portanto, a necessidade de se discutir — e legislar — sobre
tais situacoes.

Conforme assevera Hapner (2017, p. 64), “O Direito deve dar respostas ao que lhe é
apresentado, atribuindo os efeitos juridicos mesmo nas hipdteses em que ndo havia
regulamentagdo prévia”. Nessa perspectiva, o Poder Judiciario ndo pode se manter inerte,
apesar da lacuna da lei, diante dos inUmeros casos de desisténcia da ado¢do que surgem
diariamente a sua porta.

O Superior Tribunal de Justica no julgamento do Recurso Especial N° 1545959, do
Estado de Santa Catarina, inclusive ja relativizou a regra da irrevogabilidade imposta pelo artigo
39, paragrafo primeiro, do ECA, no caso de adoc¢ao unilateral, visando o melhor interesse do/a

menor. Vejamos:

chance de obter um proveito determinado ou de evitar uma perda, ou seja, considera que quem, de forma
intencional ou ndo, retira de outra pessoa a oportunidade de um dado beneficio deve responder pelo fato.
Informacdo  disponivel em:  https://www.stj.jus.br/sites/portalp/Paginas/Comunicacao/Noticias/09082020-
Oportunidades-perdidas--reparacoes-possiveis-a-teoria-da-perda-de-uma-chance-no-
STJ.aspx#:~:text=2020%2018%3A00-,0portunidades%20perdidas%2C%20repara%C3%A7%C3%B5es%20pos
s%C3%ADVeis%3A%20a%20teoria%20da%20perda,de%20uma%20chance%20n0%20S TJ&text=Adotada%20
n0%20%C3%A2mbito%20da%20responsabilidade,benef%C3%ADcio%20deve%20responder%20pelo%20fato.
Acesso em: 28 abr. 2022.
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PROCESSUAL CIVIL. CIVIL. RECURSO ESPECIAL. ADOCAO UNILATERAL.
REVOGACAO. POSSIBILIDADE. 1. A adog&o unilateral, ou adog&o por conjuge, é
espécie do género adogdo, que se distingue das demais, principalmente pela auséncia
de ruptura total entre o adotado e os pais bioldgicos, porquanto um deles permanece
exercendo o Poder Familiar sobre 0 menor, que sera, ap6s a adogdo, compartilhado
com o cdnjuge adotante. 2. Nesse tipo de adogdo, que ocorre quando um dos
ascendentes biolégicos faleceu, foi destituido do Poder Familiar, ou é desconhecido,
ndo ha consulta ao grupo familiar estendido do ascendente ausente, cabendo tdo-s6 ao
conjuge supérstite decidir sobre a conveniéncia, ou ndo, da adocéo do filho pelo seu
novo cdnjuge/companheiro. 3. Embora n&o se olvide haver inimeras adocdes
dessa natureza positivas, mormente quando ha ascendente - usualmente o pai -
desconhecidos, a adogdo unilateral feita apds o Obito de ascendente, com o
consequente rompimento formal entre o adotado e parte de seu ramo bioldgico,
por vezes, impde demasiado sacrificio ao adotado. 4. Diante desse cenario, e
sabendo-se que a norma que proibe a revogacéo da adogao é, indisfarcavelmente,
de protecdo ao menor adotado, ndo pode esse comando legal ser usado em
descompasso com seus fins teleoldgicos, devendo se ponderar sobre o acerto de
sua utilizagdo, quando reconhecidamente prejudique o adotado. 5. Na hipétese
sob exame, a desvinculacéo legal entre o adotado e o ramo familiar de seu pai
bioldgico, ndo teve o conddo de romper os lagcos familiares preexistentes,
colocando o adotado em um limbo familiar, no qual convivia intimamente com
0s parentes de seu pai biologico, mas estava atado, legalmente, ao nicleo familiar
de seu pai adotivo. 6. Nessas circunstancias, e em outras correlatas, deve preponderar
o melhor interesse da crianga e do adolescente, que tem o peso principioldgico
necessario para impedir a aplicacdo de regramento claramente desfavordvel ao
adotado - in casu, a vedacéao da revogacdao da adocdo - cancelando-se, assim, a adogéo
unilateral anteriormente estabelecida. 7. Recurso provido para, desde ja permitir ao
recorrente o restabelecimento do seu vinculo paterno-biolégico, cancelando-se, para
todos os efeitos legais, o deferimento do pedido de adogdo feito em relacdo ao
recorrente. (STJ - REsp: 1545959 SC 2012/0007903-2, Relator: Ministro RICARDO
VILLAS BOAS CUEVA, Data de Julgamento: 06/06/2017, T3 - TERCEIRA
TURMA, Data de Publica¢éo: DJe 01/08/2017)

Porém, deve-se destacar que no caso em andlise a adocdo foi realizada quando o
adotando tinha 14 (quatorze) anos, pelo companheiro de sua mée, tendo em vista que seu pai
biolégico havia falecido. Todavia, posteriormente o adolescente foi morar com a sua avo
paterna bioldgica em outra cidade, onde cultivou o vinculo afetivo com toda a familia do seu
pai bioldgico e em contrapartida perdeu o contato com o pai adotivo. Diante desse contexto, ao
completar 31 (trinta e um) anos ingressou com agdo requerendo da revogacdo da adocdo e,
consequentemente, o reestabelecimento do vinculo com a familia do pai bioldgico, o que foi
deferido pelo STJ.

Vale lembrar que, diferentemente, da filiacdo biolégica — que pode acontecer sem
planejamento, a filiagdo afetiva é planejada, desejada e programada, tendo em vista que
necessita passar por um burocratico processo até a sua efetivacdo (GAGLIANO; BARRETO,
2020), que envolve desde o preenchimento de formularios com as especificacbes e

caracteristicas do/a menor que desejar ter no seio familiar, entrevistas com equipe
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multidisciplinar, estagio de convivéncia e a guarda proviséria. Portanto, € um longo e cansativo
processo, em que o/a adotante pode a qualquer momento expressar o0 seu desinteresse em
prosseguir, ndo precisando aguardar a sua finalizacdo para requer a desisténcia.

Deve-se lembrar que problemas comportamentais, dificuldades de aprendizagem,
condutas antissociais ou até mesmo problemas salde ndo sdo inerentes aos/as filhos/as
adotivos/as, pelo contrario é algo que acontece também com os/as filhos/as bioldgicos/as, os
quais sdo enfrentados apesar de todas as dificuldades existente, portanto, esse tipo de alegacao
néo pode, nem deveria, ser utilizada como justificativa para desisténcia da ado¢do (HAPNER,
2017), afinal, como ja ressaltado, o texto constitucional, assim como o ECA, ndo permitem
qualquer tipo de diferenciacdes entre o/a filho/a adotivo/a e o/a biolégico/a.

Nesse sentido, concorda-se com o posicionamento dos autores Gagliano e Barretto
(2020) ao afirmarem que o ato de desisténcia da ado¢do apos o transito em julgado da sentenca
que a concedeu, além de caracterizar um ilicito civil, capaz de ocasionar o dever de indenizar,
pode também ensejar um ilicito penal, qual seja 0 abandono de incapaz, nos termos do artigo
133 do Cddigo Penal®, sem prejuizo de ensejar, também, a impossibilidade de nova habilitacdo
nos cadastros de adocdo, conforme prever o paragrafo quinto, do artigo 197-E, do ECAX, e a
obrigacdo de prestar alimentos ao/a menor.

Faz-se importante destacar que tramita no Congresso Nacional o Projeto de Lei N°
1.048/2020, de iniciativa do Senador Major Olimpio (PSL-SP), que estabelece punicbes aos/as
adotantes que desistem da guarda para fins de adogdo ou devolvem a crianca ou o adolescente
depois do transito em julgado da sentenca que autorizou a adogéo?!.

Embora, o0 ECA ja estabeleca em seu artigo 197-E, paragrafo quinto, que o ato de
desisténcia do pretendente em relagdo a guarda para fins de adocdo ou a devolucédo da crianca
ou do adolescente apds o transito em julgado da sentenca de adogdo implicaré na exclusdo do/a

adotante dos cadastros de adocgédo, assim como na vedacao de renovacdo da habilitacao, salvo

% Cédigo Penal - Art. 133 - Abandonar pessoa que esta sob seu cuidado, guarda, vigilancia ou autoridade, e, por
qualquer motivo, incapaz de defender-se dos riscos resultantes do abandono:

Pena - detenc¢do, de seis meses a trés anos. (BRASIL, 1940)

10 Art. 197-E [...]

§ 5° A desisténcia do pretendente em relacdo a guarda para fins de adogdo ou a devolucao da crianca ou do
adolescente depois do transito em julgado da sentenga de adogdo importara na sua exclusdo dos cadastros de
adocdo e na vedagdo de renovacédo da habilitacdo, salvo decisdo judicial fundamentada, sem prejuizo das demais
sancOes previstas na legislagdo vigente. (Incluido pela Lei n® 13.509, de 2017) (BRASIL, 1990)

11 Informagcdo disponivel em: https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/141247. Acesso em:
28 abr. 2022.
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decisdo judicial fundamentada, além da possibilidade de aplicacdo de outras san¢des previstas
na legislacdo vigente (BRASIL, 1990).

Contudo, o PL N°1.048/2020 impde outras puni¢cdes como, a obrigacdo de custeio, pelo
desistente, do tratamento psicoldgico e/ou psiquiatrico para a crianga ou o adolescente, caso
seja recomendado por equipe interprofissional ou multidisciplinar; a responsabilizagéo pelos
danos morais causados a crianca ou ao adolescente, a ser depositado em favor da crianca ou
adolescente em uma conta poupanca em nome do/a adotando/a, a qual s6 podera ser acessada
apos a crianca ou adolescente atingir a maioridade civil; e ainda o dever de custear mensalmente
a crianca ou adolescente até a sua maioridade civil, o valor equivalente a 1/5 (um quinto) do
salario minimo vigente, que deverd também ser depositado em uma conta poupanga em nome
do/a adotando/a, e, da mesma forma, s6 podera ser acessada ap0s a crianca ou adolescente
atingir a maioridade civil.

Outro Projeto de Lei com objetivos semelhantes € o PL N° 370/2016, do ex-senador
Aécio Neves, o qual dispde que a desisténcia injustificada da adocdo durante o estagio de
convivéncia pode ensejar & cassacao da habilitagdo do pretendente a adogéo, sem prejuizo de
eventual responsabilizacéo civil. Esse projeto lei estabelece que a justificativa para a desisténcia
da adocdo sera avaliada por equipe interprofissional ou multidisciplinar a servico da Justica da
Infancia e da Juventude, a qual devera levar em consideracéo, entre outros fatores, a idade da
crianca ou adolescente e o0 tempo transcorrido no estagio de convivéncia até a desisténcia'?.

Espera-se que tais projetos de lei sejam aprovados e com isso as praticas de desisténcia
da adogdo sejam coibidas severamente, tendo em vista que ocasionam um segundo abandono

em uma crian¢a ou adolescente que ja sofreu a dor da rejeicdo anteriormente.

3 CONSIDERACOES FINAIS

Diante das discussdes apresentadas percebe-se que apesar da adogdo ser um ato
demorado e planejado, muitos pretendentes ainda desistem durante ou até mesmo ap6s todo
processo, gerando, sem ddvidas, sérios impactos para a crianca ou adolescente, que passa por

toda a dor e sofrimento de ser rejeitado novamente. Por esse motivo, entende-se que a

12 Informacéo disponivel em: https://legis.senado.leg.br/sdleg-
getter/documento?dm=4743833&ts=1594032447643&disposition=inline. Acesso em: 28 abr. 2022.
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desisténcia da ado¢do pode gerar o dever da reparacédo civil. Porém, a depender da ocasido as
consequéncias para adotante e adotado serdo diversas.

Desse modo, com base no exposto, compreende-se que se a desisténcia da adogédo
ocorrer durante ou logo apds o estagio de convivéncia, em regra, ndo ira gerar o dever de
indenizar o/a menor, tendo em vista que esse € um periodo de adaptacdo, através do qual se
analisa a viabilidade em continuar com o processo de adoc¢do, sendo assim, trata-se de um
direito potestativo do/a adotante. Todavia, a depender das peculiaridades do caso concreto, em
especial o grau de afetividade e as expectativas de adogéo geradas na crianga ou adolescente,
essa desisténcia podera ensejar a responsabilidade civil.

Com relagéo a desisténcia da ado¢do durante o periodo de guarda provisoria, apesar de
ser juridicamente possivel, uma vez que a adocdo ainda nao foi efetivada, além de, em regra,
importar na excluséo do/a adotante dos cadastros de adogdo e na vedacdo de renovagao da
habilitacdo, pode ocasionar também, a depender do lapso temporal e as circunstancias do caso
concreto, o dever da reparacdo civil, e inclusive a aplicacdo da teoria da perda de uma chance.

No tocante a desisténcia da adocdo apds o transito em julgado da sentenga que a
concedeu, em tese, seria algo impossivel de acontecer, pois de acordo com o artigo 39,
paragrafo primeiro, do ECA, a adogdo é irrevogavel. Entretanto, a desisténcia da adogdo mesmo
apos o transito em julgado da sentenca que a efetivou € algo que vem ocorrendo com frequéncia,
e, portanto, as consequéncias desse ato devem ser analisadas e coibidas.

Cumpre destacar que apesar do ECA estabelecer a irrevogabilidade da adocdo, ele
reconhece que a desisténcia pode ocorrer, ao prever no paragrafo quinto, do artigo 197-E, que
em tal caso o pretendente serd excluido dos cadastros de adocao e impossibilitado de realizar a
renovacdo da habilitacdo, salvo decisdo judicial fundamentada, sem prejuizo das demais
sancOes previstas na legislacéo vigente.

Nesse sentido, defende-se que seja também imposto como sancdo o dever de indenizar
a crianca ou adolescente, diante do dano moral suportado. Ademais, entende-se que a rendncia
a adocdo nessa situacdo configura abandono de incapaz, pois € um/a filho/a menor de idade que
esta sendo rejeitado pelo/a adotante.

Isto posto, diante do caso concreto o juiz deve analisar a ocasido em que foi manifestado
0 pedido de desisténcia da adogédo, bem como as peculiaridades de cada situacao, aplicando as

punicdes conforme os impactos que esse ato do/a adotante provocou no/a menor, levando
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sempre em consideracdo a condi¢do peculiar da crianca e/ou adolescente como pessoa em

desenvolvimento.
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CONVENCAO N° 87 DA ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO:

uma analise luso-brasileira a luz da liberdade sindical.

Gabriel Leite de Freitas Junior?!
Julio Thalles de Oliveira Andrade?

RESUMO: O Direito Coletivo do Trabalho tem trilhado um caminho arduo até os dias atuais
para ganhar espaco no Universo Juslaboral. A Liberdade Sindical surge como uma importante
base deste ramo, fazendo necessario compreender este instituto, conceitua-lo e elencar suas
principais dimensdes. Por sua vez a Organizacdo Internacional do Trabalho através das suas
convencdes se torna uma importante fonte internacional do Direito do Trabalho. A convencao
n°® 87 trata acerca de Liberdade Sindical, propde uma forma de aplicacdo do referido instituto e
é ratificada em diversos paises da Europa e da América do Sul. Portugal como pais que ratificou
a referida convencéo utiliza o modelo de Pluralidade Sindical. O Brasil utiliza 0 modelo de
Unicidade Sindical. Discute-se muito ainda acerca do sistema sindical adotado no territorio
brasileiro, principalmente se existe realmente uma Liberdade Sindical. Procura-se elencar os
principais problemas inerentes ao modelo Sindical utilizado no Brasil, trazendo a baila quais 0s
caminhos mais claros em que o Sindicalismo pode caminhar.

Palavras-chave: direito coletivo do trabalho; liberdade sindical; sindicalismo; organizacéo
internacional do trabalho; pluralidade; unicidade.

ABSTRACT: The Collective Labor Law has trodden an arduous path until the present day to
gain space in the Juslaboral Universe. Freedom of Association emerges as an important basis
in this branch, making it necessary to understand this institute, conceptualize it and list its main
dimensions. In turn, the International Labor Organization through its conventions becomes an
important international source of Labor Law. Convention n°® 87 deals with Freedom of
Association, proposes a form of application of the aforementioned institute and is ratified in
several countries in Europe and South America. Portugal, as a country that has ratified the
aforementioned convention, uses the Union Plurality model. Brazil uses the Union Unity model.
There is still a lot of discussion about the union system adopted in Brazilian territory, especially
if there really is a Freedom of Association. It seeks to list the main problems inherent to the
Union model used in Brazil, bringing to the fore the clearest paths in which Unionism can walk
Keywords: collective labor law; freedom of association; unionism; international labor
organization; plurality; unicity.
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1 INTRODUCAO

O Direito do Trabalho como um ramo jovem na histéria do Direito, vem passando por
constantes mudangas significativas em sua estrutura. A parte referente a Relacdo Coletiva de
Trabalho é um reflexo desse fendbmeno.

O Sindicalismo e a Liberdade Sindical surgem como bracos fortes desta ramificacdo da
relacdo laboral, sendo atualmente de reconhecimento internacional a sua fundamental
importancia, porém, nem sempre essa aceitagdo foi cristalina, passando por periodos nebulosos,
que por sua vez contribuiram para o crescimento e fortalecimento destes principios basilares do
ordenamento juridico coletivo do trabalho a nivel internacional.

Faz-se necessario neste panorama adentrar na conceituacdo e dimensdes mais
especificas em que se encaixa a Liberdade Sindical, tendo em vista que esta andlise servira de
base para a posterior investigacdo acerca dos modelos sindicais a nivel internacional, bem como
dos paises que trataremos no presente trabalho.

No debrugar da histéria verificaremos o surgimento de 6rgdos internacionais que
exercem papel de destaque no &mbito laboral, como abordaremos a Organizagédo Internacional
do Trabalho (OIT), importante fonte do Direito do Trabalho por intermédio das suas
convengdes e recomendacdes, momento em que faz-se necessario adentrar no contetdo da
Convencdo n° 87, tendo em vista sua importancia acerca do Direito ao Sindicalismo e Liberdade
Sindical.

Neste contexto traremos a baila como a legislacdo portuguesa reage perante este
instituto, bem como qual modelo de Liberdade Sindical adotado por Portugal e se o pais segue
0 que propde a referida convengéo, tendo em vista que houve a ratifica¢cdo em solo lusitano do
presente instituto.

Em um proximo momento iremos abordar o sistema de Liberdade Sindical utilizado no
Brasil, bem como faremos uma analise acerca da legislacdo brasileira e os possiveis problemas
enfrentados sobre o assunto em pauta, ja que o modelo de unicidade sindical adotado ainda hoje
em terra tupiniquim é considerado ultrapassado, segundo parte ferrenha da doutrina e legislacdo
internacional.

E neste horizonte que buscaremos com o presente trabalho trazer um contributo para o
ordenamento jus laboral brasileiro, abordando como a convencdo n® 87, bem como seu tema

central: Sindicalismo e Liberdade Sindical, € utilizado na maior parcela de paises da Europa ou
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até do Mercosul. Assim, trilharemos um caminho com a finalidade de ao final do trabalho em
tela trazermos uma possivel solucdo plausivel para os caminhos escuros pelo qual as
Associacdes Sindicais no Brasil e 0 modelo de Liberdade Sindical adotado nesse territério ainda

vivem.

2 CONTEXTUALIZACAO HISTORICA

O Direito do Trabalho é um ramo juridico jovem na historia mundial, sendo considerado
um fenbmeno recente, com sua existéncia datada de pouco mais de um século. Sendo assim
considerado um resultado do advento de acontecimentos internacionais marcantes para a
histéria da relagcdo humana?.

Para tanto, podemos classificar o surgimento deste setor do Direito como consequéncia
da Questdo Social que foi precedida pela Revolucdo Industrial do século XVIII e da reacdo
humanista que se propds a garantir ou preservar a dignidade do ser humano ocupado no
trabalho das industrias, que, com o desenvolvimento da ciéncia, deram nova fisionomia ao
processo de producéo de bens na Europa e em outros continentes®.

Diante das péssimas condicGes de trabalho a que eram submetidos os operarios, a mao
de obra ao preco de bagatela, carga horaria demasiada e demais problemas fabris enfrentados
pela classe, viu-se a necessidade de organizacdo destes, para que pudessem assim nivelar um
pouco mais a balanca da relacdo laboral, surgindo portanto a organizacdo coletiva da classe
trabalhadora.

Neste panorama podemos dizer que a histdria do Direito do Trabalho esta entrelagada
com o surgimento do Sindicalismo, tendo em vista que o Movimento Sindical configurou a
primeira manifestacdo da dimensdo coletiva do trabalho e até hoje ainda é de fundamental

importancia para regulacdo da area coletiva®.

2.1 REVOLUCAO FRANCESA

3 AMADO, Jodo Leal. Contrato de trabalho: nogdes basicas — 12 ed. Coimbra: Almedina, 2016, p. 14.

4 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de Direito do Trabalho: histéria e teoria geral do direito do
trabalho/rela¢Bes individuais e coletivas do trabalho — 262 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 33.

> RAMALHO, Maria do Rosario Palma. Tratado de Direito do Trabalho: parte I11 — Situac6es Laborais Colectivas
— 2%ed. Coimbra: Almedina, 2015, p. 27.
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Insta salientar que anterior ao periodo oitocentista ja se existia a relacdo laboral, tendo
em vista que a época tinhamos o contrato que ligava os aprendizes de oficios aos mestres, estes
que por sua vez se destinavam a ensinar os discipulos durante um determinado periodo,
recebendo uma paga daqueles®, sendo esse exercicio regulado pelas corporacdes de oficio’.

Poriamos antecipadamente pensar que as corpora¢des da época ja eram um exemplo
claro das associacOes existentes hoje, bem como uma primeira nocdo de Liberdade Sindical,
porém é de salientar que essas corporacfes tinham uma natureza diversa das Associagdes
Sindicais e Patronais que temos na atualidade, pois na época nao se tinha 0 modelo industrial
ou de trabalho subordinado que temos hoje, por outro lado é de se destacar que aquela
instituicdo atuava em prol do oficio ou do conjunto de oficios que era desenvolvido, sem fazer
a diferenciacdo entre os interesses inerentes aos mestres ou aprendizes®.

Com a crescente da Revolugdo Francesa, baseado pelos principios da “Liberté, Egaliteé,
Fraternité” surge a “Loi Le Chapelier”, de 14 de Junho de 1791, que por sua vez extinguiu as
corporacdes. Ha de se destacar que o periodo foi turvo para o sindicalismo, mas que a classe
mais desprivilegiada movida por um sentimento de liberdade passa nesse periodo a mover-se
em prol de um florescimento dos Direitos Sociais, nele imergidos os Direitos dos trabalhadores
assalariados®. Passando a existir e crescer inclusive os Sindicatos a margem da lei, estes que
por sua vez tendem a buscar novos caminhos, desta vez mais favoraveis a sua situacdo

econémica, movidos principalmente pelo sentimento de Igualdade, Liberdade e Fraternidade.

2.2 REVOLUCAO INDUSTRIAL

Desaguando esta situacdo social na Revolucdo Industrial'®, diante de um panorama ja

estremecido socialmente, acentuado pelo crescimento do capitalismo, temos, portanto, que na

6 MARCOS, Rui Manuel de Figueiredo. A emergéncia do contrato de trabalho no Direito Portugués/Revista da
Faculdade de Direito da Universidade do Porto. Porto: ano 8, 2011, p. 219 — 220.

" REIS, Lysie. A Liberdade que vem do Oficio/Praticas Sociais e Cultura dos Artifices na Bahia do século XIX.
Tese (Doutorado em Historia). Universidade Federal da Bahia, Programa de P6s Graduagao em Histéria. Salvador,
2006, p. 12

8 RAMALHO, Maria do Rosario Palma. Tratado de Direito do Trabalho: parte 111 — Situacdes Laborais Colectivas
—2%ed. Coimbra: Almedina, 2015, p. 28.

® BOBBIO, Norberto. L'eta dei Diritti. Einaudi Contemporanea, XXIV, Torino : Einaudi, 1992.

10 DELGADO, Mauricio Godinho. Direito Coletivo do Trabalho — 62 ed. Sdo Paulo: LTr, 2015, p.129 — 132.
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Inglaterra no periodo entre os séculos XVI11I e XIX é palco das primeiras ideias de Associacdes
de trabalhadores mais semelhantes as que temos no periodo contemporaneo?,

Diante deste quadro surge o sentimento de unidade dos trabalhadores, para que juntos
passassem a ter mais forca diante dos embates jus laborais que se acentuavam, devendo a classe
se organizar em grupos, onde iremos beber das palavras de Arthur Birnie'?, para dizer que entre
todas as associacdes™® a que possa pertencer ao trabalhador é o sindicato que por sua vez tem

carater mais pronunciadamente condigno a classe trabalhadora.

2.3 FASES DAS ASSOCIACOES SINDICAIS

Como ja se pode vislumbrar com a contextualizacdo histérica apresentada
anteriormente, comeca-se a observar que para chegarmos ao atual cenario um pouco mais
cristalino do Direito Coletivo do Trabalho, bem como do florescer do Sindicalismo e da
Liberdade Sindical que trataremos mais adiante, é de observar que um caminho sombrio foi
trilhado.

E neste mesmo panorama que se encaixam as Associacdes Sindicais, pois é de
conhecimento doutrinario majoritario que existiram trés fases para o desenvolvimento deste
instituto de representacdo, fases estas que ficaram mais conhecidas como: Proibicéo, tolerancia
e reconhecimento®4,

Em um primeiro momento com ja abordado nos tdpicos anteriores, as Associacoes
Sindicais passaram por um vasto periodo de dificuldade em sua formacéo e organizacao, tendo
em vista que com a Revolucdo Francesa foram criminalizados os atos de atuacdo Sindical,
sendo posteriormente este conceito transporto por toda Europa, como podemos observar na

Constituicdo Portuguesa de 1822.

11 Ainda nesse pensamento temos NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de Direito do Trabalho: histéria e
teoria geral do direito do trabalho/relagGes individuais e coletivas do trabalho — 262 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2011,
p. 53, onde segundo o autor o reconhecimento oficial dos sindicatos, na Inglaterra, deu-se em 1871, com a Lei dos
Sindicatos. Floresceu o “tradeunionismo”. Na Franga, em 1884, com a lei de Waldeck-Rousseau, permitindo as
pessoas da mesma profissdo ou de profissfes conexas constituirem-se livremente em associagdes sem autorizacéo
do governo, desde que os seus objetivos fossem exclusivamente a defesa dos interesses profissionais e econdmicos.
Aos sindicatos profissionais foi reconhecida personalidade civil, e a Lei Le Chapelier ficou revogada. Segundo
Paul Pic, a Lei Waldeck-Rousseau é a carta fundamental das associac6es trabalhistas.

12 BIRNIE, Arthur. Histdria Econdmica da Europa: 1760 — 1933. Zahar Editores, 1964, p. 158.

13 MARTINEZ, Pedro Romano. Direito do Trabalho. Coimbra: Almedina, 2004, p. 895 — 896, esclarecendo que
Associagdes Sindical e Sindicato séo expressdes que podem ser usadas em sinonimia.

14 RAMALHO, Maria do Roséario Palma. Tratado de Direito do Trabalho: parte 111 — SituacGes Laborais Colectivas
— 2% ed. Coimbra: Almedina, 2015, p. 29 — 33.
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Em um segundo momento verificamos uma fase de transi¢do, que foi de fundamental
importancia para 0 amadurecimento desta classe, tendo em vista que aos poucos os Direitos
inerentes as Associagdes Sindicais foram sendo reconhecimentos pelo Ocidente, ficando este
periodo reconhecimento como fase de tolerancia.

Verificamos que a fase anteriormente elencada deu abertura para que a classe operéria
do século XVIII ganhasse forca, surgindo na segunda metade do seculo XIX a fase de
reconhecimento'®, momento este em que o Direito do Trabalho a nivel internacional passa a
ganhar reconhecimento, no mesmo viés em que o Sindicalismo como membro fundamental da
Relacdo Coletiva do Trabalho passa a demonstrar com mais veeméncia o0 seu papel de
importancia.

E neste quadro que adentramos no crepusculo do século XIX ao alvorecer do século
XX, momento em que as relagdes laborais, bem como o ordenamento jus laboral passa a ganhar
forca no ambito internacional, bem como em Portugal®® e no Brasil'’. Temos neste interim, que
no ambito internacional, apds um maior amadurecimento dos conflitos laborais, com o fim da
Primeira Guerra Mundial, através do Tratado de Versalhes, é criado a Organizagdo
Internacional do Trabalho (OIT),

Desta feita, a OIT como 6rgdo internacional do Direito do Trabalho, passa a figurar
como fonte externa dos Estados no tocando a legislacdo jus laboral, pois se expressa como
instrumento juridico por intermédio das convencdes e recomendacdes’®. E nesta seara que
adentraremos posteriormente, elencando acerca de uma das mais importantes convencoes, a de
n° 87, que trata acerca da Liberdade Sindical e a protecdo dos Direitos de Sindicalizacéo,
servindo de base internacional para regulamentar este instituto que € reconhecimento como
Principio Fundamental do Direito do Trabalho.

Ainda ha de se destacar que apds a Segunda Grande Guerra Mundial, com o mundo
abalado pelas barbaries ocorridas em relagdo ao ser humano, foram desenvolvidos varios
dispositivos internacionais que buscaram reafirmar os Direitos Humanos, como se destaca a

Declaracdo Universal dos Direitos do Homem, bem como a Declaracdo de Filadélfia (1944)

15 DELGADO, Mauricio Godinho. Direito Coletivo do Trabalho — 62 ed. Sdo Paulo: LTr, 2015, p.132 — 133.

6 MARCOS, Rui Manuel de Figueiredo. O Direito do Trabalho na Primeira Republica/Estudos em homenagem
ao Professor Doutor Anibal de Almeida. Coimbra: Coimbra Editora, 2012, p. 587 — 588.

7 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de Direito do Trabalho: histéria e teoria geral do direito do
trabalho/relagGes individuais e coletivas do trabalho — 262 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2011, p. 96 — 102.

8 MARTINEZ, Pedro Romano. Direito do Trabalho. Coimbra: Almedina, 2004, p. 193 — 204.

19 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de Direito do Trabalho: histdria e teoria geral do direito do
trabalho/relacGes individuais e coletivas do trabalho — 262 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2011, p. 135 — 139.
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que em seu texto legal afirma que “a liberdade de expressdo e de associag¢do sdo essenciais para
0 progresso constante”, exaltando, também, o direito de negociagdes coletivas.

Os Direitos inerentes ao trabalho passavam a figurar no mundo com maior énfase,
havendo a partir de entdo um maior amadurecimento dos conflitos pertinentes a relagéo laboral,
momento em que ganha forca as AssociagOes representantes dos trabalhadores, que neste
quadro intensifica seus principios basilares, sobressaindo a Liberdade Sindical com maior forca

neste cenario.

3 LIBERDADE SINDICAL

Devidamente acentuado o marco temporal relevante para a compreensdo da relacdo
coletiva do trabalho, bem como sublinhado as fases inerentes ao avango do sindicalismo,
chegamos ao importante instituto da Liberdade Sindical.

Este que por sua vez pode ser elencado como um dos principais instrumentos
internacionais sobre Direitos Humanos, bem como um Direito Fundamental consagrado nas
Constituices Democraticas. Podemos inclusive compreender que esta liberdade assegura a
abertura de espaco ao enfrentamento entre trabalhadores e empreséarios, contribuindo para um

maior equilibrio da balanca dos embates laborais?.

3.1 CONCEITO

A Liberdade Sindical atualmente tem reconhecimento internacional, muitas séo as suas
vertentes, porém, antes de adentrarmos nas suas modalidades, faz-se necessario que abordemos
alguns conceitos deste importante instituto.

No tocante ao entendimento doutrinario, temos segundo Amauri Mascaro Nascimento?!
que o presente instituto pode ter mais de uma concepc¢do, sendo segundo o doutrinador:
“liberdade como direito de organizacdo e liberdade como direito de atuacdo, ambos
complementando-se, indivisiveis, caso se pretenda qualificar um sistema como de plena
liberdade sindical, sendo, portanto, a acdo o meio de implementacdo da liberdade de

organizacao e condi¢do para a sua efetividade”, o autor entende ainda que “significa mais que

20 PEREIRA, Ricardo José Macedo de Brito. Constituigio e Liberdade Sindical. Sdo Paulo: LTr, 2007, p. 23 — 24.
2L NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de Direito do Trabalho: histdria e teoria geral do direito do
trabalho/relac@es individuais e coletivas do trabalho — 262 ed. S8o Paulo: Saraiva, 2011, p. 1271 — 1273.
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liberdade de organizar sindicatos para a defesa dos interesses coletivos mas, também, um
principio de autonomia coletiva que deve presidir os sistemas juridicos pluralistas”.

Podemos beber ainda das palavras de José Rodrigo Rodriguez, que entende a Liberdade
Sindical como sendo: “um Direito Fundamental concretizado na faculdade de criagdo de
sindicatos imunes a vontade de qualquer ente e dotados de poderes-deveres que devem ser
exercitados em favor dos interesses da categoria”??,

Temos ainda no entendimento de Jean-Claude Javillier?®, que: “a Liberdade Sindical
constitui um elemento essencial de todo o sistema de relacGes profissionais entre empregadores
¢ assalariados e também de toda a democracia politica”. Podemos observar diante destes

conceitos que a Liberdade Sindical aborda varias facetas, &€ de um conteudo complexo e que

merece uma analise mais aprofundada, conforme faremos no tépico seguinte.

3.2 DIMENSOES

Compreendemos que a Liberdade Sindical adquiriu um contetdo complexo, ganhando
poderes, faculdades e prerrogativas em seu processo formativo?*, formando assim um corpo
heterogéneo, que para clarificar a nossa compreenséo, iremos dividir em um dimensé&o coletiva
e em uma dimens&o individual®®.

Na dimensao coletiva, temos que os trabalhadores podem livremente constituir ou néo
um sindicato; podem regular o seu funcionamento conforme Ihe seja mais adequado, compondo
assim sua auto-regulamentacéo e organizacgdo interna; podem exercer sua liberdade sindical
dentro do préprio sindicato através do direito de tendéncia?®; temos ainda a independéncia das
associacdes sindicais do controle patronal, estatal, politico e ainda religioso, visando assim dar
mais autonomia e evitar um controle externo®’. Quanto a esta dimensdo, iremos utiliza-la em

momento posterior no nosso trabalho, quando abordaremos acerca dos modelos de Liberdade

22 RODRIGUEZ, José Rodrigo. Dogmatica da Liberdade Sindical: direito, politica e globalizagdo. Rio de Janeiro:
Renovar, 2003, p. 475.

2 JAVILLIER, Jean-Claude. Manuel de Droit du Travail — 42 ed. Paris: LGDJ, 1992, p. 375 — 376.

24 LEITE, Jorge. Crédito remunerado para desempenho de fungdes sindicais. Coimbra: Revista Questdes Laborais,
n°1,1994, p. 12 - 13.

25 Temos sobre essas dimensdes a titulo de exemplo o Acérdéo do Tribunal Constitucional de Portugal, Ac. TC n°
445/93, de 14/07/1993, processo n® 199/92. Disponivel em: www.dgsi.pt. Acesso em: 15/05/2018.

26 RAMALHO, Maria do Roséario Palma. Tratado de Direito do Trabalho: parte 111 — SituagGes Laborais Colectivas
—2%ed. Coimbra: Almedina, 2015, p. 46.

27 LEITE, Jorge. Crédito remunerado para desempenho de fung@es sindicais. Coimbra: Revista Questdes Laborais,
n°1, 1994, p. 14 - 18.
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Sindical existentes no ordenamento juridico portugués e posteriormente no ordenamento
brasileiro.

Temos ainda uma dimensdo individual, que sdo direitos inerentes a todos 0s
trabalhadores, mas que se dissolve no exercicio individual, por meio da qual, poderemos
observar uma vertente positiva, por meio da qual o trabalhador tem a opcéo de filiar-se e manter-
se filiado ao sindicato; partindo da vertente negativa onde o mesmo tem a opcao de nao se filiar
a nenhum sindicato, bem como se desvincular do sindicato a qualquer momento?,

E importante salientar que a dimensdo individual da Liberdade Sindical serve
principalmente para que se evite a discriminacdo sobre o empregado que esteja ou nédo
vinculado a determinado sindicato, bem como daquele que deseje se vincular ou desvincular de
algum sindicato.

Observamos assim, que cada trabalhador tem a liberdade de ndo exercer inclusive a
liberdade sindical, ao ponto de ndo querer participar de qualquer sindicato, de se desfiliar para
que determinada convencdo coletiva ndo lhe seja aplicada®®. Havendo uma compreensdo
preliminar sobre a Liberdade Sindical e entendendo que este instituto é sistematizado,
passaremos a seguir a analisar o modelo proposto pelas fontes externas, bem como o

entendimento internacional se insere no plano do Direito Interno dos Estados.

4 FONTES EXTERNAS DO DIREITO DO TRABALHO

O Direito do Trabalho, conforme demonstrado nos pontos anteriores, internacionalizou-
se e globalizou-se®, passando a se preocupar com uma uniformizacéo de solu¢des para 0s seus
principais problemas, contribuindo para maior relevancia das fontes externas, sendo inserido
neste panorama o surgimento no ano de 1919 da Organizag&o Internacional do Trabalho (OIT).

Esta Organizacédo é regulamentada pela parte XI1I do Tratado de Versalhes, existindo
em sua organizacao uma estrutura tripartida: Conferéncia Geral, Conselho de Administracéo e

Secretariado Internacional. Assim, por intermédio destes 6rgdos temos a competéncia para

8 RAMALHO, Maria do Roséario Palma. Tratado de Direito do Trabalho: parte 111 — SituagGes Laborais Colectivas
—2%ed. Coimbra: Almedina, 2015, p. 83.

29 REIS, Jodo Carlos Simdes. O Conflito Colectivo de Trabalho — 12 ed. Coimbra: Gestlegal, 2017, p. 378 — 379.
30 SCHAUB, Giinter. Arbeitsrechts-Handbuch — 92 ed. Munique, 2000, p. 09.
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formar recomendacdes e convencgdes (art. 19° da Constituicdo da OIT)3!, sendo aprovadas por
uma maioria qualificada de dois tercos dos Estados membros.

Porém, insta salientar que a simples aprovacdo da convencao nao importa na imediata
aplicacdo do Estado, tendo em vista que este por sua vez deve ratificar (ou ndo). Para tanto, faz-
se necessario que sejam ratificadas para posteriormente passarem a vigorar no Estado Membro
como verdadeiro Tratado Internacional®2.No ordenamento juridico de Portugal® temos que para
essa convencOes serem validas, é necessario a ratificagcdo nos termos do art. 8° n° 2 da
Constituicdo da Republica Portuguesa e sua devida publica¢do no jornal oficial.

No Brasil por sua vez, temos que a Constituicdo Brasileira®* prevé no art. 84, VIII, que
a norma internacional so6 tem vigéncia no Brasil, apds sua ratificacéo pelo Congresso Nacional,
0 qual exige, para o cumprimento interno das obrigacdes assumidas internacionalmente, a sua
transformacdo em uma norma interna. Esta norma é o Decreto, o qual contém a ratificacdo e a
promulgacdo do texto do tratado internacional, passando a gerar efeitos apds a sua publicacédo
no Diario Oficial da Unido — D.O.U.

As recomendaces por sua vez seguem 0 que Seu préprio nome ja elenca, ndo
constituindo assim legislacdo internacional, mas por outro lado sua importancia nao deve ser
subestimada, tendo em vista que trata acerca de temas relevantes e que podem servir de escopo
para futuras convencgdes. Podemos destacar ainda outros organismo internacionais de relevancia
para 0 ambito laboral, tal como o Tribunal Europeu dos Direitos do Homem (TEDH), que
contém uma forte jurisprudéncia acerca da Liberdade Sindical®, constando inclusive o art. 11,
da Convencdo Europeia dos Direitos do Homem (CEDH) o Direito a liberdade de associagdo®.

N&o podemos deixar de destacar a Declaracdo Universal dos Direitos do Homem
(DUDH)*, aprovada pela Assembleia Geral das Nac6es Unidas em 10 de Dezembro de 1948,

ndo sendo um documento de obrigatoriedade legal, mas de grande importancia para formacao

81 Constituicdo da Organizacéo Internacional do trabalho. Disponivel em:
http://www.ilo.org/dyn/normlex/fr/f?p=1000:62:0::NO::P62_LIST_ENTRIE_ID:2453907, acessado em:
22/05/2018.

32 MARTINEZ, Pedro Romano. Direito do Trabalho. Coimbra: Almedina, 2004, p. 198 — 201.

33 PORTUGAL. Constituicdo da Reptiblica Portuguesa. Coimbra: Almedina, 4% ed., 2017.

3 BRASIL. Constituicio da Replblica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm. Acesso em: 22/05/2018.

% RIBEIRO, Ana Tereza. A Liberdade Sindical na jurisprudéncia do Tribunal Europeu dos Direitos do
Homem — Revista Direito e Justica: estudos dedicados ao Professor Doutor Bernardo da Gama Lobo Xavier. Vol.
1(2015), p. 163-187.

% Convencdo Europeia dos Direitos do Homem. Disponivel em: http://www.dgpj.mj.pt/sections/relacoes-
internacionais/copy_of_anexos/tribunal-europeu-dos_1/. Acesso em: 22/05/2018.

37 Declaragdo Universal dos Direitos do Homem. Disponivel em: https://dre.pt/declaracao-universal-dos-direitos-
humanos. Acesso em: 22/05/2018.
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de tratados internacionais. Destaca-se ainda que o presente documento trata também acerca da
Liberdade Sindical, deixando de forma expressa em seu art. 23, n° 4, o direito de constituir
sindicato e de se filiar neles com vista a protecéo e defesa de seus interesses.

Desta feita, observamos que no ambito laboral as fontes externas expressas em
organismos internacionais sdo de grande importancia para constru¢cdo e manutencdo de
entendimentos codificadores, tais como restou configurado nos paragrafos anteriores,

destacando aqui a importancia das convencgdes internacionais.

5 CONVENCAO N° 87 DA ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO3®

A Liberdade Sindical tem para a OIT um papel indispensavel, ela esta elencada como
um Principio Fundamental e tem como missdo a melhoria das relacdes laborais nos Estados-
membros. Temos assim, que a Conferéncia Geral, convocada em S&o Francisco pelo Conselho
de Administracdo do Secretariado, em 17 de Junho de 1948, versa sobre o presente instituto,
ficando conhecida a famosa Convencgao n° 87.

A OIT tem ainda mais dois 6rgdos distintos, mas de grande auxilio para o respeito dos
Estados membros a este principio, sendo eles: Comissdo de Investigacdo e Conciliagdo e o
Comité da Liberdade Sindical. Os referidos 6rgaos atuam independente da ratificacdo da
convencdo, tendo em vista que os paises devem respeitar o Principio da Liberdade de
Associacao presente na Constituicdo da Organizacao.

Em seu texto legal a convencdo traz garantias basicas, sendo eles o direito de fundar
sindicatos, o direito de administrar sindicatos, o direito de atuacdo dos sindicatos e o direito de
filiacdo ou desfiliacdo de um sindicato®®, conforme podemos observar do texto legal da presente
convencgdo, mais especificamente em seus art. 2°, 3° e 4%, |nsta salientar, que apesar da

necessidade da presente convencao, ela ndo pode ter poderes ilimitados, devendo da mesma

3 Organizagdo Internacional do Trabalho. Convencdo n°87: Sobre a Liberdade Sindical e a Protecdo do Direito
Sindical. Disponivel em: http://www.ilo.org/public//portugue/region/ampro/brasilia/info/download/conv_87.pdf.
Acesso em: 22/05/2018.

3% NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de Direito do Trabalho: histdria e teoria geral do direito do
trabalho/relag6es individuais e coletivas do trabalho — 262 ed. S8o Paulo: Saraiva, 2011, p. 1273.

40 In verbis a Convencdo n° 87, artigo 2°: Trabalhadores e empregadores, sem distingdo de qualquer espécie, terdo
o direito de constituir, sem prévia autorizacdo, organizagOes de sua propria escolha e, sob a Unica condicdo de
observar seus estatutos, a elas se filiarem; artigo 3° 1. As organizagdes de trabalhadores e de empregadores terdo
o direito de elaborar seus estatutos e regimentos, eleger livremente seus representantes, organizar sua
administracao e atividades e formular seus programas de acéo. 2. As autoridades publicas abster-se-do de qualquer
intervencdo que possa limitar esse direito ou cercear seu exercicio legal.; Artigo 4° As organizages de
trabalhadores e de empregadores ndo estardo sujeitas a dissolucdo ou suspensédo por autoridade administrativa.
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forma que outras pessoas ou coletividade organizadas, respeitar a lei, conforme preceitua seu
art. 8°.

Observamos que a presente convencdo propde uma abstencdo do Estado em
interferéncia direta na organizacao das AssociacOes Sindicais, deixando a cargo dos proprios
Sindicatos a sua auto organizacdao e auto regulacdo. Neste entendimento o modelo de Unicidade
Sindical utilizado no Brasil estaria em desacordo com o que propde a OIT (requisito pelo qual
a convencao n° 87 ndo foi ratificada), caso que trataremos mais detalhadamente adiante. Por
outro lado temos o exemplo de Portugal, que ratificou a convencdo e atualmente utiliza o
modelo de Pluralismo Sindical*.

Neste ponto a Doutrina se divide no tocante a qual modelo sindical seria o mais
adequado na defesa dos interesses das Associa¢des Sindicais, por um lado existe a corrente que
entende que através da Pluralidade a classe trabalhadora iria se dividir, gerando diversos
Sindicatos sendo o sentimento de unido ferido, ndo cumprindo assim a sua fungédo social,
deixando a classe mais desfavorecida a mercé, porém, hoje em dia esse entendimento ja
encontra-se praticamente superado, tendo em vista que na maioria dos Estados-membros tem
vigorado a Pluralidade Sindical, ao ponto de que o trabalhador escolhe aquele Sindicato que
melhor Ihe representa e defende os ideais da sua classe.

Para uma melhor compreensao e aprofundamento destes dois modelos, por um lado o
Pluralismo Sindical adotado em Portugal e por outro lado a Unicidade Sindical adotada no

Brasil, passaremos a seguir a averiguar os respectivos sistemas utilizados nos dois paises.

6 LIBERDADE SINDICAL EM PORTUGAL

Atualmente a Liberdade Sindical encontra-se consagrada na Constituicdo da Republica
Portuguesa (art. 55°), tratando-se assim de um Direito, Liberdade e Garantia assegurado de
forma reforcada pelo art. 18° da mesma Carta Magna.Encontramos ainda na legislacdo
infraconstitucional®? preceitos legais que regem este principio através de normatizacdo das
Associagdes Sindicais e Associaces de Empregadores.

Entendemos que para o Direito Portugués hoje, temos que a liberdade sindical esta para

além da liberdade de associar-se, estando o seu escopo central no direito a atividade perante o

41 MARTINEZ, Pedro Romano. Direito do Trabalho. Coimbra: Almedina, 2004, p. 902 — 911.
42 PORTUGAL. Cédigo do Trabalho. Coimbra: Almedina, 4% ed., 2017, artigos 440° e seguintes.
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estado e as entidades empregadoras privadas, implicando o direito a ndo ser prejudicado e/ou
discriminado pelo exercicio de atividades sindicais e o direito a plenas condi¢des de exercicio
da atividade sindical®,

Porém, a matéria em questdo nem sempre foi tdo transparente, passando por periodos
nebulosos, principalmente na década de 1970, periodo de instabilidade politica, econdémica e
social. Entre os anos de 1974 e 1976 girou em Portugal qual o modelo sindical mais adequado**
para ser legalmente utilizado, por um lado os defensores do monopolio sindical (unicidade),
alegando que dessa forma teriam os trabalhadores mais coesdo para apresentar uma unica
proposta perante os empregadores, além de segundo este entendimento ndo fracionar as
solugdes, dando mais poder a classe. Por outro lado, tinha-se os defensores do Pluralismo
Sindical, que acreditavam existir mais forca na unido da pluralidade, havendo coesdo dos
diversos sindicatos pelo mesmo propdsito.

Insta acrescentar que no periodo houve a aprovacao de dois Decretos-Lei, o de n° 215-
A/75, de 30 de Abril, e Decreto-Lei n° 215-B/75, que estabelecia o principio da Unicidade
Sindical, baseado na estrutura do Estado Novo, com grande preponderancia dos adeptos do
Partido Comunista e do sistema Corporativo.

Chegado o ano de 1976, com a Constituicdo da Republica aprovada, entra em vigor
através do atual art. 55° o principio da Liberdade Sindical, modificando aquele panorama e
passando a prevalecer a Pluralidade Sindical, ao passo que em 14 de Outubro de 1977, por
intermédio da Lei 45/77, Portugal ratifica a convencgdo n® 87 da OIT. Atualmente vigora em
terras lusitanas a Pluralidade Sindical, ao passo que merece destaque neste contexto uma figura
chamada de Direito de Tendéncia, presente no art. 55°, n° 2, letra c, passando a existir a
liberdade sindical inclusive dentro da atuacéo interna dos proprios sindicatos.

Desta feita, observamos que com a ratificacdo e a constitucionalidade dessa Liberdade
Sindical vigente em solo portugués, temos a aplicacdo da Convencéo n° 87, devendo o Estado
anosso ver tomar muito cuidado ao aplica-la, pois deve-se observar além da vertente individual,
observando-se também a dimensao coletiva, pois deve-se ir além de uma liberdade perante o

Estado, abrangendo também nesse sentindo tripartido a parte empregadora.

43 CANOTILHO, J. J. Gomes/MOREIRA, Vital. Constituicdo da Republica Portuguesa Anotada — 4% ed. Coimbra:
Coimbra Editora, 2007, p.730-731.

4 LEITE, Jorge. Unidade Sindical ou Pluralidade Sindical. Vértice: revista de cultura e arte. Coimbra: 1974, vol.
34, n° 367/368, p. 675 - 679.
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Outro ponto importante a ser elencado é o de que o Estado deve respeitar a todos 0s
trabalhadores, pois eles estdo protegidos pelos principios constitucionais, gozando de Direitos,

Liberdades e Garantias.

7 MODELO DE LIBERDADE SINDICAL NO BRASIL

O Brasil acompanhando os avancos (e retrocessos) do Direito do Trabalho no mundo,
chega ao florescer do século XX com uma série de problemas politicos, econdmicos e sociais,
fazendo desenvolver ainda mais a urgéncia da tutela dos Direitos Laborais, bem como do
regimento das demandas coletivas e consequentemente de uma regulamentacdo acerca dos
Direitos Sindicais.

O pais na década de 30, movido pelos ideias do Corporativismo, no periodo da Era
Vargas, baseado da Carta del Lavoro®, instala no escopo da sua Carta Magna de 1937 e
posteriormente no ano de 1943 com a Consolidacdo das Leis do Trabalho, uma regulamentacéo
acerca da matéria, passando a vigorar desde entdo em solo brasileiro o sistema de Unicidade
Sindical, presente até os dias de hoje em nossa Constituicdo Federal.

Cumpre a nds, elencarmos o que seria essa Unicidade Sindical, para tanto, seria a
imposicdo legal para criacdo na sociedade de Sindicato unico em determinada base territorial,
representativa da categoria profissional ou econdmica, sendo exatamente 0 que preceitua o
nosso art. 8°, 1145, da Constituicdo Federal do Brasil de 1988. Ainda neste viés, temos na parte
dos Direitos e Garantias Fundamentais, onde encontra-se elencado no art. 5° da CF/88, a
liberdade de associacéo.

Ademais, a nossa legislagdo infraconstitucional, através da Consolidagdo das Leis do
Trabalho*’, vigente também no nosso ordenamento juridico atual, preceitua os ditames da
referida organizacdo, onde através do art. 516, estabelece ndo ser possivel a criacdo de mais de
um Sindicato, da mesma categoria econémica ou profissional, ou profissao liberal, em uma

dada base territorial. Neste contexto entramos em uma das mais acirradas discussdes acerca do

4 MARCOS, Rui de Figueiredo/MATHIAS, Carlos Fernando/IBSEN, Noronha. Histéria do Direito Brasileiro —
12 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2015, p. 445 — 448.

4 In Verbis, art. 8°, Il da CF/88: “¢ vedada a criagdo de mais de uma organizagdo sindical, em qualquer grau,
representativa de categoria profissional ou econdmica, na mesma base territorial, que sera definida pelos
trabalhadores ou empregadores interessados, ndo podendo ser inferior a area de um Municipio”. Disponivel em:
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm. Acesso em: 24/05/2018.

47 BRASIL. Consolidacdo das Leis do Trabalho. Decreto-lei n® 5.452, de 1° de maio de 1943. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del5452.htm. Acesso em: 24/05/2018.
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modelo de Liberdade Sindical existente no Brasil, pois, como se observa o Estado tem dominio
em parte sobre a organizacdo e regulacédo dos Sindicatos, ja, que em certa medida limita a sua
criacdo.

O que observa-se é que o ordenamento jus laboral brasileiro neste ponto nao
acompanhou o avan¢o mundial. Ora, o Brasil é estado membro da OIT, ja restou configurado
em mais de cem paises o quanto o Pluralismo Sindical tem surtido efeitos benéficos quanto ao
Sindicalismo neste paises, porém, mesmo assim, em terras Tupiniquins ainda é utilizado o
arcaico modelo de Unicidade Sindical*®. Diante de tal circunstancia, temos que o Brasil, ndo
ratificou a Convencdo n°® 87 da OIT, pois como ja abordado anteriormente a respeitavel
organizacdo prevé que o Estado ndo deve intervir em matéria de auto organizagdo e auto
regulacdo dos Sindicatos, cenario que ndo é apresentado hoje.

O verdadeiro panorama vivenciado hoje é lamentavel, temos uma verdadeira
pulverizacdo dos Sindicatos pelo pais. O modelo de Unicidade provocou um efeito totalmente
reverso, pois ao se limitar por base territorial a criacdo de determinados sindicatos, as classes
passaram a se dividir, entdo por exemplo, ao invés de termos um sindicatos para Médicos, temos
um Sindicatos de subcategorias, ou seja, Pediatras, Ortopedistas, Neurologistas e assim por
diante. Ndo cumprindo o papel primordial da Associacdes Sindicais, que é a defesa dos
interesses da sua classe, tendo em vista que ao se dividirem tornam-se mais fracos.

Outro problema enfrentado ¢ a criagdo de Sindicatos “pelegos”, sindicatos de “gaveta”,
aqueles que ndo exercem o seu papel, ficam apenas na teoria, desfavorecendo a sua classe, que
em virtude da Unicidade Sindical ndo pode se filiar a outro sindicato, restando que o trabalhador
neste cenario figura como parte mais prejudicada.

Desta feita, esbarramos em um problema serissimo vivenciado em solo brasileiro, onde
aquele organismos que deveria exercer 0 seu papel social, deixa de atuar de forma efetiva,

restando prejudicado a classe a quem deveria representar.

8 CONSIDERACOES FINAIS

48 DELGADO, Mauricio Godinho. Direito Coletivo do Trabalho/Mauricio Godinho Delgado — 62 ed. Sdo Paulo:
LTr, 2015, p. 87 — 88.
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Em um primeiro momento observamos que a Liberdade Sindical, bem como a forca
inerente as Associacdes Sindicais ganharam forca ao longo da sua histdria, passando no ambito
internacional por fases que foram cruciais para a sua formacéo.

As fontes externas do Direito do Trabalho merecem destaque neste contexto, tendo em
vista que os 0rgdos Internacionais muito se preocupam e atuam no sentido de trazer uma maior
harmonia nas questdes inerentes ao ramo das relac6es laborais. Por intermedio da OIT temos
um vasto e atuante leque de temas que relevantes que sdo abordados com o intuito de trazer
uma melhor solugdo aos estados membros perante os conflitos laborais, momento em que se
sublinha a importancia das convencdes internacionais, bem como a sua devida fiscalizacao.

Neste ponto trazemos a baila que a convengédo n° 87, procura trazer um modelo a ser
seguido pelos estados membros, buscando trazer uma maior autonomia aos Sindicatos, no
intuito que este atue dentro da lei, mas com o interesse em defender os ideais e necessidades da
sua classe.

No ordenamento juridico portugués temos o escopo da base de Liberdade Sindical no
seu art. 55°, bem como destaca-se o pais como ratificador da convengéo n° 87. Porém, nem tudo
sdo flores, ao ponto que observamos que o estado portugués se atém em demasia a dimensao
individual em detrimento da vertente coletiva, ao ponto de trazer uma legislacao clara quanto a
atuacdo dos trabalhadores perante o Estado, mas deixando um pouco de lado a relacdo dos
Empregadores, pois como sabemos a convencao traz a liberdade para ambos os lados da relacéo
laboral.

Quanto ao modelo de Liberdade Sindical presente no Brasil, entendemos que o pais
neste ponto, verdadeiramente parou no tempo, pois ainda restam resquicios do corporativismo,
0 Estado interfere na organizacdo e autorregulagdo dos sindicatos, resta ferido o que propde a
convencao n° 87, sendo 0 nosso pais hoje um dos poucos que ainda utiliza este sistema falho e
antigo, prejudicando a classe mais desfavorecida na relacdo laboral, ou seja, os empregados.

Acreditamos para que tenhamos um panorama mais claro e menos nebuloso do
Sindicalismo no Brasil, muito ainda tem que ser amadurecido, pois, somente com a presenca
dos trabalhadores nos Sindicatos, bem como a sua atuacdo efetiva, é que teremos uma presséo
social para com o0 nosso sistema legislativo e executivo, no intuito de haver uma verdadeira
reforma sindical.

A ratificacdo da Convencdo n° 87 e a aplicacdo do Pluralismo Sindical no Brasil ainda

é algo que deve ser cuidadosamente amadurecimento. Acreditamos que sem divida este modelo
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é mais eficaz quanto ao equilibrio jus laboral, mas antes disso a classe trabalhadora brasileira
tem que tomar consciéncia da sua fundamenta importancia em matéria de concertacdo social,
pois somente apds o despertar da sociedade laboral é que teremos uma melhoria deste

lamentéavel quando sindical.
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DIREITOS DA PERSONALIDADE DAS CRIANCAS INTERSEXUAIS
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RESUMO: Os direitos da personalidade s&o essenciais ao desenvolvimento da pessoa, 0 que
inclui os direitos das criancas intersexuais. A intersexualidade pode ser considerada uma
variacdo de elementos sexuais e/ou reprodutivos que trazem um carater ambiguo ou ndo
permitem a identificacdo de um sujeito como feminino ou masculino. A questdo relacionada as
pessoas intersexuais ainda é tratada como uma questdo de doenga, e remete a ideia de que estas
devem ser adequadas aos pardmetros preconcebidos socialmente. A defini¢do da identidade
sexual do ser humano inclui a integragdo do elemento de natureza civil ou legal, e a legislacédo
brasileira vigente era omissa acerca da intersexualidade. A disciplina do Registro Civil de
Pessoas Naturais determinava o assentamento em até 15 dias apds o nascimento da crianca,
exigindo a indicacdo do seu nome e sexo. Entretanto, o Conselho Nacional de Justica, em seu
Provimento N° 122/2021, autorizou que as criangas intersexos possam ser registradas com o
sexo“ignorado” na certiddo de nascimento. A defini¢cdo do sexo de uma pessoa ou a indicacao
de sua intersexualidade é elemento que compde a identidade de alguém e necessita estar
resguardado pelo universo dos direitos da personalidade, ndo podendo ser negado. A
diferenciacdo por sexo existe para permitir a garantia de tratamento isondmico a todas as
pessoas, devendo ser a intersexualidade apenas mais um sexo a ser observado na criagdo de
politicas publicas de garantia de direitos.

Palavras-chaves: dignidade da pessoa humana; direito a identidade; criangas intersexuais.

ABSTRACT: Personality rights are essential to the person’s development, which includes the
rights of intersex children. Intersexuality can be considered a variation of sexual elements
and/or reproductive that brings an ambiguous character or do not allow the identification of a
person as female or male. The question related to intersex people is still treated as a matter of
illness, and refers to the idea that these people should be adequate to social preconceived
parameters. The definition of human sexual identity includes the integration of the elements of
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civil or legal nature, and the current brazilian omitted legislation was about intersexuality. The
discipline of the Civil Registry of Natural Persons determined the placing until 15 days after
the child's birth, requiring his indication of name and gender. However, the National Council
of Justice, in Provision N° 122/2021, authorized that intersex children can be registered with
the sex "ignored" on the birth certificate. The definition of a person's sex or the indication of
their intersexuality is an element that builts the identity of someone and needs to be sheltered
by the universe of personality rights, could not being denied. The sex differentiation exists to
allow the guarantee of isonomic treatment to all people, and should be the intersexuality just
another sex to be observed in the creation of public policies guarantee of rights.

Keywords: dignity of human person; right to identity; intersex children.

1 INTRODUCAO

Entende-se como principio da dignidade da pessoa humana um conjunto de normas e
valores cuja funcdo é garantir que cada individuo, independente de sua condicdo perante a
circunstancia dada, tenha seus direitos respeitados. Sua relevancia € tamanha que o principio
encontra-se inserido em nossa Constituicdo Federal, no inciso terceiro, do artigo primeiro, e se
caracteriza por ser um dos fundamentos do Estado Democrético de Direito (BRASIL, 1988).
Ele estd diretamente relacionado aos direitos e deveres que envolvem as condicdes basicas
necessarias para a garantia da vida do sujeito humano enquanto individuo pleno e digno.

O direito a identidade faz parte do rol de direitos basicos de todos os cidaddos. Contudo,
tal prerrogativa ndo era respeitada perante as pessoas intersexuais, desde o seu nascimento, uma
vez que a sociedade considerava apenas 0s géneros masculino e feminino, em uma perspectiva
social binéria.

Assim, na esfera biomédica, existia o estimulo a realizacdo de procedimentos cirirgicos
irreversiveis nas criangas intersexuais, com consequéncias psicoldgicas e biolégicas muito
graves na vida dessas pessoas, muitas vezes, até determinantes em suas trajetorias sociais.

Na esfera civil, havia a obrigatoriedade de registro de nascimento em atél5 (quinze)
dias ap0s o nascimento, imposta pela Lei de Registro Civil, o que acabava por colocar a familia
de um bebé intersexual diante de um enorme desafio: registrar a crianga com um nome e Sexo
provisorio, sendo talvez necessario, no futuro, realizar a averbacdo desse registro em juizo; ou
retardar o registro da crianca, até a obtencdo de um diagnéstico mais definitivo, privando-a,
assim, de ser reconhecida pelo Estado e de usufruir dos servicos garantidos pelo pais aos seus
nacionais.

Diante desse contexto, o presente artigo tem como finalidade realizar uma andlise acerca

do direito a identidade das criancgas intersexuais, notadamente, como um recorte dodireito de
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personalidade, com énfase no Provimento N° 122/2021, do Conselho Nacional de Justica
(CNJ), que se apresenta como um primeiro passo da legitimacao para a garantia de direitos as
criancas intersexo e suas familias.

Desse modo, utiliza-se como procedimento metodoldgico a pesquisa bibliogréafica, de
cunho exploratorio, por meio do método dedutivo.

2 DIREITOS DE PERSONALIDADE DAS CRIANCAS INTERSEXUAIS

Segundo Maria Helena Diniz (2021), a personalidade ndo é um direito, portanto, seria
errdneo afirmar que o ser humano tem direito a personalidade, tendo em vista que ela apoia 0s
direitos e deveres que dela irradiam, sendo, pois, objeto de direito. Desse modo, “os direitos da
personalidade séo os direitos subjetivos da pessoa de defender o que Ihe é préprio, ou seja, a
identidade, a liberdade, a sociabilidade, a reputacdo, a honra, a autoria etc.”, ou seja, “ os
direitos da personalidade sdo direitos comuns da existéncia, porque sdo simples permissdes
dadas pela norma juridica, a cada pessoa, de defender um bem que a natureza lhe deu, de
maneira primordial e direta” (DINIZ, 2021, p. 134).

Por esse motivo, o Cadigo Civil de 2002, estabelece em seu artigo onze que, in verbis,
“Com excegao dos casos previstos em lei, os direitos da personalidade sdo intransmissiveis e
irrenuncidveis, ndo podendo o seu exercicio sofrer limitagdo voluntaria.” (BRASIL, 2002).

Os direitos da personalidade sdo essenciais ao desenvolvimento da pessoa, uma vez que
se destinam a resguardar a sua dignidade e incluem elementos internos e externos do individuo,
bem como o seu aspecto social. Muitos dos direitos fundamentais, entendidos como Direitos
Humanos, previstos de forma objetivaem umaordem juridica concreta, sdo considerados direitos
dapersonalidade.

Tais direitos envolvem o direito a vida, a identidade, a liberdade, ao proprio corpo, a
incolumidade fisica, a protecdo da intimidade, a integridade moral, a preservacdo da propria
imagem, e a tudo mais que seja digo de protecdo, amparo e defesa pelo ordenamento juridico.

Na Constituicdo Federal de 1988, o direito a identidade encontra-se representado atraves
do principio fundamental da dignidade da pessoa humana (inc. I11, art. 1°, CF/88), uma vez que
a afirmacdo da identidade humana constitui uma realizacdo da prépria dignidade do sujeito.

No ordenamento infraconstitucional, o Cddigo Civil de 2002 trouxe um capitulo

dedicado, exclusivamente, aos direitos da personalidade - Titulo | — Das Pessoas Naturais,
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Capitulo Il — Dos direitos da personalidade, artigos 11 a 21 — estabelecendo normas que

asseguram protecdo aos direitos da personalidade.

Na esfera do Direito da Crianca e do Adolescente, a protecdo do direito a identidade
também encontra previsdo na Convencdo dos Direitos da Crianga, que estabelece, em seu artigo
8°, que o Estado tem a obrigacdo de proteger e, se necessario, de restabelecer os aspectos
fundamentais da identidade da crianca (BRASIL, 1990b).

No ambito nacional, o Estatuto da Crianca e do Adolescente afirma, prever, em seus
artigos 15 e 17, que a crianca e o adolescente tém direito a liberdade, ao respeito e a dignidade,
como pessoas humanas em processo de desenvolvimento e como sujeitos de direitos, sendo a
identidade indispensavel ao pleno gozo da dignidade (BRASIL, 1990a).

Levando em consideracdo o recorte do presente artigo, quanto aos direitos das criancas
intersexuais, inicialmente, € necessario entender que a intersexualidade pode ser
coompreendida como uma variacdo de elementos sexuais e/ou reprodutivos (cromossomos,
gbnadas ou Orgdos) que trazem um carater ambiguo ou ndo permitem a definicdo e a
identificacdo de um individuo como feminino ou masculino. Contudo, até mesmo dentro da
intersexualidade, existe diversidade, tendo em vista que ha varias circunstancias e/ou
caracteristicas que podem fazer com que uma pessoa seja intersexo, de maneiras diferentes
(BARONI, 2017).

O fendmeno da intersexualidade é considerado como de alta complexidade, como uma
urgéncia médica e social quando do nascimento de um individuo, devido aos riscos e aos
impactos na sua vida. Por esse motivo, € imprescindivel a atuacdo de uma equipe
multidisciplinar na realizacdo do diagndstico, tratamento e acompanhamento das pessoas
intersexuais (FRASER; LIMA, 2012).

Além disso, as consequencias do diagnoéstico de uma pessoa como intersual, causa
repercussdes que vao além dos aspectos biomedicos, sendo necessaria a presenca de psicologos,
assistentes sociais e profissionais do direito (FRASER; LIMA,2012), a fim de possibilitar um
suporte técnico, juridico e emocional.

Com relacéo aos aspectos médicos, em 2003, o Conselho Federal de Medicina editou a
Resolucdo N° 1.664/2003, que estabelece a conduta adequada ao tratamento de pessoas
intersexuais. Conforme tal regulamentagdo, nos casos da constatacdo do nascimento de uma
crianca intersexual € preciso realizar uma investigacdo rapida, a fim de mitigar os problemas,

tanto com relacdo aos aspectos bioldgicos quanto sociais.



Temas

l FACULDADE 1o4 contempordneos
NPP: |[CATOLICA do Direito
e Volume Il

O artigo 4° da Resolucao N° 1.664/2003 inovou ao tornar obrigatéria a presenca de uma
equipe multidisciplinar para diagnosticar e tratar o intersexual, e estabelecer que, sendo o
paciente consciente de sua condicdo, e podendo ele opinar, devera ser consultado sobre a
definigéo de seu sexo.

Diversas fontes estatisticas demonstram que, no mundo, existem cerca de 130 milhGes
de pessoas intersexuais, o que representa 1,7% da populacdo mundial® e reflete uma parcela
consideravel das pessoas, que merece, portanto, ser levada em consideracdo em suas
especificidades e necessidades.

E interessante observar que ainda hoje a questdo relacionada as pessoas intersexuais é
tratada como uma questdo de doenca. A definicdo da intersexualidade como patologia
demonstra uma sociedade que enxerga o corpo apenas como feminino e masculino, e se esse ndo
segue esses padrBes ndo é tido como normal, apresentando-se como um corpo distorcido,
anormal e estranho, o que demonstra, claramente, o viés delimitado culturalmente com base em
conceitos preestabelecidos.

A forma patoldgica como sdo tratados 0s corpos intersexuais induz a ideia de que estes
podem e devem ser corrigidos e adequados aos parametros preconcebidos socialmente.
Ignora-se, assim, o ser humano que habita aquele corpo e o trata como o0 objeto que pode ser
moldado segundo o que € preestabelecido, assim como, desconsidera o fato de que o corpo é o
instrumento da personalidade e garante ao individuo o exercicio dos demais direitos (CARDIN;
SANTOS, 2020).

A definicdo da identidade sexual do ser humano inclui a integracdo de um terceiro
elemento, além do bioldgico e do psicossocial, que é o de natureza civil ou legal. Porém, essa
definigéo, por ocasido do Assentamento de Nascimento da Crianca, se baseia, exclusivamente,
no aspecto morfoldgico dos seus genitais externos, determinando o sexo, para a vida civil de
cada pessoa, e, consequentemente, gerando, implicacdes juridicas e sociais (FRASER;
LIMA,2012).

A legislacéo brasileira era omissa acerca da situacdo da intersexualidade. A disciplina
do Registro Civil de Pessoas Naturais (Lei N° 6.015/73) determinava o assentamento em

prazo de até 15 (quinze) dias ap06s 0 nascimento da criancga, exigindo, para tanto, a indicacéo

® Informagdo disponivel em: https://brasil.un.org/pt-br/104038-onu-promove-reuniao-tecnica-sobre-intersexo-
com-profissionais-da-area-medica; https://www.grupodignidade.org.br/intersex-o-que-voce-precisa-saber-sobre-
o-i-em-Igbti-no-dia-da-visibilidade-intersexual/ e  https://www.sbmfc.org.br/noticias/mitos-lgbtia-pessoas-
intersexo/
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do seu nome e sexo. Desse modo, a lei especial impunha aos familiares da crianga com
intersexo uma determinacdo legal de exiguo cumprimento no prazo de 02 (duas) semanas.

Entretanto, diante da omissao legal, tendo em vista a consideravel parcela da sociedade
com essa condigéo biologica, assim como, levando em consideracdo a crescente demanda de
busca pela tutelado estado, através de acdes impetradas perante o Poder Judiciario, 0 CNJ,
através do Provimento N° 122/2021, autorizou que as criangas nascidas em condicao conhecida
como Anomalia de Diferenciacdo de Sexo (ADS) — também chamadas deintersexos — poderdo
ser registradas com o sexo “ignorado” na certiddo de nascimento. Tal norma padronizou o
procedimento em todo o pais.

Segundo o Provimento, o registro com sexo ignorado sera efetivado quando constar, na
Declaracdo de Nascido Vivo (DNV), emitida pelo sistema de saude no ato do nascimento, o
preenchimento do campo sexo como “ignorado”. Ademais, o cartorio deve orientar a familia
para a utilizacdo de um nome neutro, mas é facultada sua aceitacdo pelos responsaveis.

Além disso, a opcéo posterior pelo registro da nova designacao de sexo, como a do nome
da pessoa nessa condicao, pode ser feita pelos pais ou mées até a pessoa atingir 18 anos. Porém,
quando se tratar de maior de 12 anos, € necessaria a anuéncia do adolescente. O referido
provimento estabelece ainda que a lavratura do termo de opcéo, sua averbacao e a expedicéo
da primeira certiddo subsequente sdo gratuitas, podendo haver cobranca quando a pessoa
realizar o ato em cartério diferente de onde esta o registro dela. Em cinco estados, o Judiciario ja
havia normatizado essa situagdo: Goias, Maranhdo, Parand, Rio Grande do Sul e Sdo Paulo.
Porém, exigiam apresentacdo de laudos médicos para a definigcdo posterior de sexo.

Até a publicacdo do Provimento N° 122/2021, os Cartdrios de Registro Civilndo podiam
expedir a certiddo de nascimento se ndo houvesse a definicdo de sexo na DNV apresentada pelo
responsavel. Era necessario que a familia ingressasse com um processo judicial para efetivar o
registro da crianga, o que fazia com que ela ficasse sem a certiddo de nascimento até a definicao.
E, consequentemente, ficasse sem acesso a direitos fundamentais como plano de saude,
matricula em creches, entre outros servigos publicos e privados.

As mesmas regras referentes ao procedimento de registro valem para a Declaracéo de
Obito assinada por médico e que deve ser apresentada em Cartdrio para a emissdo do registro
de 6bito. A opcdo pela designacdo de sexo pode ser realizada, apds a morte da pessoa, por

qualquer um dos pais.
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A definicdo do sexo de uma pessoa ou a indicacdo de sua intersexualidade é elemento
que compde o espectro da identidade de alguém e necessita estar amparado e protegido pelo
universo dos direitos da personalidade, tendo em vista que respeito a identidade pessoal, ndo o
podendo ser, em nenhum momento, negado.

A complexidade das questdes que envolvem a intersexualidade reside, principalmente,
no fato da sociedade ser pautada e estar alicercada sobre discursos binarios de género e sexo, e
pelo fato de toda gama de potencialidades humanas ser vinculada aos sexos feminino e
masculino, sendo o0s papeis sociais ditados para cada um desses grupos tidos como certos e
imutaveis.

Diante desse cenario social, qualquer situacao que esteja fora da curva do previamente
aceitopela sociedade sera considerada como carente de “normalizacdo”, e, portanto, de
“previsdo” e “normatizagdo”.

A intersexualidade, embora se mostre como uma situacdo mais simples que a
transexualidade, uma vez que se trata de condicdo fisica de facil compreensdo, se mostra
também complicada para a medicina e para o direito, uma vez que tais ciéncias também foram
construidas sobre bases binarias.

Reconhecer o intersexual implica na aceitacdo de que 0 sexo é apenas uma caracteristica
e que aquilo que os torna humanos estd muito além disso, remonta a ideia de um corpo, com
alma, racionalidade e capacidade de sentir.

A diferenciacdo por sexo ndo existe para segregar, mas para permitir a garantia de
tratamento isondmico a todas as pessoas e, portanto, a intersexualidade seria apenas mais um

Sexo a ser observado no momento da criacao de novas politicas publicas de garantia de direitos.

3 CONSIDERACOES FINAIS

No presente artigo, foram considerados os direitos da personalidade, essenciais ao
desenvolvimento da pessoa, com um recorte tematico nos direitos das criangas intersexuais.

Na Constitui¢do Federal de 1988, o direito a identidade encontra-se representado através
do principio fundamental da dignidade da pessoa humana. Da mesma forma, o Cédigo Civil de
2002 estabelece normas que asseguram protecdo aos direitos da personalidade. Além disso, a
protecdo do direito a identidade também encontra previsdo na Convencdo dos Direitos da

Criancga, bem como no Estatuto da Crianca e do Adolescente.
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Viu-se que a intersexualidade pode ser considerada uma variagao de elementos sexuais
e/ou reprodutivos (cromossomos, gonadas ou 6rgdos) que trazem um carater ambiguo ou nédo
permitem a definicdo e a identificacdo de um sujeito como completamente feminino ou
masculino, bem como que, mesmo dentro da intersexualidade, ha uma diversidade, que pode
fazer com que uma pessoa seja intersexo, de maneiras diferentes.

Conforme a Resolucdo N° 1.664, do CFM, no nascimento de uma crianca intersexual é
preciso realizar uma investigacdo rapida, a fim de mitigar problemas. O artigo quarto da
mencionada Resolucdo inovou ao tornar obrigatdria a presenca de uma equipe multidisciplinar
para diagnosticar e tratar o intersexual, além de estabelecer que o paciente devera ser consultado
sobre a definigcdo de seu sexo quando for consciente de sua condicao.

E interessante observar que ainda hoje a questo relacionada as pessoas intersexuais é
tratada como uma questdo de doenca e remete a ideia de que estes individuo podem e devem
ser corrigidas e adequadas aos parametros preconcebidos socialmente, ou seja, masculino ou
feminino.

A definicdo da identidade sexual do ser humano inclui a integracdo de um elemento além
do bioldgico e do psicossocial, que é o de natureza civil ou legal. A legislacao brasileira, até
pouco tempo, era omissa acerca da situacdo especifica da intersexualidade, contudo, 0 CNJ,
através do Provimento N° 122/2021, resolveu a celuema, ao autorizar que as criangas intersexuais
possam ser registradas com o sexo“ignorado” na certiddo de nascimento.

A definicdo do sexo de uma pessoa ou a indicacdo de sua intersexualidade é elemento
que compde o espectro da identidade de alguém e necessita estar amparado e protegido pelo
universo dos direitos da personalidade, haja vista que diz respeito a sua identidade pessoal,

merecendo a protecéo legal do ordenamento juridico.
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A INSTRUMENTALIZACAO DAS CONDUTAS DE AGENTES POLITICOS PELA
MIDIA FRENTE A POSSIBILIDADE DO ESQUECIMENTO

Klivia Lorena Costa Gualberto ’

Fernando Lima Nogueira da Silva®

RESUMO: Esta pesquisa discute a utilizacdo de fatos protagonizados por agentes politicos
pelos meios de informagdo, observando de que forma o direito ao esquecimento, desencadeado
no ventre dos fatos histdricos, confrontando a imprensa livre, cria novas orientacées juridicas
sobre a convivéncia da liberdade de expressao frente a personalidade e intimidade. O objetivo
geral quer entender como agentes politicos que sofreram forte publicizacéo de seus atos, podem
provocar desdobramentos na estruturacdo da memoria coletiva e na inovacao de teses juridicas
ao invocarem o direito ao esquecimento. Em especifico, caracterizar a estruturacdo da memoria
coletiva, entender que mecanismos a Constituicdo fornece que possam ser adotados pelos
tribunais para superar os conflitos principioldgicos da ordem constitucional, a criacdo de fake
news frente as Gltimas resolucgdes eleitorais, 0s passos adotados pela midia que geram abusos e
como a justica tem se posicionado a cerca disso. Pesquisa exploratoria, documental, método de
abordagem hipotético-dedutivo. H& uma forte relagdo entre a auséncia de instrumentos legais
que ndo se caracterizem enquanto censura e a relevancia do sofrimento provocado as partes
processuais pela competitividade midiatica, o excesso de informagdes abusivas e a auséncia de
leis e jurisprudéncias que garantam a seguranca juridica necesséria. Conclui-se que hao de
serem encontrados caminhos que garantam aos personagens alvo das publicacdes jornalisticas
o direito de ndo sofrerem danos maiores do que os estabelecidos em sentenca judicial das quais
venham ser partes, nem serem julgados pela opinido publica sem a tutela jurisdicional,
ressalvando sempre a liberdade de imprensa e a preservacao da dignidade e da intimidade do
cidadéo.

Palavras-chave: esquecimento; politica; constitui¢cdo; midia; dignidade.

ABSTRACT: This research discusses the use of facts carried out by political agents through
the media, observing how the right to be forgotten, triggered in the belly of historical facts,
confronting the free press, creates new legal guidelines on the coexistence of freedom of
expression in the face of personality and intimacy. The general objective is to understand how
political agents who have undergone strong publicity for their acts, can cause consequences in
the structuring of collective memory and in the innovation of legal theses by invoking the right
to be forgotten. Specifically, characterize the structuring of collective memory, understand what
mechanisms the Constitution provides that can be adopted by the courts to overcome the
principled conflicts of the constitutional order, the creation of fake news in the face of the latest
electoral resolutions, the steps taken by the media that generate abuse and how justice has
positioned itself around that. Exploratory, documentary research, hypothetical-deductive
approach method. There is a strong relationship between the absence of legal instruments that
are not characterized as censorship and the relevance of the suffering caused by the procedural
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parties due to media competitiveness, the excess of abusive information and the absence of laws
and jurisprudence that guarantee the necessary legal security. It is concluded that ways must be
found that guarantee the target characters of journalistic publications the right not to suffer
greater damage than those established in a judicial sentence of which they will be parties, nor
to be judged by public opinion without judicial protection, always safeguarding freedom of the
press and the preservation of the dignity and privacy of the citizen.

Keywords: forgetfulness; politics; constitution; media; dignity.

1 INTRODUCAO

A proposta de universalizacdo do acesso a internet e das novas midias de comunicagéo,
integradas a vida cotidiana da sociedade, acabou por permitir o acesso ilimitado e amplo as
informagdes sobre qualquer coisa, material ou imaterial, disponiveis a todos. Essa oportunidade
gerou um consumo imenso de contetdo informativo, provocando os veiculos e operadores de
imprensa a moverem-se cada vez mais rapido, procurando noticias que saciem o desejo coletivo
por fatos relevantes em sites de busca, na internet (MARTINEZ, 2014).

Atraveés das atuais tecnologias da informacéo e do alto consumo de dados na internet,
surge a rapidez fenomenal com que as noticias se integram ao mundo dos fatos e ndo aceitam
que sejam repensados mecanismos para frea-las ou repreendé-las (RULLI JUNIOR; RULLI
NETO, 2013). Se quer existem formatos capazes de reprimir 0s abusos em tempo equivalente
a sua propagacdo, ou impedir que esses resultem em danos continuados, e ainda mais criticos,
as pessoas que compdem a noticia.

Aqui no Brasil, onde a marcante vivéncia dos regimes autoritarios provocou 0
constituinte de 1988 a assegurar a pluralidade democratica e rechagar qualquer intimidacao,
seja politica, juridica ou social, a sua plenitude, os direitos e garantias fundamentais foram
relacionados pela Carta Magna em titulo especifico, confirmando o exercicio da liberdade de
expressao em seus multiplos aspectos (manifestacdo do pensamento, comunicacdo social,
liberdade artistica, liberdade de reunido, liberdade de ensino e pesquisa, liberdade de
consciéncia e liberdade de expressao religiosa) e positivando a cada um, em explicita e frontal
oposicédo a censura (BRASIL, 1988).

Nas ultimas décadas, diversos politicos do cenario nacional foram objetos de
investigacOes policiais, motivadas por denuncias que publicizadas nos principais meios de
comunicacdo, repetidamente, fundiram a pauta de destaque no noticiario criminal e

consequentemente incidem na desconstrugdo da imagem publica.
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A legislacdo brasileira ainda ndo disciplinou o direito ao esquecimento e as
jurisprudéncias ainda ndo alcancaram essa matéria na seara processual eleitoral, 0 que, por sua
vez, tem ganhado um espaco midiatico cada vez maior e despertado o interesse coletivo por
suas caracteristicas e arranjos (RULLI JUNIOR; RULLI NETO, 2013).

Perguntas como “qual o periodo de vitalidade de uma informagao?”, “quais pardmetros
juridicos e sociais estabelecem que informagdes podem ou ndo serem disponibilizadas?”, “a
Constituicdo Federal tem freios e contrapesos suficientes a liberdade de informagdo?” e “até
onde ¢ censura requerer em juizo o direito de apagar os registros sobre determinadas noticias?”
continuam ressoando dentro da dindmica processual e académica.

O estudo que se apresenta foca no conflito entre informac6es pessoais, interpessoais, na
liberdade das pessoas em informarem, serem informadas, a0 mesmo tempo em que possam nao
ser 0 objeto da informacdo ou terem a prerrogativa de proibir que suas informagdes sejam
divulgadas sem os balizamentos necessarios a mantenca da sua dignidade e integridade; a
possibilidade de uso do direito ao esquecimento por culpados e inocentes de acdes criminais e
eleitorais, assim declarados judicialmente, que ao terem sua vida intima e publica lesionadas
pela disponibilizagédo de informacbes que compdem a demanda investigativa, requerem, ou
desejam requerer, o direito de ser esquecido pela midia e provocam desdobramentos no cerne
construcao histdrica, ao passo em que ddo robustez a novas orientacdes juridicas sobre a
convivéncia da liberdade de expressdo e de imprensa frente a personalidade e intimidade.

A pesquisa documental se fundamenta na Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil de 1988, no Cadigo Civil Brasileiro de 2015, na Lei n°® 9.504, de 30 de setembro de 1997,
Lei das EleicGes, na Lei n°® 5.250, de 09 de fevereiro de 1697, a Lei de Imprensa, e na Lei
12.965, de 23 de abril de 2014, Marco Civil da Internet. As bibliografias se apoiam no
pensamento de Maurice Halbwachs, através de suas concepg¢des de sobre a memdria comum,
orientados pela obra “A memoria coletiva”, e Luis Roberto Barroso, direcionando o estudo
constitucional e principioldgico por meio de “A dignidade da pessoa humana no direito
constitucional contemporaneo” e “Liberdade de expressdo versus direitos da personalidade”.

Sobre a metodologia, as fontes essenciais do estudo serdo documentais, partindo da
observacdo da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, do Cadigo Civil
Brasileiro de 2015, da Lei n°® 9.504, de 30 de setembro de 1997, Lei das Elei¢Ges, da Lei n°
5.250, de 09 de fevereiro de 1697, a Lei de Imprensa, e da Lei 12.965, de 23 de abril de 2014,
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Marco Civil da Internet, e bibliograficas, apoiados no no estudo constitucional e
principiologico. Com isso, o trabalho tera por base o0 método de abordagem hipotético-dedutivo.

Ademais, se faz necessario a pesquisa exploratdria evidencia a escassez de informacgoes
sobre o contelido proposto, em que pese, ser escassa a ocorréncia de analise jurisprudencial em

torno do direito ao esquecimento em ambito eleitoral.

2 A CONSTRUCAO DA MEMORIA COLETIVA A PARTIR DO ACESSO A
INFORMACAO

A identidade de alguém se forma através das recordacdes que o corpo social guarda
sobre aquele individuo e sobre si mesma. E a memdria coletiva que estabelece quem é quem na
vida comunitaria. Somente por meio desses conhecimentos € que valores éticos, morais,
politicos, religiosos e culturais sdo assimilados pelas pessoas, subjetivamente. Por permanecer
disponivel no tempo e no espaco, a memdaria € a ponte que une o ontem e 0 hoje com vocacao
para ser alcancar o futuro.

Para o minidicionario Aurélio, memoria ¢ definida sinteticamente como a “faculdade de
reter as ideias, impressdes € conhecimentos adquiridos” (FERREIRA, 2010). No entanto, o
socidlogo francés Maurice Halbwachs (2006) afirma que memdria é um evento multifacetado,
mesmo que a lembranca pertenga a um particular. Por este angulo, o individual é apenas uma
fracdo que, unida a diversas outras, compde o todo. O singular como um fragmento daquilo que
é plural.

Salienta-se, por tanto, que cada sujeito possui uma rede de lembrancas que, orientadas
pela vivéncia em sociedade, influenciam diretamente naquilo que deve ser memorizado,
esquecido ou calado. E, ainda que estas sejam um patriménio social com carater particular, a
disseminacdo dos acontecimentos protagonizados por alguém nao deve perturbar o momento
atual em que ele vive. Segundo Pablo Dominguez Martinez (2014), “esquecer € tdo importante
quanto lembrar, pois possibilita que o ser humano selecione as informagdes ininterruptamente
recebidas pelo cérebro, preservando somente aquelas memorias que o individuo considerar
como Uteis, necessarias ou significativas”.

A doutrina de Lopes Cavalcante (2014), sob a ética da desobrigacdo da convivéncia

com o passado, reconhece “o direito que uma pessoa possui de ndo permitir que um fato, ainda
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que veridico, ocorrido em determinado momento de sua vida, seja exposto ao publico em geral,
causando-lhe sofrimento ou transtornos”.

Enquanto instrumento juridico, o esquecimento é fruto de um desejo intimo do sujeito,
de caréater pessoal, em tutelar determinadas informacGes que lhe geram desconforto, para que
estas ndo o importunem ou, a0 menos, que outros ndo se valham delas para o incomodar.
Contudo, no mundo real, os atos praticados por alguém, que o caracterizam de modo negativo
dentro da sua comunidade, ndo sdo esquecidos com facilidade.

Duas correntes opostas sobre o tema predominam no entendimento juridico atual:

A primeira corrente entende que o direito ao esquecimento € infraconstitucional na
medida em que viola a liberdade de expressdo, manifestacdo e de imprensa,
estabelecendo-se a censura. Sob o argumento de que ‘ndo se pode apagar a historia’,
se uma pessoa fez algo errado na vida que hoje a envergonha, tais implicagdes seriam
mera consequéncia de seus fatos. Em sentido contrério, a outra corrente, sustenta que
ndo se trata de ‘apagar os erros do passado’, mas do direito de ser deixado em paz.
Argumentam que pessoas foram condenadas pelo Judiciario e ja cumpriram sua pena
ou que cometeram um ato no passado pelo qual ja sofreram a devida exposicéo ou
sancao social a época ndao poderiam ser eternamente condenados no mundo virtual ou
pelaimprensa. [...]. Para tal vertente, a liberdade de expressdo néo pode violar direitos
de personalidade, a privacidade ou vida intima da pessoa, pondo em risco sua
integridade fisica e psiquica (SOUZA, RABINOVICHBERKMAN apud FELIZOLA,
2015).

Em 2013, no acérddo do Recurso Especial n® 1.334.097/RJ, firmou-se o conceito sobre
o direito ao esquecimento como “direito de ndo ser lembrado contra sua vontade,
especificamente no tocante a fatos desabonadores, de natureza criminal, nos quais se envolveu,
mas que, posteriormente, fora inocentado” (BRASIL,2013). No entanto, questiona-Se 0 USO
desse instituto para os que condenados, apds 0 cumprimento de sua sentenca, desejem requeré-
lo em juizo. Nos termos do julgado, apenas o inocente possui chances de obter o direito de ser
deixado em paz, sendo ao culpado, ainda que sem dividas com a justica, negado essa
prerrogativa.

Como norteador, o saber do Min. Luis Felipe Salomao (BRASIL,2013), ao dizer que “
(...) ressalvam-se do direito ao esquecimento os fatos genuinamente historicos — historicidade
essa que deve ser analisada em concreto — cujo o interesse publico e social deve sobreviver a
passagem do tempo”’. Contudo, ha de se questionar sempre o proprio interesse publico, se este
é ou ndo o alvo da informacédo e, assim o sendo, se é indispensavel o fornecimento dessa
informacdo a sociedade, ainda que provocando sofrimentos ao protagonista dos fatos ao ser

publicada.
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A prética voluntéria das aces que provocam o judiciario e sdo divulgadas pela imprensa
sobre uma pessoa publica, ainda que vedadas pelo regramento juridico vigente, decorrem da
liberdade dos cidaddos em agirem, sendo punidos apenas se esta liberdade é usada na
ilegalidade. E preciso reconhecer o fato que se deseja esquecer como verdade. O proprio
conhecimento judicial da descri¢do dos atos nos autos processuais sugere o autor € protagonista

do que lhe é imputado e, portanto, isto é real.

3 TENSOES PRINCIPIOLOGICAS DE ORDEM CONSTITUCIONAL

Todo o ordenamento juridico nacional se baseia nos principios estabelecidos na
Constituicdo Federal. Estes, por sua vez, norteiam o proprio texto constitucional. E inegavel a
importancia da seguranca juridica advinda do ordenamento constitucional vigente. Aqui, se
contemplam diversos direitos principios e direitos que, além de nortear todo o regramento
juridico infraconstitucional, se desdobram em fomentos da moral e da ética cidadd, ou seja,
interfere diaria e diretamente na vida das pessoas, suas familias, profissées, habitos, costumes

etc.

[...] a passagem dos principios da especulacdo metafisica e abstrata para o campo
concreto e positivo do Direito, com baixissimo teor de densidade normativa; a
transicdo crucial da ordem jusprivatista (sua antiga insercdo nos Codigos) para a Orbita
juspublicistica (seu ingresso nas Constituices); a suspensdo da distincdo classica
entre principios e normas; o deslocamento dos principios da esfera da jusfilosofia para
o dominio da Ciéncia Juridica; a proclamacgdo de sua normatividade; a perda de seu
carater de normas programaticas; o reconhecimento definitivo de sua positividade e
concretude por obra sobretudo das Constituicdes; a distingdo entre regras e principios,
como espécies diversificadas do género norma, e, finalmente, por expressao maxima
de todo esse desdobramento doutrinario, o mais significativo de seus efeitos: a total
hegemonia e preeminéncia dos principios (BONAVIDES, 2000).

Para Bonavides (2000), sdo os principios constitucionais que afastam as possiveis
incertezas que se criem a partir do conflito de interesses juridicos. E como, por exemplo, a
liberdade de imprensa esbarrar em outros direitos. Esta liberdade apenas pode cerceada, com a
permissao da carta magna, em duas hipoteses: no Estado de Defesa (art. 136, CRFB/1988) e no
Estado de Sitio (art. 137, CRFB/1988).

Um dos direitos em que a liberdade de imprensa tem esbarrado por diversas vezes é a
presuncdo de inocéncia, consagrada no art. 5°, LVII, CRFB/1988. Geralmente isso ocorre

quando fatos sdo distorcidos ou ndo verificados sobre alguem mas publicados e acabam
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ganhando notoriedade. Para isto a Lei n® 5.250, de fevereiro de 1967, a Lei de Imprensa,
instituiu no Capitulo I11, penas restritivas de direito e privativas de liberdade ao tratar sobre 0s
abusos no exercicio da liberdade de manifestacdo do pensamento e informacdo (BRASIL,
1967). Estas sujei¢des visam punir 0s excessos que mais ferem a imagem e a dignidade de
alguém do que informam.

Uma informacao mal formulada pode ofender a honra, a imagem, a intimidade e outras
searas intimas de alguém. Contudo, sendo o personagem principal das noticias alguém que
tenha ou ndo culpa nos atos que estdo sendo apresentados ao grande publico, a nota pode
provocar desdobramentos civis e criminais alheios ao problema central que, em tese, foi
publicado por dizer respeito ao interesse publico. Em situacfes como esta, a presuncdo de
inocéncia pode ser abalada por ser confrontada com a opinido publica (CORNU, 1998). Dessa
forma, temos o conflito entre principios, ou segundo a doutrina de Canotilho (1999), direitos
fundamentais.

[...] na solugdo do conflito de normas de direitos fundamentais, como no caso vertente,
ndo existe um padrdo ou critério técnico de solucdo de conflitos de direitos validos
em termos gerais e abstratos, revelando-se uma necessidade ineliminavel, apesar da

perigosa vizinhanca de posicoes decisionistas, a ponderagdo ou harmonizagéo quando
posto o julgador perante o caso concreto (CANOTILHO, 1999).

Qual o direito deve ser ponderado sobre outro? Qual prerrogativa constitucional deve
ser prestigiada em detrimento da outra? Qual deve ser o comportamento do aplicador da lei? O
conflito se aprofunda quando normas de igual valor constitucional, como bem explica Canotilho
(1999), apenas podem ser valoradas a partir da observacdo do fato em si, do que
verdadeiramente se coloca sob a analise da justica.

Outro fator principiolégico que influencia o comportamento do julgador, principalmente
por ter forca de lei, é a publicizacdo dos autos processuais que podem ou ndo ganharem
notoriedade. Isso decorre do texto do art. 5°, LX, CRFB/1988, ao dizer que “a lei s6 podera
restringir a publicidade dos atos processuais quando a defesa da intimidade ou o interesse social
o exigirem” (BRASIL, 1988). Desta feita, temos as bases processuais consolidando o principio
da dignidade da pessoa humana como decisivo, no caso concreto, quando frente ao principio da

publicidade e transparéncia.

4 O JORNALISMO VIS AVIS A DIGNIDADE HUMANA
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A imprensa, quando é livre, pode ser boa ou ruim; mas certamente sem a liberdade
ela serd ruim. (...) para que seja considerada boa, a imprensa deve corresponder as
exigéncias da verdade: informacGes exatas, verificadas, apresentadas de modo
equanime, opinides expostas com honestidade livres de preconceitos, relatos
jornalisticos veridicos e ciosos de sua autenticidade (CORNU, 1998).

Quando ligamos a televisao, o radio, ou abrimos o aplicativo de noticias entre outros
dispositivos de informacao que dispomos, ha sempre comentarios, analises, observagdes, sobre
0s mais diversos assuntos, inclusive a pauta politica e também criminal do dia. Algumas dessas
pautas repercutem um dia inteiro, outras despertam menos interesse, e ha aquelas que se
perpetuam por semanas na midia. Quanto mais noticiada, mais detalhada e, por vezes, invasiva
(SILVA; GOMES, 2013).

Esse clima de busca pela melhor forma de apresentar o fato gera uma cacada pelas
partes, suas familias, amigos, seu cotidiano, uma investigacdo paralela ao trabalho realizado
pelas instituigdes policiais e judiciarias. H4 um compromisso com a audiéncia, ultrapassando,
muitas vezes, qualquer ditame legal, moral ou ético quanto ao respeito a vida privada das
pessoas. Isso gera dinheiro, propaganda e mantém a industria da comunicacdo (SILVA,
GOMES, 2013).

As pessoas ndo apenas consomem o0 que € dito pela imprensa, mas avaliam o nivel de
importancia de uma mensagem de acordo com o grau de valor que a midia atribui. Ou seja, a
opinido midiatica se reflete nas convicg¢bes de quem a consome (MCCOMBS, 2011). De acordo
com Maxwell McCombs (2011), cada informacdo publicada pela imprensa carrega consigo
caracteristicas de impacto, afim de que o publico a perceba exatamente como ela foi pensada.

No entanto, como nos orienta Cornu (1998), a atuacdo jornalistica deve obedecer a
limites para bem informar sem que isso signifiqgue uma ultrapassagem as condicdes de
inocéncia, asseguradas a qualquer cidaddo pelo texto constitucional e para que ndo haja

interferéncia na conducdo processual, além do que permite a ética e a moralidade profissional.

Fica assegurada no conjunto das situacBes sobre as quais o publico deve ser
informado: Quando o acusado exerce cargo publico e age de modo incompativel com
sua condi¢do; Quando ele goza de notoriedade indiscutivel, e existe uma relagéo entre
os atos que se Ihe reprovam e as atividades pelas quais ele se tornou notério; Quando
a identidade do acusado foi revelada publicamente por uma instancia oficial, que ele
mesmo a tenha revelado ou tenha assentido em sua revelacdo; Quando o interesse
publico o justifica. Nos outros casos, a divulgacdo nos veiculos de comunicacdo
continua sendo uma violagéo da presuncgéo de inocéncia (CORNU, 1998).
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Cornu (1998) indica que, ainda que o interesse publico seja 0 maior objetivo da
informacdo a ser fornecida, este é o Ultimo delimitador entre o desejo de informar e a
possibilidade de infringéncia a presuncdo constitucional de inocéncia. H4 uma definicéo para o
estilo jornalistico que constroi esse material de constante vigilancia, conhecido como

jornalismo “c@o de guarda”. Segundo Sheila Coronel (2009):

O jornalismo céo-de-guarda € jornalismo de exposicéo. Os padrdes éticos do jornalista
ou a qualidade da reportagem podem ser altos ou baixos. O que o distingue é a
revelacdo de maus-feitos de interesse publico. O que quer que seja que motive o
jornalista ou a empresa jornalistica que publica uma reportagem de escandalo ndo é o
que conta; 0 que importa é que a reportagem avisa os cidadaos sobre aqueles que 0s
estdo prejudicando e os empodera com a informacédo que precisam saber. O jornalismo
cdo-de-guarda pode ser episédico — como em exposi¢do que pode ou ndo causar
impacto — ou sustentada, especialmente onde uma comunidade de jornalista devota
suas energias em expor maus-feitos e produz uma corrente continua de reportagens
do tipo.

Ao passo que a democracia se fortalece com uma imprensa livre e combativa, a imagem
da politica nacional tem saido enfraquecida desse confronto pablico de informacgdes. Thomas
Patterson (1996) que existe um comportamento jornalistico crescente que foge aos padrdes
comuns para alcangar 0s aspectos negativos da politica e seus nuances que dificultem a
governabilidade, influenciando diretamente a opinido publica. Segundo Patterson (1996), o
publico tem poucas defesas psicologicas contra as afirmacfes da midia, através das noticias,
que o0s agentes politicos sdo egoistas e ineficientes.

E dado ao povo a condicdo de julgador entre o que pode ou ndo ser absolvido
publicamente, condenando ou absolvendo reputacdes e, até mesmo, reabilitando imagens antes
destruidas por esse formato informativo (CORONEL, 2009). Segundo ela, o jornalismo, mesmo
independente, pode atender a interesses préprios, inclusive econdmicos. A independéncia

financeira do Estado, ndo garante que o jornalismo seja independente do mercado financeiro.

A cobertura da imprensa dos maus-feitos de Collor ndo confirma o argumento de que
a forca do mercado ndo quebra as ligacdes entre governo e organiza¢des de midia e
libera o jornalismo cdo-de-guarda. A ascensdo e/ou auséncia desse complexo
fendmeno nédo se resume a economia. Claro, a economia da forma a ligacdes entre
organizacOes de noticias e o estado (ou qualquer outro potencial assunto estudado) e
expande ou limita o espago do jornalismo cdo-de-guarda. Ela ndo proporciona,
contudo, uma resposta completa sobre por que organizacfes de noticia patrulham ou
elogiam governos. (...) O tipo de propriedade dos meios de imprensa, 0 tamanho das
organizac0es de noticias, sua viabilidade financeira e rentabilidade néo séo, por si s,
fatores suficientes para determinarem se o jornalismo céo-de-guarda pode surgir e se
sustentar (CORONEL, 2009).
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Dessa forma, a imprensa deixa a populacdo estabelecer o seu proprio julgamento antes
que a justica possa se posicionar sobre o caso. A publicidade de um fato em especifico muda a
defesa do caso e pode, inclusive, tornar o julgador refém das analises feitas pela sociedade
(LOPES JR.,2014).

5 O ESQUECIMENTO NA JURISPRUDENCIA BRASILEIRA

Cabe iluminar a interrogacdo sobre se, ao esquecer episodios definidos que ganharam
relevancia popular, isto significara necessariamente apagé-los da memoria coletiva, negando o
seu reestudo, ou, ao garantir-se a protecdo aos direitos de personalidade dos principais
personagens dos fatos, deve haver uma delimitacdo das configuracbes em que estes serdo
versados, sendo indispensével o zelo quanto ao regaste de informacdes para que o reavivamento
de dados ndo venha a incomodar, injustamente, a vida privada de quem quer que seja
(MARTINEZ, 2014).

A construcdo da democracia se d& sob as bases das liberdades individuais. A
Constituicdo da Republica elegeu a liberdade de expressdo como um de seus pilares de
sustentacdo, sendo indissociavel da esséncia democratica, que prima pela efetiva supremacia da
vontade do povo. O ordenamento juridico nacional ndo abarca limitacdes ao pensamento, a
expressao, por entender que, em regra, 0 contrario disso se impde o autoritarismo, a ditadura.
Segundo Aline Osério (2016), a liberdade de manifestacdo do pensamento, como uma
manifestacdo intima, a liberdade de informacdo e a liberdade de imprensa, sdo liberdades que
decorrem, ao lado de outras garantias, de uma categoria matricial: a liberdade de expressdo. A

Constituicdo Federal de 1988 assevera:

Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-
se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a
vida, liberdade, igualdade, seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

(...) IV — é livre a manifestacdo do pensamento, sendo vedado o0 anonimato;

(...) VIII - ninguém sera privado de direitos por motivo de crenca religiosa ou de
conviccao filosdfica ou politica, salvo se as invocar para eximir-se de obrigacdo legal
a todos imposta e recusar-se a cumprir prestacdo alternativa, fixada em lei;

(...) IX — ¢ livre a expressdo da atividade intelectual, artistica, cientifica e de
comunicagdo, independentemente de censura ou licenga; (...)

Art. 220° A manifestacdo do pensamento, a criacdo, a expressao e a informacédo, sob
qualquer forma, processo ou veiculo ndo sofrerdo qualquer restricdo, observado o
disposto nesta Constituic&o.

(...) § 2°—E vedada toda e qualquer censura de natureza politica, ideoldgica e artistica
(BRASIL, 1988).
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Para Daniel Sarmento (2000), “a possibilidade de cada um de exprimir as proprias ideias
e concepgoes, de divulgar suas obras artisticas, cientificas ou literarias, de comunicar o que
pensa e o que sente, ¢ dimensao essencial da dignidade humana”. O Ministro da Suprema Corte,
Luis Roberto Barroso (2016), conceitua que a dignidade é resultado da subjetividade de cada
pessoa, ndo podendo alguém utilizar-se da condi¢cdo humana de quem quer que seja, tendo em

vista sua importancia e singularidade.

A conduta moral consiste em agir inspirado por uma maxima que possa ser convertida
em lei universal; todo homem é um fim em si mesmo, e ndo deve ser instrumentalizado
por projetos alheios; os seres humanos ndo tem preco nem podem ser substituidos,
pois eles sdo dotados de um valor intrinseco absoluto, ao qual se d& o nome de
dignidade (BARROSO, 2016).

Nesse diapasdo, assim como a dignidade humana, a subjetividade da livre expressdo é
ampla e universal, ndo cabendo restricbes coletivas, mas uma analise sempre individual,
pontual, das atitudes que, em seu contexto, desagreguem outros preceitos constitucionais e
interfiram negativamente na ordem social e juridica vigente. Todos sdo dignos de serem quem
sdo e, por isso, podem se expressar. Quem nédo se expressa, ou ndo se insere nas lembrangas de
alguém, ja foi ou esté prestes a ser esquecido.

A lide entre a empresa organizadora dos rodeios em Barretos/SP, em 2007, e o Projeto
Esperanga Animal (PEA), nasceu em razao da campanha “Quem patrocina e apoia rodeios
também tortura o bicho” publicada em seu site. O texto intitulado de “A verdade sobre rodeios”,
descrevia torturas fisicas aos animais. Sentindo-se lesada, a entidade responsavel pelo evento
acionou o Judiciario e contestou a existéncia de agressdes aos bichos durante os dias em que
ocorre 0 espetaculo esportivo. Para ela, as postagens da instituicdo de defesa animal estariam,
portanto, distorcidas e informando falsamente, o que prejudicava 0s patrocinios para a
realizacdo do evento.

A ementa:

O Plenério do Supremo Tribunal Federal, em sesséo realizada por meio eletrdnico,
apreciando o RE 662.055/SP, Rel. Min. ROBERTO BARROSO, reconheceu
existente a repercussdo geral da questdo constitucional nele suscitada, que coincide,
em todos 0s seus aspectos, com a mesma controvérsia juridica ora versada na presente
causa. O tema objeto do recurso extraordinario representativo de mencionada
controvérsia juridica, passivel de se reproduzir em maltiplos feitos, refere-se a questao
pertinente a “Definicdo dos limites da liberdade de expressdo em contraposicdo a
outros direitos de igual hierarquia juridica — como os da inviolabilidade da honra e da
imagem — e estabelecimento de parametros para identificar hipdteses em que a
publicacdo deve ser proibida e/ou o declarante condenado ao pagamento de danos
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morais, ou ainda a outras consequéncias juridicas” (Tema n° 837 — www.stf.jus.br —
Jurisprudéncia — Repercussdo Geral). Sendo assim, e pelas razfes expostas,
determino, nos termos do art. 328 do RISTF, na redagdo dada pela Emenda
Regimental n® 21/2007, a devolucdo dos presentes autos ao Tribunal de origem, para
que, neste, seja observado o disposto no art. 543-B e respectivos paragrafos do CPC
(Lei n° 11.418/2006). Publique-se. Brasilia, 15 de margo de 2016. Ministro CELSO
DE MELLO Relator. (STF — RE: 931460 SE — SERGIPE, Relator: Min. CELSO DE
MELLO, Data de Julgamento: 15/03/2016, Data de Publicagdo: DJe-052 21/03/2016)
(BRASIL,2016).

Reconheceram a repercussao geral, além do ministro-relator Luis Roberto Barroso,
pelos ministros Teori Zavascki, Edson Fachin, Marco Aurélio, Carmen Ldcia, Ricardo
Lewandowski, Luiz Fux, Celso de Mello e Dias Toffoli, ndo se manifestando os ministros
Gilmar Mendes e Rosa Weber.

Também o Superior Tribunal de Justica, ajustado ao entendimento do STF, marca
posicdo pela garantia da expressdo livre em todas as suas possibilidades, obedecendo as
ressalvas legais. A Sumula n° 221 reafirma isso quando diz que “sdo civilmente responsaveis
pelo ressarcimento de danos, decorrente de publicacdo pela imprensa, tanto o autor do escrito
quanto o proprietario do veiculo de divulgagao (BRASIL,1999)”.

Em 2004, o Tribunal julgou o Recurso Ordindrio em Mandado de Seguran¢a 11.589,
versando sobre a validade do art. 166 do Codigo Penal Militar que estimula seus submetidos a

calarem as criticas, sejam a superiores ou ao Estado, sob pena de detencdo. Ementa do julgado:

CONSTITUCIONAL — ADMINISTRATIVO - MILITAR - ATIVIDADE
CIENTIFICA — LIBERDADE DE EXPRESSAO INDEPENDENTE DE CENSURA
OU LICENGCA — GARANTIA CONSTITUCIONAL — LEI DE HIERARQUIA

INFERIOR — INAFASTABILIDADE - PROCESSO ADMINISTRATIVO
DISCIPLINAR — TRANSGRESSAO MILITAR — INEXISTENCIA — FALTA DE
JUSTA CAUSA - PUNICAO ANULADA - RECURSO PROVIDO. | — A

Constituicdo Federal, a luz do principio da supremacia constitucional, encontra-se no
vértice do ordenamento juridico, e é a Lei Suprema de um Pais, na qual todas as
normas infraconstitucionais buscam o seu fundamento de validade. Il — Da garantia
de liberdade de expressao de atividade cientifica, independente de censura ou licenca,
constitucionalmente assegurada a todos os brasileiros (art. 5°, 1X), ndo podem ser
excluidos os militares em razdo de normas aplicaveis especificamente aos membros
da Corporacdo Militar. Regra hierarquicamente inferior ndo pode restringir onde a Lei
Maior ndo o fez, sob pena de inconstitucionalidade. Il — Descaracterizada a
transgressdo disciplinar pela inexisténcia de violacdo ao Estatuto e Regulamento
Disciplinar da Policia Militar de Santa Catarina, desaparece a justa causa que embasou
0 processo disciplinar, anulando-se em conseqiiéncia a punicdo administrativa
aplicada. 11 — Recurso conhecido e provido. (STJ - RMS: 11587 SC 2000/0017515-
3, Relator: Ministro GILSON DIPP, Data de Julgamento: 16/09/2004, T5 — QUINTA
TURMA, Data de Publicacdo: --> DJ 03/11/2004) (BRASIL,2004).
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A atuacdo do Supremo Tribunal Federal tem fortalecido o preceito da liberdade de
expressao, como nos casos das Arguicdes de Descumprimento de Preceito Fundamental 130
(incompatibilidade da lei n° 5.250/67 — Lei de Imprensa — com a CF/88) e 187 (Marcha da
Maconha) e da Acdo Direta de Inconstitucionalidade 4815 (inexigibilidade de autorizagédo
prévia para biografias). Porém, ha casos em que as expressdes livres se contrapdem a outros
direitos de igual hierarquia juridica, como os da inviolabilidade da honra e da imagem. Nesses
casos, € pertinente que uma manifestacdo e/ou o seu responsavel sejam submetidos ao crivo do
judiciario.

Porém, sabendo que requerer em juizo “ser esquecido” ¢ um ato da vontade de um
individuo que pretende esmaecer dadas circunstancias, das quais participou, do imediato
pensamento do corpo social, aprofunda-se o debate socioldgico da exigéncia para que a
sociedade desmemorie um recorte historico em troca da imperturbabilidade de um cidadéo,
garantindo que nédo sera afligido, unicamente, por ter exercido atos que outrora ganharam
notoriedade (MARTINEZ, 2014).

6 CONSIDERACOES FINAIS

O direito ao esquecimento € um instituto incipiente na doutrina e, ainda mais, na
jurisprudéncia, no entanto as diretrizes constitucionais brasileiras ddo margem a sua utilizacao.
Os politicos ainda ndo se deram conta do potencial sociojuridico deste dispositivo e, por esse
desconhecimento, ou medo da opinido publica, ndo acionaram o judiciario para que este os dé
a tutela de decidir sobre quais informacoes, que se relacionem a sua identidade, podem, ou néo,
serem disponibilizadas digitalmente a coletividade por meio dos buscadores de dados,
imprensa, redes sociais e outros canais informativos.

Relacionado com frequéncia apenas a seara penal, o direito de ser esquecido é muito
mais amplo. Essa exclusividade se equivoca ao ndo incluir todos os ramos do direito e, sob o
prisma desta pesquisa, 0s canais e instrumentos midiaticos. No direito eleitoral, a atuagéo da
imprensa e dos agentes estatais responsaveis pelo controle judicial das a¢cbes caminham em
igual velocidade para interesses de ambos: 0 exercicio da cidadania e a normalidade juridica.

Contudo, ainda que o individuo carregue incontestavel culpa e tenha ferido o regramento
juridico vigente, a condenacdo midiatica o impde a mais uma penalidade, além da imposta pela

sentenca a qual esteja submetido, por ocasido do mesmo ilicito. Isso se prolonga


https://www.direitonet.com.br/dicionario/exibir/1130/Arguicao-de-Descumprimento-de-Preceito-Fundamental-ADPF
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indeterminadamente e, segundo a doutrina penalista adotada pelo Brasil, ninguém pode carregar
uma culpa a vida inteira por ser muito mais do que aquilo que fez, do que o erro que cometeu.

Na politica nacional, regional e local é possivel encontrar exemplos de personagens
politicos que tiveram suas vidas devassadas por atitudes que cometeram, ou ndo. Vitimas de
fontes questionaveis e informacBes sem a devida checagem, esses agentes politicos poderiam
pleitear o direito ao esquecimento e, assim, ao criarem teses juridicas de possibilidades de
acesso ao esquecimento, a jurisprudéncia ja poderia auxiliar o melhor, e mais objetivo, exercicio
da liberdade de expressédo e de imprensa, sempre pautada pela dignidade humana sem ocultar
informagdes da memdria coletiva e do interesse publico.

Urge o aprofundamento do debate sobre o esquecimento dos fatos, de quem assim o
quiser, para que se garanta a possibilidade da ndo convivéncia com o que se deseja esquecer,
independente do que for estabelecido em sentenca judicial. Dessa forma, se garante o pleno
exercicio das garantias individuais constitucionais, especialmente, através dos principios da
Dignidade da Pessoa Humana e da Proporcionalidade e Razoabilidade.

Perguntas como “qual o periodo de vitalidade de uma informacdo?”, “quais pardmetros
juridicos e sociais estabelecem que informacgdes podem ou ndo serem disponibilizadas?” e “até
onde ¢é censura requerer em juizo o direito de apagar os registros sobre determinadas noticias?”
continuam ressoando dentro da dinamica processual e académica exatamente por se perpetuar
o conflito entre informag0es pessoais, interpessoais, na liberdade das pessoas em informarem,
serem informadas, a0 mesmo tempo em que possam n&o ser 0 objeto da informacéo ou terem a
prerrogativa de proibir que suas informagdes sejam divulgadas sem os balizamentos necessarios
a mantenca da sua intimidade e integridade. A dignidade da pessoa humana precisa ser o proprio
contrapeso a liberdade de expresséo.

A discussdo sobre o Direito ao Esquecimento no Brasil ainda gira em torno das
possibilidades de sua aplicacdo, sem um efetivo interesse em torna-lo instrumento legislativo

vigente.
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O USO DA RITALINA NO APRIMORAMENTO COGNITIVO FARMACOLOGICO
COMO NOVO DESAFIO NA TUTELA DA PERSONALIDADE

Rodrigo Salim Melo Cavalcante Forte*
Daniela Cristina Lima Gomes?

RESUMO: No intuito de apresentar o “Aprimoramento Cognitivo Farmacologico” como
sendo a prética pela qual adultos saudaveis que recorrem a drogas psicoestimulantes visando
incrementar sua capacidade cognitiva, o0 presente artigo, aborda o cloridato de o metilfenidato
— a Ritalina — como principal farmaco utilizado no neuroaprimoramento farmacolégico,
destacando o fato de os seus efeitos a longo prazo ainda ndo estarem devidamente demonstrados
pela indUstria farmacéutica. A problemaética serd abordada sob o ponto de vista da Neuroética
e do Direito geral de personalidade.

Palavras-chave: metilfenidato; ritalina; adulto; neuroética; direito

ABSTRACT: In order to presents the pharmacological cognitive enhancement as a practice by
healthy adults who use psychostimulant drugs to increase their cognitive capacity. The main
drug used in pharmacological neuro-enhancement is methylphenidate — Ritalin - but the long-
term effects of which have not yet been adequately demonstrated by the pharmaceutical
industry. The problematic will be approached from the point of view of Neuroethics and the
“General right of personality”.

Key words: methylphenidate; ritalin; adults; neuroethics; law.

1 INTRODUCAO

O século XVIII, por forca da eclosdo dos movimentos renascentista, utilitarista,
liberalista etc., alterou profundamente a ordenacdo social ocidental. Até entdo, a sociedade civil
se caracterizava por fortes fundamentos axiolégicos de modo que os modelos morais e éticos
vinculavam os homens em grupo alagados, interpenetrados e comunicantes (familia,
corporacdes de oficio, rua igreja etc.)?, que tendiam a utilizar das diferengas entre os individuos

em favor da sua coletividade, restando ao individuo a realizacao de si através do grupo.

1 Mestre em Ciéncias Juridico-Econdémicas pela Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra (2019).
Advogado e socio fundador do escritério, Forte & Rosado - Advocacia e Consultoria; Coordenador juridico do
Instituto Municipal de Previdéncia Social dos Servidores de Mossoré e professor da Faculdade Catolica do Rio
Grande do Norte.
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Porém, a nova ordem social alicer¢ada, também, pelos horrores da segunda guerra e pela
consequente consolidacéo dos conceitos de dignidade e autonomia da pessoa humana, faz surgir
os chamados “Direitos de Personalidade”, trata de elevar o homem, enquanto individuo, a
centralidade ordem social.

Desta forma, entre o final do séc. XVIII e meados do sec. XX, o individualismo e o
subjetivismo, progressivamente, desvincula o homem dos modelos morais e éticos de entéo,
cindindo a coesdo dos grupos (por exemplo, as pessoas ja ndo conhecem seus vizinhos e é
patente a crise da familia).

Tal reordenacdo é, ainda, catalisada pelo cientificismo e a consequente disseminacao da
técnica, que, a despeito de todo o fabuloso progresso tecnologico carreado, conduziram as
pessoas a um processo esquizofrénico de integracdo via competicdo, em que os individuos para
estarem aptos a disputar os espacos socias sdao compelidos & uniformizacdo das suas
competéncias intelectuais (por conseguinte cognitivas). Desta forma, os valores comuns
acabam sobrepostos pelos individuais, os quais, por sua vez, sdo facilmente degredados em
meros interesses, “e dai, em instrumentos de predacdo de um sobre os outros™.

Contudo, “cada ser humano € diferente de todos os outros, e é essa diversidade que

295

enriquece a Humanidade™ e “cada ser humano tem o direito de ser diferente de todos os outros

e é nesta diferenca que se constrdi o equilibrio social.”®

Desta feita, 0 homem contemporaneo, que, em tese, € senhor de si, podendo, via
instrumentalizagdo dos Direitos da Personalidade, opor aos seus semelhantes e ao Estado
qualquer constrangimento a sua “dignidade” enquanto pessoa humana, se v€ aprisionado em
uma teia difusa resultante do somatério das vontades individuais, a “vontade geral”, que, por
sua vez, o compele a negacdo de si em nome do sucesso, dinheiro, reconhecimento, status...
miragens de realizagdo enquanto ser humano.

A partir do contexto supra apresentado, o presente texto busca abordar a situacdo de
adultos saudaveis que recorrem a drogas psicoestimulantes visando incrementar sua capacidade
cognitiva e, por conseguinte, satisfazer um ideario de realizagdo que lhe é imposto pelos valores
da sociedade contemporéanea, que, por sua vez, abandona cada vez mais o primado da

colaboracgéo entre pessoas naturalmente distintas, e que se complementam, para joga-las umas

4 Ibid. p. 137.

> CAMPOS. Diogo Leite de. Licdes de Direitos da Personalidade. Almeidina. Coimbra, 1992. P. 22. Apud.
BARBAS, Stela. Direito ao patrimdnio genético. Almeidina, Coimbra, 2006. P. 18.

® BARBAS, Stela. Ibid.
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contra as outras numa rinha em que sai vitorioso aqueles que abandonam a si, negam suas
peculiaridades e buscam em todos os meios disponiveis se transformar no mais igual dos iguais.

Assim, a pratica do aprimoramento cognitivo farmacoldgico vem crescendo de forma
assustadora, com especial destaque dentre 0s estudantes universitarios, e representa, segundo o
entendimento aqui externado, uma grave ameaca ao exercicio do direito ao desenvolvimento
da personalidade — segundo seu patriménio genético — pelo uso de medicamentos como o
cloridato de metilfenidato — a Ritalina.

A partir do contexto supra apresentado, apresentar-se-a, aqui, o Aprimoramento
Cognitivo Farmacologico; o Cloridato de Metilfenidato, o psicoestimulante mais
comercializado no mundo e o farmaco de destaque quando se trata de neuroaprimoramento; e
a abordada da tematica sob o signo da Neuroética e do Direito, especificamente do direito ao
livre desenvolvimento da personalidade visando, ao fim, evidenciar a questdo proposta como

um “Novo desafio em sede da tutela da personalidade”.

2 APRIMORAMENTO COGNITIVO FARMACOLOGICO

A busca por meios para melhorar a capacidade de aprender das pessoas ndo € algo novo,

tradicionalmente incluem:

a ordenacgdo do material a ser estudado, organizacdo do tempo respeitando hora de
leitura e hora de lazer e sono, cuidado com uma boa alimentagdo e muita dedicacéo.
Outro artificio que é bastante utilizado para realizar as tarefas académicas sdo os
estimulantes como café e guarand em po. Essas substancias ajudam a manter a pessoa
acordada por um tempo maior favorecendo a disposi¢do para o trabalho. Contudo,
isso nem sempre melhora o rendimento na aprendizagem propriamente’.

A expressdo Aprimoramento Cognitivo Farmacoldgico é usada para nomear a préatica
de aprimorar a aprendizagem em pessoas saudaveis e normais por meio da alteracdo do
funcionamento cerebral através de tecnologia médica.® Trata-se de uma intervencgdo

medicamentosa em individuos saudaveis com o Gnico fim de amplificar sua cognicéo °.

" BARROS, Denise Borges. Aprimoramento cognitivo farmacoldgico: Grupos focais com universitarios. Rio de
Janeiro: universidade do Estado do Rio de janeiro, 2009. P. 43 a 48. Dissertacdo de Mestrado em Salide Coletiva.
Disponivel em: https://www.bdtd.uerj.br:8443/handle/1/4087. Acesso em 04.07.2022.

8 Ibid.

® MOHAMED. Ahmed Dahir. Neuroethical issues in pharmacological cognitive enhancement. WIREs Cogn Sci
2014. doi: 10.1002/wcs.1306. Disponivel em https://wires.onlinelibrary.wiley.com/doi/full/10.1002/wcs.1306.
Acesso em 02.07.2022.
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Igor Fidelis Maia, complementa:

O uso de psicoativos para estimular atividades intelectuais ndo é novidade, drogas
como a maconha vem sendo utilizada para potencializar a criatividade e a “expansdo
da consciéncia ordindria”, j4 a cocaina ¢ também utilizada para combater a fadiga e
manter 0 engajamento na execucdo de determinadas tarefas, contudo drogas como
estas causam “fuga da realidade” o que implica na “diminui¢@o da autonomia do corpo
e da razdo™ 1% (...) “porém, hd modalidades de uso de psicoativos para mediar a
criacdo intelectual que ndo se caracterizam por alterag6es na percepgao sensorial [...]
através do aumento na concentracdo e no foco, reducdo da fadiga mental, maior
retencdo de contetido ¢ motivacgdo”. S8o substancias que [...] podem driblar processo
biolégicos como cansago, sono, e fazer com que seus usuarios possam estudar durante
horas em estado de vigilia®®.

Sédo as chamadas “drogas da inteligéncia” (smart drougs), ou “aprimoradores cognitivos
farmacologicos” (pharmacological cognitive enhancers), um grupo bastante abrangente de
substancia que vdo desde vitaminas e minerais essenciais como vitaminas B, Selénio, Zinco
etc; passam por aminoacidos e compostos organicos como a creatina e taurina; micro doses de
drogas recreativas LSD, cogumelos, MDMA (ecstasy) etc. contudo o maior destaque deve ir
para os estimulantes do sistema nervoso central, como as xantinas (cafeina), nicotina,
Anfetaminas (Adderall®), Eugeroicos (Modafinil®), Atomoxetina (Strattera®) e o
Metilfenidato (Ritalina®/Concerta®/Rubifen®), o psicoestimulante mais comercializado no

mundo’?.

3. O METILFENIDATO

3.1 DEFINICOES

Comercializado sob as marcas Concerta®, Ritalina® e Rubifen®, o cloridato de
metilfenidato é um estimulante do sistema nervoso central cujos efeitos acabam por melhorar
do nivel de desempenho “de fungdes executivas que auxiliam na realizacdo de tarefas
cognitivas, além de diminuir a fadiga”. E o psicoestimulante mais consumido no mundo (ONU,

2017) e € o principal medicamento prescrito para o tratamento da Perturbacdo de

10 MAIIA. Igor Fidelis. Disputas em torno da Ritalina: uma andlise sobre diferentes possibilidade de um farmaco.
Natal: Universidade Federal do Rio Grande do Norte, 2017.p. 83.

1 bid.

2 ONU. Report of the International Narcotics Control Board for 2017. Disponivel em:
https://www.incb.org/documents/Publications/AnnualReports/AR2017/Annual_Report/E_2017_ AR_ebook.pdf.
Acesso em 01.07.2022.



https://www.incb.org/documents/Publications/AnnualReports/AR2017/Annual_Report/E_2017_AR_ebook.pdf

Temas

JEA |racuLDADE 180 contempordneos
P | CATOLICA do Direito
e Volume Il

Hiperactividade e/ou Défice de Atencdo TDAH'® e Narcolepsia (um tipo de distirbio do
sono).'4

A Convencao de Substancias Psicotropicas de 1971 da Organizacao das Nagdes Unidas
enquadra o Cloridato de Metilfenidato no rol de medicamentos estupefacientes ou
psicotrépicos, equivale a dizer que 0 mesmo esta sujeito a receita médica de controlo especial,
no entanto, os dados da propria ONU apontam um brutal incremento no consumo e na producéo
mundial deste psicofarmaco nas ultimas décadas, por exemplo, a producdo nos Estado Unidos
passou de 1,8 toneladas em 1990 para 59t em 2016 e o comercio mundial da substancia passou
de 920 kg para 33 t durante o periodo 1994-2014.%

Neste ponto insta aclarar que o uso do metilfenidato para tratamento do TDAH constitui-
se tema cercado de controvérsias, especialmente no que tange a um plausivel excesso de
medicacido e um “potencial de abuso de medicamentos estimulantes™®,

Importante salientar ainda que apesar de ser largamente prescrito, 0s mecanismos de
acdo, bem como os efeitos a longo prazo néo estdo inteiramente elucidados!’, ao que se sabe, 0

cloridato de metilfenidato atua alterando a "quimica” do cérebro, mais especificamente:

inibindo a recaptacdo de dopamina - neurotransmissor responsavel pelo controle
motor, e de noradrenalina - neurotransmissor responsével pela excitac¢o fisica, mental
e de bom humor. Neste caso o farmaco impede que as catecolaminas sejam

13 Os paises de lingua inglesa Attention Deficit Hyperactivity Disorder (ADHD), trata-se de uma “Perturbacio do
Neurodesenvolvimento” caracterizada por um “padrdo persistente de desatengdo e/ou hiperatividade-
impulsividade, desadequado em relacdo a fase do desenvolvimento e que interfere significativamente com o
funcionamento do individuo”, mais em BARROS, Denise Borges. Ob. Cit.

14 BARROS, Denise Borges. Aprimoramento cognitivo farmacoldgico: Grupos focais com universitarios. Rio de
Janeiro: universidade do Estado do Rio de janeiro, 2009. P. 9 e10. Dissertacdo de Mestrado em Saude Coletiva.
Disponivel em: http://livros01.livrosgratis.com.br/cp111433.pdf. Cita: DILLER, L. The run on Ritalin: attention
deficit disorder and stimulant treatment in the 1990s. The Hastings Center Report v. 26, no. 2 (March/April 1996).
p.12-18; ELLIOTT, R et al.: Effects of methylphenidate on spatial working memory and planning in healthy young
adults. Psychopharmacology, New York, v. 131, n. 2, may, 1997 p. 196-206; MEHTA, M. A et al.:
Methylphenidate enhances working memory by modulating discrete frontal and parietal lobe regions in the human
brain. The Journal of Neuroscience, v. 20, n. 6, march - 2002. pp. 1-6; SOLANTO, M.:
Neuropsychopharmacological mechanisms of stimulant drug action in attention-deficit hyperactivity disorder: a
review and integration. Behavioural Brain Research, n 94, 1998, pp. 127-152 & THE MTA COOPERATIVE
GROUP: A 14-mongh randomized clinical trial of treatment strategies for Attention-Deficit/Hyperactivity
Disorder. Arch Gen Psychiatry, v. 56, December/1999. pp. 1073-1086.

15 ONU. Ibid e CALIMAN, Luciana Vieira & DOMITROVIC, Nathalia. “Geracdo Ritalina” e a otimizacdo da
atencdo: Notas preliminares. Oficina do CES. Coimbra: Centro de Estudos Sociais. ISSN 2182-7966. 2017, n.
439. [sn]. Disponivel em: https://ces.uc.pt/publicacoes/oficina/ficheiros/18812_Oficina_do CES 439.pdf.
Acesso em 03.07.2022.

16 1hid.

17 BRANT, Luiz Carlos and CARVALHO, Tales Renato Ferreira. Metilfenidato: medicamento gadget da
contemporaneidade. Interface (Botucatu) [online]. 2012, vol.16, n.42, pp.623-636. Disponivel em:
http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1414-32832012000300004&Ing=en&nrm=iso . ISSN
1414-3283. Acesso em 06.06.2022.
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recapturadas pelas terminagBes nervosas, assim 0s neurotransmissores permanecem
ativos por mais tempo no espaco sinaptico dando ao individuo um aumento da
concentracdo, coordenagdo motora e excitagdo.'

Em contrapartida, o folheto com informacao para o utilizador do medicamento

29 ¢

Rubifen 10 mg, contraindica seu uso em pessoas com “problemas de coragdo”, “problemas de
satide mental” como “pensamentos suicidas” ou “depressdo grave”®, além do que é recorrente
na literatura o relato do chamado “efeito zumbi” ou zombie like, em que “a pessoa fica

quimicamente contida em si’%°

3.2 HISTORICO

Um dos procedimentos largamente utilizados na industria quimica/farmacéutica
consiste em sintetizar substancias para, depois, investigar possiveis usos para estas. Desta
forma, em 1944 o Dr. Leandro Panizzon, nos laboratorios da farmacéutica suica Ciba,
“inventou” o metilfenidato, e este logo se revelou um poderoso estimulante do sistema nervoso,
sem, contudo, se perceber qualquer adequacdo da molécula ao tratamento de patologia
especifica.?

Desta feita, a Ciba, atual Novartis??, iniciou “um ostensivo empenho para se descobrir
uma aplicacao terapéutica para esse farmaco que pudesse justificar sua aplicagdo medicinal em
fungdo da alteragdo fisioldgica produzida” 23, indicando-o, inicalmente, para o tratamento da

fadiga, em especial para idosos, mais tarde passou a ser timidamente indicado para transtornos

8 ANDRADE LS, GOMES AP, NUNES AB, RODRIGUES NS, LEMOS O, RIGUEIRAS PO, NEVES RR,
SOARES WFS, FARIAS LR. Ritalina uma droga que ameaca a inteligéncia. Revista de Medicina e Salde de

Brasilia. ISSN 2238-5339. disponivel em:
https /Iportalrevistas.uch.br/index.php/rmsbr/article/download/8810/5727. Acesso em 10.06.2022.
INFARMED. RUBIFEN 10mg. disponivel em:

http://app7.infarmed.pt/infomed/download_ficheiro.php?med_id=36077&tipo_doc=fi. Acesso em 09.07.2022.
20 ANDRADE LS, GOMES AP, NUNES AB, RODRIGUES NS, LEMOS O, RIGUEIRAS PO, NEVES RR,
SOARES WFS, FARIAS LR. Ritalina uma droga que ameaca a inteligéncia. Revista de Medicina e Salde de

Brasilia. ISSN 2238-5339. disponivel em:
https://portalrevistas.ucb.br/index.php/rmsbr/article/download/8810/5727. Acesso em 10.06.2022.
21 |bid.

2 A Novartis foi criada em 1996 através da fusdo da Ciba-Geigy e da Sandoz. Mais em
https://www.novartis.com.br/sobre-novartis/nossa-historia. Acesso em 01.07.2022.

23 BRANT, Luiz Carlos and CARVALHO, Tales Renato Ferreira. Metilfenidato: medicamento gadget da
contemporaneidade. Interface (Botucatu) [online]. 2012, vol.16, n.42, pp.623-636. Disponivel em:
http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1414-32832012000300004&Ing=en&nrm=iso . ISSN
1414-3283. Acesso em 06/06/2022. Cita: ORTEGA, F., VIDAL, F. Mapeamento do sujeito cerebral na cultura
contemporanea.

RECIIS, Rio de Janeiro, . 1, n 2, 2007. p. 257-261. Disponivel  em:
<http://www.reciis.cict.fiocruz.br/index.php/reciis/article/view/90>. Acesso em 03.07.2022.
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hipercinéticos, contudo, a falta de clareza no que tange aos mecanismos de ac¢éo do farmaco,
enfraquecia uma possivel justificativa "cientificamente convincente" para a sua aplicagéo?*.

Um ponto de viragem na busca de uma doenca para o metilfenidato foi a terceira versao
do Diagnostic and Statistic Manual of Mental Disorders (DSM I11), publicado pela American
Psychiatric Association em 1980 que marcou o inicio de uma nova era no entendimento das
doencas da mente através de uma “radical mudanga na classificacio psiquiatrica”?,
revolucionado o diagnéstico do TDAH em razao da “transformacao na defini¢do e descri¢ao do
quadro [do TDAH] resultou em duas consequéncias. A primeira foi a possibilidade de
diferenciar esse distdrbio de outros que também apresentavam agitacdo motora, como 0S casos
de autismo e ansiedade.

A segunda, [...], foi a inclusdo nesse diagndstico de criancas e adultos que aparentavam
tranquilidade, mas que tinham dificuldade de manter o foco de atengéo nas tarefas. Com o
publico alvo ampliado, a industria farmacéutica aumentou seu interesse nesse diagnostico. [...]
a partir desse ponto TDAH [TDAH] e Ritalina® tornaram-se praticamente indissociaveis, a

deteccdo do primeiro levando a indicagéo do segundo.”?®

3.3 0 DIAGNOSTICO PARA TDAH

Conforme ja exposto, 0 uso terapéutico do metilfenidato esta restrito as pessoas com
TDAH, porém, os meios de diagnostico e a definicdo da doenca ndo sdo consensuais entre
profissionais e estudiosos, dando margem a influéncias indevidas no diagndstico e terapia por
fatores morais ou politicos.

Nesta senda, a ordenagédo social contemporanea compele os individuos a um processo

pouco ldgico de integracdo via competicdo, em que as pessoas sdo constrangidas a negacao de

2 BRANT, Luiz Carlos and CARVALHO, Tales Renato Ferreira. Metilfenidato: medicamento gadget da
contemporaneidade. Interface (Botucatu) [online]. 2012, vol.16, n.42, pp.623-636. Disponivel em:
http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=51414-32832012000300004&Ing=en&nrm=iso . ISSN
1414-3283. Acesso em 06/06/2022. Cita: ORTEGA, F., VIDAL, F. Mapeamento do sujeito cerebral na cultura
contemporanea. RECIIS, Rio de Janeiro, v. 1, n. 2, 2007. p. 257-261. Disponivel em:
<http://www.reciis.cict.fiocruz.br/index.php/reciis/article/view/90>. Acesso em: fev. 2008.

%5 RUSSO, Jane; VENANCIO, Ana Teresa A.. Classificando as pessoas e suas perturbagdes: a “revolugio
terminologica” do DSM III. Rev. latinoam. psicopatol. fundam., S8o Paulo, v. 9, n. 3, p. 460-483, Sept. 2006 .

Available from <http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1415-
47142006000300007&Ing=en&nrm=iso>. access on 03.07.2022. http://dx.doi.org/10.1590/1415-
47142006003007.

%6 BARROS, Denise Borges. Aprimoramento cognitivo farmacoldgico: Grupos focais com universitarios. Rio de
Janeiro: universidade d Estado do Rio de janeiro, 2009. P. 31. Dissertacdo de Mestrado em Saude Coletiva.
Disponivel em: http://livrosO1.livrosgratis.com.br/cp111433.pdf. P. 46.



Temas

JEA |racuLDADE 183 contempordneos
P | CATOLICA do Direito
e Volume Il

sua vida e processos uniformizastes de suas capacidades (intelectuais, por conseguinte
cognitivas), tudo em nome do “sucesso”, “dinheiro”, “reconhecimento”, “status”... miragens
de realizacdo enquanto ser humano.

Neste ponto insta aclarar que o diagnostico para TDAH ¢ “essencialmente clinico,
embasado na apresentacdo de sintomas comportamentais deliberado pelo Manual Estatistico e
Diagnostico (DSM 1V) publicado pela Associagdo Americana de Pediatria (AAP)” 2" e que
“um paciente pode ser diagnosticado com 0 transtorno mesmo que 0s exames neurologicos,
neuroimagem e/ou os testes neuropsicologicos ndo tenham apresentado alteragdes” 28, por
conseguinte, um estudo brasileiro revelou que “27% dos profissionais entrevistados, realizam
o diagnéstico em uma consulta, em um periodo de tempo de 20-40 minutos”?°,

Dito isto, faz-se necessario ponderar a existéncia de diagnosticos “falso positivos” via
simulacdo do paciente dos sintomas conforme o DSM 1V, aliado & crescente tendéncia dos
médicos em vulgarizar a utilizagdo do cloridato de metilfenidato como primeira linha de

tratamento para a TDAH®.

3.4 ANEURODIVERSIDADE COMO MODELO ALTERNATIVO

O movimento da neurodiversidade foi inaugurado em 1999 por um texto de Judy Singer,
socibloga australiana e autista, portadora da sindrome de Asperger. Esse modelo alternativo

3

destaca a constru¢do neuroldgica divergente como “uma diferenca humana que deve ser
respeitada como outras diferengas (sexuais, raciais, entre outras)” e a afirmac¢do de que “os
individuos autodenominados "neurodiversos” consideram-se “neurologicamente diferentes”, ou

“neuroatipicos” o autismo ndo é uma doenca, mas uma parte constitutiva do que eles séo.

2l ANDRADE LS, GOMES AP, NUNES AB, RODRIGUES NS, LEMOS O, RIGUEIRAS PO, NEVES RR,
SOARES WFS, FARIAS LR. Ritalina uma droga que ameaca a inteligéncia. Revista de Medicina e Salde de

Brasilia. ISSN 2238-5339. disponivel em:
https://portalrevistas.ucb.br/index.php/rmsbr/article/download/8810/5727. Acesso em 10.06.2022.

28 hid.

29 |hid.

30 Neste sentido, Denise Barros alerta: “o atual quadro epidémico de TDAH [TDAH] indica uma patologizagio
do comportamento infantil e pode ser entendida, em alguns casos, como uma expressao disfarcada da prética de
aprimoramento cognitivo. Quando os pais percebem que as criangas que usam o metilfenidato (indicado para tratar
pessoas com TDAH) ficam mais concentradas e estudam melhor, eles entendem que essa medicag¢do pode ajudar
na formag&o educacional do filho independentemente do filho ndo apresentar os todos os sintomas do transtorno
(HYMAN, 2002).” Mais em BARROS, Denise Borges. Aprimoramento cognitivo farmacoldgico: Grupos focais
com universitarios. Rio de Janeiro: universidade d Estado do Rio de janeiro, 2009. P. 31. Dissertagdo de Mestrado
em Saude Coletiva. Disponivel em: http:/livros01.livrosgratis.com.br/cp111433.pdf.
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Procurar uma cura implica assumir que o autismo € uma doenca, ndo uma "nova categoria de
diferenca humana.”??,

Nesta toada, também surge um "modelo alternativo” para abordar o TDAH como:

parte de um espectro mais amplo da neurodiversidade humana [...]. Nesse modelo,
ndo € relevante pensar numa capacidade cognitiva ‘normal”ou em medir a capacidade
cognitiva por um Unico critério [...] nele, o TDAH ¢ visto um estilo cognitivo inato.
Em redes sociais apropriadas esse estilo pode estar associado a altos niveis de
habilidade criativa, discernimento, um forte desejo de aventura, busca e descoberta de
novidades, alta tolerdncia a incertezas e ambiguidades e capacidade de pensar

holisticamente. 32

Por esta logica, ndo se deve abordar o TDAH como patologia, mas sim como "estilo

cognitivo” peculiar a partir do qual podem surgir pessoas:

criativas, divergentes em seu modo de pensar, tolerante a ambiguidade, capaz de
discernir padr@es e relacionamentos complexos, exploratério em seu comportamento,
capaz de pensar holisticamente [...]. Eles podem ser altamente inteligentes e parecem
ter capacidade de ver padrdes e conexdes indiretas, e encontrar, com relativa

facilidade, solucdes para problemas que ndo sdo 6bvios para outras pessoas. 33

Ainda segundo 0 movimento da neurodiversidade:

os individuos com esse estilo cognitivo sdo impedidos de expressar suas inclina¢fes
naturais, sdo constrangidos a se comportar de maneiras que consideram antinaturais e
dolorosas e séo contidos, desfavorecidos ou mesmo punidos por agirem maneiras que
vém naturalmente para eles. Isso pode ocorrer em sistemas escolares que tendem a ser
organizados e projetados de uma maneira Unica, ou em locais de trabalho projetados
na mesma linha3* %,

31 ORTEGA, Francisco. O sujeito cerebral e 0 movimento da neurodiversidade. Mana, Rio de Janeiro, v. 14, n.
2, p. 477-509, Oct. 2008 . Available from <http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0104-
93132008000200008&Ing=en&nrm=iso>. Acesso em 02.07.2022. http://dx.doi.org/10.1590/S0104-
93132008000200008.

32 Traducdo livre, original em: ARNOLD, Bruce; EASTEAL, Patricia L.; RICE, Simon & EASTEAL, Simon - It
Just Doesn’t Add Up: ADHD/ADD, The Workplace and Discrimination (2010). Melbourne University Law
Review, Vol. 34, No, 2, 2010. Disponivel em SSRN: https://ssrn.com/abstract=1743879. Acesso em 05.06.22.

33 bid.

3 bid.

3% Na internet ¢é fAcil encontrar listas de “notaveis” com TDAH, em que pese ndo haja rigor suficiente para se
sustentar a veracidade das mesmas, é interessante perceber a diversidade dessas listas que englobam desde grandes
nomes do conhecimento como Albert Einstein, Leonardo DaVinci, Thomas Edison, Alexander Graham Bell,
Harvey Cushing, Michael Faraday; passa por homens de negocios como Bill Gates, Richard Branson e David
Neeleman; desportistas como Michael Phelps e Simone Biles e artistas como Jim Carrey, Ryan Gosling ou Adam
Levine. Ver:
https://www.google.pt/search?ei=hAS5GW7z2A4e4UbTqjugB&g=notable+people+adhd+cientis&og=notable+pe
ople+adhd+cientis&gs_l=psy-ab.3...85666.87571.0.87987.0.0.0.0.0.0.0.0..0.0....0...1.1.64.psy-
ab..0.0.0....0.ieaS3DVBnNj0. Acesso em 11.06.2022.
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Por tal visdo, o uso do metilfenitado por pessoas com TDAH também pode ser
considerado como medida de aprimoramento cognitivo farmacologico, posto que ndo ha doenca
a ser tratada, servido, por conseguinte, 0 medicamento, para satisfazer exigéncias sociais, ou,

repetindo expressao ja aqui utilizada, dissolver o individuo na multidéo.

4 NEUROETICA E APRIMORAMENTO COGNITIVO

Segundo Itaborahy:

a questdo do cognitive enhancement, o aprimoramento cognitivo através de
medicamentos, tem sido a principal preocupacdo de um campo de pesquisas
denominado Neuroética. Como um desdobramento da Bioética, 0 campo da
Neuroética se justifica pela preocupagdo das novas questdes éticas que surgem a partir
das pesquisas com imagens cerebrais, e outros tipos de intervencdes no cérebro, assim
como seus desdobramentos clinicos®

Desta forma a Neuroética, como campo de estudo destacado da Bioética, surge a partir
da analise da questdo do aprimoramento farmacologico por parte dos bioeticistas, por
conseguinte, o nedfito campo do conhecimento se desenvolve em simbiose com a discurséo do
uso de farmacos por pessoas saudaveis objetivando melhorar suas capacidades cognitivas.

Dito isto, Itaborahy esclarece que:

desde 2004, encontramos artigos dos principais autores do campo da Neuroética
discutindo o uso de medicamentos para fins de aprimoramento e suas implicacoes
éticas. Mas foi em dezembro de 2008, que um artigo em forma de manifesto, assinado
pelos principais nomes e fundadores da Neuroética, como Marta Farah, (Greely et. al.,
2008), gerou as maiores polémicas a respeito do uso de medicamentos sem prescricao
médica e a liberdade de escolha pessoal que envolve tal pratica. Este artigo teve
repercussdo na imprensa do mundo todo, inclusive na imprensa brasileira®’.

O texto supramencionado foi publicado na revista Nature e 0 seu titulo pode ser

traduzido como “em direcdo ao uso responsavel de drogas para aprimoramento cognitivo”, 0s

36 ITABORAHY. Claudia. A Ritalina no Brasil: uma década de producao, divulgagdo e consumo. Rio de Janeiro:
universidade  do Estado do Rio de janeiro, 20009. P. 57. Disponivel em:
http://livros01.livrosgratis.com.br/cp104785.pdf. Acesso em 09.05.2022.

37 1bid.
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autores apontam uma forte tendéncia ao crescimento da pratica do aprimoramento cognitivo,
“especialmente entre os estudantes universitarios e militares,

Partindo do fato de que a pratica se encontra consolidada em paises como Estados
Unidos, Canada e Reino Unido e com expressivo, e preocupante, crescimento na Europa e nos
paises em desenvolvimento como o Brasil, 0s autores alegam ser urgente a necessidade de se
desmistificar o tema, tirando-o da obscuridade, para promover o debate esclarecido,
viabilizando pesquisas adequadas e regulamentaces mais avancadas®.

Segundo os estudiosos, apos a superagdo do estigma inicial imposto ao tema pelo medo
natural do desconhecido, deve-se avancar sobre a discursdo da liberalizacdo da prética tendo
em vista a potencializacdo dos seus beneficios e gerenciamento dos respectivos riscos*.

O ponto de partida para a desestigmatizacao do termo “enhacement’, € a desconstrucao
do discurso de que a busca pelo aprimoramento cognitivo ndo deve ser aceita por ndo ser algo
“natural” ao ser humano, tratar-se de pratica desonesta e, também, de uma forma de abuso de
drogas**

Para tanto, os autores argumentam que o uso de instrumentos artificiais visando o
melhoramento dos cognitivo dos individuos é pratica muito mais antiga do que pode parecer
num primeiro momento, pois comega no desenvolvimento e aprimoramento das ferramentas
de compressao da realidade, bem como de retencéo e transmissao conhecimento que védo desde
o desenvolvimento da linguagem, passam pela escrita, pela imprensa e chagam, atualmente, a
internet, no ademais, aperfeicoamentos nos exercicios fisicos, na nutri¢do, gestdo de sono etc.
também se dao no interesse de atingir maior eficiéncia cognitiva?.

Outro tabu a ser superado, segundo 0s autores, € juizo comum que aproxima a pratica
do aprimoramento cognitivo ao dopping desportivo, ou seja, & nogédo de trapaca, desonestidade
ou fraude, especialmente ante ao alto nivel de competitividade em que as pessoas s&o
submetidas pela sociedade contemporanea. Para tanto os autores afirmam que o dopping se

constitui ndo pelo uso dos medicamentos em si, mas pela violacdo da regra estabelecida e que

38 GREELY, H., CAMPBELL, P., SAHAKIAN, B., HARRIS, J., KESSLER, R., GAZZANIGA, M., & FARAH,
M. J. (2008). Towards responsible use of

cognitive-enhancing drugs by the healthy. Nature, 2008. Disponivel em
https://repository.upenn.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=1039&context=neuroethics_pubs .  Acesso em
18.05.2022.

% bid.

40 Ibid.

41 bid.

42 |bid.
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muitas dessas normas encontram sua razdo de ser num contestavel ideal social do no pain, no
gain®,

Um terceiro ponto a ser desnudado, segundo o estudo em testilha, € o uso de
psicofarmacos como abuso de drogas, desta forma os autores lembram que a regulacéo sobre o
uso de drogas — que véo desde o café, passam pelo cigarro, alcool, medicamentos e chegam a
cocaina — deve se dar de modo objetivo, com potencial de risco atestado por pesquisas
cientificas, que o simples discurso ndo pode afastar a necessidade de regulacao da questao que,
por sua vez, ja ndo é uma probabilidade, mas sim um fato**.

Desta forma, o texto apontado defende que adultos mentalmente capazes tém o direito
de buscarem aprimoramento cognitivo usando drogas como o metilfenidato e o Estado deve
promover tal liberdade via politicas que devem se pautar por trés questfes nucleares: seguranca,
liberdade de escolha e igualdade no acesso*>

No que tange a seguranca 0s autores a decompde em trés pontos essenciais: métodos e
tempo de experimento para atestar eficacia e identificar efeitos colaterais dos farmacos a serem
utilizados; a partir dos resultados de rigorosos estudo, passa-se a ponderacdo de riscos e
beneficio do uso de determinado medicamento para fins de aprimoramento, que, diga-se de
passagem, devem se balizar por critérios diferentes dos utilizados quando de analise semelhante
no que tange ao tratamento de doenca; por fim, ha que se buscar um maior conhecimento acerca
dos mecanismos de funcionamento do cérebro, especialmente da fisiologia ligada a quimica
cerebral, conhecimento esse ainda escasso?.

Ja no campo da liberdade de escolha, os autores apresentam um preocupante risco social
ligado a pratica, atualmente ignorado, mas que deve ser abordado frontalmente quando da
discusséo da regulamentacdo do aprimoramento cognitivo, trata-se da possibilidade das pessoas
serem coagidas, diretamente, a préatica por superior hierarquicos no ambiente de trabalho, tal
como ja é recorrente em diversas forgas armadas, muito em razdo do notavel incremento no
nivel de concentracdo e prontiddo proporcionado por determinados psicoestimulantes, o alerta
se estende também & possibilidade de coacdo indireta, mais comum, e de dificil controle, por

meio de exigéncia de resultados por professores e patrdes que dificilmente seriam alcancados

43 bid.
4 bid.
 1bid.
%5 1bid.
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por outros meios, tudo em total consonancia com a altamente competitiva e exigente sociedade
contemporanea®’.

O ultimo aspecto distinguido pelos estudiosos diz respeito a igualdade ao acesso aos
farmacos, a regulamentacdo do neuroaprimoramento deve se pautar na democratizagdo da
pratica, com o fito de distribuicdo das oportunidades e na consequente consecucdo da justica

social®e.

5 OS DIREITOS DA PERSONALIDADE

Para Rabindranath Capelo de Sousa, apesar das raizes da tutela geral da personalidade
remetem a hybris grega* e a actio iniuriarum romana®, trata-se de “um precipitado historico-
juridico relativamente recente”, pois s6 depois do sec. XVIII se reconheceu o homem “como
origem e fundamento da ordenacdo social e ja ndo mais como mero destinatario, enquadrado
por uma ordenagdo heterénoma.”>!

Desse movimento, construiu-se 0 0s conceitos de dignidade e autonomia da pessoa
humana, logo conduzidos & centralidade dos ordenamentos juridicos, viabilizando o
reconhecimento da “personalidade humana na sua globalidade e unidade, como bem
juscivilistico, e a subjectivacdo dos correlatos poderes juridicos (...) oponiveis que face aos
particulares que face ao Estado™2.

Diogo Leite de Campos parte de um género apontado como “direitos da pessoa” para
decomp®-lo em duas classes distintas de direitos da personalidade: os direitos de colaboracéo
social e os direitos de exclusdo 3.

No que tange a primeira, os ditos direitos da personalidade em sentido lato, Leite de
Campos parte da nog¢ao da pessoa como “polo de colaboragdo social”, para concluir que estes
abarcam “a atividade de inter-relacionamento da pessoa, sua dimensdo social, a pessoa-ser-

social’”®4,

47 1bid.

48 |bid.

49 CAPELO DE SOUSA, Rabindranath. O Direito Geral de Personalidade, Coimbra Editora, 1995. P. 41
%0 |bid. P. 47.

51 |bid. P. 91.

52 CAPELO DE SOUSA, Rabindranath. O Direito Geral de Personalidade, Coimbra Editora, 1995. P. 92.
53 CAMPOS. Diogo Leite de. N6s: estudos sobre o Direito das Pessoas. Almeidina. Coimbra, 2004. P. 15.
54 1bid.
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Ja a “pessoa como espaco de exclusdo”, classificada pelo autor como direitos de
personalidade em sentido estrito, diz respeito “a pessoa como espago de exclusdo por ser
pressuposto essencial da sua existéncia a ndo interferéncia prejudicial dos outros no que ele é:
na sua vida, na sua estrutura fisica, na sua mente, na sua capacidade criativa, etc.”*®, Esta é a
classe sobre a qual importa discorrer para consecucao do presente objeto em estudo.

Desta forma os ordenamentos juridicos trataram de plasmar nos seus textos,
nomeadamente no texto constitucional, a tutela especifica de uma série de ‘“‘elementos,
potencialidades, ¢ expressdes” da personalidade humana e da “unidade psico-fisico-socio-
ambiental dessa mesma personalidade humana” %8, tais direitos expressamente elencados nos
textos legais séo classificados como direitos especiais de personalidade.

Contudo, “face a multiplicidade da vida real e a complexidade do comportamento
humano”, elevou-se a personalidade humana a condigao de “clausula geral”, visando conferir a
esta uma tutela juridica flexivel e versatil visando a protecdo da personalidade mesmo em
situagdes “novas e complexas” ndo previstas nos direitos especiais de personalidade.®’

Assim, o chamado "Direito geral de personalidade”, consagra a "ndo taxatividade™ dos
direitos de personalidade, de modo que aos titulares é conferido o poder de exigir de todos 0s

que ndo titulares o respeito pela sua integridade fisica e moral.

5.1 O DIREITO AO LIVRE DESENVOLVIMENTO DA PERSONALIDADE

Felipe Arandy Miranda, parte da doutrina da tutela da personalidade supramencionada
para evidenciar o chamado “Direito ao livre desenvolvimento da personalidade”, para tanto
langa méo do conceito dindmico advindo da psicanalise para apresentar a personalidade como
sendo “o desenvolvimento do ser e do ‘vir-a-ser’, bem como a forma que o individuo se mostra
e é percebido pelos outros.”.%®

O mesmo segue defendendo o “desenvolvimento de sua personalidade de forma livre e

autdbnoma”, como uma derivagdo direta ¢ 16gica do principio da dignidade da pessoa humana,

% |hid.

% CAPELO DE SOUSA, Rabindranath.ob. cit. P. 93.

57 1hid.

% MIRANDA, Felipe Arady. O Direito Fundamental ao Livre Desenvolvimento da Personalidade. Revista do
Instituto do Direito Brasileiro. Lisboa: Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa. ISSN: ISSN: 2182-7567
2013, n. Ano 2 (2013), n° 10. P. 11176 .Disponivel em:
http://cidp.pt/publicacoes/revistas/ridb/2013/04/2013_10_00000_Capa.pdf . Acesso em 03.06.2022.
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como tutela necessaria para se garantir “que a pessoa se desenvolva com base em critérios
subjetivos, e ndo em critérios objetivos impostos forcosamente por outro (...) contido no rol dos
direitos de liberdade e emana um conteddo positivo, na liberdade de agir, e um conteudo

negativo, na ndo interferéncia ou nos impedimentos™>°.

5.2 O DIREITO AO LIVRE DESENVOLVIMENTO DA PERSONALIDADE A PARTIR DO
PATRIMONIO GENETICO

Stela Barbas, ap6s ressalvar a complexidade inerente a temética, avanga o conceito de
patrimoénio genético como componente impreterivel da identidade dos individuos, sendo, nas

suas palavras:

0 universo de componentes fisicos, psiquicos e culturais que comecam no antepassado
remoto, permanecem constantes embora com naturais mutagdes ao longo de geracoes,
e que, em conjugacdo com fatores ambientais e num permanente processo de inter-
accdo, passam a constituir a nossa propria identidade e que, por isso, temos o direito
de guardar e transmitir.°

A autora segue defendo que “ndo se pode perturbar o direito que cada um deve ter de
preservar e ver respeitada a sua unidade e integralidade no campo bio-psiquico.” E que “cada
individuo tem de poder determinar de autbnomo a sua conduta e dar expressao a sua vocacao e
capacidade criadora de acordo com os ditames da sua propria razdo, dos seus sentimentos.”5!

Segue a autora abordando o conceito de “biotipologia”, cunhado por Nicola Pente, para
asseverar, com base nos ensinamentos de Diogo Leite de Campos, que a diversidade, pautada

na singularidade de cada individuo, é parte imprescindivel a consecucéo do equilibrio social.5?

53 A TUTELA DA PERSONALIDADE E O APRIMORAMENTO COGNITIVO
FARMACOLOGICO

% JORGE MIRANDA, Manual de Direito Constitucional: Direitos Fundamentais, tomo IV, 4.2 edicdo, Coimbra
Editora, 2008, pag. 91. Apud. MIRANDA, Felipe Arady. op. cit.

8 BARBAS, Stela. Direito ao patriménio genético. Almeidina, Coimbra, 2006. P. 17.

1 BARBAS, Stela. Op. cit. P. 19.

62 Op. cit. P. 18 e 19.
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Posta a problematica, notavel a licdo de Diogo Leite de Campos, para quem o direito a
integridade fisica e psiquica das pessoas “nunca [fica] a inteira disponibilidade do titular desse

direito” pois:

cada ser humano s6 pode dispor do seu corpo e do seu espirito na medida necessaria
para a sua humanizacdo. Embora seja ele a escolher a via a seguir, ha limites que ndo
se pode ultrapassar. [...] Cada um escolhera a sua formagdo cultural, técnica ou
cientifica; mas ndo se dedicara a experiéncias perigosas para Si € para 0 Seu
semelhante.53

Outrossim, insta destacar toda a complexidade e polémica que permeia o0 tema aqui
tratado sdo nutridas pela sua intersec¢do com as “tradicionais concepgoes de identidade, self,

liberdade, responsabilidade e livre-arbitrio™®*.

6 CONSIDERACOES FINAIS

Tao ampla quanto a importancia das matérias aqui abordadas é a sua abrangéncia,
inevitavel, portanto, que restem inimeras vertentes inexploradas, mas, dentro dos limites
propostos, mostrou-se que o brutal crescimento da pratica do aprimoramento cognitivo
farmacologico, via Cloridato de Metilfenidato, configura um novo desafio na tutela da
personalidade.

Desta forma, o presente artigo, tratou de apresentar a questdo proposta por meio de
abordagem multidisciplinar, demonstrado que a temaética aqui trabalhada sé podera ser
integralmente compreendida via investigacao transversal que perpasse pelas ciéncias da saude
e sociais.

Tentou-se demonstrar que adultos saudaveis sdo compelidos por uma sociedade
altamente competitiva a buscar todos os meios disponiveis para encaixar-se nas expectativas do
mercado de trabalho, responder a cobranga de ser “bem-sucedido” ao custo da liberdade de se
construir enquanto individuo, abrindo méo do direito inato ao livre desenvolvimento da sua

personalidade segundo seu patriménio genético.

83 CAMPOS. Diogo Leite de. Licdes de Direitos da Personalidade. Coimbra, 1992. P. 71.

6 BARROS, Denise Borges. Aprimoramento cognitivo farmacoldgico: Grupos focais com universitarios. Rio de
Janeiro: universidade do Estado do Rio de janeiro, 2009. P. 13. Dissertacdo de Mestrado em Sadde Coletiva.
Disponivel em: http://livrosO1.livrosgratis.com.br/cp111433.pdf.
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