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RESUMO

Este paper académico busca desenvolver, historico-bibliograficamente, um debate
sobre a construcdo da categoria social "cidadania” nos diferentes tipos de Estado (Liberal,
Social, Contemporaneo), sob o olhar atento dos autores T.H. Marshall e também José Murilo
de Carvalho, em suas respectivas etapas historicas, com o objetivo de compreender estes
diferentes momentos e os impactos na condi¢des de trabalho para os trabalhadores. Para tanto,
¢ feita uma revisao teorica do Estado de Direito, Estado Social € o Estado de Bem Estar Social
e, em particular, as diferengas entre eles no que diz respeito ao trabalho e condi¢des dos
trabalhadores. O desenvolvimento historico de seus direitos € feito mais esclarecedor quando
se sabe de qual Estado e momento histérico se esta referindo, seus processos, acao e

responsabilidade em cada fato. As perguntas de investigacdo sdo: como a cidadania e a
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construcdo dos direitos em diferentes momentos historicos e politicos do Estado impactaram

NEVISIc

nos direitos sociais para os trabalhadores? A reflexao deste trabalho, para concluir, é que os
direitos sociais estdo historicamente ligados aos direitos politicos, porque tinham
reivindicagdes ideologicas e cronoldgicas dependentes e simultaneas. No final do século XIX,
portanto, se inicia as lutas por melhores salérios, garantias em caso de acidentes, invalidez e
velhice, entre outras demandas sociais do Estado. Assim, pode-se inferir a importancia desta
analise entre os diferentes Estados de Direito, Estado Liberal, Estado Social, de Bem Estar
social e Neoliberal, especialmente a visdo dos direitos sociais, como mudaram até agora,
envolvendo atores ¢ instituicoes de transformacao social do trabalho.

PALAVRAS-CHAVE: Cidadania, Direitos Sociais, Estado de Direito, Estado de Bem Estar
Social; Estado Neoliberal.

INTRODUCAO

Compreender a formag¢do historica da "cidadania" ou mesmo a percep¢do social da
formagdo e desenvolvimento desta categoria politica, como “um olhar” para a implantacao de
direitos civis, politicos e sociais, ¢ importante para a interpretacdo dos resultados sociais de
como Estados, governos € povos se sentem, vivem e lutam pela manutengdo e conquista de
seus direitos.

Este trabalho de pesquisa realiza uma discussdo teorica baseada em dois autores que
falam de cidadania como uma construgdo social historica de construgao civil, politica e social.
O primeiro autor, T.S. Marshall (1967), baseia sua teoria na Inglaterra, como contexto socio-
historico de sua analise. Baseado nessa ideia tedrica, o brasileiro José Murillo por Carvalho,
comparando os conceitos e categorias utilizados por Marshall (1967), desenvolve a construgao
historica destes direitos no Brasil (De Carvalho, 2013).

A 1ideia ¢ fazer uma reconstru¢ao processual-historica dos direitos, especialmente os
direitos sociais e a luta pela manutencdo e conquista dos direitos trabalhistas e previdéncia
social pelos brasileiros, para responder a questdo central da pesquisa: a formagao histdrica da
cidadania influencia a luta pela manuten¢ao e direitos sociais?

Dentro desta percepcdo historica, € importante conceituar os diferentes momentos do
Estado, Liberal, Social, de Bem Estar Social e Neoliberal contemporaneo, com o proposito para
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identificar e discutir essas mudangas como elas sdo vistas pelo Estado, elas também
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influenciam a percepcao de formacao e luta pelos direitos sociais.

Assim, este ensaio € organizado em um primeiro momento de andlise historica do
conceito de cidadania na Inglaterra e no Brasil, sob a evolu¢ao dos direitos civis, social e
politico. A um certo ponto, a analise do Estado e suas diferentes caracteristicas que afetam os
direitos sociais. No final, as consequéncias sdo analisadas e deduzidas do tipo de Estado e das

categorias de trabalho em vigor.

1 A FORMACAO DO CONCEITO DE CIDADANIA

A cidadania ¢ um conceito emblematicamente esculpido na obra Thomas Marshall
(1967), que se desenvolveu historicamente, segundo o autor, numa sucessao de conquistas de
direitos em trés esferas: civil, politica e social. Desde que elas surgem direitos civis no século
XVIII, seguidos dos direitos politicos, que se expandiram enfatizam o aspecto da liberdade,
mantendo-se firmes em suas caracteristicas, especialmente no século XIX.

Finalmente, os direitos sociais foram alcancados no século XX e estes trés eixos de
cidadania foram desenvolvidos sob muitas lutas sociais (MARSHALL, 1967, DE
CARVALHO, 2013, SANTOS, 1990; MASCARO 2015; BOBBIO,1998). De acordo com
Marshall (1967, p.76) "a cidadania ¢ uma condi¢dao concedida aqueles que sdao membros de
pleno direito de uma comunidade. Todos aqueles que tém o estado sdo iguais com respeito aos
direitos e obrigacdes inerentes ao estatuto".

A evolucao historica destes elementos ocorreu de forma interdependente socialmente.
Direitos civis, de cidadania refere-se a realizagao dos direitos individual, isto ¢, liberdade de
expressdo, religido, direitos de propriedade, entre outros (MARSHALL, 1967). Sob este
elemento, a percepc¢ao individual dos direitos de identidade individual, que procuraréd garantir
que as pessoas, ainda ndo cidaddos, podem ter politica, religiosa, propriedade, expressio, ou
para ter um trabalho gratuito. A historia da evolucao dos direitos civis nao foi uniforme, ¢ um
processo social como todos os outros, ja que ¢ uma busca pelo reconhecimento social de cada

um dos temas, para a formacao social do homem livre (MARSHALL, 1967).

A histdria dos direitos civis em seu periodo formativo ¢é caracterizada pela adig@o
gradual de novos direitos a um estado ja existente que pertence a todos membros
adultos da comunidade - ou talvez devéssemos contar a todos os homens, porque a
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situagdo das mulheres ou pelo menos das mulheres casadas, que estava emalguns
aspectos importantes ¢ peculiares. Este carater democratico ou universal da situagdo
surgiu naturalmente do fato de que era essencialmente o “estado deliberdade” e na
Inglaterra, no século XVII, todos os homens eram livres. (...) A liberdade que seus
antecessores haviam conquistado o éxodo para as cidades livres eratornou-se dele por
direito. Nas cidades, os termos “liberdade” e “cidadania” eram semelhantes. Quando
a liberdade se tornou universal, a cidadania tornou-seem uma instituigdo nacional
local MARSHALL, 1967, p.69).

O elemento central da mudanca de olhar para o individuo e depois o desenvolvimento
dos direitos civis foram marcados pelo reconhecimento do trabalho livre do homem nao mais
como escravo ou trabalhador escravo, de propriedade de alguém, mas ja mestre de seu trabalho
e sua vida (DE CARVALHO, 2013). Este fato social tera impacto na estrutura social tanto
econdmica como politica para o homem na Inglaterra (DE CARVALHO, 2013).

No Brasil, os direitos civis e a percepc¢ao social da liberdade individual leva a estrutura
econOmico-social que ¢ fundada no trabalho escravo, a escravidao, alcan¢ando a abolicdo sé
foi adiada em 1888. Em outras palavras, no nivel econdémico de mao de obra livre, teve efeitos
ha mais de 300 anos (DE CARVALHO, 2013) e a nivel social continua a ter efeitos por causa
da percepcao autoritaria para com o individuo (SOUZA, 2003). Assim, os direitos civis no
Brasil foram estabelecidos na lei, especialmente apos o fim da escravidao e do reconhecimento
de mao-de-obra livre, além da implantacdo da Republica em 1989 (DE CARVALHO, 2013).
Os paises em desenvolvimento capitalistas ja avangados, especialmente a Inglaterra, que
ocupava mercado consumidor para seus produtos, foram também o elemento forte pressdao
social para que o Brasil possa deixar as estruturas sociais € a mudanga para um capitalismo
industrial baseado na mao de obra livre (FAUSTO, 1990). Desta forma, a percepgao social dos
direitos civis sera dada em um diferente na Inglaterra e no Brasil.

No primeiro, o elemento civil tem o eixo no trabalhador livre, na mudanga econdmico
da sociedade para sair da servidao, trabalho escravo para liberar o trabalho no trabalho
industrial do sistema capitalista, ou seja, foi um movimento que aconteceu dentro do sociedade
que se refletiram na economia, na politica, na sociedade e na formagao dos direitos Individuos
(DE CARVALHO, 2013). Pelo contrario, no Brasil foram estabelecidos os direitos civis em
leis e decretos, por pressao social internacional, para acordos internacionais. Entdo, ndo havia

necessidade na sociedade de grandes movimentagdes para esta mudanca popular, social, os
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movimentos foram produtos de elementos externos as pessoas, pressdes internacionais e

decretos/leis do novo sistema republicano (DE CARVALHO, 2013).
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O elemento dos direitos politicos nasce com a ideia de participacdo, da atividade
politica, poder politico, direitos de regras, procedimentos, elei¢ao, voto (MARSHALL, 1967).
Os direitos politicos surgiram de uma maneira diferente. A priori, foi considerado apenas para
um grupo de individuos dentro de uma classe de custo mais elevado. Eles foram tratados como
uma face dos direitos civis e mais tarde como sinénimo de cidadania (MARSHALL, 1967).

Na Inglaterra, os direitos politicos surgirdo no inicio do século XIX com a direitos civis
muito fortalecidos, com o status social do homem livre bem reconhecido (MARSHALL, 1967).
As lutas sociais daquela época eram sobre a expansdo do conceito de cidadania que estava
muito relacionada com os direitos civis, mas envolvida com questdo econdmica do poder
(MARSHALL, 1967). Assim, houve uma incorpora¢do da estrutura econdmica e social em
direcdo aos direitos politicos, ou seja, aos direitos civis e direitos politicos, que sao uma
expressdo de participagdo e decisdo politica daqueles que detinham o poder econdmico e social,
burgueses (MARSHALL, 1967).

No Brasil, os direitos politicos também foram apresentados como uma forma de
Manutengao processual e politica das estruturas sociais de poder econdmico, ou seja, somente
homens, livres para participar do processo de tomada de decisdo politica e que tinham uma
quantia de dinheiro, o chamado voto do censo (DE CARVALHO, 2013). Mas desde que os
direitos civis fossem fortes na Inglaterra e como base para o desenvolvimento de direitos
politicos, no Brasil o elemento politico foi o primeiro da Constituicdo de 1824, apds a
monarquia, como instrumento para garantir a manutencao de estruturas de poder econdmico e
social (FAUSTO, 1990; DE CARVALHO, 2013). Ou seja, enquanto uma légica social ¢ a do
desenvolvimento do individuo e suas liberdades individuais, que em um plano ¢ a liberdade de
escolha politica, no outro, a ldgica ¢ garantir legalmente a manuten¢do da economia, do
patrimdnio e da sociedade patriarcal.

Finalmente, os direitos sociais, que representam os direitos de todos, o bem-estar
coletivo, o principio da solidariedade manifesta-se na seguranca social, na educacdo, no
cuidado com a saude e publico, direitos trabalhistas, entre outros (MARSHALL, 1967). De
acordo com Marshall (1967), os direitos sociais em €épocas mais antigas eram percebidos de
forma mais uniforme e depende da situagdo da classe social a que pertenciam. Na sociedade
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(MARSHALL, 1967, p.64). Portanto, era a ideia de igualdade entre homens e mulheres de
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diferentes classes para justificar a igualdade de direitos entre elas. O que lhes foi concedido de
algum tipo de igualdade foi a ideia de nacionalidade, um aspecto associado a “cidadania” do
que lhes deu certos direitos (MARSHALL, 1967).

Os direitos sociais estdo historicamente ligados aos direitos politicos, e sdo de certa
forma sua “evolu¢@o”, no sentido de avangos de demandas democraticas, porque tinham
reivindicagdes proximas, ideologica e cronologicamente dependentes e simultaneas. O
exercicio dos direitos politicos, a formagao da consciéncia da classe operante cria as lutas pelos
direitos sociais. No final do século XIX, portanto, as lutas por melhores salarios, garantias em
caso de acidentes, invalidez e velhice, entreoutras demandas sociais do Estado (MARSHALL,
1967).

Ao longo do tempo, os direitos sociais foram incorporados como um eixo da cidadania,
como um elemento que faz parte da percepcao da dignidade humana, da promocao do bem-
estar social e da busca da redugdo das desigualdades sociais e pobreza (MARSHALL, 1967).
Em contrapartida, no Brasil, a preocupagdo com o declinio da pobreza, desde a assisténcia
social até aos mais pobres, doentes, deficientes, com a educacdo foi feita pela Igreja Catolica,
sob um olhar de caridade (DE CARVALHO, 2013). Os elementos que compdem os direitos
sociais, tais como a seguranga ndo estavam presentes como politica piblica ou preocupagdo
social ou governamental (FAUSTO, 1990; SOUZA, 2003).

Desta maneira, os direitos sociais estardo presentes com o governo Getulio Vargas, com
a Consolidagdo das Leis do Trabalho na década de 1940, além da formagao de seguranca social
dos trabalhadores, especialmente dos ferroviarios, durante a ditadura"Vargas", a fim de
diminuir as convulsdes sociais e baixar os discursos para governo estd comecando a reconhecer
os direitos dos trabalhadores e a criar os sindicatos e suas estruturas, os chamados sindicatos
"pelegos" (DE LIMA BEZERRA, 2012).

Recordando que os direitos sociais surgiram em uma era ditatorial, sempre dos governos
até o povo, de cima para baixo, principalmente no desenho individual de uma logica diferente
de Marshall, pessoas e escolha de direitos, o design ¢ invertido (DE CARVALHO, 2001).

Ou seja, enquanto na Inglaterra fortes direitos civis influenciaram a formacgao da
percepcao politica formal e subjetiva, gerando em um terceiro momento historico da formagao
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da consciéncia de classe e a luta pelos direitos sociais, todos os fatores de desenvolvimento da
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formagao da identidade nacional, no Brasil os processos historicos do reconhecimento de
direitos foram feitos ou por pressdes internacionais ou por elites locais, por mudancgas no poder,
mas sem uma forte e reconhecida participagdo popular, com elementos de identidade nacional
da luta por direitos (DE CARVALHO, 2001).

O crescimento da cidadania na area dos direitos civis ndo contrasta como nascimento e
o crescimento da sociedade capitalista e das desigualdades sociais, uma vez que estes eram
apenas os direitos civis, fundamentais para o crescimento do mercado livre competitiva
(MARSHALL, 1967). Os direitos civis e politicos vivenciados pelos trabalhadores culminaram
em sindicatos, movimentos sociais e greves, que em o resultado foi que a a¢do do Estado em
favor dos direitos sociais foi forcada, o que desenvolvido nos direitos trabalhistas, na
previdéncia social, nomeadamente no Estado Providéncia Social MARSHALL, 1967). Assim,
sob uma andlise historica da formagao dos direitos, “pensar” a cidadania no Brasil ¢ se
aprofundar nos construcao dos direitos civil, politico e social, conceitos de Estados, diferengas

e momentos, depois a percepcao de direitos social em todas as idades.

2 ESTADO DE DIREITO, ESTADO SOCIAL, ESTADO DE BEM ESTAR SOCIAL

A cidadania como uma unido do desenvolvimento social, civil, politico esocial, tem se
desenvolvido de forma diferente na Inglaterra e no Brasil. Para entender ainda mais das
diferencas de formacao conceitual e historica na area social e luta pelos direitos, o estado social,
o Estado de direito, a previdéncia social e Neoliberal nos diferentes momentos historicos, para
responder como a formagao histérica influencia a luta pela manutengao e a busca de direitos
sociais.

De acordo com Norberto Bobbio (1998), vivemos no Estado de Direito com o contetdo
do Estado Social. O Estado de direito €, acima de tudo, a estrutura formal do estado burgués
onde contém na Constituicdo os direitosde liberdade (BOBBIO, 1998), ou seja, a unido de
direitos civis, manifestagcdes religiosas, de pensamento, de elei¢cdes, com direitos politicos,
direito de voto, direito de concorrer a um cargo, direito de participar de partidos politicos
(MARSHALL, 2001).

Um ponto muito interessante feito pelo cientista politico Bobbio (1998), sobre o Estado
de direito como fiador do estado burgués de formagao capitalista liberal, ou seja, o nucleo forte
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e petrificado da Constituicdo sdo os direitos de liberdade, civis e direitos politicos, e ndo os
direitos de igualdade, que seriam os direitos sociais, que exigem intervencdo do Estado,
politicas publicas ativas, dinheiro para implementa-las.

Os direitos sociais sdo desenvolvidos pela legislagdo infraconstitucional e para aplica-

las, precisamos do aparelho administrativo do Estado (BOBBIO, 1998). O caminho com as

n

quais estdo presentes nas constituicdes ¢ muito geral, de modo a dar-lhes "vida" politicas

publicas e legislagdo implementadas pelas instituicdes sdo importantes administrativas. E por
1SS0 que, nas crises econdmicas enfrentadas pelos governos, sao eles que pode ser facilmente
removido ou diminuido, mas o Estado, como institui¢do, continua a caracteristica de ser um

Estado de direito, pois garante os direitos de liberdade.

A estrutura do Estado de direito pode assim ser sistematizada como: 1) Estruturado
sistema legal, garantias das liberdades fundamentais com a aplicacdo do resumo de
direito geral por juizes independentes; 2) Estrutura material do sistema legal:
liberdade de concorréncia no mercado, reconhecendo no comércio os sujeitos
proprietarios; 3) Estrutura social do sistema juridico: a questdo social e as politicas
reformadores da integra¢do da classe trabalhadora; 4) Estrutura politica do sistema
legal: separag@o e distribuigcdo de poder (BOBBIO apud F. NEUMANN, 1973).

O Estado de direito, portanto, tem sua legitimidade social através do cumprimento de
as regras, o formato, o procedimento estabelecido nas leis a serem seguidas, que gera a chamada
seguranga juridica para os cidadaos, que tém a certeza de como ela serd o Estado ou outros

cidaddos (BOBBIO, 1998).

Como explica o socidlogo inglés T.H. Marshall, onde o processo culminou na
evolugdo dos direitos do cidaddo que foram reconhecidos ao longo de varios séculos
na histéria das democracias capitalistas: direitos civis (referindo-se a liberdade e
igualdade perante a lei) no século XVIII, os politicos (em matéria de votagdo, cargos
publicos, etc.) no século XIX e o social(relativo aos servigos sociais) no século XX
(MARSHALL, 1965, cit, p. 1). Em Cerdeira, 1989: 103-104) (...)
Independentemente das variagdes nogradacao institucional ou social concedida a um
nivel de bem-estaraceitaveis, em todas as constitui¢des avancadas (a comegar pela
inglesa) foramratificou como direitos sociais basicos de cada cidaddo o acesso
aoeducagdo, saude, previdéncia social, moradia e trabalho". (BARBA in CALVA,
2012, p. 29).

Os direitos sociais estdo historicamente ligados aos direitos politicos porque tinham

reivindicagdes proximas, ideoldgicas e cronoldgicas, simultdneas. No final de século XIX,
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e velhice, entre outras demandas sociais do Estado (MARSHALL, 1967).
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Assim, o Estado de direito est4d envolvido com os direitos de liberdade, civil e politica,
mais do que dos direitos sociais, embora em muitas constituigdes estao presentes e fazem parte
dos “direitos pétreos” (aqueles que ndo estdo pode rejeitar ou perder). Portanto, o Estado de
Direito garantird os procedimentos, o processo, as formas em que o Estado estd baseado e a
busca do cumprimento desses direitos. Mas é como principios, gerais e amplos, tornando
necessarias as leis infraconstitucionais para aplicar esses direitos conquistados.

Portanto, foi uma grande conquista para os trabalhadores ter direitos sociais nas
Constitui¢des, mas para que haja uma mudanga na sociedade para diminuir a diferenga entre
capitalistas e trabalhadores had necessidade de leis trabalhistas, justica trabalhista e a
Administragdo do Estado para garantir o cumprimento das mesmas.

A titulo de exemplo, na Constitui¢do de O Brasil esta escrito que os trabalhadores
urbanos e rurais tém direito ao salario minimo, mas o valor do saldrio minimo requer um
decreto anual do presidente. Ou seja, por ai se pode implementar um politica publica social de
distribuicdo de renda, para garantir os preceitos constitucionais.

O Estado de Direito no Brasil passou por muitas mudancas e suspensdes ao longo dos
anos, desde que houve momentos ditatoriais e limitagdes aos direitos e politica (DE
CARVALHO, 2013). Nos anos de 1930 a 1937, por exemplo, na “Era Vargas”, o periodo da
ditadura brasileira, houve muitos avangos nos direitos sociais, a legislacdo trabalhista, a
chamada Consolidacao das Leis Trabalhistas, com a criacdo da Institutos de previdéncia de
cada categoria de trabalho, como marinheiros, manipuladores, o reconhecimento da
previdéncia social por alguns dos principais eixos dos trabalhadores, a criagdo do Ministério
do Trabalho (DE CARVALHO, 2013). Mas nos direitos civis e politicos tinham muitas
limitagoes.

Uma nova Constitui¢do foi feita em 1934 e depois, em 1937, outra, quando a fase mais
autoritaria, ditatorial, o chamado "Estado Novo" (DE CARVALHO, 2001). Os direitos e
direitos politicos sdo, portanto, diminuidos no Brasil, mas os direitos ndo tanto como uma
demanda social, mas por causa do medo do comunismo ou pela for¢a da doutrina positivista,
que teve a idéia de muitas concessdes ou direitos da sociedade a alcangar a ordem (DE
CARVALHO, 2013).
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Depois disso, de 1964 até a redemocratizacdo, houve um retorno a ditadura por um
golpe civil-militar no qual os direitos politicos e civis passam novamente na historia 2 1anos de
restri¢des (DE CARVALHO, 2013). O Estado de Bem-Estar Social nasce no Brasil no periodo
da Era Vargas e continua até os anos 90, quando o Estado minimo Neoliberal (SANTOS, 1992).
A Previdéncia Social foi acima de tudo sobre a promocao dos direitos sociais, educacao,
direitos trabalhistas e previdéncia social como controle do trabalhador, e desenvolvimento do
momento historico do modelo de desenvolvimento Social brasileiro.

O cientista politico Norberto Bobbio (1998) concebeu o Estado de bem-estar social
como o que visa assegurar uma condi¢do minima de vida digna para sua cidadaos, ou seja, na
concep¢do do Estado, entende-se que ele deve promover emprego, seguranga social, saude,
educacdo, uma renda basica para os desempregados ou os incapazes de trabalhar, entre outros
beneficios (BOBBIO,1998).

Voltando ao exemplo do salario minimo, h4 na constitui¢cao que o trabalhador brasileiro
tem que receber um saldrio minimo, mas ¢ em um Estado de Bem Estar Social, que hd uma
politica de valoriza¢do do saldrio minimo, um aumento decretado pelo presidente acima da
inflagdo, gerando um ganho para o trabalhador, ou seja, ¢ o cumprimento de um principios
constitucionais aplicados na realidade, o salario minimo com valor suficiente para gerar
beneficios para a classe trabalhadora, € uma politica social de valorizagao salarial. Nas palavras

de Norberto Bobbio (1998),

O Estado de Bem Estar Social(Welfare State) ou Estado Assistencial, pode
serdefinido, em uma primeira andlise, como o Estado que garante “tipos minimos
derenda, alimentacdo, satde, moradia, educacdo, previdéncia social para
todoscidadaos, ndao como caridade, mas como um direito politico (BOBBIO, 1998,
p.416).

Esta ¢ uma percepcao diferente da do Estado liberal, que, além de ndo intervir na
economia e na luta de classes, ndo a vé como uma func¢ao do Estado para promover condi¢des
minimas de vida para seus cidadaos, ou seja, aquela mudanga de pensamento gera a idéia de
que algumas questdes basicas, como saude, emprego, seguranca, educag¢do de qualidade ndo ¢
uma vantagem do Estado, mas um direito das pessoas que ela tem que prover (BOBBIO,1998).

Assim, o Estado de Bem-Estar nasceu para tentar diminuir as desigualdades do Estado

Liberal, que estavam aumentando devido a falta de regulamentacao (LIPIETZ, 2001). Embora
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com os pilares da democracia e da liberdade, garantidos pelos direitos civis e politicos, o Estado
)

O liberalismo ndao cura as desigualdades sociais, especialmente econdOmicas, na
sociedade (MARSHALL, 1967).

Como aponta Portilla Marcial (2005), os ganhos dos trabalhadores com o Estado de
Bem Estar Social ndo foram para fins de busca da igualdade, mas uma humanizacdo do
capitalismo e, sobretudo, para reduzir a instabilidade social e impedir a revolucdo ou
comunismo. O Bem-Estar ¢ um instrumento do estado burgués liberal para controlar classes
sociais, principalmente trabalhadores (SOUZA, 1992).

Segundo o socidlogo Claus Offe (1991), o bem-estar social ndo desenvolve a sociedade
ou muda de estrutura social ou de classe, s6 o individuo ¢ enganado, especialmente o
trabalhador que consegue pequenos direitos € melhorias em sua vida, e assim esquece o que
perdeu a consciéncia da luta de classes.

Nesta linha de pensamento, Harry Braverman (1974) também argumenta que o Estado
¢ um ator social que tem contribuido para garantir ndo s6 a propriedade privada, mas também
acumulagdo de capital por grandes empresas. Houve uma época em que o estado apresentou
um discurso de reforma e mudanca, aceitando dar ao povo e aos trabalhadores direitos e
beneficios sociais, como no caso do Estado-Providéncia, mas, segundo Braverman (1974) era
apenas uma estratégia para evitar uma revolu¢do dos trabalhadores ou uma profunda reforma
que eliminaria todos os privilégios das elites economicas.

Esclarece Braverman (1974) em seus quatro pontos sobre a mudancgas no Estado:

1) Neste momento historico do capitalismo, que ele chamou de capitalismo de
natureza monopolistica da economia gerou mais superavit econémico do que a
sociedade pode ou sera capaz de absorver. Esse fato ao longo do tempo gera crises,
que vao se basear o discurso de que o Estado custa muito e que, portanto, deve ser
reduzido ,principalmente sobre beneficios sociais e direitos dos trabalhadores;

2) O crescimento da globalizacdo e das empresas transnacionais que eu tenhogerou
conflitos entre paises e mercados internacionais;

3) A pobreza e a desigualdade como caracteristica do capitalismo monopolista em
que o Estado intervém apenas em casos mais graves, com alguma politica de
assisténcia, mas ndo mudangas estruturais. Como o problema ainda néo foi resolvido,
o discurso comega que o "Estado ¢ ineficiente" e o "mercado livre" é que ele pode
mudar esta situagao;

4) A educacdo das criangas como parte de uma instituigdo e ndo mais como
responsabilidade da familia. Como uma responsabilidade do Estado, a escola nédo é
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feita para a liberdade de pensamento de jovens e criancgas, se ndo para ensina-lospara

viverem juntos socialmente. (BRAVERMAN, 1974, p.)

Revista

Para o socidlogo Boaventura de Souza Santos (1990), foi na década de 1970 que
produziu um fato histérico fundamental para legitimar o discurso do declinio do Estado de Bem
Estar Social, que foi a crise econdmica. Na verdade, era necessdrio para a evasdo, ainda que
sutil, da diminuicdo do estado dos direitos trabalhistas e previdenciarios, além da
irresponsabilidade da empresa, menos regulamentagdo e supervisao pelo Estado.

Esse contexto social que se estendeu por todo o mundo também surgiu na América
Latina, o fortalecimento dos discursos de Estado diminuiu em favor de uma recuperagao de
economia, ou seja, a visdo de um Estado-Providéncia decrescente como solucdo a estabilidade
econdmica (PORTILLA MARCIAL, 2005, p.).

A fim de introduzir este estado neoliberal, as politicas publicas dos governos eleitos
com agendas de diminui¢ao do Estado de Bem-Estar Social (SANTOS,1992). O Estado Social
pode ser entendido como aquele que desenvolve politicas sociais (BLANK, 2012), ¢ o estado
que intervém na economia, por meio de leis, regulando as relagdes de trabalho, propondo
politicas publicas sociais. O Estado Social ¢ um género do qual o Estado-Providéncia pode ser

uma espécie, uma variedade da primeira (BLANK, 2012).

(...) o Estado Social corresponde a uma das esferas do estado quando sua agéo social
adquire importancia. Uma das formas que este estado social pode assumir é a do
Estado social que pode ser combinada com modalidades de gestdo econdmica de
diferentes tipos; o grau de impacto econdmico, assim comocomo os resultados dessa
combinagdo (em termos de realizagdes socioecondmico) serdo aqueles que permitem
dizer se alguém estd diante de um Estado de Bem-Estarou se vocé estiver lidando
com outro tipo de estado, de um ponto de vista "integral" (BLANK,2012, p. 29).

H4, portanto, uma diferenca entre os conceitos de Estado de Direito, Estado Social e de
Bem-Estar Social para entender a questdo dos trabalhadores, das leis € do desenvolvimento
historico de seus direitos torna-se mais esclarecedor quando se sabe qual o Estado ¢ falado, de
seus processos, agoes e responsabilidades em todos os fatos sociais.

Assim, como conclusdo, podemos inferir a importancia de analisar a diferenga entre o
Estado de direito, o Estado social e o Estado social, especialmente para entender a
responsabilidade com as condi¢des de trabalho que os trabalhadores vivem. O Estado de direito

¢ a estrutura do Estado liberal, que garante os direitos de liberdade, civil e politico. Os direitos
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sociais estdo na constituicdo de uma forma ampla e geral, para que sejam aplicadas, ¢é
importante que as leis sejam inconstitucionais.

Pode ser que exista no Estado de Direito com garantias de natureza civil e a
Constitui¢do, mas que nao intervém na economia, portanto ¢ um Estado Liberal ou Neoliberal.
No caso de o Estado de Direito propor politicas sociais, € uma norma social de direito. Além
disso, se tiver garantias civis, politicas e sociais na Constitui¢ao, na politica social, na regulacdo
da economia e nos objetivos alcangar condi¢cdes minimas de vida para os cidadaos, tais como
saude, educacao, segurancga, emprego, ¢ um estado social.

E muito importante regular a economia e monitorar o cumprimento de leis trabalhistas,
assim como uma politica social que garanta uma vida digna para os trabalhadores,
desempregados e todos os cidaddos, ja que a desigualdade no mundo ocidental ¢ cada vez maior

como aponta Diamond (2015),

A relagdo média entre a renda de 10% do topo e 20% da base da América Latina € de
11:1 - e no Brasil, Chile, Colombia ¢ Panama ainda ¢ 15:1, comparavel a Africa onde
Sul, com seu terrivel apartheid. (...) Quando a desigualdade ¢ tdo extrema como na
América Latina, isto ¢, "padroes difusos de relagdes autoritarias entre privilégios e
outros". Os ricos sdo vistos como destinados ao poder, enquanto os pobres sdo vistos
como inerentemente inferiores e t&ém sido negados os meios para exercer seus direitos
de cidadania. O problema ¢ agravada pela discriminag@o racial contra os povos
indigenas, bem como os de Ascendéncia Africana (DIAMOND, 2015, p.222).

Para curar ou diminuir as desigualdades sociais, ¢ necessario o agente forte, como o
Estado, pode intervir e participar das relagdes de classe, capitalista eoperador, como um ator
que faz o equilibrio, o contrapeso a for¢a econdmica que existe para empresarios.

O oposto do Estado social e a promogdo dos direitos sociais, conceito de "seguranga
social", que se baseia no conceito de "seguranga social", surgiu nos anos 80 na Europa e na
década de 90 na América Latina o discurso sobre o declinio da interven¢do do Estado na
economia, a compreensao dos "gastos" sociais € ndo das politicas de investimento publico
(SANTOS, 1992).

Nos anos 90, o Brasil assistiu a chegada das ideias do estado minimo, decrescimento
econdmico sob privatizacdo, mas ¢ também o momento para a retomada dos direitos civis e

politicos alcangados na Constituicdo de 1988, conhecidos como os Constitui¢ao do Cidadao

(DE CARVALHO, 2013). Portanto, temos um novo periodo de contradi¢des.
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O avanco das forcas conservadoras no mundo, com a criagdo e a implementacdo da
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agenda neoliberal torna as constitui¢des mais progressivas e contendo uma base de direitos
civis, politicos e sociais minimos (MASCARO, 2015). Assim, as agendas sociais
contemporaneas nao sao mais uma mudanca estrutural na sociedade para buscar apenas a
efetividade de alguns direitos e da constituicdo, mesmo que isso seja uma critica aos partidos
de esquerda do mundo (MASCARO, 2015).

Este movimento ¢ até utilizado pelos neoliberais para chamar a atengdo para o
problema estrutural da desigualdade na sociedade e do conflito de classes ao lidar com de
questdes paralelas ou reformistas (BOURDIEU E WACQUANT, 2013).

No capitalismo contemporaneo, marcado por ideias neoliberais, ha uma tendéncia para
reformas de ambas as leis trabalhistas junto com a retirada da Regulamentacao da Previdéncia
Social do Estado de Bem-Estar social (SALAS E PERNIAS, 2017).

Como aponta Wacquant (2001), um dos problemas que vieram com o neoliberalismo ¢
a internalizag@o ou revisdo para o individuo da questdo da pobreza, para ideias meritocraticas,
se ndo se tem sucesso ou se nao se ¢ pobre, isso tem a ver com suas capacidades individuais e
nao com a distribui¢ao da riqueza social.

Vasapollo (2005), por sua vez, considera que a falsa democracia econdmica, que tem
como base do pensamento meritocratico, cria a crenga social do empresario ou de "tornar-se
individuo que, além de ndo estar em emprego permanente, ndo tem os beneficios sociais do
trabalho formal, refor¢ando a ideia do "darwinismo social". E um paralelo as ideias de
desenvolvimento da cidadania em Marshall (1967), na Inglaterra, onde o orcamento para
treinamento e implementacao dos direitos sociais no Estado Providéncia era solidariedade, os
EUA eram caridade, compaixdo social (WACQUANT, 2001). O fundamento da existéncia e o
objetivo do Estado tém significados diferentes em ambos os paises, assim como os direitos
sociais e a pobreza. Nos paises da tradi¢do europeia olham para o Estado como um promotor
de desenvolvimento individual, de um mecanismo para curar as desigualdades sociais, aquele
que promovera a cidadania ¢ bem comum (MARSHALL, 1967). Nos Estados Unidos,
meritocracia ¢ a palavra que comanda a social (WACQUANT, 2001).

Assim, o estado existe nos EUA tem um "padriao duplo”, aplicando as leis de mercado
livre para resolver questdes de desigualdade social e paternalismo quando se trata de para
corrigir os mal-entendidos fornecidos pelo mercado (WACQUANT, 2001). No Brasil, a
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formacao historica e social (DE CARVALHO, 2013; SOUZA, 2003) ha também o discurso de
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meritocracia, do Estado Minimo aos direitos sociais, trabalhistas e politicos, redugdo da
pobreza, mas também um forte pensamento autoritario, que alguns nao tém muita afinidade
com os direitos civis e a liberdade do individuo, ou seja, o discurso ¢ liberal na percepcao

econdmica, mas ndo tanto na percep¢ao civil quanto individual.

CONSIDERACOES FINAIS

O objetivo aqui foi analisar as categorias do Estado e suas etapas historicas
conceitualizando o Estado de Direito, o Estado Social, de Bem-Estar social e Neoliberal. Como
esse conceito e os diferentes tipos de estado impactaram nos direitos sociais? Normalmente
esta ligado nao so6 ao tipo de Estado, mas também ao tipo de trabalho e condi¢des de trabalho.
A formagdo social histérica do Brasil, os diferentes momentos de limitacdes em sociais,
politicos e civis, a secular estrutura escrava, influenciou a percepg¢ao social dos direitos e depois
na luta dos movimentos sociais por manuten¢do dos direitos. Isto também serd influenciado
pela implementag¢do e construcdo social dos diferentes momentos dos Estados de Direito,
Social, Bem-Estar social e Neoliberal.

O fato social das buscas sociais por direitos ndo passar por lutas sociais,mas devido a
fatores externos aos cidadaos, ¢ também uma questdo que torna dificil o reconhecimento da
identidade nacional, da acdo social ¢ dos movimentos sociais, ¢ entdo, uma maior facilidade
em legitimar os discursos neoliberais do individualismo, meritocracia, retirada dos direitos
sociais € do estado minimo.

Assim, como conclusao, podemos inferir a importancia de analisar a diferenca entre
Estado de Direito, Estado Liberal, Estado Social, Estado de Bem-Estar social e Neoliberal,
especialmente para entender a responsabilidade pelas condi¢gdes de trabalho que o e para
debater como a historia mudou a visdo dos direitos dos trabalhadores, social, orando como uma
necessidade, orando como um privilégio, envolvendo atores e instituigdes para a modificagao

social dessas ideias.

THE CONSTRUCTION OF CITIZENSHIP IN THE RULE OF LAW,
NEOLIBERAL AND IN THE STATE OF SOCIAL WELFARE IN BRAZIL
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This academic paper seeks to develop, historically and bibliographically, a debate on
the construction of the social category "citizenship" in the different types of State (Liberal,
Social, Contemporary), under the watchful eye of authors T.H. Marshall and also José¢ Murilo
de Carvalho, in their respective historical stages, with the aim of understanding these different
moments and the impacts on working conditions for workers. To this end, a theoretical review
of the Rule of Law, the Welfare State and the Welfare State is carried out and, in particular,
the differences between them with regard to work and workers' conditions. The historical
development of their rights is made more enlightening when one knows which State and
historical moment is being referred to, its processes, action and responsibility in each fact. The
research questions are: how did citizenship and the construction of rights in different historical
and political moments of the state impact social rights for workers? The reflection of this paper,
to conclude, is that social rights are historically linked to political rights, because they had
dependent and simultaneous ideological and chronological claims. At the end of the 19th
century, therefore, the struggles for better wages, guarantees in case of accidents, disability and
old age, among other social demands from the State begin. Thus, one can infer the importance
of this analysis between the different States of Law, Liberal State, Social, Welfare and
Neoliberal States, especially the view of social rights, how they have changed so far, involving

actors and institutions of social transformation of labor.

KEYWORDS: Citizenship. Social Rights. Rule of Law. Welfare State. Neoliberal State.
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A INSEGURANGA CAUSADA A LEI DE ALIENAGAO PARENTAL (LEI N°
12.318/2010) ANTE O PROJETO DE LEI DO SENADO N. 498/2018 E A
IMPLANTAGAO DE FALSAS MEMORIAS

A

)
b

Bruna Aparecida Cassini do Espirito Santo'’
Marcela Morales Corréa de Souza?

RESUMO

A partir de uma reviséo bibliografica, com metodologia qualitativa, busca-se abordar
a inseguranga causada a Lei de Alienagao Parental (Lei n°® 12.318/2010) diante do
Projeto de Lei do Senado n° 498/2018 e a implantagéo de falsas memdrias, haja vista
profundos debates nos ambitos juridico e psicolégico. O objetivo € demonstrar que a
revogacao da Lei de Alienagdo Parental pode prejudicar a protegdo de criangas e
adolescentes contra um genitor alienante, ou seja, a lei € necessaria, ndo sendo de
bom alvitre sua revogagdo e sendo aconselhavel a sua modificacdo parcial. A
alienacao parental se estende a influéncia que um dos genitores exerce sobre o filho
para que ele crie uma imagem negativa sobre o outro, podendo construir uma aversao
baseada na implantagao de falsas memodrias que favorecem determinada parte na
discusséo da guarda e influenciando os rumos do processo judicial. Diante de lacunas
existentes na Lei de Alienagao Parental, ha uma corrente que defende a revogagao.
Porém, a revogacéo da lei em questao ndo resolvera o problema, na realidade deixara
criangas e adolescentes desamparados e desprotegidos em atos que caracterizem a
alienacao parental, pelo que o ideal é que se proceda a alteragbes, para melhor
atender aos interesses dos infantes, resguardando seus direitos e sua saude
psicoldgica.

PALAVRAS-CHAVE: Alienagao Parental. Falsas memorias. Revogagao.
INTRODUGCAO
A Constituicdo Federal de 1988, ao declarar no artigo 227 ser de

responsabilidade do Estado, da familia e da sociedade a prote¢ao da crianga e do

adolescente, introduziu no Brasil a chamada Doutrina de Proteg¢ao Integral da crianga
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e do adolescente, estes que passaram a ser sujeitos de direitos e destinatarios de
absoluta prioridade, haja vista a situagdo de pessoa em peculiar desenvolvimento.
Quando ocorre separagao, divorcio ou dissolugdo de unido estavel judicial,
com conflito parental e disputa da guarda, grande desgaste se instaura em todas as
partes envolvidas no litigio, inclusive nos filhos, que muitas vezes vivenciam
discussdes que os afetam significativamente, cabendo ao juiz solucionar o litigio e

investigar qual das partes oferece melhores condigdes para cuidar da crianga.

Em alguns casos, uma das partes que integra o litigio, por magoa e buscando
punir o outro genitor, acaba envolvendo os filhos, colocando-os contra aquele a partir
de informagdes, muitas vezes, inveridicas, que prejudicam a relagao entre pai/mae e
filhos.

A alienagdo parental € um sério problema que atinge varias familias,
especialmente diante da disputa de guarda pelos filhos, e se caracteriza pela
manipulagcdo da criangca ou do adolescente por um dos pais, levando a criagao de
uma imagem negativa sobre o outro genitor e culminando com o repudio do filho sem

um motivo real e muitas vezes com implantacéo de falsas memoarias.

Em face da relevancia do tema e como consectario dessa protecao e prioridade
mencionadas, em 2010 foi promulgada a Lei n° 12.318, que regulamentou o instituto
da alienacado parental, criando mecanismos para sua identificagdo, por meio de
exemplos de situagdes que a caracterizam, além de prescrever agdes e medidas a

serem tomadas pelo Poder Judiciario para coibir ou cessar o ato.

Ocorre que a Lei da Alienacédo Parental apresenta algumas lacunas, gerando
inseguranca juridica, pois muitas vezes é utilizada por pais agressores para coibir o
genitor guardido de denuncia-lo, pelo que um grupo crescente tem se mostrado
favoravel a sua revogagao, surgindo a partir de entdo projetos de lei como o de n°

498/2018, que busca a revogacao integral da referida lei.

A existéncia de lacunas na Lei da Alienacao Parental é notéria, assim como a
sua utilizagao distorcida na pratica, mas existem alternativas viaveis para que seja
mantida, bastando alteracdo de forma a melhorar seu texto e suprir as mencionadas

lacunas. A revogacao da lei importara na desprotegcdo de criangas e adolescentes
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a implantacdo de falsas memorias, sendo sua manutengado necessaria, pois se trata
de importante instrumento para garantir o direito de convivéncia dos filhos com ambos

os genitores e de protegé-los dessa interferéncias prejudiciais.

1 O instituto da Alienagao Parental

E fundamental a compreensdo acerca do conceito e contetdo da alienagéo
parental, face a relevancia e atualidade da tematica, que envolve uma série de acdes
praticadas por um dos genitores (ou por outra pessoa que tem a crianga ou o
adolescente em sua companhia), de forma a instaurar um processo capaz de
prejudicar, de maneira negativa, todo o desenvolvimento psicolégico da crianga e do
adolescente, colaborando para construgdo de uma imagem distorcida do outro

genitor, afetando significativamente o comportamento do alienado (OLIVEIRA, 2020).

Trata-se de um instituto recente, que remete ha poucas décadas e que ainda
hoje gera muitas controvérsias e debates, especialmente por se tratar de uma
situacao que envolve a separagao do vinculo familiar, motivada pela pratica de atos
de depreciacdo da imagem de um dos genitores, o que pode ocorrer de maneira
consciente ou nao, tendo como resultado a possibilidade de consequéncias
transformadoras da vida da crianga e do genitor prejudicado pelo outro (OLIVEIRA,
2020).

A alienagao parental foi regulamentada somente no ano de 2010, com a
vigéncia da Lei 12.318, que traz em seu artigo 2° a definicdo para esse importante
instituto, que é a pratica por um dos genitores de um ato que influencia na construgao
psicologica da crianga ou do adolescente, mas que também pode ter no polo
comissivo dessa pratica avos ou pessoas que tenham a guarda ou a vigilancia do
infante (BRASIL, 2010).

O artigo 2° citado, em seu paragrafo unico, elenca diferentes exemplos de
alienacao parental, que sao: realizar campanha de desqualificacdo da conduta do

genitor no exercicio da paternidade ou maternidade; dificultar o exercicio da
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o exercicio do direito regulamentado de convivéncia familiar; omitir deliberadamente
a genitor informacgdes pessoais relevantes sobre a crianga ou adolescente, inclusive
escolares, médicas e alteracbes de endereco; apresentar falsa denuncia contra
genitor, contra familiares deste ou contra avos, para obstar ou dificultar a convivéncia
deles com a crianga ou adolescente; mudar o domicilio para local distante, sem
justificativa, visando a dificultar a convivéncia da crianga ou adolescente com o outro

genitor, com familiares deste ou com avos.

Madaleno (2021) considera a alienagao parental como o ato de interferir na
formagao psicolégica da crianca ou adolescente, tendo como propdsito fazer com que
tenha repudio em relagdo a um de seus genitores, causando prejuizo ao vinculo com
o alienado, sendo que a motivacdo para que tal situagdo ocorra pode envolver
sentimento de vinganga, raiva pelo abandono, resisténcia e ndo aceitagao do término
do relacionamento, solidao, depressao, entre outros fatores, de modo que o alienante
usa a prole para atingir o outro, afetando de maneira significativa o elo mais fragil

entre o ex casal, que sao os filhos.

E mais recorrente o fato de o instituto ter inicio com investidas do genitor que
possui a guarda, contra o que nédo a possui, com agdes e falas que denigrem a
imagem do pai ou da mée, até que o infante passe a contribuir espontaneamente com
os insultos, que, por muitas vezes, sao injustificados, fazendo com que o genitor que
sofre a alienagao passe a ser visto por seu filho como um estranho e, em casos mais

graves, até mesmo como um abusador (MADALENO, 2021).

Picelli (2018) explica que ha trés diferentes atores que podem ser identificados
no instituto da alienagao parental: o primeiro deles € denominado genitor alienador,
que € o responsavel pela pratica de acbes alienatérias contra a crianga ou o
adolescente, sendo que, geralmente, quem ocupa esse papel € a mae, uma vez que
€ comum na praxe forense considera-la a mais adequada para permanecer com a
guarda dos filhos ou ser o lar referencial deles; o segundo ator € o genitor alienado,
que enfrenta um longo processo junto ao filho, diante da alienacao sofrida, sendo

costumeira a identificagdo do pai nesse papel; por fim, o terceiro ator € a crianga ou
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0 adolescente, que, na realidade, € a maior vitima de um processo de manipulagao

realizado por alguém que deveria acolher, proteger, cuidar.

Nas palavras de Picelli (2018, p. 13):

A diversidade de parametros utilizados para o desenvolvimento de estudos
que envolvem a percepgao da crianga em relagdo ao rompimento dos pais
dificulta que se construa um conceito de alienagdo parental. Nessa
conjuntura, o fendmeno é identificado como um conjunto de agdes reiteradas
praticadas pelo responsavel em desfavor, normalmente, do genitor nio
guardido, a partir da manipulagéo de informacgdes inveridicas que maculam
a imagem do alienado e comprometem a construgdo de vinculos afetivos
entre ele e a crianca ou adolescente.

Para Barreto (2019), entende-se como alienagado parental o induzimento de
uma crianga ou um adolescente a rejeicdo de um dos genitores, ocorrendo a ruptura
de lagos afetivos, o que ocorre, geralmente, quando ha a separagdo de um casal,
gerando magoa e ressentimento por parte de uma das partes, que busca afastar a
prole da convivéncia com o outro genitor, sendo que tal ato pode prejudicar ndo s6 o
cbnjuge alienado, mas, principalmente, os filhos, afetando seu desenvolvimento

psicoldgico e social, inclusive pela inser¢céo de falsas memorias.

A alienacao parental é diferente da sindrome da alienacéo parental, apesar de
ambas, muitas vezes, serem tratadas como sinGnimos. A primeira pode ser
considerada como o ato de alienar, ou seja, sdo as agdes realizadas pelo genitor
alienante, visando, dessa maneira, construir na crianga uma imagem totalmente
distorcida e negativa do genitor alienado, para que sejam afastados e o filho passe a
repudia-lo. Por sua vez, a sindrome da alienacdo parental € o resultado da agao
praticada pelo genitor alienante, motivando o surgimento de um disturbio no infante a
partir da juncao de instrucdes do genitor alienante, formando uma imagem negativa
da outra parte, com a formacgéo de ideias negativas da propria crianga, que acaba

contribuindo para caluniar o genitor alvo desse ato (CORTES, 2021).

Cortes (2021) esclarece que a sindrome da alienagao parental é o resultado
de toda uma manipulagao psicologica contra a crianga, que a leva a construir visbes
negativas do genitor alienado e, consequentemente, disseminar essa imagem
desfavoravel. Apesar dessa sindrome ganhar espago nos debates juridicos

contemporaneos, a Organizagdo Mundial da Saude (OMS) n&do a reconhece em seus
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de Doengas da OMS) de forma especifica.

Especialistas apontam diferentes estagios da alienagao parental, definidos nos

trés niveis a seguir apresentados: leve (tipo ligeiro); médio (tipo moderado); grave.

O primeiro estagio representa uma fase em que o infante ainda se encontra
afetivo com o genitor alienado, verificando-se atos de alienagdo, como condutas que
dificultam a convivéncia com um dos genitores, contudo, ainda ndo s&o utilizados os
processos judiciais, sendo possivel uma decisdo judicial regulamentando tempo de
convivéncia com o genitor alienado para resolver o conflito. Nao obstante, ao mesmo
tempo que um processo judicial pode representar o inicio de uma etapa processual
para apaziguar os animos e conter a alienagao parental, pode também acirrar os
animos, culminando com a elevagao do estagio para o tipo moderado (MADALENO,
2021).

O segundo estagio da alienagao parental, denominado moderado, de acordo
com Freitas (2020), é caracterizado pela pratica de uma série de estratégias com a
finalidade de afastar a crianga ou o adolescente do convivio com o genitor alienado,
construindo um sentimento de repudio daqueles contra este, ficando claro o desapego
da prole com o ex-conjuge/convivente vitima das consequéncias da alienacdo. E
nesse estagio em que ha, com mais intensidade, provocagdes continuas por parte do
genitor alienante, inclusive com a utilizagao de falsas memérias no infante, motivando

a formacéao de sentimentos de medo e repudio.

O terceiro estagio da alienagao parental € denominado grave, sendo que nessa
fase a convivéncia ja se mostra dificil e muitas vezes ndo ocorrem; quando ocorrem,
é repleta de insatisfacao, agressdes, provocacgodes, 6dio ou pode ser que a crianga ou
o0 adolescente simplesmente se afaste e emudeca, sendo comum, nesses casos,
crises de panico, de choro, violéncias e gritos que tornam impossivel a continuidade
do regime de convivéncia com o genitor alienado. Os atos de revolta, édio e rancor
nesse estagio sao independentes, ou seja, a crianga ou o0 adolescente € capaz de,

sem qualquer ajuda do genitor alienante, agir de forma a cortar o vinculo com o
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ndo tem o que fazer em relagdo aos ataques do filho (MADALENO, 2021).

Ainda sobre o estagio grave, Madaleno (2021) esclarece que, muitas vezes, o
genitor alienante usa de tatica perversa, fazendo denuncia falsa, como, por exemplo,
de abuso sexual contra a crianga e, ainda, convencendo o infante da ocorréncia de
um fato inexistente vivenciado por ele. E essencial cuidado extremo nos casos em
que ha alegacdes de abuso, uma vez que, se de fato o genitor cometeu abuso contra
o filho, podera se esconder por tras de falsa alegagéo de alienagao parental, alegando
que a denuncia é fruto de difamagao do ex-cénjuge, quando, na realidade, sao fatos

veridicos e nao caracterizadores da alienagao parental.

2 Da pretensao de revogacao da Lei de Alienagao Parental

E essencial uma compreensdo mais clara sobre a Lei de Alienagdo Parental,
de forma a se buscar as motivagdes que levam a se pleitear sua revogagcao, mas,
paralelamente, apresentar fundamento que fortalecem e fundamentam a necessidade

de sua manutengao.

Brasch (2021) entende que a Lei de Alienagdo Parental representa um
importante progresso na area juridica, por embasar a ilegalidade de condutas
negativas que afetam o pleno desenvolvimento infantil, especialmente no que se
refere as questdes emocionais, uma vez que, ao construir uma imagem negativa de
um dos genitores, criando até mesmo repudio por parte da crianga, o0 outro genitor

prejudica significativamente o aspecto psicoldgico da crianga e do adolescente.

ALein.12.318/2010, que totaliza onze artigos, apresenta ndo apenas definicao
para o instituto e formas exemplificativas de caracterizacdo da conduta que combate,
mas também esclarece, no artigo 3°, que a pratica da alienagdo parental viola
principios fundamentais inerentes a crianga e ao adolescente, inclusive o da
convivéncia saudavel no ambito familiar, uma vez que prejudica consideravelmente a
relacdo da prole com o genitor alienado, permitindo, conforme artigo 4°, que,

identificado qualquer indicio da existéncia da alienagado parental, seja ajuizado
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processo, a partir do requerimento das partes ou de oficio pelo juiz, com tramitacao
prioritaria, para a adogao de procedimentos provisorios que se fizerem necessarios

para garantir a integridade psicolégica da prole (BRASIL, 2010).

Enfatizando os procedimentos a serem adotados no caso de identificagao da
presenca de indicios que revelem a possibilidade da pratica da alienagao parental, o
artigo 5° elenca que, a critério do juiz, pode-se determinar pericia psicolégica ou
biopsicossocial, a partir de analise de dados (sejam documentais, sejam historicos) e
através de um profissional especializado ou de uma equipe multidisciplinar,
considerando cada caso, realizando, portanto, um estudo para apresentag¢ao de laudo
com diagndstico que confirme ou ndo a existéncia da alienacao parental (BRASIL,
2010).

Destaca o artigo 6° as medidas que podem e devem ser tomadas diante da

identificacdo de atos que sao tipicos da alienacao parental, in verbis:

Art. 62 Caracterizados atos tipicos de alienagdo parental ou qualquer
conduta que dificulte a convivéncia de crianga ou adolescente com genitor,
em agdo autbnoma ou incidental, o juiz podera, cumulativamente ou nao,
sem prejuizo da decorrente responsabilidade civil ou criminal e da ampla
utilizacao de instrumentos processuais aptos a inibir ou atenuar seus efeitos,
segundo a gravidade do caso:

| - declarar a ocorréncia de alienagdo parental e advertir o alienador;

Il - ampliar o regime de convivéncia familiar em favor do genitor alienado;

Il - estipular multa ao alienador;

IV - determinar acompanhamento psicoldgico e/ou biopsicossocial;

V - determinar a alteragdo da guarda para guarda compartilhada ou sua
inversao;

VI - determinar a fixagdo cautelar do domicilio da crianga ou adolescente;
VIl - declarar a suspensao da autoridade parental.

Paragrafo Unico. Caracterizado mudanga abusiva de enderego,
inviabilizacdo ou obstrugcdo a convivéncia familiar, o juiz também podera
inverter a obrigacdo de levar para ou retirar a crianga ou adolescente da
residéncia do genitor, por ocasido das alternancias dos periodos de
convivéncia familiar.

A titulo de exemplo, tem-se um julgado que revela um caso em que foi
determinada a guarda compartilhada e, ainda assim, comprovou-se a concretizagao
da alienagao parental por parte de um dos genitores, culminando com a reversao do

domicilio do menor, para que fosse residir com o genitor alienado:
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AGRAVO DE INSTRUMENTO. ACAO DE BUSCA E APREENSAO DE MENOR.
IMPEDIMENTO DE CONVIVIO. DESCUMPRIMENTO DOS TERMOS DA
GUARDA COMPARTILHADA. ALIENACAO PARENTAL CONFIGURADA.
REVERSAO DO DOMICILIO JUSTIFICADA. Furtando-se a agravante, de modo
injustificado, ao cumprimento dos termos do acordo de guarda
compartilhada, impedido o convivio entre pai e filho, em manifesto prejuizo
ao desenvolvimento sauddavel da crianca, resta configurada, conforme o
disposto no artigo 22 da Lei n2 12.318/2010, a pratica de atos tipicos de
alienagdo parental que justificam a reversao do domicilio do menor em favor
do genitor/agravado e, por consequéncia, a confirmacdo da ordem de busca
e apreensao. AGRAVO DE INSTRUMENTO CONHECIDO E DESPROVIDO.
(TJGO, Agravo de Instrumento (CPC) 5746214- 33.2019.8.09.0000, Rel.
Des(a). LEOBINO VALENTE CHAVES, 22 Camara Civel, julgado em
31/03/2020, DJe de31/03/2020).
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E notavel, considerando o julgado do Tribunal de Justica de Goias acima
transcrito, a alteracdo do domicilio da crianca, consubstanciada em evidéncias da
pratica da alienagdo parental, com fundamento no artigo 2° da Lei de Alienagao
Parental. Observa-se que mesmo que a guarda compartilhada seja a mais indicada,
por possibilitar a convivéncia dos filhos com ambos os genitores, a pratica da
alienagao parental pode culminar com uma decisdo de reversdo de domicilio, ou

mesmo da guarda, determinando que seja na forma unilateral (CORTES, 2021).

Nao obstante, em que pese a busca pela protecéo a crianga e ao adolescente
contra uma manipulagdo de um dos genitores em desfavor do outro, levando a prole
ao afastamento e até repudio da parte alienada, a Lei da Alienagao Parental vem
sofrendo duras criticas, sob o argumento de inconsisténcias no texto da lei que
poderiam favorecer a parte alienante e ndo garantir a devida punig¢ao a esta (SOUZA,
2021).

Ocorre que, apesar de apresentar algumas inconsisténcias, a revogacao da lei
certamente representara um retrocesso na protecao de criangas e adolescentes que
sofrem alienacdo parental, posicionamento este que €& diverso daquele que
fundamentou o Projeto de Lei n°® 498/2018, em tramitagcdo. Este objetiva revogar
integralmente a Lei da Alienacédo Parental, a partir de criticas variadas, em especial
aos artigos 4° e 6°, que abrem discussdes a partir da ideia de que a alienagao parental
nao precisa ser comprovada para que ocorra a perda da guarda de um dos genitores,

sendo necessaria apenas a identificagdo de indicios dessa pratica (CORTEZ, 2021).
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revogada, mas tdo somente alterada em algumas partes que podem ser consideradas
lacunosas, isso porque a auséncia da lei poderia deixar muitas criangcas e

adolescentes desprotegidos, agravando ainda mais o problema.

O Instituto Brasileiro de Direito de Familia (2019), defendendo a manutencéao
e o aperfeicoamento da lei, realizou pesquisa entre seus membros, com intengao de
debater o tema, chegando-se ao resultado: 73% dos especialistas acreditam que a lei
deve ser aperfeigoada; 21,6% defendem que a lei deve ser mantida na integra; 3,7%
tém outra opinido; 1,7% nao tem entendimento firmado sobre a matéria, ou seja,
apresentou um grupo de especialistas totalmente contrarios a revogagao da Lei de
Alienagao Parental, justificando o entendimento em aspectos relevantes como a
necessidade de se entender que a alienagcdo parental influencia na construgao
psicoldgica da crianga ou do adolescente, revelando a importancia de se manter o
instituto para protegcao daquele que esta em condi¢gado especial de desenvolvimento

psicologico e emocional, que é o infante.

Além do Projeto de Lei que visa revogar a Lei da Alienagdo Parental, é
importante considerar que existem outros, mas com proposta de alteragcdes no corpo
legal, sem a revogacéao integral, reconhecendo, portanto, a relevancia do instituto.
Dentre os projetos que visam apenas alteragdo da lei supramencionada, destacam-
se: PL 10.182/18, PL 10.402/18 e PL 10.712/18 (INSTITUTO BRASILEIRO DE
DIREITO DE FAMILIA, 2019).

O fato é que ndo ha um consenso no ambito juridico quanto a lei objeto do
presente artigo. De toda sorte, importante destacar que a lei garante a protecao da
crianga e do adolescente, o que revela que sua revogacado nao tem sentido, sendo
necessaria, a bem da verdade, uma analise aprofundada de suas lacunas e reflexdes
de qual o melhor caminho para sana-las, bem como uma analise proficua de sua
aplicagao pratica. (OLIVEIRA, 2020).

Em seus estudos, Oliveira (2020) conclui que a revogacgao da Lei da Alienagao
Parental nao é a melhor solugéo para os conflitos que giram ao redor do tema, sendo

necessario o seu aperfeicoamento. Acrescenta, ainda, que mais eficiente que a
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revogacao, € o processo de disseminacdo de informagdes, para que ocorra a
conscientizagdo das pessoas e se proporcione maior conhecimento sobre o instituto,

visando reduzir, significativamente, o numero de casos envolvendo essa pratica.

3 Implantacgao de falsas memérias

E muito comum que, ao longo de uma situagdo que caracterize a alienagéo
parental, seja identificada a implantagdo de falsas memodrias na crianga ou no
adolescente, o que ocorre por meio da aplicacao de diferentes recursos e artificios
que levam o menor a construgao de uma imagem e de sentimentos negativos acerca
do genitor alienado; comumente, as falsas memdrias sao inseridas por meio de
histérias com acréscimo de informagdes e detalhes maliciosos de ag¢des criadas ou
deturpadas, para convencerem a prole de que realmente aconteceram (FREITAS,
2020).

Freitas (2020) pontua as falsas memadrias como uma das principais causas da
alienacao parental, sendo caracterizadas a partir do convencimento da prole de que
fatos inveridicos ocorreram. Dessa maneira, o genitor alienante convence o filho de
que algumas situagdes criadas por ele sédo reais, resultando na construgdo de

imagens muito ruins do genitor alienado e radical afastamento do filho.

Segundo Freitas (2020, p. 25):

Nesta seara, a implantacdo de falsas memodrias é estabelecida quando o
alienador na posse do filho, faz verdadeiras manipulagdes na crianga com o
objetivo de distorcer a visdo que o menor tem do alienado e, como se nao
bastasse, aplica maquiavelicamente fatos que n&do aconteceram ou que
aconteceram diferentemente do que foi dito, sendo que a crianca vai se
convencendo aos poucos do ponto de vista que |he foi contado. Portanto, a
implantacao de falsas memodrias trata-se de uma arma na mao do alienador
para conseguir o distanciamento imediato e radical do alienado.

Em conformidade com os estudos de Cortes (2021), na implantagéo de falsas
memoarias, o genitor alienante promove um convencimento da prole no sentido de
desconstruir a imagem positiva do outro genitor, enquanto em relagao a sua propria

imagem é feita uma manipulagdo por meio de memorias ficticias ou alteradas, para
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que a crianga se convenga de que ele é o unico confiavel e capaz de dela cuidar e de
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protegé-la, enquanto as outras pessoas, inclusive o genitor alienado, poderéo Ihe

fazer algum mal.

Ao se identificar os indicios de alienagao parental, inclusive com implantagao
de falsas memoarias na prole, é preciso que sejam aplicadas as medidas descritas no
artigo 6° da Lei de Alienagao Parental de forma urgente, medidas estas que podem
iniciar com uma mera adverténcia ao alienador, mas podendo chegar até a medidas
mais radicais, em face da gravidade da situagdo, como a inversdo da guarda e a
suspensao do poder familiar (OLIVEIRA, 2020).

A questao da alienagao parental com implantagao de falsas memdérias é tema
gue ganhou e ainda ganha debate nos ambitos doutrinario e jurisprudencial, valendo

destacar decisado do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro sobre o tema:

GUARDA E VISITACAO. PAIS SEPARADOS. INTERESSE DO MENOR.
ACUSACAO DE ABUSO SEXUAL NAO PROVADA. INDICIOS DE
SINDROME DE ALIENAGCAO PARENTAL. IMPLANTAGAO DE FALSAS
MEMORIAS NA MENTE DA CRIANGA EM DESENVOLVIMENTO. O
MELHOR INTERESSE DO MENOR SE SOBREPOE AO INTERESSE
PARTICULAR DOS PAIS. CONFLITOS ENTRE OS GENITORES QUE
AFASTAM, POR ORA, A POSSIBILIDADE DA MANUTENCAO DA GUARDA
COMPARTILHADA. MODIFICACAO DO JULGADO. PODER GERAL DE
CAUTELA. TRANSFERENCIA DA GUARDA PROVISORIA DA MENOR AO
PAl. RESPEITO A REAPROXIMAGCAO GRADATIVA DO PAI COM A FILHA
DE FORMA IMPARCIAL. CONVIVENCIA REGULAR COM A LINHAGEM
PATERNA. DIREITO DA CRIANCA PARA GARANTIR SEU REGULAR
CRESCIMENTO E BEM-ESTAR. MA-FE. INOCORRENCIA. 1- A
REPRESENTANTE LEGAL DA MENOR INGRESSOU COM ACAO DE
MODIFICACAO DE GUARDA COMPARTILHADA, POR DESCONFIAR DO
COMPORTAMENTO DO FILHO DO PRIMEIRO CASAMENTO DA NOVA
COMPANHEIRA DO GENITOR, NA QUAL FOI PROFERIDA SENTENCA
DE IMPROCEDENCIA, MANTIDA POR ESTE ORGAO JULGADOR, COM
FUNDAMENTO EM ESTUDO SOCIAL REALIZADO POR TECNICOS DO
TRIBUNAL. (..) 10- LAUDO PSICOLOGICO QUE APONTA A
NECESSIDADE DE CONCESSAO DE MEDIDA DE URGENCIA,
ALTERANDO TEMPORARIAMENTE A GUARDA, COM O OBJETIVO DE
RESGATAR A CONVIVENCIA PLENA DA MENOR COM SEU PAI, DIANTE
DE INDICIOS VEEMENTES DE ALIENACAO PARENTAL POR PARTE DA
MAE. PREVALENCIA DO INTERESSE DO MENOR, AUTORIZANDO A
ALTERACAO.MODIFICACAO DO ACORDAO PROFERIDO NESTES
AUTOS, O QUAL MANTINHA A GUARDA COMPARTILHADA,
DEFERINDO, DE OFiCIO, A GUARDA PROVISORIA DA MENOR AO PAI
PELO PERIODO DE SEIS MESES, COM VISITACAO DE DOIS DIAS
QUINZENALMENTE E UM DIA NA SEMANA ALTERNADA PELA MAE.
ARTIGO 471, |, DO CPC.ENCAMINHAMENTO DOS PAIS DA CRIANCA
PARA PARTICIPACAO NO PROJETO BEM ME QUER OFERECIDO POR
ESTE TRIBUNAL DE JUSTICA, QUE VISA A CONSCIENTIZACAO
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QUANTO AOS MALES DA ALIENACAO PARENTAL E SENSIBILIZACAO
DAS FIGURAS PARENTAIS DAS CONSEQUENCIAS DO LITiGIO SOBRE
A PROLE. DEVERAO, APOS A CONCLUSAO DO PROGRAMA, SER
ENCAMINHADOS A MEDIAGAO, PARA BUSCAR SOLUCAO
CONSENSUAL EM RELACAO A POSSIVEL RETOMADA DA ROTINA DE
GUARDA ALTERNADA OU COMPARTILHADA. IMPROCEDENCIA DA
MEDIDA  CAUTELAR. (TJ-RJ - CAUTELAR  INOMINADA:
00612586020108190000 RIO DE JANEIRO TRIBUNAL DE JUSTICA,
Relator: ANTONIO SALDANHA PALHEIRO, Data de Julgamento:
13/12/2011, QUINTA CAMARA CIVEL, Data de Publicagéo: 19/12/2011).

ViSsia

»
AK

Para Picelli (2018), no contexto da inser¢cao de falsas memorias, € recorrente
0 numero de casos em que o genitor alienante manipula a prole para que acredite
que foi vitima de algum tipo de abuso, em especial sexual, sendo necessaria uma
criteriosa analise de denuncias nesse sentido, bem como acompanhamento
psicologico da crianga e do adolescente, mesmo que essas ideias sejam fruto de
memorias falsas, pois gera todo um conflito emocional no menor, demandando

atencgao especial.

A crianga ou o adolescente que sofreu alienagdo parental, com possivel
alegagao de abuso, por nao ter vivido o que relata, precisa de ajuda para recordar
dos possiveis fatos, ocorrendo troca intensa de olhares com o genitor alienante em
busca de ajuda ou aprovagao para as falas, demonstrando, portanto, insegurancga,
poucos detalhes e falta de credibilidade. Nao ha nesses casos indicios fisicos
referentes a ocorréncia do abuso, ndo apresentam sentimento de culpa e nem
disturbios funcionais. O menor ndo apresenta comportamentos inadequados, como,
por exemplo, conhecimentos sexuais, pavor no contato com adultos, brincadeiras
sexuais precoces e inapropriadas, masturbacdo, agressdes sexuais a outros
menores, dentre outras caracteristicas (MADALENO, 2021).

Madaleno (2021) deixa claro, ainda, que alegacdes falsas de abuso contra
criangas e adolescentes, apesar de n&o serem a maioria dos casos, sao estudadas
de forma ampla em paises como os Estados Unidos. Nesses casos em que ha
implantacao de falsas memoarias, apesar de ainda carecer de pesquisas aprofundadas
no assunto, ha estudos que revelam ser comum a verificagdo da facilidade de se
implantar falsas recordagdes até mesmo em adultos, quando, ao relembrar algo, a

pessoa pode o fazer ainda que de forma inconsciente.
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Estudo que merece destaque foi realizado na Universidade de Washington,
pela psicologa Elizabeth F. Loftus, que relatou em artigo publicado na Scientific
American experimentos em que uma falsa memodaria foi implantada nos participantes.
Segundo ela, a exposi¢cdo a informagao enganosa induz a distorcdo da memodria,
demonstrando como uma falsa informagdao pode mudar a memodria, fazendo-se
necessario cuidado redobrado por parte de avaliadores, terapeutas e pais.

Loftus explica que:

A informagédo enganosa tem o potencial de invadir nossas recordagbes
quando falamos com outras pessoas, quando somos interrogados
sugestivamente ou quando lemos ou vemos a cobertura da midia sobre
algum evento que podemos ter vivenciado nés mesmos. Depois de mais de
duas décadas explorando o poder da informagao enganosa, pesquisadores
aprenderam muita coisa sobre as condigbes que fazem as pessoas
suscetiveis a modificacdo da memoéria. As recordagbes sdo mais facilmente
modificadas, por exemplo, quando a passagem de tempo permite o
enfraquecimento da memdria original.

Brash (2021) observa que apesar de a alienagao parental com implantagéo de
falsas memodrias ndo ser algo facil de se provar, tornando o trabalho realizado no
contexto do Poder Judiciario muito complexo, tem se tornado cada vez mais comum
a identificacdo desse tipo de situagao, que deve ser tratada com muita cautela,

visando sempre o melhor para o infante.

O numero de situacdes de alienacao parental que decorrem da implantacao de
falsas memodrias, portanto, demonstra a necessidade de que a Lei de Alienacao
Parental seja mantida, pois se apresenta como instrumento juridico capaz, mais
rapido e mais eficaz até o momento, de se identificar o ato, conté-lo e propiciar o
desenvolvimento psicoldgico e sadio da crianca e do adolescente. Paralelamente, se
0 abuso realmente ocorreu, a lei objeto do presente estudo ndo impedira a puni¢cao
do agressor, que respondera pelos atos praticados civil e criminalmente. O problema
de quem utiliza da Lei de Alienacado Parental para esconder os abusos que cometeu
nao pode dar guarida a sua revogagao, cabendo ao Poder Judiciario propiciar

aplicacado adequada da lei mediante investigacdo pormenorizada do caso concreto.

CONSIDERAGOES FINAIS
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O rompimento da unido dos pais € uma situacdo que gera uma série de
conflitos, principalmente quando ha divergéncias em relagdo a guarda dos filhos, o
que leva a necessidade de intervencédo do Poder Judiciario, a fim de investigar qual
genitor € mais apto para oferecer desenvolvimento psicolégico e emocional sadios,

bem como propiciar o bem-estar da crianga e do adolescente.

Em algumas situagdes, uma das partes do litigio age de ma fé, usando os filhos
para prejudicar a outra parte, persuadindo os infantes de forma a convencé-los de
que o ex-cbnjuge/convivente, pai ou mae, € uma pessoa ruim e figura ma da relagao,
colocando-os contra ele e configurando a alienagao parental. A situacdo se agrava
ainda mais com a implantagéo de falsas memorias. Os efeitos sdo o afastamento
entre pais e filhos, a imagem denegrida do genitor alienado para afasta-lo do filho, a
perda da afinidade e, consequentemente, do afeto, culminando por, muitas vezes,

influenciar na decisao judicial.

Apesar de se tratar de um instituto relativamente novo, ja que sua
regulamentac¢ao no Brasil ocorreu em 2010, por meio da Lei n° 12.318, a alienagao
parental € um tema de grande relevancia, amplamente debatido na doutrina e em
julgados patrios. Nao obstante, sua demonstragédo e comprovagéo no campo pratico
nem sempre € simples e facil, sendo imprescindivel unir conhecimento juridico e
psicolégico para auxiliar na investigagdo, visando evitar efeitos e consequéncias

nefastos, que prejudiquem o desenvolvimento da crianga e do adolescente.

Com o presente artigo, verificou-se a necessidade de que os infantes sejam
acolhidos e protegidos, de modo a evitar que seu desenvolvimento emocional seja
maculado e a evitar que os atos de alienacao deixem marcas indeléveis. Para tanto,
a manutencao da Lei de Alienagao Parental € imperativa, ndo se podendo permitir
que seu mau uso seja ferramenta para sua revogacdo. Se com a normatizacédo em
vigor ja se mostra dificil a aplicabilidade pratica de medidas preventivas e combativas
a alienagao parental, sem a lei atos nefastos, inclusive com implantagao de falsas
memoarias, que prejudicam significativamente a parte mais hipossuficiente da relagao

(a crianga e o adolescente), poderé&o levar a incidéncia de situagdes tragicas.
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desvirtuamento do propdsito protetivo da crianga e do adolescente, submetendo-os a
abusadores, ndo pode dar guarida a revogagdo. Combater o abuso sexual & por
deveras importante, mas n&o implica em afirmar que somente pais peddfilos praticam
violéncia contra os filhos. A implantacao de falsas memadrias também € um grave ato
de abuso. A complexidade da alienacéo parental e toda a violéncia nela impregnada

nao se resume a pais peddfilos e abusadores.

A Lei da Alienacgao Parental, portanto, € necessaria, pois se trata de importante
e significativo instrumento de protecdo das criangas e dos adolescentes frente a
relacao conflituosa de pais ao longo de um processo de separacgao, de divorcio e de
dissolugéo de unido estavel, quanto aos mais diversos atos de alienag&o parental,
nao se mostrando viavel a sua revogacao. Ajustes devem der feitos para que ndo seja
utilizada indevidamente, para que nao beneficie genitores abusivos e nao
desencoraje a denuncia contra esses abusadores. Somente com a manutengao da
lei poder-se-a impor limites naquele que ndo possui limites e, por conseguinte, poder-

se-a concretizar a protecao integral da crianga e do adolescente.

THE INSECURITY CAUSED TO THE PARENTAL ALIENATION LAW (LAW No.
12,318/2010) BEFORE THE SENATE DRAFT LAW No. 498/2018 AND THE
IMPLEMENTATION OF FALSE MEMORIES

ABSTRACT

Based on a bibliographic review, with a qualitative methodology, we seek to address
the insecurity caused by the Parental Alienation Law (Law No. 12.318/2010) in the
face of the Senate Bill No. there are profound debates in the legal and psychological
spheres. The objective is to demonstrate that the repeal of the Parental Alienation Law
can harm the protection of children and adolescents against an alienating parent, that
is, the law is necessary, and its revocation is not a good idea and its partial modification
is advisable. Parental alienation extends to the influence that one of the parents exerts
on the child so that he creates a negative image about the other, being able to build
an aversion based on the implantation of false memories that favor a certain part in
the custody discussion and influencing the directions of the process. judicial. Faced
with existing gaps in the Parental Alienation Law, there is a current that defends the
repeal. However, the repeal of the law in question will not solve the problem, in fact it
will leave children and adolescents helpless and unprotected in acts that characterize
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AMBIENTE DE TRABALHO E A VIOLENCIA CONTRA MULHER

Paola das Gragas Salgueiro’
Fernanda Barcellos Mathiasi?

RESUMO

O presente trabalho propde analisar a desigualdade de género e algumas violéncias
praticadas excepcionalmente contra mulheres, com énfase na violéncia em forma de
assedio moral contra no ambiente de trabalho, apontar o conceito e discutir
brevemente os conteudo do Direito na forma das leis Trabalhistas, Civis e
Constitucionais e suas abordagens diante dessa tematica, e ainda analisando as
decisdes recentes do Superior Tribunal do Trabalho, a fim de solucionar o
questionamento de modo geral sobre como Tribunal superior do Trabalho tem
discutido o tema de assédio moral em suas decisdes, afim de compreender através
das presentes decisbes a analise do assédio moral no ambiente de trabalho. A
pesquisa tem como fonte materiais biograficos e documentais sobre o tema, e as
jurisprudéncias do Tribunal Superior do Trabalho. No presente estudo levou-se em
consideragao pesquisas apresentadas por juristas, pelos o6rgdos do Judiciario
Brasileiro como o Tribunal Superior do Trabalho, e ainda artigos e analises de
magistrados da area trabalhista. Visto que os Direitos Humanos tém como portadores
todo e qualquer pessoa, garantia prevista na Constituicdo Federal de 1988.
Procurando assim correlacionar o posicionamento sobre os direitos universais e a
dignidade da pessoa humana como Direito que também deve estar presente no
ambiente de trabalho, a pesquisa procurou manter a conexao entre o Direito do

Trabalho e o Direito Constitucional e a Sociologia do Direito, no sentido de se obter
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uma visao ainda maior da problematica que envolve a aplicagdo e execucao do direito

trabalhista brasileiro.

PALAVRAS-CHAVE: Desigualdade de género. Violéncia. Machismo. Direitos

Humanos do Trabalho.
INTRODU(;AO

A violacao aos Direitos Humanos se da por inUmeras formas, e uma delas é a
violéncia ao género feminino manifestando-se por meio de assédio, presente violéncia
que perpassa por varios anos da histoéria da formacgao da sociedade, e essa violéncia
tem se manifestado de forma crescente no Brasil principalmente no ambiente de
trabalho. Agcdo que gera nas vitimas grande temor e aflicdo psicoldgica, devido sua
origem perversa, e isoladamente no ambiente de trabalho causa consequéncias
prejudiciais as mulheres. Com isso, essas agoes reiteradas geram desigualdades que
se manifestam de forma a reprimir e impossibilitar as mulheres a se inserirem no
mercado de trabalho. Assim surge as indagagbes como se inicia as violéncias ao
género feminino no ambiente laboral sob a ética histdrica e social, e qual o conceito
de assédio moral e violéncia de género, ainda qual o indice desse tipo de violéncia
as mulheres no ambiente de trabalho na sociedade Brasileira e como o Tribunal
Superior do Trabalho tem tratado dessa tematica em suas decisdes.

O trabalho foi realizado de forma investigativa, por meio de pesquisas e fontes
doutrinarias, e analise da legislacao brasileira e dos entendimentos jurisprudenciais.
No primeiro capitulo sera apresentado informacdes histéricas da sociedade
Brasileira, e os vestigios deixados pelo sistema de patriarcado, onde a mulher s6 tem
como papel ser a cuidadora do lar e dos deveres da maternidade, e ainda apresentar
as inumeras lutas e reivindicagbes das mulheres ao longo dos anos em busca de
igualdade e de garantias de direitos que antes eram acessiveis e garantidos somente
aos homens.

No desenvolver da pesquisa foram analisados diversos trabalhos de cunho

histéricos e culturais, para assim apresentar um comparativo e construir a
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problematica em torno da execucao das leis, com isso a fim de demonstrar o cenario
atual Brasileiro na tratativa ao tema.

Partindo dessa premissa, foram pesquisados dados dos Tribunais
Superiores do Trabalho as jurisprudéncias atuais, e feita a analises sobre a 6tica de
Juristas Trabalhistas e entendimento dos doutrinadores, a fim de demonstrar o atual
cenario do judiciario Brasileiro quanto as violéncias e a desigualdade de género no

ambiente de trabalho sofrido por mulheres.
1 CONCEITO

O conceito de violéncia indicado pela (OMS) Organizagao Mundial da Saude é
definido pelo uso da forga fisica, ou de poder, que podem apresentar ameaca a outra
pessoa ou a uma comunidade. Com isso, toda acdo com fulcro de ameaca é definida
como uma violéncia. A violéncia de género por meio do assédio moral nas relagbes
de trabalho é uma das grandes problematicas no mundo juridico e social, que geram
diversos danos a longo prazo a suas vitimas.

A violéncia de género se da em qualquer conduta ou agdo, com base no
género e restringir- se- a o presente trabalho ao género, a mulher no ambito laboral e
enfrentada de diversas formas, de maneira direta e indireta. Com relagao a violéncia
contra mulher no ambiente de trabalho, € uma realidade enfrentada por muitas
Brasileiras, sendo as mulheres a maioria da populagao brasileira segundo dados do
(PNAD) Pesquisa Nacional por Amostra de Domicilios Continua, sendo 51,8%
composta por mulheres e 48,2% por homens, e consequentemente por serem a
maioria da populacgao brasileira.

O trabalho é um meio de independéncia e busca por renda e subsisténcia na
sociedade, com isso os postos de trabalhos tém sido ocupados por mulheres que
muitas das vezes sao maes solos, mulheres que tem o papel de criacao e subsisténcia
de seus filhos, e na sociedade Brasileira ha inumeros empecilhos a serem
enfrentados pelas mulheres, empecilhos que sao definidos pela dupla jornada, em
que a mulher tem para si a administracéo, o cuidado do lar e dos filhos, e ainda a vida

profissional.
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A sociedade acompanha as evolugdes ao seu redor, e a legislagao Brasileira,

Revista

especificamente na Consolidacdo das Leis Trabalhistas, que elenca em seus
capitulos disposicdes para protecdo do trabalhador sendo sempre a parte
hipossuficiente na relagéo de trabalho, porem as violéncias e desigualdades tais como
assedio sexual, moral e a discriminagao de género também esta inserido na
sociedade a séculos e assim, interfere principalmente e diretamente as mulheres,
pelo fato da sociedade ter como principio o sistema misogino e de patriarcado,
categorizando a mulher como inferior e no ambiente de trabalho, tornando a mulher

ainda mais hipossuficiente na relagdo de emprego diante dos artigos normativos.

1.1 Sociedade brasileira e sua histéria sobre violéncia de género

Sob a perspectiva histérica da sociedade Brasileira, € possivel notar que ao
decorrer da evolugao da sociedade principalmente nas relagdes de trabalho a mulher
atua de forma minoritaria comparada as atuagcbes dos homens no mercado de
trabalho. Na sociedade primitiva a ideia de produzir e trabalhar andavam juntos, pois
0 que era produzido através do trabalho era o suficiente para subsisténcia da familia
e de toda a comunidade.

A inclusdo das mulheres no mercado de trabalho teve inicio na década de 1980,
diante de grandes reivindicagdes e lutas femininas, e estar inserida nesse ambito,
para as mulheres, ainda ndo era realidade em todos os postos e posi¢des de trabalho
iguais aos homens. Em virtude da expansao industrial e urbanizagao do pais a partir
dos meados do século XIX, segundo Rago (2001) a maior parte da mao de obra eram
de mulheres e criangas, pois eram mais baratas e em grande numero,
especificamente composta por imigrantes e camponeses, os postos de trabalho eram
as lavouras e as fabricas, substituindo entdo o trabalho escravo visto que a pratica ja
nao era comum desde 1888, e com isso a mao de obra era necessaria para os
servigos no campo.

Com o baixo custo e em grande numero, as mulheres estavam presentes nesses

postos de trabalho principalmente mulheres negras e pobres, trabalhos que eram
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como salario valores baixos e condicdes péssimas de trabalho, nas fabricas assim
também era o perfil do emprego dado as mulheres, que até entdo nao tinham anseio
reivindicatério de questionar a remuneragao estabelecida e a jornada em que se
deveria cumprir com base na lei. Ainda, na mesma década a mulher nao tinha voz,
para questionar e cobrar direitos e garantias, visto que ainda ndo era positivado
quaisquer direitos em relacéo a Direitos Trabalhistas e Direitos das Mulheres.

Com isso apds anos e diante da crescente evolugao da sociedade, as mulheres
vao tomando forga e voz, em busca de direitos, e com o passar do anos, nas décadas
de 1890 a 1930, segundo Rago (2001) mobilizagdes politicas e greves foram tomando
propor¢cdes ainda maiores nas fabricas, e cada vez mais as mulheres ja ndo se
contentavam em ser vistas como vulneraveis e com isso a causa de salarios tao
baixos serem atribuidos a elas pelo fato de serem mulheres, com isso surgem entéo
movimentos em que a luta era por direitos e igualdades.

Construida sobre o sistema patriarcal, a sociedade Brasileira tem como definicao
em que mulheres estdo biologicamente e socialmente abaixo dos homens, a
construgcdo historica do pais que foi marcado pelas desigualdades refletindo na
sociedade como um todo e principalmente nas relacées de trabalho.

Durante muitos séculos a lutas femininas foram inumeras, em 1932 a conquista
do direito ao voto, em 1962 a criacdo do estatuto da mulher casada, em 1974 o direito
de mulheres a portarem um cartdo de crédito, 1977 a lei divorcio € criada, em 1985 a
criacao da primeira delegacia da mulher, em 1988 a constituicdo federal da republica
reconhece a igualdade entre homens e mulheres, em 2006 a criagao da lei maria da
penha e em 2015 a criagcao da lei de feminicidio, pontualmente as leis de 2006 e
2015, que pune agressores no ambiente domeéstico e puni¢do a praticas de crimes de
feminicidios praticados contra mulher pelo fato de ser do género mulher.

Com isso as lutas foram inumeras, e com énfase nos anos de 2006 até 2015 em
que se da a criagao da primeira delegacia da mulher, e leis de amparo e contra a
violéncia ao género feminino, devido a violéncia e a desigualdade. As violéncias
podem se da de inumeras formas, e é necessario observar que ao passar dos anos

medidas de controle e punicdo foram necessarias para amparar as mulheres no
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crimes contra mulher, e no ano referido ainda nao tinha a tipificacdo do crime de
feminicidio e ainda ndo estava regulado pelo cédigo penal, com isso 0 numero de
assassinatos de mulheres foi de mais de 92 mil nos ultimos 30 anos desde 1980, e
em 2006 com a lei Maria da Penha se teve uma queda de 10%, porém entre 1980 e

2013 cerca de 106.093 mulheres foram vitimas de feminicidio.

2.2 Dados da desigualdade de género no brasil

Comegamos com a questado da desigualdade salarial no Brasil. Uma pesquisa
publicada no ano passado pelos economistas Beatriz Caroline Ribeiro, Bruno
Kawaoka Komatsu e Naercio Menezes Filho, do Insper, comparou a remuneragao de
trabalhadores segundo género, raga, escolaridade e tipo de instituicdo de ensino
frequentada (publico ou privada). Um homem branco que concluiu o ensino superior
em instituicdo publica teve média salarial de R$ 7.891,78 entre 2016 e 2019, contra
R$ 4.739,64 no caso de mulheres brancas na mesma situacdo, R$ 4.750,58 de
homens pretos e pardos e R$ 3.047,01 de mulheres pretas e pardas.

Em 2020, as mulheres eram 14,8% dos deputados federais, a menor proporgéao
da Ameérica do Sul e a 1422 posi¢cao de um ranking com dados para 190 paises. No
processo eleitoral de 2018, 32,2% das candidaturas para o cargo de deputado federal
foram de mulheres. Entre as candidaturas que contaram com receita superior a R$
um milhdo, apenas 18,0% foram femininas.

Apesar de mais instruidas, as mulheres ocupavam 37,4% dos cargos
gerenciais e recebiam 77,7% do rendimento dos homens.

Agora em 2021 o IBGE divulgou um Relatério recente e muito importante
chamado “Estatistica de Género”. Os dados que mais nos chamaram a atencao
foram:

- 0 nivel de ocupagao das mulheres de 25 a 49 anos que vivem com criangas de até
3 anos de idade foi de 54,6% e o dos homens foi de 89,2%.
-as mulheres pretas ou pardas com criancas de até 3 anos de idade em casa

apresentaram os menores niveis de ocupagao: 49,7%. A desigualdade permanece
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ocupacao foram 63,0%, entre mulheres pretas e pardas, e 72,8% entre brancas.

Em relagdo ao trabalho de cuidado de pessoas ou afazeres domésticos, as
mulheres dedicam quase o dobro de tempo que os homens: 21,4 horas contra 11
horas semanais.

A primeira conclusao que tiramos aqui € que ha maior dificuldade de conseguir
trabalho para as mulheres que tém filhos até os 3 anos de idade.

A segunda questdo € que os dados mostram que as mulheres realizam
trabalhos de cuidados, afazeres domésticos 10 horas a mais que os homens. Esse
problema também sera diminuido com uma politica publica de acesso gratuito as
creches em periodo integral para as criangas.

Esses dois problemas reais e cotidianos que enfrentam as mulheres para
conseguir um trabalho geram o 3° problema que também apareceu nas estatisticas
que foi a maior insergdo de mulheres no trabalho de tempo parcial:

-A proporgaéo em trabalho parcial (até 30 horas semanais) também é maior:
29,6% entre as mulheres e 15,6% entre os homens.

-Mulheres que necessitam conciliar trabalho remunerado com os afazeres
domésticos e cuidados, em muitos casos, aceitam ocupagbes com carga horaria
reduzida. Em 2019, cerca de um ter¢o das mulheres (29,6%) estavam ocupadas em
tempo parcial (até 30 horas semanais de trabalho), quase o dobro do verificado para
os homens (15,6%).

As mulheres pretas ou pardas eram as que mais exerciam o trabalho parcial,
que representa 32,7% do total, contra 26,0% das mulheres brancas. Os homens em
trabalho parcial eram 17,2% entre pretos e pardos e 13,5% entre brancos.

O trabalho de tempo parcial é o que muitas vezes sobra para as mulheres, mas
ele ndo é o ideal. Por qué? Porque o salario ndo é suficiente para alcangar a
sobrevivéncia, como pagar o aluguel, fazer compra, comprar remédios, o gas de
cozinha, cesta basica, etc e etc... nem com o salario minimo o trabalhador ta

conseguindo sobreviver, imagina com o salario abaixo do minimo?
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gostariam de trabalhar em tempo integral para ter um salario digno, decente, mas é
fruto da necessidade.

O Brasil ocupa o 5° lugar, com um grupo de 83 paises segundo a OMS
(Organizacao Mundial da Saude), com uma taxa de homicidios de 4,8 por 100 mil
mulheres. Segundo o relatério Atlas da Violéncia 2021 realizado pelo Forum Brasileiro
de Seguranga Publica e Instituto de Pesquisa Econémica Aplicada (IPEA), no ano de
2019 a taxa de feminicidios dentro de suas casas foi de 6,1% de aumento em relacao
ao ano anterior, e em 2020 ocorreu um aumento de 0,7% de casos feminicidios, cerca
de 4 mulheres assassinadas por dia no Brasil, diante desses dados fica evidente a
desigualdade de género e as violéncias que atinge as mulheres nos diversos setores
da sociedade.

Ainda segundo o relatério da pesquisa Percepgdes sobre a violéncia e 0 assédio
contra mulheres no trabalho (Locomotiva / Instituto Patricia Galvao, dezembro 2020),
49% da mulheres e 70% do homens estdo ocupando um vaga no servigo
remunerado, porem entre as mulheres o trabalho remunerado sem o registro em
carteira é ainda menor, um porcentual de 26%. Entre as mulheres o significado de
trabalho se resume em sustento e independéncia financeira, visto que o papel da
mulher como administradora e provedora do lar tem se tornado fato na maioria dos
lares brasileiros. Ainda com o levantamento da pesquisa, foi pontuado a desigualdade
refletida por meio de diferenca salarial entre mulheres e homens, com o percentual
de 28,7% os homens recebendo mais que as mulheres.

No ambiente de trabalho o assédio e constrangimento € maior entre as
mulheres em relagdo aos homens, cerca de 76% das mulheres relatam ter sofrido
esse tipo de violéncia, agdes reiteradas de constrangimentos, xingamentos, gritos,
humilhagdo na frente dos colegas, elogios e propostas de cunho sexual foram as
acdes relatadas pelas mulheres entrevistadas, e somente 15% dos homens relataram
ja ter vivenciado constrangimentos e violéncia no ambiente de trabalho, com isso fica
notoério ainda mais a desigualdade no género feminino em relagdo ao masculino,

sendo as mulheres a mais afetas em diversos setores da relagéo de trabalho.
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E ainda sobre os cargos de chefia e supervisdo, as mulheres ocupam a menor
porcentagem, segundo dados da Organizagdo Internacional do Trabalho, no brasil
cerca de 3% das mulheres ocupam cargos de lideranga, sendo os homens a maioria
presente nessa posicao.

Segundo dados do IBGE, pesquisa estatisticas de género divulgada em margo
de 2021, o nivel de escolaridade das mulheres ainda € maior do que os homens,
realidade diferentemente encontrada no mercado de trabalho, como relatam os dados
do IBGE no més de margo de 2021, ainda mediante a dados histéricos a mulheres
possuem uma grande desvantagem na area de trabalho devido a menor participagéao,

ocupando nesse ambiente cargos menores em valorizagao e salario.

E ainda essa realidade segundo a PNAD a taxa de desemprego feminino tem
aumentado, gerando mais ainda a desigualdade do género no mercado de trabalho,

tendo sofrido queda em relagéo ao trabalho masculino.

[...] a forca feminina no mercado de trabalho caiu de 53,3% — no terceiro trimestre de

2019 — para 45,8%, no mesmo periodo de 2020. Essa é a taxa mais baixa desde 1991.

Comparado a participacdo masculina no mercado de trabalho, a queda da
participagdo masculina € menor em relagdo as mulheres, deste modo mesmo as
mulheres sendo a maioria em qualificag&o e nivel escolar o desemprego ainda € maior
em relagdo aos dos homens, com isso o trabalho é definido e dividido conforme o
género feminino e masculino, imputando o servigco doméstico as mulheres e o servigo
de produtividade aos homens, meio que resulta em uma violéncia de género devido
a seletividade e exclusdo das Mulheres.

Segundo (DAHL, Tover Stang. 1993) os efeitos dessas agdes de preconceito e
divisdo sexual do trabalho, com trabalho e tratamento diferenciado gera grandes

consequéncias tais como discriminagao.

2.3 Violéncia contra mulher no ambiente de trabalho e seus reflexos
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A luta e as reivindicagdes das mulheres por igualdade e melhores condi¢des de
trabalho se perpetuaram ao decorrer dos anos, a divisdo de trabalho e o salario
atribuido ao género masculino e feminino distintos entre si, e poucas oportunidades
pdem em prova a jornada da mulher pela sociedade, que a julga como fragil e
vulneravel.

Segundo Adriane Reis, coordenadora nacional de Promog¢ao da Igualdade e
Eliminagdo da Discriminagao no Trabalho — Coodigualdade, do Ministério Publico do

Trabalho de Sao Paulo:

Vivemos em uma sociedade machista, o que significa que ha uma compreenséao
dentro do nosso imaginario social de que os homens estdo em posicdo de

superioridade em relagéo as mulheres]...]

Devido ao imaginario coletivo social, ficam as mulheres na ocupagao de cargos
de apoio, que ao entender sao inferiores, estando os homens em ocupagdes
superiores, com isso devido a fatores sociais sobre 0 machismo o ato é reiterado
dentro do ambiente de laboral gerando essa desigualdade com viés violento contra a
mulher.

Ambientes de trabalho com figuras predominantemente masculinas, e com
gestdes altamente autoritarias e abusivas, sdo esses os ambientes identificados
como lugar de violéncia de género, sendo a mulher inserida no ambito laboral como
servigais, e até mesmo objetificada sexualmente, visto que a desigualdade ja se da
por conta do género feminino que no primeiro momento sofre essa violéncia, e quando
se inseri no mercado de trabalho passa por mais essa violagao em forma de assédio,
e uma das violéncias demonstrada é o do assédio moral fenbmeno social e presente
nas relagdes de trabalho, que se da por meio acdo que muitas das vezes sao
materializadas em forma de “brincadeiras” misdginas e comentarios de cunho sexual
e sao vistas essas praticas de forma natural pela sociedade devido a cultura machista.

O assédio se da por meio de violéncia psicologica e emocional sofrida pela
parte hipossuficiente, ou seja, o género em que determinada situagcdo estda em

desvantagem, e como foi demonstrado mulheres na maioria das vezes ocupam
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posicoes inferiores em relagdo aos homens, se tratando de posi¢cao entre empregado
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e empregador, com isso o género feminino esta vulneravel diante de uma relagéo
profissional.

Segundo o Dr. Angelo Soares, professor da Universidade de Quebec, Canada,
as consequéncias dessa violéncia geram inumeros danos a vitima e as pessoas de

seu convivio social, assim explica:

Pode apresentar problemas relacionados a saude mental, pode ter estresse elevado,

pode desenvolver sintomas de estresse pds-traumatico e sintomas depressivos]...]

Com isso o assédio moral é definido como uma violéncia que traz prejuizos a
saude mental e profissional da mulher, que podem refletir a toda comunidade social
a qual ela pertence, causando adoecimento mental e desemprego. E o assédio moral
tem suas particularidades, e ainda segundo Lima (2009), com base na sociologia e
na psicologia e com base na ciéncia, a agao afeta o psiquico, moral e intelectual das
vitimas. Ja é comprovado que o assédio causa inumeros danos, com issO nas
relagcdes de trabalho geram inumeras reclamacgdes trabalhistas, assunto ja debatido
no judiciario em que devido a peculiaridade do assédio moral embarcar situacdes

vexatorias nas relagdes de trabalho.

Diante dos diversos reflexos deixados pela violéncia de Cahali (2011, p.28)

conceitua:

Dano moral, portanto, é a dor resultante da violagdo de um bem juridicamente tutelado,
sem repercussao patrimonial. Seja dor fisica — dor-sensagdo, como a denomina

Carpenter...]

E indiscutivel os resultados deixados pela violéncia de assédio moral no
ambiente de trabalho, danos que se estendem a vida profissional, pessoal, patrimonial

e psicoldgico da vitima, dano que advém de uma lesdo material a moralidade.

2.4 Tipos de violéncia presentes no ambiente de trabalho
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As violéncias se dao de inumeras formas, podem ser sexuais, fisicas,
patrimoniais, morais e psicoldgicas. Tais violéncias geram grandes danos as vitimas,
essas que estdo no ambiente de trabalho feminino com énfase o assédio moral, ainda
segundo Marcelo Rodrigues Prata (PRATA, 2008. p. 44), pode se dar o assédio moral
no trabalho de maneira hostil de forma coletiva ou néo.

Atitude advinda do assédio moral, causa os danos a dignidade, e o ambiente de
trabalho se torna um lugar de insuportavel convivéncia. Condutas abusivas de formas
reiteradas e sistematicas sdo a forma em que se manifestam, por meio de gestos
palavras e acdes as quais ferem diretamente a dignidade da pessoa humana, ferindo
os direitos fundamentais tais como a liberdade, igualdade e o direito a personalidade,
basicamente as violéncias presentes no ambiente de trabalho e as quais sao
enfrentadas pelas mulheres no Brasil sdo as violéncias moral e sexual, segundo
Rosangela da Silva (2014) o Ministério do emprego e trabalho, o assédio moral e
sexual sdo atos cruéis e desumanos, que ferem diretamente a ética profissional.

E ainda segundo a desembargadora federal do trabalho e professora da Faculdade
de Direito da UFMG, Adriana Goulart de Sena Orsini, o assédio é toda conduta
abusiva, que vao além dos gestos e palavras.

Essas condutas abusivas atingem diretamente a dignidade e a integridade
psiquica da trabalhadora, podendo, se desencadear outras violéncias através do
assédio moral, que assim afetam tanto o psicolégico e o fisico da vitima, causando-
Ihe danos que para muitas podem ser irreparaveis, sendo o assédio sexual condutas
nao desejadas e consentida pela vitima, a fim de obter o agressor vantagem,
causando grande constrangimento. Todas as violéncias tém como finalidade
humilhar, e desqualificar a vitima, visto que acdes praticadas no meio laboral assim
ferem tanto a saude como a vida profissional e patrimonial da mulher.

A violéncia moral se manifesta por meio de condutas abusivas que podem se
dar por meio de palavras mediante a agressdes leves, a violéncia sexual também
pode se dar por meio de palavras, mas ela se manifesta também por meio de contato

fisico sem o consentimento e vontade da empregada, violéncia psicoldgica é realizada
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por meio de palavras que na maioria da vezes vem com cobrangas excessivas a fim
de constranger e sobrecarregar a funcionaria que por sua vez na posicdo de
submissdao e de vulnerabilidade se pde sob os atos impostos, movendo essa
engrenagem de imposi¢cao abusiva, em que fere ndo s6 a dignidade da pessoa
humana como os direitos estabelecidos na legislacdo Trabalhista e Constitucional
Brasileira.

Em uma sociedade em que ainda a mulher é subjugada ao homem devido ao
sistema patriarcal com grandes resquicios a desigualdade é visivel, principalmente
no ambiente de trabalho devido a essa distingao entre os sexos e géneros. A evolugao
feminina também € notavel na sociedade atual, visto que o direito acompanha a
evolucdo de sua sociedade, hoje, as profissdes que antes eram exclusivamente

exercidas por homens tém a presenca feminina de forma acentuada.
2.5. Assédio moral e a legislagao brasileira

Os direitos fundamentais sao pilares para constru¢do de nosso ordenamento
juridico, garantido a todos sem exceg¢do uma vida digna em diversos setores,
socialmente e individualmente.

A Constituicao Federal do Brasil de 1988 em seu art. 5°, | estabelece no texto
da lei a igualdade entre homens e mulheres, tantos nos direitos como nas obrigagdes.
Traz a norma constitucional a imposigao do tratamento igualitario entre homens e
mulheres, contudo ainda a execucdo e a visualizagdo do trecho normativo ficam
limitado a letra da lei, quando a tematica € a desigualdade de género no ambiente de
trabalho onde a mulher sobre as violéncias do sistema machista e misdgino que ainda
perpetua na sociedade Brasileira.

Ainda segundo os principios a igualdade € uma base em que deve ser pilar para
todas as garantias de uma sociedade. A liberdade é outro principio importante em
que a ONU reconhece como a busca da felicidade, um direito fundamental e humano,
sendo indispensavel para que seja livre a escolha de toda mulher para desenvolver
sua profisséo, e assim exercer de forma livre e igualitaria, sem distingao salarial entre

outros fatores da relagdo de emprego.
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mandamento nuclear de um sistema, devendo ele ser usado como alicerce.

Servindo o principio como regra mandamental, com base na ldgica e
racionalidade do sistema das normas, ainda segundo (SILVA, 2000, p. 109). Ao
observar a definigdo da dignidade da pessoa humana, nota-se a supremacia do
contudo de garantia a dignidade, na tratativa de direitos humanos é indispensavel
abordar entendimentos sobre o tema, com isso vale observar que a violéncia de
género e o assédio moral contra mulher no ambiente de trabalho fere o principio da
dignidade da pessoa humana em diversos segmentos, mas adiante sera analisado a
legislagao vigente sobre a tematica, e pontualmente suas normas reguladoras,
inicialmente percorrendo a Consolidagbes das leis do Trabalho, em seu artigo 461
que define, que sendo idéntica a fungao o valor e todas as caracteristicas do trabalho

sera assim o mesmo valor salarial para todos.

A presente consolidagao das leis trabalhistas trata da tematica sobre a
perspectiva constitucional, propondo a igualdade na relagdo de emprego, sem
distingdo entre homens e mulheres e ainda independentemente do género a jornada
sera a mesma, e a remuneracgao igual quando a fungado de ambos forem as mesmas.
Com isso é visivel que a nossa legislagdo tem como base os principios
Constitucionais e a tratativa de forma igual sem distingdo do género. E ainda segundo
o artigo 927 do Cadigo Civil Brasileiro é dever daquele que causou danos a outrem

reparar de forma pecunia, a qual sera definida pelo juiz.

A previsdo do artigo normativo, estabelece a reparagdo daquele agente
causador de dano a outra pessoa, visto que o assédio moral na relacao de trabalho
traz danos que podem ser morais, fica evidente a obrigagdo de reparagdo com base

na legislacao vigente.

Ainda com bases jurisprudenciais a ocorréncia de assédio moral pode ser dar

pelo superior, de forma coletiva ou individual, vejamos:

ASSEDIO MORAL. OCORRENCIA. O assédio moral no ambiente de

trabalho ocorre quando uma pessoa ou um grupo de pessoas exercem sobre
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um colega, subordinado ou ndo, uma violéncia psicologica extrema, de forma
sistematica e frequente, com o objetivo de comprometer seu equilibrio
emocional. [...]. (TRT da 3.2 Regido; PJe: 0010242-27.2015.5.03.0020 (RO);
Disponibilizacdo: 24/10/2016, DEJT/TRT3/Cad.Jud, Pagina 293; Orgdo

Julgador: Decima Turma; Relator: Convocada Gisele de Cassia VD Macedo).

Com isso ja de entendimento dos tribunais regionais sobre essas condutas
lesivas de assédio moral, em que o coordenador expunha a empregada gerando
situagbes desagradaveis e constrangedoras, e que o dano causado deve ser

reparado com base na lei e nos principios gerais de Direito.

2.6 ANALISE DAS JURISPRUDENCIAS DO SUPERIOR TRIBUNAL DO
TRABALHO

Como proposta do presente trabalho, a analise das jurisprudéncias do Superior
Tribunal do Trabalho em matéria de decisdes sobre assédio moral contra mulheres
no ambiente de trabalho, com objetivo de localizar o entendimento do Superior
Tribunal sobre o tema de assédio, e a aplicagdo de penalidade com objetivo de
reparacao dos danos causados.

E da mesma maneira o Ministro Claudio Mascarenhas Brandao, proferiu a
decisdo no recurso de Revista, considerando que a sobre jornada deve conter
intervalo para descanso e que o empregador ndo pode punir ou impedir ou até mesmo
estimular tempo maximo a empregada de utiliza-lo com base no art. 384 da CLT, acao
que causa danos morais a empregada e fere os direitos a protegcado ao trabalho da

mulher:

AGRAVO DE INSTRUMENTO EM RECURSO DE REVISTA DA AUTORA. LEI
13.467/2017. PREMIO “PROGRAMA DE INCENTIVO VARIAVEL”. CRITERIOS DE
CALCULO. ONUS DA PROVA. RESPONSABILIDADE CIVIL DO EMPREGADOR.
DANOS MORAIS CAUSADOS AO EMPREGADO. CARACTERIZACAO.
RESTRICAO AO USO DO BANHEIRO. ASSEDIO MORAL. PROTEGCAO AO
TRABALHO DA MULHER. INTERVALO PARA DESCANSO. ARTIGO 384 DA
CONSOLIDACAO DAS LEIS DO TRABALHO. LIMITACAO DA CONDENAGCAO AO
TEMPO EXCEDENTE A TRINTA MINUTOS DE SOBREJORNADA.
TRANSCENDENCIA POLITICA CONSTATADA. [...] Recurso de revista conhecido e
provido. PROTECAO AO TRABALHO DA MULHER. INTERVALO PARA
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DESCANSO. ARTIGO 384 DA CONSOLIDAGCAO DAS LEIS DO TRABALHO.
LIMITACAO DA CONDENACAO AO TEMPO EXCEDENTE A TRINTA MINUTOS DE
SOBREJORNADA. IMPOSSIBILIDADE. TRANSCENDENCIA POLITICA
CONSTATADA. Esta Corte ja pacificou o entendimento no sentido de que o intervalo
previsto no artigo 384 da CLT é devido sempre que houver labor em sobrejornada,
sem fixagdo legal de um tempo minimo de sobrelabor para concessao do referido
intervalo. Precedentes. Recurso de revista conhecido e provido.

Vista

A

(TST — RR: 4172020175090021, Relator: Claudio Mascarenhas Brandao, Data de
Julgamento: 17/03/2021, 72 Turma, Data de Publicagdo: 26/03/2021).

Ainda analisando os entendimentos do presente Tribunal Superior do Trabalho

na tratativa do tema de dano moral advindo de assédio sexual cometido pelo superior

hierarquico, a Ministra Dora Maria da Costa, julga procedente o pedido de dano moral

com base no art. 944 do Codigo Civil, aplicando a reparagdo do dano mediante sua

extensao e gravidade:

A) AGRAVO DE INSTRUMENTO EM RECURSO DE REVISTA. 1. INTERVALO DO
ART. 384 DA CLT. PROTECAO AO TRABALHO DA MULHER. A jurisprudéncia deste
Tribunal Superior é pacifica no sentido de que o art. 384 da CLT ostenta carater de
norma cogente, pois o intervalo nele previsto tem por escopo assegurar a higidez
fisica e mental da trabalhadora, inserida no capitulo de protegdo ao trabalho da
mulher, razdo pela qual a sua inobservancia ndo acarreta mera infragao
administrativa, mas impde o efetivo pagamento do aludido intervalo como hora
extraordinaria, na forma preconizada pelo art. 71, § 4°, da CLT[...] B) RECURSO DE
REVISTA. VALOR DA INDENIZACAO POR DANO MORAL. O valor da indenizagéo
por dano moral fixado se revela excessivo diante do fato que ensejou a condenacéao,
qual seja assédio sexual sofrido pela reclamante perpetrado por seu superior
hierarquico, devendo ser reduzido em observancia a extensdo do dano e aos
principios da razoabilidade e da proporcionalidade, nos termos dos artigos 5°, V, da
CF e 944 do Cddigo Civil. Recurso de revista conhecido e provido.

(TST - ARR: 104082320155010050, Relator: Dora Maria da Costa, Data de
Julgamento: 24/09/2019, 82 Turma, Data de Publicagdo: DEJT 27/09/2019).

No mesmo sentido, visualizando um entendimento pacificado o Ministro

Alexandre Luiz Ramos do provimento ao agravo de instrumento em recurso de revista

em que a reclamante alega que sofria discriminacdo e assédio, em razao de ser a

unica mulher diretora da empresa, a violéncia de género foi analisada no caso

concreto e com base no art. 186 do Cddigo Civil foi estipulado a reparagéo do dano

causado.

A) AGRAVO DE INSTRUMENTO EM RECURSO DE REVISTA INTERPOSTO PELA
RECLAMANTE. ACORDAO REGIONAL PUBLICADO NA VIGENCIA DA LEI N°
13.015/2014 E ANTES DA VIGENCIA DA LEI N. 13.467/2017. ENQUADRAMENTO
DA AUTORA COMO DIRETORA ESTATUTARIA. INEXISTENCIA DE VINCULO
EMPREGATICIO. MATERIA FATICA. IMPOSSIBILIDADE DE REEXAME EM GRAU
DE RECURSO DE REVISTA. SUMULA N° 126 DO TST. CONHECIMENTO E NAO
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PROVIMENTO]...]JAo condenar a Reclamada ao pagamento de indenizacdo por
danos morais sem a prova cabal do ato ilicito, a Corte de origem violou o disposto no
art. 186 do Caédigo Civil. V. Recurso de revista de que se conhece, por violagado do
art. 186 do Cdédigo Civil, e a que se da provimento.

ATV

(TST - ARR: 105420720155030014, Relator: Alexandre Luiz Ramos, Data de
Julgamento: 09/10/2019, 42 Turma, Data de Publicagdo: DEJT 11/10/2019).

Desde modo, o ordenamento juridico brasileiro compreende em sua
jurisprudéncia que o assédio contra mulheres no ambiente de trabalho quando
praticado deve ser punido, devendo o autor indenizar com base na legislagao Civil
Brasileira. Desta forma, o assédio moral no ambiente de trabalho é de conhecimento
dos tribunais superiores e que o entendimento € passivel de uniformizacdo aos

demais tribunais.

CONCLUSAO

Existe uma cultura patriarcal e miségina em nossa histéria da sociedade,
revelando- se de forma violenta e exclusiva as mulheres no mercado de trabalho.
Apos a analise da tematica, conclui-se que a desigualdade de géneros, pontualmente
na relacao de trabalho feminino esta inserida na sociedade atual, devido a sua
tradicao cultural e historica. Com isso fica evidente o cenario atual de desigualdade
de género no ambiente de trabalho e as violéncias vivenciadas por mulheres devido
ao sistema cultural de machismo da sociedade.

O problema de desigualdade de género, € um problema social que reflete no
judiciario, fazendo com que os principios dos direitos humanos fundamentais e
trabalhistas fiquem sufocados, e com isso o grande numero de demandas no judiciario
que sao levados aos tribunais, que se resultam em inumeras decisdes, as quais tem
como objetivo a pacificagdo dos entendimentos, apés a pesquisa encontrou-se a
efetividade do 6rgao superior, o TST o qual tem reconhecido o assédio moral fato
gerador prejudicial para propagac¢ao da violéncia de género, e assim previstas em
suas decisdes conforme os atos normativos atuais e os principios norteadores do

Direito.
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Conclui-se que medidas a fim de conscientizar a sociedade, para levar a fim a

A

)
b

desigualdade de género no ambiente de trabalho contra a mulher sdo necessarias, e
urgentes, visto que a desigualdade € a principal causadora de violéncias de diversos
segmentos, € necessario a mudanga da mentalidade machista e misdgina que impde

esses paradigmas ao género feminino.

WORK ENVIRONMENT AND VIOLENCE AGAINST WOMEN

ABSTRACT

This paper proposes to analyze gender inequality and some exceptionally practiced
violence against women, with emphasis on violence in the form of bullying against the
work environment, point out the concept and briefly discuss the content of law in the
form of Labor, Civil and Constitutional laws and their approaches to this theme, and
also analyzing the recent decisions of the Superior Labor Court, in order to solve the
general questioning about how the Superior Labor Court has discussed the issue of
bullying in its decisions, in order to understand through the present decisions the
analysis of moral harassment in the work environment. The research is sourced
biographical and documentary materials on the subject, and the jurisprudence of the
Superior Labor Court. In the present study, we took into account research presented
by jurists, by the organs of the Brazilian Judiciary, such as the Superior Labor Court,
as well as articles and analyses of labor judges. Since human rights have as holders
any person and anyone, a guarantee provided for in the Federal Constitution of 1988.
Thus, seeking to correlate the position on universal rights and the dignity of the human
person as a right that should also be present in the work environment, the research
sought to maintain the connection between Labor Law and Constitutional Law and
sociology of law, in order to obtain an even greater view of the problem that involves

the application and execution of Brazilian labor law.

KEYWORDS: Gender inequality. Violence. Machismo. Human Rights at Work.
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A RELATIVIZACAO DA OBRIGACAO ALIMENTAR EM CASO DE
ABANDONO AFETIVO E MATERIAL NA INFANCIA

Andressa Garcia de Andrade!
Pamella Carolina de Sousa Pacheco Carvalho?

RESUMO

A obriga¢do de pagar alimentos tem como um de seus pilares a reciprocidade familiar, o que
significa dizer que o filho tera de contribuir com osustento de seus genitores na velhice, pois
presume-se que foram os genitores que lhe proveram o sustento e a educacdo durante todo o
periodo de seu desenvolvimento. Entretanto, ndo sdo raras as vezes em que os filhos mesmo
crescendo sem nenhum tipo de amparo material ou afetivo sdo acionados judicialmente para
pagar alimentos aos genitores. Diante disso, pretende-se abordar por meio do presente
trabalho a hipotese de relativizagdo da obrigacdo alimentar no caso do abandono afetivo e
material na infancia.

PALAVRAS-CHAVE: Alimentos. Abandono afetivo. Reciprocidade. Direito de familia.

! Bacharel em Direito pelo Centro Universitario Estacio Juiz de Fora. E mail:cottad1@gmail.com

2Mestranda em Educagdo na UFSCAR. Pés graduada em Medicagdo e Conciliagdo. Pos graduada em Direito Civil e
Processo Civil . P6s Graduada em Saude Publica, Graduada em Direito.E mail: carvalho,pamella@estacio.b
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INTRODUCAO

O presente trabalho pretende abordar a possibilidade de afastar a
responsabilidade dos filhos em pagar alimentos aos genitores nos casos em que esteja
caracterizado o abandono afetivo e material na infancia, por meio de uma andlise do
entendimento doutrinario, dos dipositivos legais que asseguram o dever de cuidado e o
direito a alimentos e do entendimento da jurisprudéncia na apreciagdo de casos analogos.

As relagdes familiares no ordenamento juridico brasileiro tem como base o
principio da solidariedade tendo em vista que na relagdo entre seus membros deve ser
observado o dever de mutua assisténcia, em especial, no que diz respeito aos filhos,

conjuges e companheiros.

Esta solidariedade assegura que os integrantes do nucleo familiar se auxiliem
oferecendo o amparo necessario nos casos em que alguém nao possua meios proprios
para prover a sua subsisténcia, nesse sentido, entende-se que o direito que o filho possui
de receber alimentos do seu genitor impde que ele também o ajude futuramente, caso
seja necessario.

Contudo, questdo problematica surge diante da quebra de vinculo afetivo entre
pais e filhos e da auséncia de prestacdo de assisténcia material, uma vez que o filho
quando abandonado afetiva e materialmente pelos genitores ndo quer auxilia-los na
velhice, fase em que passam a necessitar dos mesmos cuidados que foram negados ao
filho outrora. Neste contexto pergunta-se: seria justo e razoavel exigir de um filho que
foi abandonado a propria sorte, que preste alimentos a quem lhe negou o direito a
subsisténcia e cuidado?

Tal tema torna-se relevante diante da inexisténcia de previsao legal que afaste a
obrigacao alimentar nesses casos pois, em principio, para que seja caracterizado o dever
de prestar alimentos com base nos critérios objetivos fixados na letra da lei sdo
necessarios apenas o vinculo de parentesco, a necessidade do alimentando e a
possibilidade do alimentante.

Essa auséncia de regulamentacdo faz com que diversos casos cheguem ao poder
judiciario, pretendendo os filhos o afastamento da obrigacao de prestar alimentos, sob o
argumento que a falta de cumprimento das obrigagdes previstas em lei pelos genitores

com base no principio da reciprocidade torna injusta a exigibidade dos alimentos.
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Com base nessas demandas vem sendo construido um entendimento doutrinario
e jurisprudencial de ser possivel a relativizagdo da obrigagao alimentar.

Assim, o estudo explorard em um primeiro momento o conceito de alimentos
bem como as suas caracteristicas € seus requisitos caracterizadores, apos essa base
introdutoria sera abordado o que caracteriza o abandono afetivo e material e por fim sera
demonstrada a hipdtese de relativizagdo da obrigagdo alimentar com uma breve
exposic¢ao do entendimento jurisprudencial aplicavel ao tema.

Como metodologia, serd utilizada na constru¢do deste trabalho a revisdo

bibliografica, especialmente de leis, artigos, livros, teses e jurisprudéncias.

1. O CONCEITO E A NATUREZA JURIDICA DOS ALIMENTOS NO
ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO.

O conceito de alimentos no ordenamento juridico brasileiro ¢ bem mais amplo
do que o conhecido popularmente pela sociedade, uma vez que os alimentos em sua
acepgdo juridica possuem o intuito de assegurar ao integrante do nucleo familiar, que
ndo possua meios proprios para sua subsisténcia, a busca de uma assisténcia que lhe
assegure condi¢des de vida digna que vao além da alimentagdo em sentido estrito, mas
que também abrangem todo o necessdrio para o convivio social como a moradia,
vestuario e a educacao.

Nesse sentido leciona Madaleno (2020, p. 1525):

“A sobrevivéncia esta entre os fundamentais direitos da pessoa humana e
o crédito alimentar ¢ o meio adequado para alcangar os recursos
necessarios a subsisténcia de quem ndo consegue por si sO prover sua
manutengdo pessoal, em razdo da idade, doenga, incapacidade,
impossibilidade ou auséncia de trabalho. Os alimentos estdo relacionados
com o sagrado direito a vida e representam um dever de amparo dos
parentes, conjuges e conviventes, uns em relagéo aos outros, para suprir as
necessidades e as adversidades da vida daqueles em situagdo social e
econdmica desfavoravel.”

Para Gongalves (2012, p. 432):

“O vocabulo “alimentos” tem, todavia, conotagdo muito mais ampla do
que na linguagem comum, ndo se limitando ao necessario para o sustento
de uma pessoa. Nele se compreende ndo sé a obrigacao de presta-los, como
também o contetido da obrigagdo a ser prestada. A aludida expressdo tem,
no campo do direito, uma acepcdo técnica de larga abrangéncia,
compreendendo ndo s6 o indispensavel ao sustento, como também o
necessario a manutengdo da condigdo social e moral do alimentando.”
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Feitas estas consideragdes, € possivel observar que o conceito de alimentos tem
como finalidade garantir coisas que vao além do sustento, compreendendo todas as
prestacdes necessarias para a qualidade de vida e a dignidade do individuo conforme
preleciona o art. 1664 do CC ao prever que “podem os parentes, os conjuges ou
companheiros pedir uns aos outros os alimentos de que necessitem para viver de modo
compativel com a sua condi¢do social, inclusive para atender as necessidades de sua
educacdo” (BRASIL, CC, 2002).

Quanto a natureza juridica dos alimentos ¢ preciso destacar que existem
atualmente trés correntes doutrinarias, sendo que a primeira defende que os alimentos
tem natureza extrapatrimonial, uma vez que a prestagdo visa atender a necessidades
inerentes a vida humana e nao representam acréscimo patrimonial.

Para a segunda corrente, considerando que em grande parte das vezes aobrigacao
alimentar ¢ paga em dinheiro de certa forma tal obrigacdo seria convertida em proveito
econdmico e ampliaria o patrimonio do credor, motivo pelo qual deveria possuir
natureza patrimonial.

A terceira corrente doutrindria sustenta que os alimentos possuem uma natureza
mista que abrange as duas concepgdes expostas anteriormente, tendo em vista que
embora os alimentos sejam recebidos em pectnia e de fato acabem representando um
acréscimo patrimonial estes possuem como finalidade a satisfacdo das necessidades

basicas do individuo o que reflete seu carater assistencial.

Atualmente o posicionamento majoritario entre os doutrinadores ¢ de que a

natureza da obrigacao alimentar ¢ mista, conforme destaca Gongalves (2012, p. 433):

“embora alguns autores o considerem direito pessoal extrapatrimonial, e
outros, simplesmente direito patrimonial, prepondera o entendimento
daqueles que, como ORLANDO GOMES, atribuem-lhe natureza mista,
qualificando-o como direito de contetido patrimonial e finalidade pessoal.”

De acordo com Tartuce (2021, p. 2382) “A obrigacdo alimentar e o
correspondente direito aos alimentos t€m caracteristicas Unicas, que os distinguem de
todos os outros direitos e obrigacdes (obrigacdo sui generis).”

Assim, passamos a expor detalhadamente nos proximos topicos as

caracteristicas inerentes a obrigacdo alimentar.
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2. CARACTERISTICAS DOS ALIMENTOS

2.1 Direito Personalissimo

Cahali (2009, p. 49) menciona que o aludido direito se vincula a um direito da
personalidade, assim, representa um direito inato tendente a assegurar a sobrevivéncia,
a integridade fisica do ser humano.

Segundo Dias, (2021, p. 783):

“essa mesma caracteristica faz a pensdo alimentar impenhoravel, por
garantir a subsisténcia do alimentado. Tratando-se de direito que se destina
a prover o sustento de pessoa que ndo dispde, por seus proprios meios, de
recursos para se manter, inadmissivel que credores privem o alimentado
dos recursos de que necessita para assegurar a propria sobrevivéncia”.

Conforme amplamente exposto, a obrigagdo alimentar possui carater pessoal,
pois ¢ fixada considerando as peculiaridades do alimentando e tem o objetivo de suprir
suas necessidades basicas de sobrevivéncia, isso implica na impossibilidade de cessao
de tal direito uma vez que a transferéncia do direito alimentar a terceiro desvirtuaria

completamente a natureza do instituto.

2.2 Irrenunciabillidade

Conforme previsao expressa do art. 1.707 do Cddigo Civil “Pode o credor nao
exercer, porém lhe ¢ vedado renunciar o direito a alimentos, sendo o respectivo crédito

insuscetivel de cessdao, compensagao ou penhora” (BRASIL, CC, 2002).

Nesse particular, ¢ importante destacar que a possibilidade de o credor ndo exigir
o crédito alimentar ¢ diferente de rentncia do crédito.

Acerca do tema, esclarece Gongalves (2012, p.451):

“O direito a alimentos constitui uma modalidade do direito a vida. Por isso,
o Estado protege-o com normas de ordem publica, decorrendo dai a sua
irrenunciabilidade, que atinge, porém, somente o direito, ndo o seu
exercicio. Nao se pode assim renunciar aos alimentos futuros. A nao
postulagdo em juizo ¢ interpretada apenas como falta de exercicio, ndo
significando rentincia.”

“A razao da irrenunciabilidade estaria no interesse social de o direito aos alimentos,
como norma de ordem publica, representar direito personalissimo e indisponivel,

identificado com a subsisténcia da pessoa, e com o supremo direito a vida.”
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(MADALENO, 2020, p. 1578).

2.3 Irreptibilidade

Outra caracteristica da obrigagdo alimentar ¢ a sua irreptibilidade que implica
na impossibilidade de restituicdo dos valores pagos a titulo de alimentos, mesmo nos
casos em que sejam fixados alimentos provisérios € que posteriormente nao seja
reconhecida a paternidade ou em que a obrigacao venha a ser extinta/alterada.

“Nenhum dispositivo de lei consigna que os alimentos pagos ndo podem ser
devolvidos; contudo, este tem sido um principio sedimentado pela tradicdo
doutrindriae jurisprudencial brasileira, no propdsito de proteger o alimentando.”
(MADALENO 2020, p. 1571).

Segundo Pereira (2021, p. 475):

““O principio da irrepetibilidade significa que ndo pode haver devolucéo de
valores pagos atitulo de alimentos, ou seja, se constatado, posteriormente,
em acdo revisional ou exoneratoria de alimentos, por exemplo, que o
pagamento da pensdo alimenticia ndo era devido, ndo ha que se falar em
restitui¢do. Em outras palavras, o alimentante nao pode pedir restituigdo.”

Entretanto, ¢ importante pontuar que de acordo com entendimento doutrinario,
caso seja comprovada a ma-fé, € possivel a restituicdo dos valores conforme esclarece
Dias (2021, p. 792):

“Admite-se a devolugdo de alimentos exclusivamente quando comprovado
que houve ma-fé ou postura maliciosa do credor. Em nome da

irrepetibilidade, ndo é possivel dar ensejo ao enriquecimento injustificado
(CC 884). E o que se vem chamando de relatividade da ndo restitui¢ao.”

Diante disso, pode-se concluir que embora a obrigagao alimentar seja em regra
irrepetivel, tal caracteristica pode vir a ser relativizada com o intuito de se evitar o

enriquecimento ilicito e caso seja comprovada a ma-fé do alimentando.

2.4 Alternatividade

A alternatividade da obrigagdo alimentar se encontra prevista no art. 1701 do
Cddigo Civil que traz disposi¢ao no sentido de que a obrigacao pode ser satisfeita pelo
alimentante em forma de pensionamento ou de oferecimento direto de moradia e

sustento. (BRASIL, 2002)
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Assim, pode-se atirmar que o devedor de alimentos a seu critério podera escolher
como deseja efetuar a prestacao, se em pecunia ou in natura, entretanto, tal direito ndo
¢ absoluto conforme expde Madaleno (2020, p. 1578):

“N4do se cuida, no entanto, de um direito absoluto do devedor, ficando a
critériodo julgador encontrar a melhor solug@o para o caso em concreto,
considerando as efetivas e pontuais necessidades do credor, e se o
alimentando for maior deverda anuir expressamente em receber os
alimentos de forma diversa ou alternativa. Esse ¢ o encaminhamento

preconizado pelo artigo 25 da Lei n. 5.478/1968, ao condicionar o
pagamento da pensdo in natura a concordancia do alimentando capaz.”

Nesse sentido, ¢ possivel observar que tratando-se de alimentos, mesmo tendo o
legislador atribuido ao alimentante a faculdade de escolha da modalidade da prestagao,
devem ser observados sempre os interesses do alimentando de forma quea obrigacao

cumpra integralmente a sua finalidade.

2.5 Intransmissibilidade, Impenhorabilidade e Incompensabilidade

Conforme abordado outrora o direito a alimentos ¢ personalissimo em virtude
desua natureza, consequentemente tal direito ¢ intransmissivel, impenhoravel e
incompensavel conforme prevé o art. 1707 do Codigo Civil.

Dada a finalidade da prestacdo de alimentos que ¢ fornecer ao individuo
condi¢des basicas de subsisténcia, admitir a penhora ou a compensacao de taisvalores
privaria o necessitado de assegurar sua propria sobrevivéncia. (PEREIRA, 2021)

Lobo (2011, p. 374) esclarece o seguinte:

“A pretensdo aos alimentos ¢ de natureza personalissima, ou seja, ndo pode
ser objeto de cessdo entre vivos ou de sucessao hereditaria. A lei admite,
todavia, que o débito de alimentos seja objeto de sucessdo, assumindo os
herdeiros do devedor o encargo de paga-los, no limite das forcas da
heranga, proporcionalmente as quotas hereditarias”

Além disso, conforme previsdo expressa do art. 373, II, do Codigo Civil ¢
vedada a compensacao de valores provenientes de alimentos uma vez que conforme

pontuam Gagliano e Filho (2019, p. 728):

“o crédito de alimentos, por se referir 8 mantenga do individuo, ndo pode,
obviamente, ser objeto de compensagdo, pois mesmo que o alimentando
seja devedor do alimentante em divida de outra natureza, a garantia do
minimo existencial impde o reconhecimento, ao menos em regra, da
impossibilidade de compensagéo.”

2.5 Imprescritibilidade

42 EDIGAO ESPECIAL DO CURSO DE DIREITO, JAN/JUN 2022 — ISSN1809-046X
Centro Universitario Estacio Juiz de Fora



O direito a alimentos ¢ imprescritivel, ocorre que tal imprescritibilidade nao
abrange a exigibilidade dos créditos alimentares vencidos, mas se refere apenas a
possibilidade de que a pessoa que necessita dos alimentos possa os requerer a qualquer
momento.

“Em outras palavras, o direito aos alimentos, enquanto o seu fundamento
existir,podera ser exercido a qualquer tempo, mas, se houver parcelas inadimplidas,
essas comportardo prazo prescricional de exigibilidade.” (GAGLIANO; FILHO,
2019, p. 727)

Depois de fixada a obrigagdo alimentar o prazo prescricional para exigir as
obrigagdes ¢ de 02 anos, conforme previsto no art. 206, § 2°, do Cddigo Civil: “Em
doisanos, a pretensdo para haver prestacdes alimentares, a partir da data em que se

vencerem” (BRASIL, 2002).

2.5 Transmissibilidade

Cedi¢o que no momento da abertura da sucessdo antes de se realizar a partilha
dos bens ¢ necessario que sejam saldadas as dividas e obrigacdes adquiridas pelo
falecido em vida, a divida referente a obrigacao alimentar vencida ndo ¢ diferente e
sera transmitida aos herdeiros nos limites dos bens deixados.

Assim elucida Pereira (2021, p. 472):

“A transmissibilidade dos alimentos advém do comando constitucional de
promogao da dignidade humana e da solidariedade familiar. Com isso, os
alimentos passaram a ter forga de direito fundamental, pois servem para
assegurar uma vida digna aqueles que ndo tém condi¢des de arcar com o
proprio sustento.”

No mesmo sentido destacam Gagliano e Filho (2019, p. 726):

“Se o sujeito, ja condenado a pagar pensdo alimenticia, deixou saldo
devedor em aberto, podera o credor (alimentando), sem prejuizo de
eventual direito sucessorio, desde que ndo ocorrida a prescri¢do, habilitar
o seu crédito no inventario, podendo exigi-lo até as forgas da heranga. Ou
seja, os outros herdeiros suportardo essa obrigagdo, na medida em que a
heranga que lhes foi transferida ¢é atingida para saldar o débito
inadimplido.”

Ressalta-se, entretanto, que “o 6nus imposto nao pode ser superior as for¢as da heranga
(CC 1.792). Nao havendo bens, ou sendo insuficiente o acervo hereditario para
suportar o pagamento, ndo ha como responsabilizar pessoalmente os herdeiros pela

manuten¢do do encargo." (DIAS, 2021, p. 797)
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3. A RELATIVIZACAO DA OBRIGACAO ALIMENTAR EM CASO
DE ABANDONO AFETIVO E MATERIAL NA INFANCIA

A Constituicdo Federal prevé em seu art. 229 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” (BRASIL, 1988)

No mesmo sentido assegura o art. 4° do Estatuto da Crianga e do Adolescente:

“E dever da familia, da comunidade, da sociedade em geral e do poder
publico assegurar, com absoluta prioridade, a efetivagdo dos direitos
referentes a vida,a saude, a alimentagdo, a educagdo, ao esporte, ao lazer,
a profissionalizagdo,a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade ¢ a
convivéncia familiar e comunitaria.”(BRASIL, 1990)

O descumprimento dos deveres de cuidado, guarda, protecdo e educagdo
consagrados na Carta Magna e no Estatuto da Crianga e do Adolescente, podem causar
diversos problemas no desenvolvimento psiquico e social do individuo, que inclusive
sdo passiveis de indeniza¢do, conforme entendimento fixado pelo Superior Tribunal

de Justi¢a na analise do REsp 1887697/RJ:

“A possibilidade de os pais serem condenados a reparar os danos morais
causados pelo abandono afetivo do filho, ainda que em carater excepcional,
decorre do fato de essa espécie de condenacdo ndo ser afastada pela
obrigacdo de prestar alimentos e nem tampouco pela perda do poder familiar,
na medida em que essa reparagdo possui fundamento juridico proprio, bem
como causa especifica e autonoma, que é o descumprimento, pelos pais, do
dever juridico de exercer a parentalidade de maneira responsavel. O dever
juridico de exercer a parentalidade de modo responsavel compreende a
obrigagdo de conferir ao filho uma firme referéncia parental, de modo a
propiciar o seu adequado desenvolvimento mental, psiquico e de
personalidade, sempre com vistas a ndo apenas observar, mas efetivamente
concretizar os principios do melhor interesse da crianga e do adolescente e da
dignidade da pessoa humana, de modo que, se de sua inobserviancia,
resultarem traumas, lesdes ou prejuizos perceptiveis na crianca ou
adolescente, nio havera obice para que os pais sejam condenados a
reparar os danos experimentados pelo filho.

()

(REsp 1887697/RJ, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA
TURMA, julgado em 21/09/2021,

Nesse cendrio ¢ que surge a problematica abordada pelo presente trabalho,
pois considerando que sdo incontaveis os danos que decorrem do abandono familiar,
obrigar ao filho negligenciado a arcar com o sustento de seus genitores mesmo apos
uma vida inteira de abandono e descaso significaria uma verdadeira injustica do ponto
de vista ético e moral.

Contudo, para que reste caracterizada a obrigacdao alimentar, observando os
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parametros previstos na letra da lei, ndo ¢ considerada a existéncia de cuidados
anteriores ou de afetividade entre alimentando e alimentante, mas apenas a existéncia
de vinculo familiar, necessidade do alimentando e possibilidade do alimentante em

efetuar a prestacao, conforme se extrai do art. 1695 do Codigo Civil:

“Art. 1.695. Sdo devidos os alimentos quando quem os pretende ndo tem
bens suficientes, nem pode prover, pelo seu trabalho, a propria mantenca,
e aquele, de quem se reclamam, pode fornecé-los, sem desfalque do
necessario ao seu sustento”. (BRASIL, 2002)

Diante disso, estando presentes os requisitos de cardter objetivo estaria
caracterizada a obrigacao alimentar. Ocorre que, a obrigacdo de pagar alimentos esta
intimamente ligada a reciprocidade familiar, principio que encontra respaldo no
Cdédigo Civil, em seu artigo 1.696: "O direito a prestagdo de alimentos ¢ reciproco
entre pais e filhos, e extensivo a todos os ascendentes, recaindo a obrigacdo nos
mais proximosem grau, uns em falta de outros". (BRASIL, 2002)

Segundo Cahali (2009, p. 110) “A reciprocidade nio significa que duas pessoas
devam entre si alimentos ao mesmo tempo, mas apenas que o devedor alimentar de
hoje pode tornar-se credor alimentar no futuro.”

Assim, podemos entender que a reciprocidade no Direito de Familia esta por
tras do dever que o filho, por exemplo, terd de contribuir com o sustento de seus
genitores na velhice uma vez que foram os genitores que lhe proveram o sustento e a
educacdo durante todo o periodo de seu desenvolvimento.

Todavia, ndo € razoavel que quem ndao cumpriu com seu dever de zelo e
sustento possa se aproveitar do vinculo de parentesco para exigir em juizo algo que

nunca proporcionou aos filhos.

Em resposta a essa problematica, conforme entendimento construido pela
doutrina e pela jurisprudéncia existe a possibilidade de relativizacdo da obrigagdo
alimentar nos casos em que haja abandono afetivo e material dos filhos na infancia.

Nesse aspecto elucida Dias (2011, p. 518):

“Ainda que exista o dever de solidariedade da obrigacdo alimentar a
reciprocidade s6 ¢ invocéavel respeitando um aspecto ético. Assim, o pai
que deixou de cumprir com os deveres inerentes ao poder familiar ndo
pode invocar a reciprocidade da obrigacio alimentar para pleitear
alimentos dos filhos quando atingirem eles a maioridade.”

No mesmo sentido segue a ementa doutrindria aprovada no XII Congresso

Brasileiro do IBDFAM (Enunciado n° 34, 2019): “E possivel a relativizagio do

42 EDIGAO ESPECIAL DO CURSO DE DIREITO, JAN/JUN 2022 — ISSN1809-046X
Centro Universitario Estacio Juiz de Fora



principio da reciprocidade, acerca da obrigacdo de prestar alimentos entre pais e filhos,
nos casos de abandono afetivo e material pelo genitor que pleiteia alimentos, fundada
no principio da solidariedade familiar, que o genitor nunca observou.”

Diante do acima exposto € possivel chegar a conclusao de que ¢ possivel
relativizar a obrigacdo que os filhos tem de prestar alimentos aos genitores nos casos em

que estejam caracterizados o abandono afetivo e material.

3.1 Breve analise do entendimento jurisprudencial acerca do tema.

Conforme acima exposto, embora ainda niao exista um entendimento
totalmente pacifico acerca do tema, existe a possibilidade de ser afastada a obrigacao
alimentar nas hipdteses em que haja abandono afetivo e material na infancia, nesse
aspecto passaremos a analisar a aplicacdo de tal entendimento na jurisprudéncia.

No caso em andlise, a genitora dos réus pleiteou o pagamento de alimentos em
seu favor argumentando que o dever de prestar alimentos decorre da relacdo de
parentesco existente e ndo da afinidade ou da afetividade, motivo pelo qual o fato de
nao ter contribuido financeiramente para o sustento dos filhos ndo lhe retira o direito
de pleitear alimentos de seus filhos:

APE~LACAO CIVEL. PROCESSUAL CIVIL, CIVIL E FAMI’LEA.
ACAO DE ALIMENTOS. CERCEAMENTO DE DEFESA. NéO
ACOLHIMENTO. DEVER DE PRESTAR ALIMENTOS. RELACAO
DE PARENTESCO. SOLIDARIEDADE FAMILIAR.

DESCUMPRIMENTO DOS DEVERES INERENTES AO PODER
FAMILIAR. NAO CABIMENTO.MANUTENCAO DA DECISAO.

(..)

O dever dos filhos de prestar alimentos aos pais na velhice fundamenta-
se ndosd no vinculo de parentesco como no principio da solidariedade
familiar. Nao tendo a genitora mantido qualquer contato, financeiro ou
afetivo, com os filhos por mais de quatro décadas, ndo pode, agora, valer-
se apenas da relagdo de parentesco para postular algo que nunca ofereceu
nem mesmo moralmente aos filhos. Além do mais, no caso, nao restou
devidamente comprovada a necessidade da genitora em pleitear
alimentos, ndo merecendo,portanto, provimento o seu pedido.

4. Consoante o enunciado administrativo n. 7 do STJ, € cabivel a fixagdo
de honorarios recursais, nos moldes do art. 85, § 11 do CPC, nos recursos
interpostos de decisdes proferidas a partir de 18/03/2016.

5. Recurso conhecido e desprovido.

(Acordao 995406, 20160610054187APC, Relator: CESAR
LOYOLA,

22!
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TURMA CIVEL, data de julgamento: 15/2/2017, publicado no DJE:
20/2/2017.Pag.: 321/338)

O relator Cesar Loyola, negou provimento ao recurso da genitora ponderando
que a obriga¢do alimentar ndo se baseia apenas no vinculo de parentesco, na
possibilidade do alimentante e na necessidade do alimentando devendo ser tambem
observada a solidariedade das relagdes como uma via de mao dupla pois ndo seria
justo impor aos filhos o que a genitora lhes negou a vida inteira.

Em caso anélogo, o genitor postulava alimentos do filho argumentando estar
passando por dificuldades financeiras em virtude de doenca que o incapacitou para o

trabalho:

Apelacdo. Acgdo de fixagdo de alimentos. Propositura de ascendente contra
descendente (pai contra filho), postulando alimentos em beneficio proprio.
Sentenga de improcedéncia. Inconformismo da parte autora. N&o
provimento. Senteng¢a mantida por seus proprios fundamentos (artigo 252,
RITJSP).

1. Inexisténcia de preenchimento dos requisitos legais para filho pagar
obrigacdo alimentar em favor do pai (art. 1.694, 1.696, 1.699, CC/02,
Estatuto do Idoso, arts. 226, 229 ¢ 230, CF/88), seja em virtude da auséncia
de demonstracdo necessidade em receber os alimentos, seja pela falta de
condigdes financeiras confortaveis do filho, assim como pelo rompimento
da solidariedade familiar, por conduta imputavel ao genitor-autor, quando
deixara, por tempo significativo, de prover sustento ao filho enquanto este
era menor de idade. Auséncia de comprovacao, pelo genitor autor (art.
373, 1, CPC/15) de miserabilidade ou submetido a vida indigna inevitavel,
aferindo-se dos documentos juntados que sua subsisténcia ¢ dignidade
humana estfo preservadas com o valor que percebe de proventos de
aposentadoria, assim como de acesso a servicos publicos de saude.

2. Recurso de apelagdo da parte autora desprovido.

(TJSP; Apelagdo Civel 1019953-95.2020.8.26.0562; Relator (a): Piva
Rodrigues; Orgdo Julgador: 9* Camara de Direito Privado; Foro de Santos
- 3% Vara de Familia e Sucessdes; Data do Julgamento: 10/09/2021; Data
de Registro: 10/09/2021)

Na analise do recurso relator Piva Rodrigues manteve a sentenca proferida pois
entendeu ndo estarem devidamente comprovadas a miserabilidade do autor ¢ nem a
expressividade da situagdo financeira do réu. Além disso, pontou que a auséncia de

amparo material ao filho deveria ser observada para corroborar a improcedéncia da

acdo tendo em vista que:

“hé configuracdo de rompimento da solidariedade familiar quando,
associado aesta falta de afeto, também haja o absoluto desamparo material,
por tempo relevante, o qual restou inequivocamente demonstrado ante a
falta de qualquer demonstracdo de justa causa pelo autorapelante quanto
aos descumprimentos reiterados de sua obrigag@o alimentar entdo devida
ao filho- apelado.”

Por fim, analisa-se o caso em que o genitou formulou pedido de alimentos
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argumentetando ter idade avangada e ndo estar inserido no mercado de trabalho, com
base no principio da solidariedade familiar:

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 ¢ prestar aos filhos os
cuidados e o afeto de que necessitavam em fase precoce do seu
desenvolvimento. Negado provimento ao apelo. (SEGREDO DE
JUSTICA)

(Apelagao Civel, N° 70013502331, Sétima Camara Civel, Tribunal de
Justiga do RS, Relator: Maria Berenice Dias, Julgado em: 15-02-2006)

Ao analisar o recurso a relatora Maria Berenice Dias pontuou que por meio da
analise da prova oral constante nos autos era possivel observar que os réus passaram
por severas dificuldades sem o auxilio e o cuidado do genitor chegando inclusive a
passar fome, diante disso, ndo estaria o apelante legitimado invocar o principio da
solidariedade familiar em seu favor depois de ter descumprido todos os deveres
inerentes ao poder familiar, deixando de prestar qualquer assisténcia aos filhos

quando ainda se encontravam em fase de desenvolvimento.

Por meio da anélise dos julgados acima mencionados € possivel comprovar
quede fato a relativizagdo da obrigacao alimentar nos casos de abandono afetivo e

material tem sido aplicada no dia a dia dos tribunais.

CONSIDERACOES FINAIS

Por intermédio do presente trabalho foram apresentados o conceito de alimentos
bem como as suas caracteristicas, elementos fundamentais para contextuazalicao do
cenario em que ¢ devida a fixacdo da obrigacao alimentar. Reiteramos que o pagamento
dos alimentos também encontra embasamento nos principios da solidariedade e da
reciprocidade familiar, motivo pelo qual ndo ¢ razoavel que o genitor omisso em suas
obrigagoes se beneficie de tais argumentos para requer coisas que nao proporcionou aos
filhos.

No final do trabalho a anélise do entendimento jurisprudencial veio a corroborar

com todo o exposto reafirmando por meio do julgamento dos tribunais brasileiros, que
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¢ possivel a relativizagao da obrigagdo alimentar.

Em sequéncia foram esclarecidos os dispositivos legais que garantem o dever de
cuidado entre os familiares e os desdobramentos da negligéncia no cumprimento de tais

deveres.

Mais adiante, houve a pontuagao dos requisitos objetivos para que exista o dever
de pagar alimentos e observou-se que nos casos em que 0s genitores ndo cumpram com
os seus deveres inerentes ao poder familiar pode ser relativizado o deverde pagar
alimentos ao genitores uma vez que além dos requisitos objetivos o direito alimentos
tambem encontra embasamento nos principios da solidariedade e da reciprocidade
familiar, motivo pelo qual nao € razoavel que o genitor omisso em suas obrigagoes se

beneficie de tais argumentos para requer coisas que nao proporcionou aos filhos.

No final do trabalho a anélise do entendimento jurisprudencial veio a corroborar
com todo o exposto reafirmando por meio do julgamento dos tribunais brasileiros, que

¢ possivel a relativizacdo da obrigacao alimentar.

THE RELATIVIZATION OF THE FOOD OBLIGATION IN CASE OF
AFFECTIVE AND MATERIAL ABANDONMENT IN CHILDHOOD

ABSTRACT

The obligation to pay maintenance has family reciprocity as one of its pillars, which
means that the child will have to contribute to the support of their parents in old age,
since it is assumed that the parents provided the support and education during throughout
its development period. However, it is not uncommon for children to grow up without
any kind of material or affective support, and are sued to pay food to their parents.
Therefore, the present work intends to approach the hypothesis of relativization of the
maintenance obligation in the case of affective and material abandonment in childhood.

KEYWORDS: Food. Affective abandonment. Reciprocity. Family right.
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CORRUPGAO E SONEGAGAO: MALES QUE SE CONVERGEM E
JUNTOS FOMENTAM A DESIGUALDADE SOCIAL
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RESUMO

Segundo a tese do patrimonialismo, defendida por diversos historiadores, o Brasil é
corrupto desde a sua formagao, tendo herdado elementos caracteristicos da colénia
portuguesa, baseados na confusdo entre bens individuais e do estado, privilegiando
assim, o interesse pessoal, em detrimento o interesse publico. O presente artigo,
entretanto, tem como objetivo questionar esta tese, abordando o pensamento de
autores como Jessé Souza, para demonstrar um problema ainda maior, que tende a
desviar recursos, antes mesmo que eles cheguem aos cofres publicos, e que tem
como principais agentes as grandes empresas, que aqui denominamos de a elite do
mercado. Utilizando dados obtidos através de relatérios do FIESP, IBGE, Credit
Suisse e transparéncia internacional, este estudo busca estabelecer a ligagao entre
corrupgao e sonegacéo, demonstrando valores e indicios de que essa jungao de atos
teratogénicos, influenciam diretamente nos niumeros da desigualdade social no Brasil,

que é de fato o verdadeiro elemento formador de nossa sociedade.
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INTRODUCAO

E inevitavel perceber a forma estrondosa em que crescem o0s numeros
relacionados a corrupgao e, infelizmente, de modo proporcional também é possivel
enxergar um extenso crescimento nos numeros relacionados a desigualdade social.

A proposta do presente artigo é estabelecer a ligacao entre os dois problemas,
evidenciando o fato de que um deles s6 existe em decorréncia do outro.

Em um primeiro momento, buscamos estabelecer uma conceituagao para o
termo corrupgado, explicando a expressao em seu contexto juridico e historico.
Posteriormente levantamos dados que evidenciam a existéncia de um mal ainda
maior: a sonegacao. A sociedade constantemente se debruca sobre a tematica da
corrupgao e negligéncia a existéncia da sonegacao, porém, através da analise de
dados chegamos a conclusao de que os numeros da corrupgao podem ser pequenos,
se os analisarmos através da o6tica da sonegacao.

De acordo com dados levantados pelo banco Credit Suisse, 49,6% de toda a
rigueza do Brasil, esta concentrada inteiramente na mao de 1% da populacao, que
equivale a por¢cdo mais rica do Pais.

Constantemente culpamos os politicos pela existéncia da corrupcédo, mas uma
analise mais profunda é capaz de revelar que os politicos, sdo apenas massa de
manobra na mao da elite dos grandes mercados. Por obvio, ndo existe lado bom na
corrupgao, seja ela praticada por um ente publico, ou por uma grande empresa. O
resultado, contudo, € sempre certo, consequéncia de desvios bilionarios, acaba
recaindo sempre sobre a populagdo mais pobre do Brasil, evidenciando ainda mais
as desigualdades existentes.

Todas essas circunstadncias juntas, ocasionam o que chamamos no
desenvolvimento de um “ciclo vicioso”; a populagdo estagnada, cansada de pagar
altos impostos e n&o ter o minimo retorno esperado, busca no executivo um heréi que
seja capaz de representa-las no combate, que prometa e cumpra com o efetivo
combate a corrupg¢ao, de modo a angariar verbas que acabem com a desigualdade.
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O grande problema é que herdis ndo existem! Nao teremos resultado algum
enquanto estivermos buscando esta figura nos poderes executivo, legislativo e
judiciario. Por fim, o item 3 elenca as consideragdes finais, que tentam, ainda que de
forma genérica, expor nas maos de quem estaria a responsabilidade por mudar esse

cenario.

1. CONCEITUAGAO INTRODUTORIA ACERCA DA CORRUPGAO

Apesar de amplamente difundido e evidenciado, encontrar um conceito para
corrupcao que fuja a politica, € uma tarefa ardua. Juridicamente, a corrupcao esta
tipificada no Cdédigo Penal Brasileiro, dividida em dois tipos penais, a corrupg¢ao ativa
e a corrupgao passiva. A conduta de corrupcao ativa esta descrita no art. 333, do
Cdodigo Penal Brasileiro. Nesta modalidade o agente responsavel pela pratica da
corrupgao € o sujeito comum, ou seja, agentes privados, que nao possuem vinculo
direto com a maquina estatal.

Ja a corrupgao passiva, esta presente no art. 317 do Cédigo Penal Brasileiro.
E diferente da modalidade anterior, nesta o agente responsavel pela pratica corrupta
€ 0 agente publico, que possui ligagao direta com a maquina estatal, e que se
aproveitando dessa posi¢ao, solicita ou recebe vantagem em proveito pessoal.

Segundo CARNEIRO e colaboradores (2017, p.67), os conceitos juridicos
existentes acerca deste fendbmeno sdo muito amplos, o que dificulta a sua
caracterizagao. “Um dos maiores entraves ao estudo da corrupgéao €, justamente, a
conceituacao desse fendbmeno. Ele abrange uma gama de atos que incluem desde
suborno e nepotismo a trafico de influéncias.”

Ou seja, quando falamos de corrupgéo, estamos nos referindo a varios atos,
diversas contravencdes que acabam por lesar cofres publicos, evidenciando e
enfraquecendo a capacidade do estado em criar, desenvolver e praticar politicas

publicas.
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Historicamente, varias sdo as interpretagcdes a respeito de tal termo, a mais
comum e frequentemente utilizada, provém de Sergio Buarque de Holanda, que em
sua obra ‘Raizes do Brasil’, remete a questdo da corrupgao brasileira as
caracteristicas de nossos colonizadores e defende que tais caracteristicas sao
intrinsecas ao brasileiro, o que faz da corrupgédo, um fendmeno tipico comum em
nossa sociedade. Em sua obra, HOLANDA (1995, p. 146-147) desenvolve a

expressao “homem cordial”:

A Ihaneza no trato, a hospitalidade, a generosidade, virtudes tdo gabadas
por estrangeiros que nos visitam, representam, com efeito, um traco definido
do carater brasileiro, na medida, ao menos, em que permanece ativa e
fecunda a influéncia ancestral dos padrdes de convivio humano, informados
no meio rural e patriarcal. Seria engano supor que essas virtudes possam
significar ‘boas maneiras’, civilidade. Sao antes de tudo expressdes legitimas
de um fundo emotivo extremamente rico e transbordante. [...] Nossa forma
ordinaria de convivio social é, no fundo, justamente o contrario da polidez.
Ela pode iludir na aparéncia — e isso se explica pelo fato de a atitude polida
consistir precisamente em uma espécie de mimica deliberada de
manifestagcdes que sdo espontaneas no ‘homem cordial’: é a forma natural e
viva que se converteu em férmula.

O homem cordial € uma figura criada para explicar comportamentos e relagdes
presentes no estado portugués e transferidas para o Brasil, para o autor, a
cordialidade € uma caracteristica marcante do brasileiro. Porém, a expressao cordial
aqui precisa ser analisada de uma forma dubia, perpassa a gentileza e os bons
modos, e tem a intencdo de remeter a coragdo, o homem cordial pensa com o
coragao, e com isso, tende a privilegiar relacées afetivas e familiares em detrimento
ao interesse publico.

LOPES (2014, p.13), em uma assertiva proposta de unir as interpretacoes de
Faoro e Holanda, define de forma sucinta a ligagcao entre a corrupgao e o conceito de

homem cordial:

Herdamos habitos de pensamento dos nossos colonizadores que se
confirmaram nas instituicbes econdmicas, politicas e sociais do Brasil
contemporéneo. O habito de manter as relagbes pessoais acima das
impessoais, 0 habito de buscar o estado para solugdo dos problemas
privados, o habito de manter uma elite politica com caracteristicas
diferenciadas quanto a gestdo publica e o habito da cordialidade somam-se
para fazer emergir o problema da corrup¢ao.

42 EDICAO ESPECIAL DO CURSO DE DIREITO, JAN/JUN 2022 — ISSN1809-046X
Centro Universitario Estacio Juiz de Fora



Slc

5 m
" —
-

€ Cientifica

NEV

Ou seja, a figura do homem cordial nada mais € que uma materializagdo do
conceito weberiano de patrimonialismo, que foi o modelo de administracao estatal da
colénia de Portugal.

Destarte, apesar da tipificacdo e do contexto historico por detras da expressao
corrupgao, ainda nao existe sobre a mesma, uma teoria ou conceito firmados no
Brasil, de acordo com Clovis de Barros Filho e Sergio Praca (2015, p.8) praticamente
tudo o que vemos ser noticiado sobre o tema, € enganoso, isso porque a grande midia
estd focada em demonstrar apenas um de varios outros atos que englobam tal
conceito, ou destacar e expor apenas um agente, entre varios outros, e isso dificulta

até mesmo o chamado ‘combate a corrupgao’:

Essa €, entdo, a corrupgao que vocé vé nos jornais. A corrupgao como ela é,
de fato: multifacetada. Um ato corrupto, pela lei, pode implicar varias
‘corrupgdes’ ao mesmo tempo. Todas elas passam desapercebidas nas
leituras dos jornais, na indignagao justa, mas relativamente inutil, dos que
querem ‘acabar com a corrupg¢ao’. Pois entendam: ela ndo vai acabar. O que
podemos fazer é definir suas diversas faces e seus efeitos.

Deste modo, a corrupcédo nao seria restrita a uma época ou a determinado
modelo de administragcdo, ao contrario, estaria ligada essencialmente ao
comportamento humano, e se adequaria perfeitamente na esfera dos problemas

sociais.

1.1 Quem esta por tras da corrupgao?

Atualmente boa parte da sociedade brasileira associa a corrupgao ao politico,
e operagbes emblematicas como a do mensaldo e a lava-jato, tomam a midia,
expondo o histérico politico brasileiro e favorecendo essa tese. Jesse Souza (2017,
p.208) em seu livro “A elite do atraso” defende que a utilizagao do patrimonialismo
para explicar a origem da corrupgao, distorce a base do poder, e coloca o estado

no centro, como se a corrupgao decorresse apenas deste elemento.
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O patrimonialismo esconde as reais bases do poder social entre nés. Ele
assume que interesse privado ¢é interesse individual privado, de pessoas
concretas, as quais se contraporiam aos interesses organizados apenas
do Estado. Tudo como se houvesse interesses organizados apenas no
Estado, suprema estratégia de distorcdo da realidade. Uma nocao de
senso comum do leigo que ndo percebe os interesses privados
organizados no mercado e sua forga, ou seja, que nao percebe, em suma,
como o capitalismo funciona.

O autor defende ainda que a visdo de patrimonialismo pregada por Faoro, de
forma alguma se adequaria aos dias atuais, e nem mereceria ser elemento de
estudo para explicagcdo da corrupcédo, tendo em vista que na era medieval
Portuguesa, sequer havia uma nogao de soberania popular, tudo pertencia ao rei,
e por obvio, ndo seria possivel roubar algo que ja Ihe pertencia. O patrimonialismo

aplicado a realidade brasileira seria, portanto, uma fraude.

Deste modo, o gene da corrupgdo nao seria uma caracteristica apenas da
sociedade Brasileira, ndo estaria apenas no estado e n&o tem a sua origem
determinada pelo modelo patrimonialista de Portugal. O politico corrupto, em toda
essa trama, ndo seria mais que um aviaozinho, que ordenado pelo mercado
capitalista, alga grandes voos, mas fica apenas com as sobras, pois a parte maior
€ direcionada a quem o ordenou.

Nota-se, a partir disso, clara materializagcdo da tese levantada por SOUZA

(2017 p.208):

Se compararmos nosso capitalismo com o narcotrafico, do qual ele nao se
separa a nao ser por exterioridades, a politica e os politicos sdo os
avidezinhos que sujam as maos, se expdem a policia seletiva e ficam com
as sobras da expropriagdo da populagdo. A boca de fumo sdo os
oligopdlios e os atravessadores financeiros, que compram a politica, a
justica e a imprensa de tal modo a assaltar legalmente a populagao.

Corroborando com a tese, diversos autores trazem a sonegagédo como um mal
da sociedade. Culer e Fulton (2009) demonstram que a sonegag¢ao de impostos
esta presente tanto em paises desenvolvidos quanto em paises subdesenvolvidos,
tornando-se como bem postulado por Andreoni e colaboradores (1998) uma pratica
persistente e generalizada em paises emergentes e em desenvolvimento. Além
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disso, a sonegacao fiscal esta atrelada diretamente a fatores tais como: |) alta carga
tributaria direta e indireta; Il) intensidade e burocratizagdo da cobranga; IlI)
confianga no governo e |IV) qualidade dos servigos publicos prestados (TANZI,
1982, TANZI, 1983, FEIGE, 1996, SCHNEIDER E ENSTE, 2000, SCHNEIDER,
2002, SCHNEIDER, 2007).

Isto posto, é extremamente necessario trazer a luz dessa discussao a relagéo
entre a corrupgao, geralmente praticada pelo servidor publico, e a sonegacgéo,
praticada pelas empresas privadas em nossos Pais, correlacionando-as, afinal,
embora sejam expressdes diferentes, objetivam e resultam no mesmo desvio de
recursos publicos. A diferenga entre elas esta meramente no momento em que o
desvio ocorre e na pessoa que promove o desvio, na corrupgao, o desvio acontece
apdés o momento em que o recurso entra nos cofres publicos, a pratica é cometida
por um funcionario publico, ja& na sonegagdo, o desvio ocorre antes mesmo da
entrada dos recursos nos cofres publicos, e é praticada na esfera das empresas

privadas.

Para validar o tema, vamos aos numeros. O Indice de Percepcdo da
Corrupgao (IPC) é realizado anualmente pelo movimento global ‘Transparéncia
Internacional’, e traz dados estatisticos sobre a corrupgao em ambito mundial.

O indice de Percepcdo da Corrupgdo (IPC) de 2020 traga um quadro
sombrio no que toca ao estado da corrupgao mundial. A maioria dos paises
progrediu pouco ou nada em quase uma década, e mais de dois tercos
dos paises obtiveram uma pontuagdo abaixo de 50. Nossa analise

demonstra que, além de prejudicar a resposta mundial contra a COVID-
19, a corrupgao contribui para uma crise continua da democracia.

Em 2020 o IPC avaliou 180 paises, visando avaliar a evolugao da corrupgao
especifica do setor publico. Em uma escala em que 100 significa muito integro, e 0
significa altamente corrupto, o Brasil ocupou o 94° lugar e obteve pontuagdo média

de 38 pontos, se enquadrando entre os paises com o setor publico altamente

corrupto.
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Evidenciando ainda mais esses numeros, a Lava-jato, conhecida operagao que
possuia como objetivo o combate a corrupgdo no Brasil, conseguiu recuperar em 6
anos, o montante efetivo de R$ 4,3 Bilhdes de reais, fora valores que ainda seréo
recuperados, decorrentes de multas e acordos.

Agora vamos aos numeros gerados por atos do mercado; De acordo com o
Estudo sobre sonegacao fiscal das empresas brasileiras, desenvolvido pelo IBPT, a
estimativa € de que os tributos sonegados anualmente pelas empresas privadas,
somam R$ 417 bilhdes. O faturamento ndo declarado pelas empresas ¢ de R$ 2,33
trilhdes por ano.

O montante dos autos de infragdo emitidos pelo fisco federal, estadual e
Municipal foi de R$ 273,1 bilhdes em 2019.

A diferenga nos valores € absurda, nem a maior operacdo de combate a
corrupgao ja registrada no Brasil, conseguiu recuperar em 6 anos, o montante
desviado anualmente pela sonegacao.

Todos esses fatos e dados sdo constantemente ocultados pela grande midia,
que traz a tona, na maioria das vezes, apenas casos de corrupgao politica,
envolvendo determinados partidos e politicos, emitindo numeros importantes e

relevantes, como os levantados neste tépico.

2 QUAL A INFLUENCIA DA CORRUPGAO NOS ALTOS NUMEROS DE
DESIGUALDADE SOCIAL?

Apdés a abordagem e conceituagdo acerca da corrupgdo e seus efeitos
econdmicos no que diz respeito a politicas publicas e direitos fundamentais,
adentraremos na questao da relagdo entre a corrupgao e uma das maiores mazelas
do Brasil: a desigualdade social.

A desigualdade, como a conhecemos, se trata de um processo existente dentro
das sociedades e presente em todo mundo, que consiste basicamente em um

problema relacionado a distribuigdo de recursos, sejam eles econdmicos ou sociais.
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A desigualdade social, de acordo com ROUSSEAU (2017, p.43) pode ser
dividida em dois tipos:
Concebo na espécie humana dois tipos de desigualdade: uma que chamo
natural ou fisica, porque é estabelecida pela natureza e consiste na diferenga
das idades, da saude, das forgas do corpo e das qualidades do espirito ou
da alma; outra que podemos chamar de desigualdade moral ou politica,
porque depende de uma espécie de convengao e € estabelecida, ou pelo
menos autorizada, pelo consentimento dos homens. Esta consiste nos
diferentes privilégios que alguns usufruem em detrimento dos outros, como

o de serem mais ricos, mais honrados, mais poderosos que eles, ou mesmo
o de fazerem obedecer por eles.

A desigualdade, portanto, tem por objetivo separar e determinar um lugar aos
desiguais, sejam esses desiguais naturalmente ou politicamente diferentes, conforme
a teoria de Rousseau. Apesar de parecer distante, a desigualdade, em ambos os tipos
elencados pelo autor, se faz presentes no Brasil.

No ambito econdmico, de acordo com o relatério sobre a riqueza global, feito
anualmente pelo banco Credit Suisse, o Brasil possui um dos maiores niveis de
desigualdade de riquezas no mundo. Em 2020, quase metade da riqueza, cerca de
49,6%, estava concentrada inteiramente na mao de 1% da populagdo mais rica do
Pais. Em 2019 esse numero era um pouco menor, 46,9%.

O coeficiente Gini, calcula o grau de desigualdade de uma economia, quanto
mais alta a nota, maior a desigualdade e a concentragao de renda. Segundo 0 mesmo
relatério, em 2020 o Brasil registrou incriveis 89 pontos no presente indicador,
permanecendo, de forma ainda pior na posi¢ado de um dos paises mais desiguais do
mundo, ficando a frente inclusive de paises como india, México e Chile e atras apenas
da Russia.

No ambito social, a desigualdade fica ainda mais evidente. O IBGE, a partir de
dados obtidos principalmente pela Pesquisa Nacional por Amostra de Domicilios
Continua (PNAD), publica anualmente um estudo, intitulado: “Sintese de Indicadores
Sociais: uma analise das condi¢cdes de vida da populacio brasileira”. Tal estudo visa

atender a necessidade de criagao de politicas voltadas ao combate da desigualdade
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social, sintetizando dados através de indicadores diversos como economia, mercado
de trabalho, educacéao, padréo de vida e distribuigdo de renda.

Em 2019, o referido estudo revelou que tivemos um aumento significativo da
informalidade no Brasil, onde demonstrou que 41,5% da populacédo esta alocada
nesta modalidade, o que é caracteristico em nosso Pais, e constitui um importante
marcador de desigualdade. Trabalhadores informais sao trabalhadores sem acesso
a mecanismos de protecéo social, como o salario-minimo, aposentadoria e licengas
remuneradas.

Além disso, também levantou dados acerca da segregagcao e rendimento
meédio real das pessoas empregadas segundo 0 sexo e a cor ou raga, restou—-se
evidente clara e expressiva desigualdade nesses dois conjuntos: |) A analise por cor
ou raga mostrou que a proporgdo de empregados € de 45,2% brancos, e 53,7%
pardos, sendo que a presenca dos pretos ou pardos € mais acentuada nas atividades
que possuem rendimentos inferiores a média como agropecuarias (60,8%),
construgao (62,6%) e servigos domésticos (65,1%); Il) No que se refere a rendimentos
no trabalho, restou-se evidenciado que brancos ganham em média 73,9% a mais do
que pretos ou pardos, e homens ganham em média 27,1 a mais que mulheres.

No quesito condi¢gdes de moradia, o estudo constatou que 9,7% da populacao
reside em domicilios sem acesso a coleta de lixo, 15,1% n&o possuem abastecimento
de agua por rede, 20,1% nao possuem acesso a internet, e 35,7% sequer tem acesso
a servigo de esgotamento sanitario.

No que tange a educagdo, um direito fundamental assegurado pela
constituicdo Federal, fora demonstrado que a taxa de analfabetismo da populacéo de
15 anos ou mais, atinge o percentual absurdo de 6,8%.

Em todos os numeros acima mencionados, restou-se constatado que a maioria
dos percentuais era composta por pretos e pardos. Cabendo aqui uma reflexdo: a
corrupcao afeta a vida de milhdes de brasileiros, entretanto, mesmo neste aspecto, é

possivel notar que esse afetar possui escalas diferentes, onde negros e pardos séao
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maculados de maneira ainda mais latente, colocando por terra todo discurso de
meritocracia e igualdade que tentamos, por anos, descrever e cumprir.

E preciso, portanto, ressaltar que os indicadores sociais, responsaveis pela
producao de conhecimento acerca da realidade social brasileira sdo importantes para
elucidar os efeitos que a corrupcgao, seja ela direta ou indiretamente, causam a
sociedade.

Uma pesquisa realizada pela Federacdo das Industrias do Estado de Sao
Paulo (FIESP) levantou as perdas ocasionadas pela corrupgdo, um custo estimado
deste mal. De acordo com exemplificacdes do relatério, se o dinheiro que é desviado
pela corrupgao fosse aplicado na educacéo, a rede publica de ensino seria capaz de
atender mais 16,4 milhdes de alunos.

Se o valor fosse aplicado na saude, o numero de leitos para internagao que
hoje é de 367,4 mil leitos, poderia subir para quase 700 mil leitos de internagéo.

Se o valor fosse aplicado na habitagdo 2,94 milhdes de familias poderiam ser
atendidas. Além disso seria possivel construir 56,3 mil quildmetros de rodovias, o que
ultrapassa todos os projetos levantados pelo PAC, sobrando ainda 11 mil quilémetros.

Cabe ressaltar que todos esses numeros foram levantados levando em
consideragao os valores desviados apenas com a corrupg¢ao direta, ou seja, a que €
praticada pelo servidor publico, ou por entes com ligagdo ao estado. Um
questionamento nos resta de todo esse show de horrores: Quéo exorbitantes seriam
esses numeros se incluissemos neles os valores desviados pela corrupgao privada,
praticada pelos grandes mercados?

Nos dados acima evidenciados, resta-se comprovado que a corrupgéo, bem
como a falta de politicas publicas, ou até mesmo a promog¢ao dessas a um grupo
seleto de pessoas, podem afetar a sociedade como um todo. Resultando em graves

injusticas, econdmicas e sociais.

3 EXISTE UMA FORMULA MAGICA PARA O COMBATE'A DESIGUALDADE
SOCIAL? AFINAL, PRECISAMOS MESMO DE UM HEROI NO EXECUTIVO?
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A tese do presente artigo, consiste, portanto, na corrupgéo e sonegagao como
causas diretas da ascensao e crescimento da desigualdade social.

As mazelas da corrupgéo e seus efeitos diretos e indiretos na desigualdade
social sdo assuntos constantes, seja na midia, ou em rodas de conversa em que a
politica esteja em foco. Os meios de combate a desigualdade social sdo bastante
conhecidos, e vao desde a possibilidade de tributagdo das grandes fortunas, até a
adogao de cotas e a criagdo e fortalecimento de projetos econdmicos voltados a
populacio carente.

Entretanto, via de regra, a sociedade insiste em constantemente depositar a
esperanga em herdis do executivo, acreditando que esses sejam capazes de
enfrentar e combater a corrupcdo. Como sabemos, a escassez pode muitas vezes se
tornar palco para pessoas mal- intencionadas, e o Brasil tem experimentado na pele
esse jargéo.

Assim, é plausivel entender o conceito de herdi, associa-lo as concepgdes
historicas no Brasil, e compreender de onde vem a necessidade de trazer a tona um
“‘personagem?”, seja politico, seja esportivo ou midiatico para entranhas da esperanca
social.

Mas afinal, o que é ser um herdéi?

Segundo Veschi (2019) e a etimologia da palavra, herdi possui raiz grega na
palavra héros, ou em latim heros. Por sua vez, a palavra heroina encontra raiz no
latim heroina e no grego hérdiné trazendo como referéncia a efigie de uma
transfiguracdo humana para a mitologia que aponta um semideus que exprimiu atos
de valor.

Em 2014, Valle e Telles, descreveram em seu estudo denominado “O mito do
conceito de herdi”, que o termo se relaciona ndo apenas com a sociedade, mas com
o tempo em que estes se encontram e, portanto, invocam valores inerentes a época
e necessidade do povo.

Barbosa (2013), encontrou semelhanga entre essas citagdes quando declara:
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Herdi € um individuo excepcional que por seus proprios meios e virtudes
salvara um determinado povo de uma crise de proporgdes apocalipticas. Por
esse poder desproporcional, os gregos atribuiam aos heréis a semidivindade,
essas personagens sao em regra filhos de relagbes entre deuses e mortais.
Apenas periodos de crises extremas podem produzir herodis, que
representam o bem em confronto aberto contra o mal (geralmente uma
ameaca externa). Joana D’Arc é a heroina da Franga ocupada pelos
ingleses; Nelson é o herdi que impediu o corso Napoledo de invadir a
Inglaterra; Cipido é o heroi que vence os cartagineses que invadiriam Roma
e Martel os mouros que islamizariam a Franga.

Corroborando com esta descricdo, Campbell (2007) e Budge (1904)
descrevem o herdi como homem ou mulher que, embora tenham sofrido adversidades
intrinsecas ao ser humano e sua localidade, ultrapassou essas barreiras e “renasceu’,
trazendo consigo uma licdo de vida que, de forma solene, ensinara aos outros.
Entretanto, como bem postulado por Barbosa (2013), nem sempre as agdes morais
dos herdis correspondem a atos licitos, embora emanem o sentimento do povo e,
portanto, traz consigo um sentimento de vinganga popular contra um inimigo opressor.
Assim:

O herdi encarna o espirito do povo, e com seus atos de bravura pode até
mesmo forjar a ideia de nagao e a nogao de pertencimento. O povo, portanto,
orbita em torno do herdi, unindo-se a ele toma parte na luta contra o mal.
Mas além do desejo de fazer o bem, o povo se une ao herdi porque acredita
em sua mistica capacidade de vencer o inimigo, por mais poderoso que seja.

Estar ao lado do herdi é estar préximo da vitdria, assim foi com Napoledo e
Hitler.

Nesse contexto, é perfeitamente verossimil associar a figura de um heréi a
condi¢cbes sociais decrépitas e necessidade de irromper uma liderangca capaz de
mimosear esperanga e insuflar sonhos.

Ortunes et al. (2019), refletem sobre isso em seus estudos sobre a lideranga
politica no Brasil quando descrevem que a figura do lider politico €, em suma, uma
importante imagem tendo em vista que € o lider quem dirige negociagdes politicas e
acoes neste ambito. Contudo, nossos politicos apresentam vicios e comodismos que

revelam com diafaneidade a dicotomia entre herdi e vildo. Para isso, Aristoteles
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(2008) diz: “O homem vicioso nao pode agir sendo viciosamente, mas ele é
igualmente causa para si mesmo da aquisigdo do carater moral perverso e, nessa
medida, ele é responsavel pelo que faz”.

E concebivel, portanto, dizer que ndo ha um herdi em nosso meio, e parece
razoavel tornar a incredulidade como algo irrefutavel.

Corroborando com essa afirmagao, um levantamento inédito realizado pela
Rede Jubileu Sul Brasil (2018), levantou que a Lava-Jato atingiu filiados de 33
partidos dentre os 35 existentes no Brasil. Apenas ficaram de fora dessa lista apenas
o PCO e o PSTU.

Ou seja, dos 35 partidos que ofertarao nomes ao executivo na préxima eleigéo,
apenas 2 nao tiveram seus nomes envolvidos em esquemas de corrupgao, e levando
em consideracdo as pesquisas efetuadas frequentemente, podemos prever que nao
€ de nenhum desses que surgirao os proximos representantes da nacgao, eleitos pela
populacdo. Sdo esses os herdis que irdo nos salvar da corrupgédo? E nas maos deles

que esta o poder para acabar com a desigualdade e pobreza?

CONSIDERAGOES FINAIS

O presente artigo objetivou esclarecer e conceituar a corrupgdo, em uma
tentativa de alertar a sociedade em geral sobre as consequéncias deste ato no
contexto das desigualdades sociais. Mais do que lutar é preciso ciéncia, entendimento
da luta e educagado. Ciéncia para compreender os fatores sociais, suas causas e
consequéncias, entendimento para compreensdo que nao se tratam de favores,
perseguicoes e educacao para solidificar uma sociedade mais justa, igualitaria e com
valores que norteardo nossas proximas geragoes.

Assim, dentre todo o contexto tratado, o que se extrai € que a corrupcao de
fato é o principal agente causador da desigualdade social. Entretanto, ndo podemos
dizer que tal corrupgdo provém apenas no estado, ou dos entes envolvidos
diretamente com a politica, como vimos, a sonegacao de impostos também possui
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alto poder de desvio de recursos, e € praticada pelo particular, membro da elite e dono
do mercado.

Os efeitos da corrupcdo sao por muitas vezes tratados com normalidade, e
talvez esse seja o maior problema. Aprendemos a normalizar desigualdades, nos
revoltamos com as noticias acerca da corrupgao, de fato pensamos no alto volume
de recursos desviados, mas toda a revolta em um piscar de olhos se transforma em
individualidade e indiferenca.

Assim tendemos a entrar em um ciclo vicioso, buscando por representantes
que possam fazer as vezes de “herdis”, combatendo a corrupcdo e consequente
melhorando as condigdes de vida da populagdo mais carente.

O unico problema nesta tese, é que herdis nao existem.

A corrupgao precisa de um combate efetivo, que hem sempre € proporcionado
pelo direito penal. As grandes operagdes como a Lava-jato e o Mensalao de fato
causam grande comogao publica, mas ainda estao longe de serem bem-sucedidas.
Precisamos excelir que as ultimas operagdes recuperaram apenas parte do dinheiro
envolvido, demonstrando que ha muito o que ser feito. Ressalta-se que o combate a
corrupgdo nao deve, em hipdtese alguma, ser travestido de motivagdes politicas,
tampouco reforgar o favorecimento a alguma classe ou partido politico.

O combate a corrupgéao, a sonegacao e a diminuigao das desigualdades sociais
nesse ambito perpassam pelo cumprimento do devido processo legal, pelo
fortalecimento da imparcialidade, autonomia e valorizacdo de nossas instituicoes
juridicas, e pelo entendimento de que essa “guerra” deve ser travada por todos e para
todos. Sem distingdo de classe, género, ou condigao social.

Para tal, devemos incluir o povo, dando a este o conhecimento e poder
necessarios para tal. A nossa Constituicdo, em seu artigo 1°, paragrafo unico,
proclama que todo o poder emana do povo, ou seja, € das maos desse povo sofrido,
marcado pelos tempos de escravidao, que se encontra a solugdo para todas as

questdes elencadas no presente artigo.
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Mas, se todo o poder emana do povo, cabe a esse povo utilizar-se desse poder
para exigir que seja proporcionado a populagédo mais do que pao e circo; E desse
povo que devem partir os questionamentos relevantes acerca da transparéncia, e do
retorno sobre investimentos oriundos da arrecadacéo; E desse povo que sevem surgir
as cobrancas acerca de Leis penais mais rigidas, que de fato penalizem sonegadores
e corruptos; E desse povo que deve partir a iniciativa de escolher representantes
honestos, que n&o estejam envolvidos em esquemas de corrupgao, mas que tenham
nogao da importancia de processos democraticos e transparentes. Compete a esse
povo cobrar pela execugdo de uma distribuicdo de renda mais justa, por melhores
condi¢des de saude, educacao e moradia.

Precisamos educar cidaddaos menos individualistas, que se preocupem com o
destino que é dado aos valores arrecadados, onde sao investidos e como de fato
retornam a sociedade. O nosso desconhecimento é constantemente utilizado a nosso
desfavor, uma populagao informada nao aceita ser esmagada por impostos, pelo
contrario, exige que o dinheiro seja investido da forma correta, sem desvios, de modo
a possibilitar a redug¢ao das aliquotas e a efetiva redugéo das desigualdades.

Temos responsabilidade total sobre o que acontece em nosso Pais, e essa
responsabilidade ao contrario do que muitos pensam, ndo pode ser transferida. A
consciéncia politica e moral ndo surgira de herdis, mas de cidadaos cientes de seus

poderes, direitos e responsabilidades.

CORRUPTION AND WITHHOLDING: EVILS THAT CONVERGE AND TOGETHER
FOSTER SOCIAL INEQUALITY

ABSTRACT

According to the thesis of patrimonialism, defended by several historians, Brazil has
been corrupt since its formation, having inherited elements characteristic of the
Portuguese colony, based on confusion between individual goods and the state, thus

privileging personal interest, to the detriment of the public interest. The present article,
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however, aims to question this thesis, addressing the thinking of authors like Jesse
Souza, to demonstrate an even bigger problem, which tends to divert resources,
before they even reach the public coffers, and which has as main agents the big
companies, which here we call the elite of the market. Using data obtained through
reports from FIESP, IBGE, Credit Suisse and international transparency, this article
seeks to establish the link between corruption and withholding, demonstrating values
and indications that this combination of teratogenic acts directly influence the numbers

of social inequality in Brazil, which is in fact the true forming element of our society.

KEYWORDS: Withholding. Corruption. Social inequality.
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RESUMO

Este trabalho objetiva abordar a jurisprudéncia sobre a liberdade de expressao no
Supremo Tribunal Federal e avaliar possiveis impactos na interpretacao
constitucional frente aos fendmenos do discurso de édio e das fake news. Na
pesquisa, foram utilizadas fontes bibliograficas e documentais, considerando o
referencial tedrico existente a partir da Constituicio de 1988 e acérdaos
paradigmaticos. O presente estudo também analisa o Inquérito 4781, ou Inquérito das
Fake News, e a ADPF 572. A pesquisa procura trazer o contexto juridico-politico do

STF para melhor compreender as decisdes dos ministros sobre o tema.

PALAVRAS-CHAVE: Liberdade de Expressdo. Fake News. Discurso de &dio.
Jurisprudéncia no Supremo Tribunal Federal.

INTRODUGAO

Desde a Constituicdo de 1988, a liberdade de expressao ganhou relevancia
entre outros direitos e garantias fundamentais no pais e se tornou importante para a

consolidagdo da democracia brasileira. Das ultimas trés décadas para ca, a
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da internet e das conexdes em rede, aumentando exponencialmente a troca de
informagdes. Mas se o mundo digital multiplicou o espaco de livre manifestagéo do
pensamento, também potencializou a divulgagao de noticias falsas e distorcidas, as
fake news, e do discurso de édio.

Diante deste novo contexto tecnoldgico, a presente pesquisa tem como objeto
compreender se foram demarcados novos limites jurisprudenciais a liberdade de
expressao, para garantir maior protegdo ao individuo e a sociedade. Tal estudo se
justifica uma vez que ja existem varias discussdes juridicas sobre a necessidade de
se estabelecer mecanismos de controle sobre a comunicagao na internet, seja através
das empresas ou dos estados. O problema que se pretende responder é se o discurso
de odio e as fake news impactaram as decisées do Supremo Tribunal Federal (STF),
considerando acordaos paradigmaticos proferidos a partir de 1988.

Para responder aos questionamentos, a primeira parte deste estudo discorrera
sobre o periodo de censura e opressao da ditadura militar e as discussoées relativas
a liberdade de expresséo na Assembleia Nacional Constituinte. Em seguida, abordara
sobre os fundamentos estabelecidos na Constituicdo e nos tratados internacionais
dos quais o Brasil é signatario. Posteriormente, serdo apresentados acérdaos do STF
que se tornaram referéncias para os tribunais nos ultimos anos. A ultima etapa ira
versar sobre 0s novos paradigmas da livre expressao frente as fake news e ao
discurso de &dio, recente julgado no STF envolvendo o tema e o papel do tribunal
como intérprete constitucional.

O método de pesquisa adotado € o qualitativo, e o estudo sera desenvolvido

através de pesquisas bibliografica e documental.

1 PERIODO PRE-CONSTITUINTE E A REABERTURA POLITICA

Desde seu inicio, a ditadura militar promoveu ataques a liberdade de
expressao, que se intensificaram ao longo dos anos, sobretudo a partir de 1968 e
1969, com a instituigao do Ato Institucional n® 5, o Al-5. A partir dai, o Estado se tornou
mais violento e repressivo. Os direitos constitucionais de livre manifestagdo do
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controlados por censores. De forma geral, todas as liberdades foram cerceadas.

O presidente da Republica, que ja tinha o poder de governar por decretos,
passou a ter prerrogativa de fechar o Congresso Nacional, cassar mandatos de
deputados e suspender direitos politicos. Foi quando se intensificaram a tortura, a
violéncia sexual e as execugdes nas prisdes politicas. Jornalistas foram cassados,
presos e torturados. O proprietario da “Tribuna da Imprensa”, Helio Fernandes, foi
preso quatro vezes e passou por dois desterros. Em outubro de 1975, o diretor de
jornalismo da TV Cultura, Vladimir Herzog, integrante do Partido Comunista Brasileiro,
foi torturado e assassinado nas instalagdes do DOI-CODI, em Sao Paulo.

A censura também atingiu as manifestagdes artisticas e culturais, através do
Setor de Diversdes Publicas - 6rgao oficial da Policia Federal a época. O mesmo
aconteceu nas universidades. Em 1969, 65 professores foram expulsos, incluindo
Fernando Henrique Cardoso, que assumiria a presidéncia em 1995. Muitos fugiram
para o exilio.

Apoés décadas de Ditadura Militar e repressdes arbitrarias as mais diversas
liberdades democraticas, aos poucos foi sendo redesenhada uma reabertura politica,
iniciada pelo governo do general Ernesto Geisel, passando por Jodo Batista
Figueiredo, até ser concluida com a promulgacao da Constituicdo de 1988, que veda
expressamente a censura prévia, garantindo ampla manifestacdo do pensamento.

Os debates a respeito da censura e da liberdade de expressédo durante a
Assembleia Nacional Constituinte (1987-1988) envolveram grupos distintos de
constituintes: os ultraliberais, os conservadores-moralistas e 0s progressistas,
conforme Carvalho (2015, p. 87). Entre eles, havia proposigdes diferentes acerca de
varios temas, mas havia um consenso, o de que era hora de pdér fim a violenta
repressao dos tempos da ditadura. Ao final, o texto promulgado em outubro de 1988
incorporou demandas dos mais diversos grupos sociais, abolindo expressamente a
censura, fortalecendo a liberdade de expressao, que passou a ser limitada apenas

nas hipoteses previstas na prépria Constituicao.
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A liberdade de expresséao integra as garantias e direitos fundamentais da
Constituicdo de 1988, que atribuiu grande relevancia ao tema, muito caro aos
constituintes, que buscaram superar de vez o periodo de silenciamento da ditadura
militar. Sua protecao esta assegurada nos enunciados do artigo 5°, mas pode-se dizer
que ha um verdadeiro sistema dedicado a este principio, com varias referéncias e
relagdes que podem ser estabelecidas desde o preambulo, passando pelos objetivos
fundamentais da Republica até a parte dedicada a comunicacao social. Ja a censura
se tornou algo indesejavel, como se vé no artigo 5°, IX, que estabelece que “é livre a
expressdo da atividade intelectual, artistica, cientifica e de comunicagao,
independentemente de censura ou licenga”, e no artigo 220, § 2°, que veda “toda e
qualquer censura de natureza politica, ideoldgica e artistica”.

Entretanto, apesar de todo o conjunto de regras e normas no ambito da
protecdo dos direitos individuais, ha situagdes que o constituinte considerou que nao
estariam protegidas pela liberdade de expressao, estabelecendo limites e garantias
contra abusos, como discursos preconceituosos e racismo (art. 5°, XLI e XLII);
manifestacdo anénima (art. 5°, IV); direito de resposta proporcional ao agravo (art. 5°,
V); e indenizagao por dano material, moral ou a imagem (art. 5°, V).

Os enunciados dos tratados internacionais de Direitos Humanos dos quais o
Brasil € signatario, por sua vez, trazem importantes principios e regras a livre
manifestacdo do pensamento. Na Declaragao Universal de Direitos Humanos (1948),
o artigo 19 diz que todo homem tem direito a liberdade de opinido e expressao,
incluindo a liberdade de ter opinides e de procurar, receber e transmitir informacgdes
e ideias por quaisquer meios, independentemente de fronteiras. A Declaragao de
Chapultepec, assinada durante a Conferéncia Hemisférica sobre Liberdade de
Expressao, no México, em 1994, reitera os principios fundamentais da livre expressao
e da imprensa, ataca a censura prévia e todas as formas de violéncia e opressao
contra jornalistas e meios de comunicagao.

Outros tratados internacionais, contudo, impdéem limites a liberdade de
expressao. A Convencado Americana de Direitos Humanos (1969), o Pacto de San
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José da Costa Rica, traz, em seu artigo 13, hipéteses em que o direito a livre
expressdo pode ser submetido a censura prévia diante de outros valores
fundamentais, como o previsto no inciso quatro - que trata de espetaculos publicos,
com o objetivo de proteger a infancia e adolescéncia - ou no inciso 5, que busca inibir
propaganda de guerra, apologia ao 6dio nacional e discriminagao racial ou religiosa.

Também o Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos (1966), adotado
na XXI Sessao da Assembleia-Geral das Nagdes Unidas, em 1966, e homologado
internamente pelo Brasil através do Decreto Legislativo 226/1991 e Decreto 592/1992,
estabelece regras e limites a liberdade de expressao no artigo 19, inciso trés, visando
a assegurar o respeito aos direitos e a reputagcdo das pessoas e a proteger a

seguranga nacional, a ordem, a saude ou a moral publica.

3 AJURISPRUDENCIA NO STF SOBRE LIBERDADE DE EXPRESSAO

Apods a promulgacao da Constituicao, varias foram as vezes que o Supremo
Tribunal Federal (STF) foi chamado a se manifestar sobre o sentido das normas
constitucionais referentes a liberdade de expressdo. O novo sistema de controle de
constitucionalidade expandiu o campo de atuacado dos ministros e também a lista de
legitimados autorizados a irem direto ao Supremo (art. 102, inciso |, “a@”, c/c o art. 103).
Ao longo dos ultimos anos, alguns acordaos sobre liberdade de expressao se
tornaram paradigmaticos apos seus respectivos julgamentos. Destacam-se abaixo

dois deles.

3.1 AREVOGAGAO DA LEI DE IMPRENSA, A ADPF 130

A Lei 5.250/67, chamada Lei de Imprensa, foi sancionada pelo ex-presidente
Castelo Branco, ap6s a outorga da Constituicdo de 1967, contendo diversos
dispositivos que impunham restricbes a liberdade de express&o. A legislagao se
manteve vigente apds a Constituicdo de 1998 e so foi revogada em abril de 2009 apés
o Partido Democratico Trabalhista propor uma Arguicdo de Descumprimento de

Preceito Fundamental, a ADPF 130, questionando a ndo recepg¢éo da norma pelo
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a lei era incompativel com a Constituigao.

Um dos trechos de incompatibilidade se refere a prépria ementa de lei, que
propde regular “a liberdade de manifestacdo do pensamento e da informacéao", sendo
que o artigo 220, da Constituicdo, estabelece que nenhuma lei trara dispositivos que
possam constituir embaraco a liberdade de pensamento e manifestacdo. Ja no
capitulo trés da Lei de Imprensa, que dispde sobre abusos no exercicio da liberdade
de manifestagdo do pensamento, ha previsdo expressa de prisdo para jornalistas e
multa para veiculos de comunicagao caso, por exemplo, publiquem algo que ofenda
a "moral publica e os bons costumes" (art. 17).

Em seu voto, o ministro relator Carlos Ayres Britto (2009, p. 51) afirmou que
nao caberia ao Estado definir previamente “o que pode ou o0 que nao pode” ser dito por
individuos e jornalistas, defendendo “a posicao de que quem quer que seja dizer o
que quer que seja”. Ayres Britto ainda declarou que a plena liberdade de imprensa é
uma irma siamesa da democracia (2009, p. 40), contribuindo para a concretizagao da
soberania e da cidadania.

Para Cruz (2010, p. 408), da decisao contida na ADPF 130, pode-se concluir a
tese de que a Constituicao de 1988 estabeleceu uma posi¢cao de preferéncia entre
bens juridicos constitucionais, na qual a liberdade de expressdo assume um lugar
central entre os direitos fundamentais, instrumentalizando a liberdade individual de

pensamento e de opinido, contribuindo para democracia social e politica brasileira.

3.2 O CASO ELLWANGER, O HC 82424

No final dos anos de 1980, o escritor e editor Siegfried Ellwanger Castan (1928
- 2010) publicou obras proprias e de outros escritores negando o holocausto judeu na
Segunda Guerra, propalando o revisionismo histérico do nazismo. Em um de seus
livros, chegou a afirmar que nunca houve camaras de gas e que os campos de
concentracdo nao seriam campos de exterminios, mas centros de trabalho forgado.
Em reacao as ideias antissemitas de Ellwanger, o Movimento Popular Antirracista,
coletivo que reunia representantes de grupos judeus, negros e de direitos humanos,
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Publico de Porto Alegre em 1990. No ano seguinte, foram feitas buscas e apreenséo
dos livros publicados por Ellwanger, mas cinco anos depois, ele foi absolvido em
primeira instancia. Houve recurso, e a 32 Camara do Tribunal de Justica do Rio
Grande do Sul proferiu acéordao em 1996, reformando a sentengca. O editor foi
condenado a pena de quase dois anos de reclusao, sob o fundamento no artigo 20,
da Lei 7.716/1989, por induzir e incitar o preconceito e a discriminagao. A defesa
recorreu ao Superior Tribunal de Justica, que manteve a decisao do tribunal gaucho.

O caso chegou ao Supremo por meio do Habeas Corpus 82424, em que a
defesa alegou que os livros publicados por Ellwanger nao tipificavam crime de
racismo, pois os judeus nao constituiriam uma raga, mas um povo. A estratégia era
afastar a imprescritibilidade prevista no artigo 5°, inciso XLII, da Constituicdo, uma
vez que a norma repudia a pratica de racismo. Mas a questao juridica importante para
este estudo refere-se a discussao, também trazida pela defesa, de que a publicagao
das obras seria protegida pela liberdade de expresséo. Por sete votos a trés, o HC
82424 foi negado em 2003, quando o STF decidiu que a liberdade de expressao,
apesar de ser uma garantia constitucional, ndo é absoluta ou incondicional, devendo
ser exercida de maneira harmdnica com outros bens protegidos pela Constituicao e
observando os limites nela definidos.

Para o ministro Celso de Mello, a relevancia do julgamento de Ellwanger estava
na transcendéncia da matéria em debate: a dignidade humana. Em seu argumento,
defendeu que a liberdade de expressdo nao € um direito constitucional absoluto e
deve ser compatibilizada com a igualdade dos demais. Assim, o ministro cita regras
e clausulas do direito interno e internacional para demonstrar que, em matéria de

direitos humanos, teriam sido estabelecidos limites a livre expresséo.

4 NOVOS PARAMETROS PARA A LIBERDADE DE EXPRESSAO

A discusséao sobre a liberdade de expressdo ganhou novos limites e extensdes
com a disseminagéo das redes sociais na internet e o avango do discurso de édio

entre os usuarios, muitas vezes potencializado pelas fake news. Mas antes de avaliar
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utilizados sobre o tema e os novos regramentos e regulagdes surgidos.

4.1. REDE SOCIAL, DISCURSO DE ODIO, FAKE NEWS E DESAFIOS JURIDICOS

O discurso de 6dio ndo € um fendmeno novo nas relagdes humanas, mas foi
potencializado pela internet e, especialmente, pelas redes sociais, ganhando escala
global nas ultimas décadas. Além de causar forte impacto na vida dos individuos na
esfera da vida privada, vem atingindo a sociedade de forma mais ampla, com a
promocado de ataques a grupos, organizagdes civis e instituicbes publicas. O
extremismo da guerrilha digital também tem sido utilizado por movimentos populistas
e autoritarios, como forma de se chegar ao poder e promover um encolhimento do
espaco democratico, a exemplo do que ocorreu na Hungria, na Turquia, nas Filipinas
e na Venezuela. Sob a perspectiva do Direito, impds o desafio de se encontrar um
equilibrio entre o exercicio da plena liberdade de expressao e a proteg¢ao da dignidade
da pessoa humana. E ainda, como observa Sarlet (2019, p. 1209), também se faz
necessario criar instrumentos do ponto de vista transindividual, para manter um
ambiente com niveis aceitaveis de tolerancia, pois, caso contrario, o préprio Estado
Democratico de Direito, calcado numa sociedade livre, plural e igualitaria, estara em
risco.

E importante destacar que o conceito de discurso de édio aqui considerado
traz um entendimento seméantico mais amplo, que vai além dos ataques voltados para
a discriminagao e inferiorizagdo de grupos ou individuos vulneraveis com base em
suas caracteristicas, como sexo, etnia, orientagdo sexual, politica e religiosa. Aqui
também abrange toda e qualquer mensagem que visa a espalhar o 6dio contra
instituicobes e personalidades publicas, invocando regimes autoritarios e
antidemocraticos, conforme consta no “Manifesto em apoio ao Supremo Tribunal
Federal”, assinado por mais de 160 entidades, em abril de 2019, e na ADPF 696,
requerida pela Associagao Brasileira de Juizes pela Democracia (2020, p. 10).

Também é necessario estabelecer que esta analise sobre o discurso de 6dio

tem estreita relagdo com as chamadas fake news, outro fendbmeno que vem
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Conceitualmente, a Comissdo Europeia sugere o uso do termo desinformagao,
definido como informacdes falsas, inexatas ou deturpadas concebidas, apresentadas
e promovidas para obter lucro ou para causar um prejuizo publico intencional
(COMISSAO EUROPEIA, 2018). Para Giuste e Piras (2021), a fake news é uma
versao tecnoldgica avancada da desinformacao, pois se trata de informacao
manipulada intencionalmente para uso nas internet e redes sociais.

No Brasil, ndo sao raros os exemplos de campanhas digitais protagonizadas
por pessoas reais, perfis falsos ou robds que atingiram personalidades publicas com
0 objetivo de causar instabilidade e destruigdo. A titulo de exemplo, pode-se citar o
que aconteceu com a cientista politica llona Szabd, especialista em seguranga
publica, que havia sido convidada, em 2019, para participar do Conselho Nacional de
Politica Criminal pelo entdo ministro da Justica, Sérgio Moro. llona foi alvo de
perseguicdes nas redes sociais apds o presidente da Republica, Jair Bolsonaro,
durante entrevista a imprensa, dizer que ela era “abortista” e defendia a “ideologia de
género”. Depois dessas declaragdes, as redes sociais transformaram a pesquisadora
em “agente de George Soros”, “prostituta” e “filha de Satanas” (SZABO, 2020, pp 56
e 57). A cientista social acabou sendo dispensada do conselho e, como passou a
receber graves ameacas, decidiu deixar o pais.

Assim como a parabola das penas ao vento, esse e outros casos demonstram
que, na internet, qualquer lesdo a direitos pode ser multiplicada em grandes escalas.
Nem mesmo a determinagéo judicial de remogéo de conteudo a posteriori consegue,
muitas vezes, interromper o dano. E, apesar de a liberdade de expressao ser um dos
elementos mais estruturantes das sociedades democraticas, em varias partes do
mundo ja se adotam mecanismos para controle da informagé&o na internet. Ao mesmo
tempo, e até por interesse das proprias multinacionais de tecnologia, estabeleceu-se
a ideia de que a web é um espacgo de autorregulagcédo e autonomia, em que qualquer
decisdo judicial que tente interferir na publicagdo de algum conteudo deva ser vista
como censura. Conforme destaca Shreiber (2020, p. 12), nessa ambigua relagao
entre liberdade de expressao e tecnologia, “[...] o Direito € quase sempre visto com
aversao, porque constitui, em larga medida, a palavra do Estado e, em ultima analise,
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internet™.

Ha dois anos, apos ficar demonstrado que as proprias gestoras das redes
sociais, com base em regras e termos de uso proprios, estdo fazendo o controle de
conteudo divulgado na internet através de algoritmos, robés e ferramentas de
filtragem, as discussbes sobre a necessidade de regulamentacédo da liberdade de
expressao na internet aumentaram. Em dois documentarios divulgados quase que
simultaneamente - um em 2019, o “The Great Hack” (em portugués, “Privacidade
Hackeada”), e outro em 2020, o “The Social Dilema” (“Dilema das Redes”) -, ambos
produzidos pela Netflix, profissionais que atuaram dentro das proprias empresas
revelaram como os dados dos usuarios sdo manipulados para auferir lucro e propagar
ideias ou visdes de mundo, inclusive causando interferéncia em elei¢des de varios
paises, como ocorreu no Brasil.

Aqui vale lembrar outra velha maxima, a de que a sociedade caminha a frente
do direito. A velocidade da sociedade da informacédo e da evolugdo de suas
ferramentas trouxe novos desafios a missao de preservar garantias constitucionais.
Mas, conforme ensina Pedra (2014, p. 3), a Constituicdo deve estar em harmonia com
a realidade e se manter aberta e dindmica através dos tempos. No Brasil, no plano
infraconstitucional, o Marco Civil da Internet, instituido pela Lei 12.965, em 2014,
estabeleceu principios, garantias, direitos e deveres para o uso da internet, trazendo
dispositivos dedicados a liberdade de expressao. No caput do artigo 2°, por exemplo,
o direito de livremente se expressar é citado como um dos fundamentos do uso da
internet. A liberdade de expressao também é considerada um principio que disciplina
0 uso da internet no artigo 3°, inciso |. Outras duas outras regras importantes estao
nos artigos 19 e 20 e tratam da responsabilizagdo patrimonial dos provedores de
internet em relagdo a conteudo gerado por terceiros.

Todavia, conforme observa Sarlet (2019, p. 1230), a iniciativa legislativa ndo é
o fim, mas o comecgo da jornada em busca de uma adequada concretizagao do direito
a livre manifestacao do pensamento na internet, principalmente diante dos perigos do
discurso de odio. Assim, quando do surgimento da colisdo entre principios
fundamentais nas relagdes mediadas pelo mundo virtual, é o intérprete constitucional
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consagrados na Constituigéo.

4.2 O INQUERITO DAS FAKE NEWS E A ADPF 572

Instaurado de oficio pelo ministro Dias Toffoli em 16 de margo de 2019, entao
presidente do Supremo, que nomeou relator o ministro Alexandre de Moraes, o

Inquérito das Fake News tem como obijetivo investigar:

[...] noticias fraudulentas (fake news), falsas comunica¢des de crimes,
denunciagdes caluniosas, ameacas e demais infragdes revestidas de animus
caluniandi, diffamandi ou injuriandi, que atinjam a honorabilidade institucional
do SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL e de seus membros, bem como a
seguranca destes e de seus familiares (2019, p. 29).

Logo apos a abertura das investigacbes, em abril de 2019, a entdo
procuradora-geral da Republica, Raquel Dogde, tentou impedir o andamento do
inquérito e determinou seu arquivamento, com “[...] fundamento nos principios do
devido processo legal e do sistema penal acusatério, estabelecidos pela Constituicao
de 1988” (2019, p. 3). Um dos pontos polémicos refere-se a abertura do inquérito de
oficio e a exclusdo do MPF do processo, uma vez que as investigagdes sao
conduzidas pelo ministro relator, que foi nomeado em procedimento de atribuicao
discricionaria por Dias Toffoli. O questionamento foi apresentado em despacho
enviado ao ministro relator, em que Dodge comunicou o arquivamento do inquérito.
Mas Alexandre de Moraes indeferiu o arquivamento, considerando equivocadas as
premissas da procuradora-geral.

Cinco meses depois, em setembro de 2019, o procurador Augusto Aras
assumiu o comando da Procuradoria-Geral da Republica e, em maio de 2020, apés
Moraes autorizar mandados de busca e apreensdo e quebra de sigilo de varios
investigados sem a sua aprovagéao, a PGR requisitou a interrupg¢ao das investigagdes
até que o plenario do Supremo avaliasse a ADPF 572, proposta pela Rede
Sustentabilidade. No mérito da acdo, o partido acusou a inexisténcia de fatos
praticados por pessoa sujeita a jurisdicdo do STF; ofensa a separagao de poderes e

usurpacao da competéncia do MP. Em junho do mesmo ano, por dez votos a um, os
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constitucionalidade do Inquérito das Fake News, autorizando o seu prosseguimento.

4.2 .1 Polémicas durante o inquérito

Um més apés a instauragao do Inquérito das Fake News, o ministro Alexandre
de Moraes determinou, em abril de 2019, que se cumprissem mandados de busca e
apreensao para tirar do ar contas nas redes sociais de dois dos autores identificados
no caso, que supostamente faziam postagens ofensivas ao Supremo e aos ministros.
Os policiais também buscavam provas sobre o vazamento de informacdes e
documentos sigilosos, que teriam saido de dentro da Receita Federal e usados para
atribuir a pratica de atos ilicitos aos membros do Corte, no caso especifico, ao ministro
Gilmar Mendes e sua esposa. Também em abril, Moraes determinou que os sites da
revista “Crusoé” e “O Antagonista” retirassem do ar publicagdes que faziam mencao
ao entdo presidente da Corte, Dias Toffoli, sob pena de multa de R$ 100 mil por dia
por descumprimento. Trés dias depois, apds forte reagdo do meio juridico, de
entidades de jornalismo e do Ministério Publico Federal, denunciando censura prévia
nao autorizada pela Constituicado, Moraes recuou e revogou a decisao (FABRINI,
2019).

Numa das maiores operag¢des no Inquérito das Fake News, em maio de 2020,
quando foram cumpridos 29 mandados de busca e apreensdo em varios estados do
pais, policiais foram aos enderec¢os de investigados buscar provas da existéncia de
uma rede de divulgacao de noticias falsas e disparos em massa contra o STF. Entre
eles estava o ex-deputado Roberto Jefferson, entdo presidente nacional do PTB, que
teria feito ameacgas aos ministros ao publicar em uma rede social uma foto com fuzil
no mesmo dia em que defendeu que o presidente da Republica demitisse e
substituisse os onze ministros do Supremo (BRAGON, 2020). Moraes mandou
bloquear as redes sociais do ex-parlamentar e determinou que a Policia Federal o
questionasse sobre “as reiteradas postagens em redes sociais de mensagens
contendo graves ofensas a esta Corte e seus integrantes, com conteudo de 6dio e de
subversao da ordem” (TEIXEIRA, 2020). O ministro ressaltou que a medida era

necessaria para interromper os discursos criminosos de 6dio e contrario as
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Roberto Jefferson em outro inquérito, também aberto por Alexandre de Moraes, para
apurar indicios de atuacdo de uma milicia digital com o objetivo de atentar contra a
democracia e o Estado democratico de direito. Em janeiro de 2022, Jefferson passou
a cumprir prisdo domiciliar, como o uso de tornozeleira eletrénica.

Outros alvos da operacao foram o blogueiro bolsonarista Allan dos Santos,
editor do site Terga Livre, e a ativista Sara Winter, lider de um grupo denominado 300
do Brasil, que chegou a formar acampamento para treinar militantes dispostos a
defender o governo Bolsonaro. Em outubro de 2021, Alexandre de Moraes
determinou a prisdo preventiva do blogueiro, que se encontrava nos Estados Unidos,
e determinou que o Ministério da Justica realizasse o processo de extradicdo, mas
ele ainda permanece livre fora do pais. Investigagcbes da Policia Federal apontaram
indicios de pratica de organizagao criminosa, calunia, difamagao, injuria, incitagdo ao
crime, discriminagao de raga, cor, etnia, religidao ou procedéncia nacional e ainda
lavagem de capitais (CONJUR, 2021).

4.2.2 Os votos na ADPF 572

Mas foi no julgamento da ADPF 572 que os ministros do STF enfrentaram as
questodes relativas aos limites da liberdade de expressao frente ao discurso de 6dio e
das fake news. O ministro relator Edson Fachin iniciou seu voto dizendo que o atual
regime juridico de protegao da liberdade de expresséo impede a censura prévia, mas
garante a posterior responsabilizacao civil e penal. Também defendeu a “posig¢ao de
preferéncia” da liberdade de expressao no sistema constitucional, mas afirmou que
isso ndo autoriza seu uso abusivo. Mencionou, por exemplo, o artigo 19 do Pacto
Internacional dos Direitos Civis e Politicos, que impde restricbes para assegurar o
respeito aos direitos e a reputacdo das pessoas e também proteger a segurancga
nacional, a ordem, a saude ou a moral publica. Também citou o artigo 20 do mesmo
documento, que proibe propaganda em favor de guerra, apologia ao 6dio nacional,
racial ou religioso, que constituam incitagdo a discriminagdo, a hostilidade ou a
violéncia (2020, p.46).
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das agressdes, ameacas e ofensas feitas aos ministros e apuradas durante a
investigacédo: "Que estuprem e matem as filhas dos ordinarios dos Ministros do
Supremo Tribunal Federal" (2020, p. 91), narrou. E ainda: “Quanto custa atirar a
queima-roupa nas costas de cada Ministro, filho da puta, do Supremo Tribunal Federal
que queira acabar com a prisdo da segunda instancia?” (2020, p. 91). Também
informou que imagens gravadas por cameras de seguranga flagraram artefato
explosivo em frente a casa de um ministro; que o Ministério Publico do Estado de Sao
Paulo descobriu na dark web, em margo de 2019, um plano de atentado contra um
dos ministros, com horarios de viagens, voos e a rotina que o mesmo fazia; e que
houve tentativa de agressao fisica com arremesso de objetos a ministro que saia de
palestra. Diante dos fatos elencados, destacou que liberdade de expressao nao se
confunde com ameacas, coacgao e atentados que estariam sendo orquestrados com
o intuito de intimidar e deslegitimar o papel institucional da Corte e do Poder Judiciario.
E que a Constituicdo ndo permite que criminosos se escondam sob o manto da
liberdade de expressé&o para a pratica de discursos de odio e antidemocraticos (2020,
p. 93).

Responsavel pela abertura do Inquérito das Fake News, o ministro Dias Toffoli
mencionou os ataques feitos ao Supremo e aos ministros e destacou que a expansao
da internet e das redes sociais ampliou exponencialmente o poder de propagacao de
noticias fraudulentas. Ponderou que a liberdade de expressédo é amplamente
protegida pela Constituicdo, mas que o proprio texto constitucional estabelece limites,
como o anonimato. Toffoli afirmou que as fake news criam um ambiente propicio ao
avanco de discursos de 6dio, de difamacédo e de intolerdncia, que remetem a
ideologias fascistas. Neste contexto, defendeu a instauragdo do Inquérito das Fake
News como forma de reagéo institucional a escalada das agressdes cometidas contra
o STF, seus membros e familiares.

Unico a votar a favor da ADPF 572, o ministro Marco Aurélio citou parecer de
René Ariel Dotti, em que o advogado defende que o Supremo nao pode se curvar aos
clamores da sociedade e que a liberdade de expressao deve ser vista de forma ampla,
sendo certo que criticas ao STF e aos seus membros ndo podem ser consideradas
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ainda que envoltas em palavras, gestos ou sinais grosseiros, ndo podem ser tolhidas
e transformadas em ilicito penal. O ministro conclui que as regras de preservagao da
liberdade estdo sendo “devoradas” pelos anseios punitivistas, alimentados pela

instabilidade social e politica do pais.

5 O ATIVISMO JUDICIAL E O STF

Antes que se passe para a parte final deste estudo, e devido ao grande
envolvimento dos ministros no caso, € importante contextualizar o papel do Supremo
Tribunal Federal como poder da Republica no momento em que ocorreu o julgamento
da ADPF 572. Desde 1988, o constituinte entregou expressamente ao STF a guarda
da Constituicdo em seu artigo 102. Além disso, os instrumentos para controle de
constitucionalidade concentrado foram ampliados, ao mesmo tempo que o Supremo
manteve as competéncias de jurisdigdo constitucional de controle abstrato de
constitucionalidade.

Essa nova arquitetura constitucional permitiu que importantes questbes
politicas e sociais fossem levadas para o Supremo, muitas delas anteriormente
discutidas apenas no ambito dos poderes Legislativo e Executivo. Ao mesmo tempo,
e por consequéncia, surgiu o fendmeno da judicializagcdo da politica. Conforme
Campos (2012, p. 141), sobre esse novo desenho, verifica-se uma transferéncia
gradual das decisdes de grandes questdes politicas por parte dos préprios poderes
instituidos e da sociedade para a arena judicial, transformando os ministros em atores
politicos, que nada lembram os ministros daquela instituigdo acuada da ditadura
militar.

O ativismo judicial é, muitas vezes, visto como ameaga a separagdo de
poderes, significando um “excesso judicial”, uma deciséo arbitraria. Mas ha aqueles
que defendem que juizes e cortes devam agir de um modo mais assertivo, diante da
inércia de outros poderes da Republica. Para Campos (2012, p. 24), o ativismo judicial
se traduz num exercicio expansivo, ndo necessariamente ilegitimo, que deve ser

avaliado num contexto multidimensional, considerando os desenhos institucionais
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presentes; e as multiplas dimensdes de praticas decisorias adotadas.

6 CONCLUSAO

Este artigo procurou responder se o discurso de oOdio e as fake news
impactaram a jurisprudéncia sobre a liberdade de expressdo no Supremo Tribunal
Federal, considerando o histdrico de decisdes tomadas a partir da Constituicao de
1988. Na analise geral, o que se verificou entre os acoérdaos estudados,
primeiramente, € que a livre manifestagcdo do pensamento, sem censura prévia e com
posterior responsabilizacdo, vem sendo fortalecida pelo tribunal constitucional desde
1988. Ha uma posicédo de preferéncia manifestamente expressa nas decisdes dos
ministros, apesar de, em ao menos dois julgados analisados, outros direitos e
garantias fundamentais terem prevalecido no processo de ponderacido: no Caso
Ellwanger, de 2003, e agora mais recentemente, em 2020, na ADPF 572.

Nesses dois acordaos, pode-se afirmar, contudo, que o STF imp&s importantes
limites a livre expressdo quando se deparou com mensagens de segregagao,
hostilidade e incitagdo a violéncia contra pessoas, grupos e instituicbes. No HC
82424, do Caso Ellwanger, a Corte criou um precedente importante ao estabelecer
que a liberdade de expressao nao € absoluta, principalmente quando fere o principio
da igualdade entre os povos, estimula a intolerancia e o édio.

Mas é no ambito do ADPF 572 que se verifica, de forma mais contundente, a
atribuicdo de um peso maior a outros direitos e garantias fundamentais, como as
liberdades democraticas e a seguranga nacional. Com o discurso de &dio
potencializado por noticias fraudulentas em redes sociais, 0 Supremo estabeleceu
limites aos ataques desferidos contra agentes publicos e instituicbes democraticas,
repudiando o anonimato, a incitagdo ao odio institucional e atos de violéncia.

E fundamental lembrar que a alvo das acdes violentas foram os préprios
ministros, seus familiares e o STF. Na linha argumentativa dos membros da Corte,
porém, ndo ha que se falar em censura ou represalias, mas em restrigdes legitimas
para barrar excessos antidemocraticos - restricdes essas fundamentadas em

dispositivos previstos na prépria Constituicdo e tratados internacionais. Neste caso,
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constitucional para o arbitrio, pois, como se viu em operacgdes do Inquérito das Fake
News, quando da remogao das matérias jornalisticas na internet, é fragil a barreira
que separa o autoritarismo da autodefesa.

Mesmo diante de acordaos paradigmaticos, como os citados acima, € preciso
admitir as limitagées impostas pela analise casuista aqui desenvolvida. Portanto, uma
ampliagdo do universo pesquisado podera alargar o entendimento da jurisprudéncia
sobre a livre manifestagdo do pensamento e os novos paradigmas surgidos atraveés
das redes sociais. Também é relevante fazer o acompanhamento do Inquérito das
Fake News, as conclusdes do relatério final e os desdobramentos junto ao Ministério
Publico Federal. Ao final, também é importante considerar que o atual contexto
tecnolégico impde novos limites a liberdade de expressao que escapam ao controle
nao s6 dos préprios tribunais, mas também dos governos e da prépria sociedade,
uma vez que as empresas de tecnologia adotam regras e balizas proprias, muitas
vezes desconhecidas dos seus usuarios. A forma de circulagao da informacéo alterou
0 processo de comunicagcdo humana, e a liberdade de expressao ndo pode ser um

problema, mas manté-la livre em sua plenitude democratica € um desafio.
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FREEDOM OF EXPRESSION
IN TIMES OF FAKE NEWS AND HATE SPEECH

ABSTRACT

This work aims to approach the jurisprudence on freedom of expression in the Federal
Supreme Court and evaluate possible impacts on constitutional interpretation in the
face of the phenomena of hate speech and fake news. In the research, bibliographic
and documentary sources were used, considering the existing theoretical framework
from the 1988 Constitution and paradigmatic judgments. The present study also
analyzes Inquiry 4781, or Fake News Inquiry, and ADPF 572. The research seeks to
use the legal-political context of the STF to better understand the decisions of the

ministers on the subject.

KEYWORDS: Freedom of Expression. Fake News. Hate speech. Jurisprudence in the
Federal Supreme Court.
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LIBERDADE DE EXPRESSAO NO BRASIL: a banalizacio do uso do

método da ponderacio nos tribunais

Lara Rodrigues de Moraes'

RESUMO

O presente trabalho pretende realizar uma exposi¢do do tratamento dado pelo ordenamento
juridico brasileiro e pelos tribunais patrios a respeito da temdtica da liberdade de expressdo e
os possiveis limites a esse direito fundamental. Pelo receio de que a falta de previsibilidade,
seja na falta de regras, parametros, métodos ou qualquer tipo de jurisprudéncia mais objetiva e
racionalizada sobre o assunto direcione a liberdade de expressdo para um campo de intensa
inseguranca juridica, busca-se debrugar sobre o tema com foco no tratamento que o judiciario
brasileiro, em especial o Supremo tribunal Federal, tem dado ao tema e os impactos da
banalizag¢do do uso do método da ponderagdo sobre o proprio exercicio do direito a liberdade

de expressao no Brasil.
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'Graduada em Direito pela Universidade Federal de Juiz de Fora (UFJF). Pos-graduada em Direito Civil e
Empresarial pelo Instituto Damasio de Direito da Faculdade Ibmec SP. Mestra em Direito pela Pontificia
Universidade Catolica do Rio de Janeiro (PUC-Rio). E-mail: lararodriguesmm(@hotmail.com


mailto:lararodriguesmm@hotmail.com

|Estacao

Cientifica

INTRODUCAO

A liberdade de expressdo ¢ um dos valores de maior importancia para o Estado
Democratico de Direito. Paises que posicionam a liberdade de expressao como um bem juridico
de maior relevancia na hierarquia de valores em seus ordenamentos juridicos garantem o
exercicio de uma democracia plena por seus cidadaos, protegem a pluralidade de ideias, a
coexisténcia pacifica de diversas visdes de mundo e, principalmente, a existéncia de posi¢des
politico-ideologicas antagdnicas, protegendo-se os partidos de oposicdo e os criticos ao
governo € aos agentes publicos em geral. Segundo Ivar Allan Rodriguez Hannikainen, Fébio

Carvalho Leite, Silvia Follain de Figueiredo Lins e Rodrigo Gaspar de Mello:

O direito a liberdade de expressio — além de necessario para o livre
desenvolvimento da personalidade e para o fomento do livre mercado de ideias — é
direito imprescindivel a propria existéncia do regime democratico. Uma
democracia constitucional ndo existe sem o pleno exercicio do direito de livre
manifestagdo do pensamento. A experiéncia demonstra que, uma vez instituido um
regime autoritario, um dos primeiros, sendo o primeiro direito a sofrer restri¢éo € o
direito a liberdade de expressdao. (HANNIKAINEN; LEITE; LINS; MELLO. 2020, p.
219) (Grifo meu)

Nao por coincidéncia, a liberdade de expressdao ¢ a primeira a ser ceifada quando
movimentos politicos extremistas e totalitarios chegam ao poder. A liberdade da imprensa e a
confiabilidade nos jornalistas é sempre questionada nesses casos, (isso quando ndo sao
efetivamente censurados, o que também ¢ recorrente), pois o conhecimento, a informacgao e a
critica sdo os principais inimigos de um governo que se pretenda autoritario e controlador da
populagdo.

A divergéncia de ideias e a pluralidade de posi¢des politicas, duas das principais
caracteristicas da democracia, impedem ou dificultam o controle da populacdo. Nesse sentido,
calar as visdes divergentes, a propria oposi¢do politica e a imprensa sdo a¢des extremamente
relevantes para se fingir a existéncia de uma sociedade homogénea e um governo com atuagao
impecavel.

Assim sendo, proteger a liberdade de expressio e colocd-la em uma posicao de
preferéncia no ordenamento juridico, especialmente quando em conflito com outros bens
juridicos de menor valia (como o direito a honra, imagem e privacidade de agentes publicos),
bem como a protecao do direito de se criticar o governo e de se informar a populacao sobre a
atuagdo deste, tem grande importancia para se garantir a propria democracia e o pleno
funcionamento do Estado Democratico de Direito. Nesse sentido, Nicholas Capaldi procura

demonstrar a importancia da colisdo de opinides, da protecao do “mercado de ideias™:
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Reconhecemos entdo a necessidade, para o bem-estar mental da humanidade (do qual
dependem todas as demais espécies de bem-estar), da liberdade de opinido ¢ da
liberdade de se expressar a opinido, em quatro bases distintas, que agora
recapitularemos brevemente. Primeiro, se alguma opinido esta constrangida a silenciar
pode, ao que seguramente conhecemos, ser verdadeira. Negé-lo ¢ pretender nossa
propria infalibilidade. Em segundo lugar, ainda que a opinido silenciada seja errénea,
pode conter, e muito frequentemente o faz, uma parte de verdade. E, ja que a opinido
geral ou predominante a respeito de algum tema raramente ou nunca ¢ a verdade total,
80 pela colisdo de opinides contrarias tem-se alguma oportunidade de proporcionar o
restante da verdade. Em terceiro lugar, mesmo que a opinido aceita seja ndo apenas
verdadeira, mas a verdade total, a menos que passe por uma eficaz, vigorosa e
profunda contestagdo, serd, pela maioria dos que a recebem, apoia a maneira de um
preconceito, com reduzida compreensdo ou sensibilidade de seus fundamentos
racionais. E ndo s6 isto, mas em quarto lugar, a significag@o da propria doutrina estara
em perigo de perder-se ou debilitar-se, despojando-se de seu efeito vital sobre o
carater e o comportamento: o dogma torna-se mera profissdo formal, ineficaz para o
bem, além de estorvar a base e impedir o desenvolvimento de alguma convicgéo real
e sincera, a partir da razdo ou da experiéncia pessoal. (CAPALDI, 1974, p. 39)

Isso posto, o presente trabalho, utilizando-se de uma metodologia de anélise bibliografica
de correntes doutrindrias e jurisprudenciais, buscar-se-a contribuir para o debate existente no
Brasil a respeito da conceituacdo e dos limites da liberdade de expressdo no pais, tematica que
tem ganhado cada vez mais relevancia com os frequentes choques entre as instituigdes € os trés
poderes (executivo, legislativo e judiciario) durante a crise politica e institucional que perpassa

0 pais.

1. A LIBERDADE DE EXPRESSAO

Em primeiro lugar, deve-se buscar compreender o que a liberdade de expressao almeja
proteger. Com toda certeza, a protec¢ao da liberdade de expressao ndo foi pensada para garantir
o discurso do qual concordamos, expressoes que contenham elogios ou algo do tipo, mas
justamente para garantir que as pessoas das quais ndo concordamos tenham o direito de
expressar o que pensam, que tenham o direito de discordar e criticar, até mesmo em tons
ofensivos, uma vez que o debate acalorado € uma caracteristica intrinseca do debate politico e
ideologico.

Dada a sua importancia para a manutengdo do Estado democratico de Direito, a liberdade
de expressdao tem o status de direito fundamental no nosso ordenamento juridico (artigo 5°,
incisos 1V, IX e XIV, artigo 220 e o art. 13 da Convencao Americana sobre Direitos Humanos

da qual o Brasil ¢ signatario). Segundo André Andrade:

A liberdade de expressao constitui um direito no “sentido forte”, garantido de forma
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explicita e enféatica no texto constitucional, razdo pela qual ndo se pode admitir seja
ela afastada por razdes ou consideracdes gerais extrajuridicas, fundadas na ideia
de que isso atende a uma certa concep¢iao de moralidade, ou de que é mais
benéfico ou til para a sociedade, ou que afasta o risco de que determinados
grupos se sintam ofendidos, ou, ainda, porque esta de acordo com os interesses
da maior parte dos integrantes da comunidade. Um direito no “sentido forte” ¢é
aquele que pode ser oposto contra o governo ou contra o interesse da maioria
[...]- O direito ndo pode ser predado pela moral, que é sempre relativa, pessoal,
subjetiva e contingente. A censura as manifestacdes discriminatérias ndo pode vir
fundada em uma espécie de higienizagdo do discurso publico, para expurgar o
mercado de ideias das falas consideradas desagradaveis, ofensivas ou
discriminatérias. Os direitos fundamentais tém uma funciio contramajoritaria, de
servir como “escudo protetor” contra a vontade de maiorias eventuais, s
podendo ser afastados ou restringidos quando houver uma razio especial para
tanto, que constituia um argumento de principio. A luz de uma interpretagio do
Direito como um conjunto integrado de regras e principios, essa restrigdo somente
podera ocorrer como forma de preservar algum outro direito fundamental.
(ANDRADE, 2020, p. 288/289) (Grifo meu)

Na pratica o direito fundamental a liberdade de expressdo frequentemente colide com

outros direitos fundamentais, como o direito a honra, a imagem, a privacidade e a intimidade e,

apesar de ser 6bvia e logica a conclusao de que nenhum direito fundamental ¢ absoluto e,

portanto, nem mesmo a liberdade de expressdo ¢ um direito absoluto, isso ndo afasta a

necessidade de se conferir a ela uma preferéncia na colisdo com outros direitos, considerando

que a sua prote¢ao sempre estara relacionada a garantia da democracia em si, ndo s6 protegendo

a existéncia da pluralidade de ideias, mas a sua efetiva manifestacdo. Segundo Rodrigo Gaspar

de Mello:

As constituigdes dos estados democraticos também asseguram a liberdade de
expressdo o carater de direito fundamental. Segundo sustentam diversos autores, a
liberdade de expressiao, em confronto com os outros bens juridicos relevantes ou
direitos fundamentais, inclusive a honra, deve ser assegurada em carater
preferencial. Isso se justifica por alguns fundamentos, dentre os quais se podem
destacar os seguintes: (a) a liberdade de expressdo é condicdo necessaria para a
existéncia de um autogoverno democratico; (b) ela permite a formacio de um
livre mercado de ideias; (c) assegura o exercicio livre da critica como meio de
controle politico; (d) permite aos individuos a autorrealizacio pessoal e o livre
desenvolvimento da personalidade e (e) recupera os vinculos de representacio
politica, permitindo o controle dos representados sobre os representantes. Sao
fundamentos que se prestam, em conjunto, a justificar a preferéncia da liberdade de
expressdo frente a outros valores sociais. A associacdo direta entre a liberdade de
expressdo ¢ a democracia ¢ evidenciada pelo inafastavel vinculo que as une: verifica-
se historicamente que, em uma democracia constitucional, quanto mais se protege a
liberdade de expressdo, mais plural é o regime. E vice-versa: quanto mais autoritario
¢ um governo, mais se restringe a liberdade de expressdo e mais censura se impde.
(VENTURA, 2010 apud MELLO, 2016, p. 25/26) (Grifo meu)

Assim sendo, a doutrina majoritaria, inclusive a brasileira, defende que algumas pessoas

dentro da sociedade, por serem figuras publicas ou agentes publicos, ou seja, por serem pessoas

que naturalmente se expdem a critica publica ou por desempenharem fungdes estatais, devem
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estar mais dispostas a receberem criticas duras e até mesmo ofensivas, ou seja, a prote¢do do

direito a honra, imagem e privacidade dessas pessoas, em regra, deve ser afastada para
privilegiar a liberdade de expressao daqueles que as criticam, posto que o exercicio da liberdade
de expressao abrange também o direito de informacgao e a capacidade de se aprovar ou criticar
atos do governo ou dos representantes do legislativo, tendo assim um viés de controle da coisa
publica, mesmo que indiretamente.

Por outro lado, alguns cidaddos da sociedade devem possuir uma maior prote¢do do seu
direito fundamental a liberdade de expressao, justamente pelo papel que essas pessoas ocupam
na sociedade e em razao do exercicio de suas fung¢des, como € o caso, no ordenamento juridico
brasileiro, da chamada imunidade parlamentar dos politicos, que garante a estes um maior grau
de liberdade de expressao que no artigo 53 da Constituicdo garante que deputados e senadores
sdo inviolaveis civil e penalmente por suas opinides, palavras e votos.

Os autores Ivar Allan Rodriguez Hannikainen, Fébio Carvalho Leite, Silvia Follain de
Figueiredo Lins e Rodrigo Gaspar de Mello, problematizam a forma como os tribunais tém
aplicado (ou ignorado) essas questdes ao analisarem casos de colisdo de direitos fundamentais

e liberdade de expressao envolvendo pessoas publicas com imunidade parlamentar:

[..] E dificil, contudo, saber o que exatamente isso implicaria na pratica.
Considerando-se que todos (sejam pessoas publicas ou particulares) tém direito a
honra, a imagem e a privacidade, como identificar se uma decisdo judicial que julga
procedente uma ac¢do movida por agente publico contra um veiculo de imprensa
desrespeitou ou ndo o entendimento de que pessoas publicas sofrem maior reducao na
prote¢do de seus direitos & honra, privacidade e imagem, quando comparadas as
pessoas particulares? Qual seria o parimetro de comparacio? Como nio vigora,
no Brasil, um sistema de precedentes, torna-se muito dificil avaliar a consisténcia
deste entendimento. Basta recordar que, no julgamento do Recurso Especial n°.
801.249/SC, a 3* Turma do Superior Tribunal de Justica (STJ), reformando o
entendimento das instincias anteriores, condenou um deputado por ter afirmado
em programa de radio que outro deputado “tem uma facilidade incrivel de
mentir”, destacando que “convém nio esquecer que pessoas publicas e notorias
nao deixam, s6 por isso, de ter o resguardo de direitos da personalidade”.
(HANNIKAINEN; LEITE; LINS; MELLO. 2020, p. 24/25) (Grifo meu)

1.1. Nos Estados Unidos da América (EUA)

Os Estados Unidos hodiernamente sdo tomados como um pais modelo no que se refere
ao tratamento dos seus tribunais em matéria de liberdade de expressdo, talvez ndo por ser o
melhor modelo de todos (o que € sempre discutivel), mas por ser aparentemente um dos
modelos mais objetivos e racionalizados do mundo. Um breve estudo sobre as decisdes da Corte

Superior do pais em matéria de liberdade de expressdo e serd possivel distinguir o que ¢
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permitido do que ¢ considerado abuso de direito (ou seja, a conduta que ndo esta protegida pela

Primeira Emenda a Constituicdo americana, que garante a liberdade de expressdo e de
imprensa.

no pais), por meio das conceituagdes ¢ métodos definidos pela propria Corte nos casos
emblematicos.

Mas nem sempre foi assim. O autor Anthony Lewis relembra em sua obra que até o século
XIX os casos envolvendo a liberdade de expressdao que chegavam a Suprema Corte dos EUA
eram frequentemente rejeitados e tratados sem qualquer importancia. Segundo ele, “mesmo
afirmagdes verdadeiras eram passiveis de punicdo se causassem prejuizo a sociedade, como
criticas a um juiz poderiam fazer ao reduzir o respeito pela administragdo da justica” (LEWIS,
2011, p.40). No entanto, com o enfrentamento do tema em diversos casos paradigmaticos como
Schenck v. United States (1919), New York Times Co. v. Sullivan (1964) e Brandenburg v.
Ohio (1969) a Suprema Corte passou a tragar diversos métodos e testes para guiar os julgadores
no momento de decidirem casos similares que envolvessem a liberdade de expressdo e passaram
a garantir, inclusive, o direito de se criticar o governo e os agentes publicos em geral.

Nesse sentido, determinaram que sé extrapolariam o limite de protecdo da liberdade de
expressdo as afirmagdes falsas que fossem articuladas ou divulgadas sabendo-se serem falsas
ou sabendo-se da probabilidade dessas afirmagdes serem falsas, ou seja, com temerario
desinteresse em conhecer a veracidade ou a falsidade do fato (o que equivaleria ao dolo direto
ou eventual do direito penal brasileiro), conhecida como doutrina da “actual malice” (MELLO,
2016, p. 88). Vale lembrar também que a mera expressao da opinido ¢ totalmente protegida nos
EUA.

Além de parametros, foram criados alguns métodos para guiar o processo decisorio dos
juizes diante de casos de colisdo entre liberdade de expressao e outros direitos, como o teste do
“clear and present danger” para casos de discurso de 6dio e incitacdo a violéncia ou obstru¢ao
da lei vigente, bem como o método do “content-based” e “content-neutral” para avaliar a
constitucionalidade de leis estaduais que por ventura limitassem o direito a liberdade de
expressao. (TERRA, 2016, p. 169 e 178)

Nesse sentido, com a criagdo de diversos conceitos, métodos, testes e parametros ¢é
possivel dizer que a regra existente no ordenamento juridico estadunidense ¢ sempre o carater
de protegdo preferencial da liberdade de expressdo, visto que a sua limitagcao s6 pode ocorrer

dentro de hipoteses excepcionais muito bem delineadas, racionalizadas e objetivamente criadas.
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1.1. No Brasil

E dificil tratar 0 modelo brasileiro como um “modelo” efetivamente. A liberdade de
expressao no Brasil ¢ pouco discutida até mesmo na doutrina e quando casos relevantes chegam
ao judiciario sdo tratados com menor importancia, sem uma defini¢do mais objetiva de
conceitos, métodos, parametros e, menos ainda, regras que possam guiar a interpretagao dos
juizes em casos similares. Torna-se dificil tratar de um efetivo “modelo” brasileiro, posicionar-
se a favor ou contra ou até mesmo critica-lo quando ele parece ndo existir.

Quando a regra ¢ que os parametros sdo criados nas decisdes valendo apenas para o caso
concreto em discussdo, com ampla aplicagdo de um minimalismo no processo decisional,
terminamos por ter, a0 mesmo tempo, centenas de métodos diferentes e nenhum pardmetro

universalizavel. Segundo Felipe Mendonga Terra:

O tema em discussdo estd relacionado com o debate entre o minimalismo e o
perfeccionismo/maximalismo nas decisdes judiciais: afinal, ao decidir determinado
caso, o julgador deve limitar-se a enfrentar as circunstancias do caso concreto, ou deve
assumir uma atitude mais ambiciosa, recorrendo a premissas ¢ consideracdes
constitucionais que transcendem o caso individual? O minimalismo defende a
primeira concepgdo, sugerindo que o intérprete limite suas consideragdes decisorias
apenas as questdes imprescindiveis no caso individual a ele submetido, “deixando, na
maior medida possivel, questdes normativas contiguas, profundas e controversas em
aberto” . O perfeccionismo, em contrapartida, propde que as decisdes judiciais sejam
proferidas com fundamento em visdes substantivas acerca das questdes
constitucionais em jogo, muitas vezes fixando premissas e orientacdes sobre como
deverdo ser julgados outros casos similares no futuro". (TERRA, 2016, p. 166)

Inexistente no Brasil uma postura mais maximalista ou perfeccionista dos juizes e
ministros ao decidirem casos de liberdade de expressdo, o que leva a uma imprevisibilidade,
uma falta de orientagcdo dos tribunais inferiores e, assim sendo, enorme risco de inseguranca
juridica e subjetividade nas decisdes. Nas palavras de Terra (2016, p.186), “no momento ¢ no
que toca a liberdade de expressao, nossos tribunais estdo bem mais pendentes a sensibilidade,
lidando, sem maiores premissas, com conflitos entre direitos fundamentais e valores
constitucionais de alta carga axiologica.”

O que ¢é possivel determinar de fato € que os tribunais brasileiros, em especial o Supremo
Tribunal Federal, ao decidir caso a caso, ttm demonstrado uma tendéncia em favorecer outros
direitos fundamentais quando em colisdo com o direito a liberdade de expressdo. Rodrigo
Gaspar de Mello expde com maestria como a falta de racionalizag¢do das decisdes judiciais e a
criacdo de parametros decisorios no Brasil nesse tema tém levado a um cendrio de censura

judicial e, até mesmo, pela falta de previsibilidade e seguranca juridica, a uma autocensura:
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Apesar de a liberdade de expressdo estar atualmente garantida, nas sociedades
democraticas, por constitui¢des e tratados internacionais, sendo reconhecida a sua
relevancia para a propria existéncia do regime de autogoverno, a censura, meio mais
severo de restricdo da liberdade de expressdo, ¢ uma realidade ainda hoje em varios
paises do mundo, inclusive no Brasil. Censura que se impde nao apenas pelo estado,2
por qualquer dos 6rgdos dos trés poderes — mas especialmente nos dias de hoje pelo
poder judiciario [...].A censura judicial, por sua vez, quando niao se manifesta
previamente [...] surge na forma de sentenca que indevidamente impde sancdes
civis ou criminais a quem regularmente exerceu a liberdade de expressio. [...] os
embaragos decorrem da adogdo de um comportamento de contengdo ou autocensura
por quem pretende expressar o pensamento, mas teme as consequéncias judiciais que
decorrerdo de sua manifestagdo. Consideradas as sangdes posteriores (muitas vezes
desproporcionais e intimidantes) aplicaveis aquele que pretende manifestar o seu
pensamento, o possivel emissor da mensagem — por medo, receio ou cuidado
excessivo — tende a renunciar a critica e a ndo mais fazer uso da palavra. [...]
Aliado a isso, tem-se no Brasil um ambiente favoravel a judicializaciao da censura
porque o poder judicidrio ou vem proferindo um conjunto de decisées que nao
segue padrdes normativos a favor da liberdade de expressio e que nio observa
critérios estaveis de julgamento, ou, pior ainda, vem adotando um
posicionamento claramente restritivo dessa liberdade e excessivamente protetor
da honra e de outros direitos. (MELLO, 2016, p. 13-17) (Grifo meu)

E ainda, Ivar Allan Rodriguez Hannikainen, Fébio Carvalho Leite, Silvia Follain de

Figueiredo Lins e Rodrigo Gaspar de Mello:

Na prética dos tribunais, a auséncia de normas de protegdo da liberdade de expressao
e de imprensa vem permitindo a imposi¢@o de censura pelo poder judiciario, seja na
forma de censura prévia com determinag@o arbitraria de proibi¢cdo de publicagdo de
contetidos ou remogdo de noticias de revistas, jornais e paginas de Internet, seja pela
imposi¢ao de um sem niimero de condenagdes a jornalistas e demais cidaddos que
procuram participar do debate publico, manifestando livremente o seu pensamento.
Essas condenagdes impdem o pagamento de indenizagdes muitas vezes excessivas €
sdo caracterizadas como forma de censura judicial. (HANNIKAINEN; LEITE; LINS;
MELLO. 2020, p. 131)

Perceba-se, portanto, que nao se defende nesse trabalho que o Brasil passe a adotar o
modelo estadunidense que, inclusive, ¢ bastante problematico ao permitir, por exemplo, que
discursos de 6dio contra minorias estejam protegidos pela liberdade de expressdao desde que
ndo se manifestem como ameagas puniveis com base no método do clear and present danger.

O que se defende ¢ a criagcdo de um efetivo modelo brasileiro para o tratamento de casos
que envolvam o direito a liberdade de expressdo, seja por métodos, parametros, regras ou até
mesmo sumulas e enunciados normativos que sejam suficientes para guiar os intérpretes da lei
no processo decisional. Nas palavras de Julio César Casarin Barroso Silva, “se, por um lado, o
sistema estadunidense parece-nos inadequado, [...] tampouco nos parece defensavel a
criminalizagdo fout court de toda e qualquer forma de expressao intolerante.” (SILVA, 2015,

p. 38)
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Atualmente ¢ quase impossivel definir em que medida os discursos que sdo ofensivos,

intolerantes, propagam o 6dio, incitam a violéncia ou a obstrugdo da lei estao protegidos ou nao
pelo direito a liberdade de expressdo no Brasil na visdo dos ministros do Supremo Tribunal
Federal e quais seriam os argumentos juridicos a favor e contra cada posicionamento. O texto
constitucional nos artigos 5°, incisos IV, IX e XIV, artigo 220 que tratam sobre o tema definem
apenas um direito geral a liberdade de expressdo, mas deixam bastante margem para a
interpretag¢do jurisdicional, que tem sido realizada caso a caso e ndo no sentido de uma

universalizacao de regras e excecoes.

2. 0 JUDICIARIO BRASILEIRO E OS IMPACTOS NO DIREITO A LIBERDADE
DE EXPRESSAO

Ao se debrugar sobre a jurisprudéncia dos tribunais brasileiros, inclusive nas decisoes do
Supremo Tribunal Federal, para se procurar regras ou parametros decisorios existentes no pais
que possam contribuir para a delimitacdo do contorno da liberdade de expressdo no pais, ou
seja, para tracar objetivamente o que € permitido e o que ¢ considerado abuso de direito (abuso
do direito fundamental a liberdade de expressdo), percebe-se a inexisténcia de objetividade,
racionalidade e consenso nas decisdes.

Muitas vezes casos similares tém resultados totalmente distintos dependendo do Tribunal
de Justica que for julgar o caso e nem mesmo aqueles que chegam ao Supremo Tribunal Federal
encontram decisdes claras e objetivas dos ministros. Aparentemente, todos os casos de
liberdade de expressdo sdo encarados como “hard cases”. E claro que alguns casos concretos
serdo delicados e peculiares o suficiente para se afastar a regra e discutir com base na
ponderacao dos direitos fundamentais qual teria maior prevaléncia no caso. A grande questao
¢ que, para se afastar a regra, precisa-se, em primeiro lugar, ter uma regra.

E justamente pela falta de regras ou parametros delineados previamente para orientar o
julgador que todos os casos parecem casos dificeis e todos acabam levando a utilizacdo de um
método de ponderacdo que nem sempre ¢ bem aplicado pelos tribunais e nem sempre levam a
uma conclusdo mais justa e correta (que coadune com o nosso ordenamento juridico), tanto que,
utilizando-se do mesmo método de ponderacdo os ministros as vezes chegam a resultados
opostos.

Ronaldo Porto Macedo Junior analisa a fundo a situagdo encontrada por uma analise das
decisdes judiciais no Brasil que envolvem a liberdade de expressdao. O autor defende que o

método da ponderacdo foi banalizado pelos tribunais brasileiros e ndo estdo sendo suficientes
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para resolver os problemas que envolvem os limites da liberdade de expressdo no pais. Nas

palavras do autor:

[...] In many ways, the “Brazilian Model” based on balancing doctrine and a vague
conceptualization of Human Dignity gives a lot of discretion for courts to decide the
limits of freedom of expression. Court decisions based on balancing rhetoric are
becoming dominant in the Brazilian Constitutional court, which usually tries to avoid
epistemological issues concerning objectivity and moral justification. [...] The most
salient feature to be stressed is the lack of a more deep and refined reflection that could
reveal some theoretical coherence that could lie behind these cases. It is hard to avoid
the impression that the different standards adopted in these decisions are, in the
end of the day, a mere expression of the ideological biases that guided the judge’s
preferences. In other words, it is difficult to find legal arguments that could
match the requirement of integrity. On reading the cases one could easily
conclude that the decisions were ad hoc, even though some quotes of the
balancing theory, appeals to principle of human dignity, and fashionable
doctrines could serve as a disguise for mere strong discretion. It is worth noticing
that the same feeling of lack of clear standards and tension among different
conceptualizations of free speech are also found in the Ellwanger case, often treated
as a leading case on the matter. It is particularly revealing that Justices Marco
Aurelio Mello and Gilmar Mendes Ferreira invoked Alexy’s doctrine of
balancing but arrived at contrary opinions! It is quite surprising how both
justices after making a summary of the proportionality test simply jumped to a
conclusion without further justification. (JUNIOR, 2017, p. 275/281) (Grifo meu)

Felipe Mendonga Terra, ao tratar das colisdes entre liberdade de expressdao e outros

direitos fundamentais, esclarece:

Dada a grande abstracao e generalidade dos valores que estdo em colisdo, ndo espanta
que uma breve analise dos casos julgados no Brasil revele uma grande dose de
casuismo e liberdade do julgador, que pode optar por qualquer dos direitos
fundamentais em conflito soba premissa de, ao utilizar a técnica da ponderagao, estar
realizando a justi¢ca do caso concreto. [...] O presente trabalho propde, assim, uma
racionalizagdo na atividade jurisdicional envolvendo a liberdade de expressio, com a
construgdo e referéncia de um instrumental técnico por meio de premissas tedricas
consistentes que tracem perspectivas e limites para a atividade jurisdicional
envolvendo liberdade de expressdoll. A esperanga ultima ¢ que a liberdade de
expressdo saia fortalecida nessa equag@o — isso ndo significa que ela sempre deva
prevalecer, mas uma visdo mais abrangente evitaria que o seu comprometimento em
multiplas ocasides isoladas resultasse no seu enfraquecimento em larga escala.
(TERRA, 2016, p. 164-166)

Na pratica o que se verifica ¢ uma enorme restri¢do a liberdade de expressdo, uma vez
que os discursos mais criticos, ofensivos e intolerantes contra agentes publicos em geral estdo
inclusive recebendo tratamento criminal em razao dos tipos penais previstos na lei de Seguranca
Nacional n° 7. /85 (lei, vale frisar, de constitucionalidade muito duvidavel) como forma de
censurar as opinides contrarias e as criticas ao governo.

Nesses casos pode-se encontrar uma diferenca abissal entre o tratamento dado pela
legislacdo brasileira e o modelo estadunidense por exemplo, que busca garantir o direito de

todos os cidaddos de criticarem amplamente o governo e os agentes publicos, uma vez que esses
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discursos sdo manifestagdes politicas, ou seja, uma opinido. Segundo Ivar Allan Rodriguez

Hannikainen, Fabio Carvalho Leite, Silvia Follain de Figueiredo Lins e Rodrigo Gaspar de

Mello:

[...] nos direitos norte-americano e interamericano, por exemplo, a depender da
relacdo do autor da acdo com as atividades e assuntos de interesse publico ou de sua
participagdo nos debates que influenciam a opinido publica, a protegdo juridica da
liberdade de expressdo pode ser mais ampla ou mais restrita. E, em consequéncia, o
ordenamento também confere maior ou menor prote¢do aos demais direitos da
personalidade afetados pela liberdade de expressdo. [...] entendem que, em um
sistema de democracia constitucional, em que se faz necessaria a formacio de um
governo representativo, o agente publico, como o chefe de estado ou de governo,
qualquer politico em exercicio de mandato, o juiz, o policial ou quaisquer outros
agentes que exer¢cam o poder estatal devem estar mais abertos a receber criticas
sobre suas atividades. Portanto, os direitos a honra, a privacidade e a imagem
desses agentes publicos encontram-se mais limitados pelo exercicio do direito a
liberdade de expressdo de que devem gozar todos os cidadios. O contrario ocorre
quando o autor da ag@o ¢ um cidaddo particular, que leva vida reservada ¢ que, por
ndo estar inserido nas questdes de interesse publico, deve gozar de maior protecao de
seus direitos a honra, privacidade e imagem. (HANNIKAINEN; LEITE; LINS;
MELLO. 2020, p. 24) (Grifo meu)

Por outro lado, temos que o Supremo Tribunal Federal ja se pronunciou (mesmo que
brevemente e de forma minimalista) a respeito do hate speech e do direito de criticar. Segundo

Rodrigo Gaspar de Mello:

[...] o Ministro Celso de Mello ¢, decididamente, quem demonstra maior preocupagao
em aplicar e garantir as normas constitucionais que protegem esse direito
fundamental. [...] disse o ministro que ¢ assegurado ao jornalista o direito de
“expender critica, ainda que desfavoravel e exposta em tom contundente e sarcastico,
contra quaisquer pessoas ou autoridades”. [...] O ministro, porém, nao esclarece se
o direito de criticar também se estende aos demais cidadao, ou seja, aos que nao
sao profissionais da imprensa, nem especifica quais os limites do regular
exercicio do direito de criticar. Na decisdo proferida na Peti¢do n® 3.486 — DF, a
legitimidade do ‘direito de critica’ € reconhecida “uma vez [que esteja] ausente o
“animus injuriandi vel diffamandi”.299 Celso de Mello ndo explica em que consiste,
em sua visdo, o dnimo de difamar [...]. (MELLO, 2016, p. 232/233) (Grifo meu)

E ainda, sobre o caso Ellwanger, segundo Jayme Weingartner Neto:

[...] O Min. Luis Roberto Barroso acresceu que, mais que tolerancia, trata-se de
aceitag@o do diferente, mas que a liberdade de expressao ndo protege apenas as falas
de bom gosto ou com as quais se concorda e agregou uma importante ponderagao:
“Penso que o tnico e grande limite a liberdade de expressio, como lembrou o
Ministro Luiz Fux, esta na questdo do hate speech, ou seja, as manifestagoes de
6dio, sobretudo, penso eu, quando dirigidas a grupos vulneraveis - portanto,
negros, homossexuais -, ¢ ai acho que acende uma liberdade amarela, mesmo no
carater preferencial o qual penso que tem a liberdade de expressdol3. (NETO, 2019,
p.-252/253)

Sobre o caso Ellwanger, trata-se do caso em que o editor Siegfried Ellwanger, que
escreveu e publicou livros realizando discursos de 6dio aos judeus. Ele acusou os judeus de

serem responsaveis pelas mais variadas mazelas e problemas mundiais, inclusive a eclosdo da
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Segunda Guerra Mundial. Ele incitou, portanto, em seus livros a aversdo ao povo judeu, para

além de pregar a sua segregagdo. As instancias inferiores privilegiaram a liberdade de
expressdo, enquanto no Supremo Tribunal Federal foi decidido que se tratava de um caso de
discurso de 6dio, que ultrapassa os limites da liberdade de expressao e se torna um crime de
discriminacao intoleravel (FREITAS; CASTRO, 2013, p.350/351).

Como as manifestagdes realizadas s6 ocorrem por parte de um ou outro ministro, ndo
aparecendo como um precedente do colegiado do Supremo Tribunal federal com relacdo as
tematicas e pronunciadas de forma muito especifica conforme o caso concreto em discussao,
ainda tem-se a impossibilidade de definir uma postura oficial da Corte Superior, bem como
orientagdes ou parametros a serem seguidos pelas instancias inferiores. Segundo Ronaldo Porto

Macedo Junior:

[...] There is an evident lack of a more refined conceptualization of ideas such as
incitement and sometimes a non-explicit acceptance of offensiveness as a sound
rationale for limiting free speech. Furthermore, Judiciary gives no clear attention to
the fact that some speeches are made on the public debate whereas others are not.
Democracy (usually loosely defined) is often invoked as the exclusive rationale for
freedom of speech. [...] On the other hand, we believe that the use of balancing
techniques has been naturalized in Brazilian doctrine and practice. In this sense,
applying balancing method in free speech cases is hardly challenged by jurists
who most often disagree about how to balance or about the evaluation of the
rights, and decide on a case-by-case basis. Jurists hardly ever challenge the very
option for this method in free speech cases. Balancing has been trivialized and
naturalized in Brazil. (JUNIOR, 2017, p. 282) (Grifo meu)

CONSIDERACOES FINAIS

Conclui-se, dessa forma, que o tratamento dado pelo judicidrio brasileiro, em especial o
Supremo Tribunal Federal, em matéria de liberdade de expressdao e a sua colisdo com outros
direitos fundamentais ndo tem protegido o direito a liberdade de expressdo, muito pelo
contrario, a falta de uma universalizagcdo de regras, de um processo decisional com o uso de
métodos mais maximalistas ou perfeccionistas capazes criar um verdadeiro modelo-guia para
os intérpretes de todo o pais tem gerado uma inseguranca juridica, quando ndo uma autocensura

ou a propria censura judicial, como exposto ao longo deste trabalho.
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E preciso que o Supremo Tribunal Federal se atente para a importancia de pacificar

objetivamente a matéria, seja pela criagdo de enunciados, sumulas ou métodos interpretativos
que definam qual ¢ a regra do modelo brasileiro em relagdo as diversas questdes que envolvem
a liberdade de expressdao. O método da ponderacdo provou-se insuficiente para solucionar o
problema, uma vez que casos similares terminam por ter resultados antagonicos, considerando
que cada juiz realiza a ponderacdo de direitos com base na sua propria subjetividade, nos seus
valores morais e preferéncias politicas. Esse, definitivamente, ndo ¢ o cendrio que se espera de
um pais que pretenda proteger a liberdade de expressdo, atingir uma pacificacdo da

jurisprudéncia e a garantir a sua propria ordem democratica.

FREEDOM OF EXPRESSION IN BRAZIL: the trivialization of the use of the

balancing method in the courts

ABSTRACT

The present work intends to make an exposition of the treatment given by the Brazilian legal
system and by the national courts regarding the theme of freedom of expression and the possible
limits to this fundamental right. For fear that the lack of predictability, whether in the absence
of rules, parameters, methods or any type of more objective and rationalized jurisprudence on
the subject directs freedom of expression to a field of intense legal uncertainty, we seek to
address the issue focusing on the treatment that the Brazilian judiciary, in particular, the
Supreme Federal Court, has given to the theme and the impacts of trivializing the use of the
balancing method on the very exercise of the right to freedom of expression in Brazil.

KEYWORDS: Freedom of expression. Balancing method. Courts. Legal insecurity.
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O CONTROLE DISFUNCIONAL E EXCESSIVO DA ADMINISTRAGAO PUBLICA:

NEV

A consequéncia do direito administrativo do medo e o apagéo das canetas

Laysa Guarino Teorodo'

Paula Michelle de Oliveira Assumpgé&o?

RESUMO

A principal finalidade deste estudo € mostrar como o controle disfuncional dos 6rgaos
externos sobre os agentes publicos € uma premissa para a construgdo do Direito
Administrativo do medo causado pelo risco da responsabilizacdo inadequada,
demonstrando os efeitos juridicos reproduzidos sobre a Administracdo Publica,
trazendo como forma de discussao exemplos de casuistica disfuncional nas a¢des de
improbidade, referéncias doutrinarias para compreensdo do estudo e legislagoes.
Essa pratica pode ser percebida no excessivo numero de agdes de improbidade no
Ministério Publico. E a judicializagdo excessiva dos atos administrativos, beirando a
ineficacia do direito, pela sua inoperancia. A reflexdo dos limites da legalidade, e do
merito administrativo, deve ser sempre julgada pelo direito administrativo. Mas deve
ser sempre judicializada? O presente trabalho busca identificar o vetor principal para
os acontecimentos desse fendmeno que vulnerabiliza principios Constitucionais da

boa administracao.

PALAVRAS-CHAVE: Direito Administrativo do medo. Controle disfuncional.

Administracdo Publica. Risco de responsabilizacao.
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1. INTRODUGAO

O presente trabalho € uma proposta de estudo acerca um fendmeno do Direito
Administrativo do medo no processo de tomada de decisao pelos agentes publicos
da Administracdo Publica e os motivos que estimulam esse fendmeno. Serao
enfocados especialmente o poder de controle dos 6érgaos externos de forma
disfuncional e os riscos de responsabilizacao, aplicado pela Lei 8.429/92 Lei de

Improbidade Administrativa em conformidade com a Constituicdo Federal.

De acordo com Celso Anténio Bandeira de Mello, “O direito Administrativo é
o ramo do Direito Publico que disciplina o exercicio da fungao administrativa, e os
orgaos que a desempenham” (MAZZA, 2014, p. 39-40). As fungbes administrativas
sdo executadas pelos agentes publicos que tem suas decisdes controladas pelos
Orgaos de Controle com o objetivo de garantir o exercicio da administragdo proba,
tendo enfoque no Poder Judiciario, o Ministério Publico e os Tribunais de Contas,
tendo em vista sua relevancia em relagao ao espacgo de controle e sua capacidade
de interferéncia nas decisdes administrativas. Entretanto, gragas a importancia
politica do Poder Judiciario em detrimento dos demais poderes nos momentos
atuais, e as fungdes exercidas pelo Poder Judiciario na nossa sociedade
contemporanea, tem levado excessos para além da mera judicializagao propria do
Estado Constitucional, promovendo o surgimento de um fenémeno chamado

ativismo judicial.

Segundo Montesquieu (1996), o Poder Judiciario, durante muito tempo, foi o
mais fragil dos poderes, assim como o autor afirma no seguinte trecho:

“Desta forma, o poder de julgar, tdo terrivel entre os homens, como ndo esta

ligado nem a certo estado, nem a certa profissdo, torna-se por assim dizer,

invisivel e nulo. Ndo se tém continuamente juizes sob os olhos; e teme-se
a magistratura, e ndo os magistrados” (MONTESQUIEU, 1996, p. 169)

No entanto, atualmente o Poder Judiciario goza de prestigio e poder nunca visto,
possuindo tanto poder e autoritarismo que apresenta uma indubitavel legitimidade
para intervir nos demais poderes de modo excessivo € mesmo disfuncional. O

sistema juridico, através de uma postura deliberadamente central do Poder
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Judiciario assume um papel preponderante no contexto social e politico exercendo

competéncias que nao lhe sdo dadas pela Constituicdo (STRECK; TASSINARI;
LEPPER, 2015).

Em decorréncia desta postura dos 6rgaos externos de controle surge o
fendbmeno do direito administrativo movido por medo causado pelo risco da
responsabilizacado inadequada. O medo € um estado emocional que surge em
resposta a consciéncia perante uma situacdo de eventual perigo, sua funcéo é
preparar o individuo para uma possivel luta ou, fuga. Para Bauman

“Medo é o nome que damos a nossa incerteza: nossa ignorancia da ameaca

e do que deve ser feito — do que pode e do que nao pode- para fazé-la parar
ou enfrenta-la, se cessa-la estiver além do nosso alcance” (2008, p.29).

Sendo assim, muitas vezes a sensag¢ao do medo, pode lhe salvar de tragicos

inconvenientes, neste cenario, dezenas de sanc¢des e penalidades.

Neste contexto, a proposta de trabalho vista apresentar conceitos, definicoes
e correntes doutrinarias acerca das interpretagcdes legislativas juntamente a
interpretacéo da Constituicdo Federal afim de elencar os motivos que causam o
fendmeno do Direito Administrativo do medo eos eminentes riscos a pratica da boa
Administracdo Publica. O equilibrio dos trés poderesencontra-se ameacado, em
que momento o administrador perdeu o controle da gestdo da maquina, e até que

ponto a omissao, ou o ativismo pode paralisar a tomada de decisao.

Para a construcao do presente trabalho utilizou-se como base metodologica
pesquisas bibliograficas, através de estudo das mais novas doutrinas que abordam
o tema, da legislacgao brasileira, em especial no que atende a legislagao de direito

administrativo, de artigos cientificos e sitios da internet.

2. O ATIVISMO JUDICIAL E A JUDICIALIZAGAO

O Ativismo Judicial é a famigerada confusdo de competéncias com uma
nomenclatura atrativa e sedutora que demonstra proatividade do Poder Judiciario em
resolver as demandas. E é quase isso, se nao fosse pelo fator principal em que as

demandas nao sdo suas. Em termos técnicos, trata-se de uma técnica de atuacao
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expansiva e proativa do Poder Judiciario ao interferirem em decisdes de outros

poderes, exercendo poderes que nao sao dados pela Constituicdo Federal.

Nao se confunde Ativismo Judicial com a Judicializacdo, embora ambos
possuirem consequéncias semelhantes, a origem é distinta. A Judicializagdo é um
fendbmeno contemporaneo,que decorre da quantidade de demandas que é levada ao
judiciario para que seja dada uma sentenga de mérito, resolvendo o caso concreto,
as demandas geralmente possuem grande relevancia nacional, politica, social e
moral, que deveriam ou poderiam ser resolvidas pelo poder competente, seja o

executivo ou legislativo.

No Ativismo as tomadas de decisbes de competéncia de outro poder sio
tomadas pela vontade do juiz, que realiza a interpretacao das leis de forma proativa

e inspirado em principios neoconstitucionalistas.

Ha muitas discussdes sobre o Ativismo Judicial, alguns estudiosos defendem
a ideia e outros discutem sobre seus maleficios e ainda nos dias de hoje, ndo ha uma
uniformizagcdo de pensamentos, e, no entanto, um dos pontos frequentemente
pautados, relativo a critica, é ainvaséo injustificada do Poder Judiciario do dominio

de outros Poderes Estatais, como base a “Teoria da Separacédo dos Poderes”

As decisdes devem ser tomadas a quem cabe precipuamente a instituicdo mais
bem legitimada para tanto, devendo evitar-se que os tribunais submetam essas
instituicdes a um controle de maior intensidade, sob pena de usurpar a competéncia
tipicas da Administragdo Publica (JORDAO, 2016).

A tendéncia dos tribunais € tomarem decisdes ndo deferentes quando estejam
em jogo questdes juridicamente sensiveis, no sentido de resolverem direitos e bens
juridicos altamente valorados por uma sociedade de modo a demandar intensa
protecao no judiciario, de modo que ascaracteristicas institucionais dos tribunais séo
mais bem desenhadas para tomarem certas decisdese exercerem controle sobre a
Administragdo Publica. Assim, temas como restricdes e direitos fundamentais,
controle sobre as san¢des Administrativas, a protecdo de valores constitucionais,

favorecem ao exercicio de um controle judicial pouco deferente (JORDAO, 2016).
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De outra perspectiva, o controle judicial tende a ser mais deferente quando
estejam sob sua analise em questbes de natureza politica ou quase politicas,
compreendida da politica como escolha de prioridades e de balanceamento de
finalidades publicas conflitantes. H4 uma decisdo politica quando uma entidade
realiza opgdes num espaco de prévia determinagcdo. Portanto uma decisdo de

natureza politica deve ser tomada por aqueles que detém maior legitimidade
democratica (JORDAO, 2016).

Justamente pelo fato de os juizes terem baixa aderéncia a legitimidade popular
-ainda que muitos pensem o contrario- por ndo serem eleitos, tampouco terem por
primazia atender as demandas e vontades politicas dos eleitos, sua atividade implica
em baixa responsividade popular. Desse modo, estdo menos habilitados a intervirem
em decisbes de natureza politica. Ja as caracteristicas das autoridades
administrativas, mormente nomeadas pelos agentes politicos que chegaram aos
respectivos cargos por mandado popular mostram institucionalmente maisaptas a

darem respostas em questbes de natureza politica (JORDAO, 2016).

As decisdes decorrentes de posturas ativistas ndo se limitam as cortes
constitucionais, se espalha em toda a interpretacao e aplicagao do Direito, em todas
as instancias, e no Brasil, com maior aderéncia, uma vez que se adota o sistema de

controle concentrado e difuso de constitucionalidade.

Além disso, de todos os poderes instituidos, o Judiciario € o menos sujeito a
controles reciprocos, fazendo com que muitos juristas afirmem tratar-se de um peso
sem contrapeso (SANTOS, 2014).

3. ADISFUNCIONALIDADE DOS ORGAOS EXTERNOS

A disfuncionalidade no @mbito do processo de tomada de decisdo no exercicio
do controleexterno no Direito Administrativo brasileiro € o principal vetor prejudicial
para a execugao das atividades dos agentes publicos, este, propicia um ambiente
tendencioso em relagéo a fuga dos riscos e responsabilidades. Tendo enfoque no

Poder Judiciario, o Ministério Publico e os Tribunais de Contas, entendendo sua
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relevancia em relagéo ao espaco de controle, e que possuemmais matérias a serem

aferidas, haja vista que neste trabalho buscamos por entes externos com capacidade

de interferéncia nas decisdes ad

Segundo Gasparri (1956), o conceito de disfungéo é plurivocos, comportando
diversos enfoques e perspectivas. Pode ser compreendido como o estudo de
patologias da desorganizagdao administrativa e a verificagdo concreta de tais

violacdes.

Ainda sobre Gasparri (1956), o autor trata da disfuncdo como fenémeno
patolégico, partindo da premissa que existem deformidades em relagdo ao modelo
legislativo de como devem portar-se as diversas partes do “organismo social”.
Segundo o autor, um organismo social pode funcionar de modo diferente da
constituicdo e das demais normas juridicas quando esteja mal organizado ou

desorganizado

Piero Gasparri em sua obra Corso di diritto amministrativo: Le disorganizaziomi
e le disfunzioni amministrative de 1956, abordou pela primeira vez no mundo juridico
o fenbmeno da disfuncionalidade no ambito do Direito Administrativo, e apresentou a
divisdo entre disfungdo negativa e positiva, sendo a segunda esmiugada em
subtitulos. Neste momento vamos focar na primeira divisdo. A disfungdo negativa
trata-se de quando ha desorganizagao pela inagao de um érgéo legalmente previsto
ou falta de nomeacao de um responsavel, e disfungao positiva quando ha a existéncia
de um 6rgdo mas sua atuacido é desconforme a lei, especialmente quando exerce
funcdes nao previstas em lei; quando alguém legalmente investido de fungao publica
usurpa competéncias do seu real titular; ou quando alguém comporta-se como titular
de fungdo publica, como na existéncia dos “funcionarios de fato”, ou quando um
ordenamento juridico delega competéncia a uma pessoa, mas essa carece de
requisitos pessoais necessarios para seu exercicio, como na falta de sanidade
mental, de aptiddo intelectual ou idoneidade moral, e quando ha um agente

legalmente titular de competéncia mas que nao deveria ser (GASPARRI, 1956).

O conceito apresentado por Gasparri (1956) € de fato amplo, este trata como

disfuncdo questdes atualmente e comumente tratadas na teoria dos atos
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administrativos, como a invalidagdo ou convalidacdo de atos em face dos seus

elementos constitutivos e que ndo sao tratadas como disfuncionalidades, mas sim,

ilegalidades na produgao do ato.

Bobbio (2007) apresenta que a disfungao ocorre quando um instituto executa
mal sua fungao positiva. Esta ligada a patologia da fungdo. Para um funcionalista
nao ha funcbes negativas, visto que simplesmente a fungcédo funciona ou ndo. Na
perspectiva funcionalista, as funcbes podem ser corrigidas em seus defeitos, ja a
funcdo negativa diz respeito a propria funcionalidade de um instituto, quando seus
resultados sao opostos do pretendido, a exemplo sistema carcerario, queem vez

de recuperar criminoso pode transformar-se em escola do crime

E por fim, Chistopher Hood aponta que algumas disfungées na Administracao
Publica como nas hipdéteses de corrupgdes estdo relacionadas ao excesso de
burocracia, o excesso de regulagéo ou rigidez burocratica no processo de tomada de
decisdo, chamado de red tape,microimperalismo dos agentes publicos e excessiva
processualidade em que os ritos se tornam fins em si mesmos. Apresentando ainda,
um fendmeno que guarda bastante identidade com um dos maiores problemas no
controle externo. A big stick syndrome, que significa a utilizagdo de mecanismos
desproporcionais de controle para se atingir determinados objetivos, tal qual o uso
de “marreta” para se quebrar uma noz. O controle externo brasileiro adota medidas
desproporcionais e excessivas que ao invés de coibir a violagdo da norma, as
impulsionam (HOOD, 1974).

Obviamente que ndo podemos excluir a parcela de agentes que exercitam
funcao de controle externo em consonancia com a Constituicdo, o Ministério Publico,
Tribunais de Contas eo Judiciarios exercem a fiscalizagao da administragao publica
em prol de coibir desvios e reprimir a corrupgdo e a impropriedade, visando a
administragdo de forma conscienciosa, eficiente e o pleno atendimento ao interesse

publico.

Entretanto, entendendo os motivos que geram a disfuncionalidade, a aplicagéo

de penas severas para infragdes leves, pode ser entendida como a principal € mais
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publico antes de assumir qualquer cargo publico no Brasil.

N&o € incomum o entendimento pelos 6rgados externos de que o espacgo da
politica e da administracido publica sdo executados com falta de ética e com
desonestidade, ainda que seja influenciado pela sociedade civil e a grande encenagao
e busca de repercussdo midiatica, levando ao descrédito dos agente politicos
submetido ao controle jurisdicional, e frequentemente levando os Tribunais de
Contas, o Judiciario e o Ministério Publico a tentacdo de “administrarem” e a
tomada de decisdo que lhes pare¢ca mais adequadas, e ainda, responsabilizando os
agentes publicos pelas decisdes por eles adotadas ainda que fundamentas e
amparadas no direito, e, no entanto, conflitante dos parametros fixados pelos 6rgaos

de controles externo, e isso amedronta qualquer um dos homens.

Também, ndo é desconsideravel que exista sim, uma parcela de politicos
brasileiros que merecem a péssima reputacdo, devido aos envolvimentos de
corrupgao em que a politica brasileira se envolve ou ainda, pelo gradativo
desprestigio intelectual na composicdo dos parlamentos. E, no entanto, cabe
observancia que o povo brasileiro, grande defensor da ética e bons costumes, tem
uma grandiosa responsabilidade na qualidade e quantidade da composigao daclasse

politica, afinal, é através do voto que estes sao eleitos.

E, em consequéncia a busca ao combate a corrupg¢ao, para o controle externo,
qualquer agente publico que ordene despesa publica, possui probabilidade de
receber inumeras multas, sanc¢des politicas e econdmicas, indisponibilidades de bens
por infindaveis anos, além da honra e nome execrados diante a familiares e a
sociedade. O problema é que em peso, as sangdes nao sao juridicamente
sustentaveis e como consequéncia se observa o crescente decisionismo do agente

controlador sobre a Administragao publica.

4. O RISCO DE RESPONSABILIZAGAO DOS AGENTES PUBLICOS - O
DIREITO ADMINISTRATIVO DO MEDO
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Rodrigo Valgas dos Santos, define bem o resultado do controle externo
disfuncional, e a fomentagcdo do medo,

O medo é um produto do risco ndo controlado ou incontrolavel. Suas

consequéncias na gestdo publica sdo expressivas. Além de ser velho

conhecido do Direito, o medo, atualmente, revela novas facetas que
requerem analise juridica do fendbmeno (SANTOS, 2020, p. 335).

O excesso de punicao para infragdes leves acaba incentivando a improbidade,
uma vez que a punic¢ao é inevitavel agindo de boa ou ma fé, e isso incentiva ao agente
publico a enriquecer a fim de garantir futuros gastos com defesas juridicas
(contratacdo de advogados) ou apropriar-se ilicitamente de recursos publicos para o
periodo de infortunios que se seguira ao exercicio do cargo e periodo de afastamento
das fungdes publicas, ou mesmo cumprimento de sentenca penal. Tantos riscos
eminentes a frente de uma pessoa que inicialmente possuia boa-fé, e a ndo garantia
de que isso seja sequer levado como ponto principal tem como consequéncia uma
Administragdo Publica pautada pelo medo em decidir, e conduz ao agir de modo
erratico e tibio nas questdes juridicas e administrativas a ela submetidas, optando
sempre em delegar responsabilidades a subordinados ou mesmo incentivando a
populagdo a procurar a via jurisdicional para obter o pleito que seria viavel em sede
administrativa justamente pelo medo de ordenar despesas publicassem a anuéncia
dos 6rgados de controle mais uma vez, motivados pelo medo. Conrado Hubner
Mendes reflete sobre o Poder Judiciario “Que tenhamos perdido a reveréncia pelo
STF € um ganho de maturidade politica. Que estejamos perdendo o respeito € um
perigo que o tribunalcriou para si mesmo” (MENDES, 2018, s/p)

O risco de responsabilizacdo dos agentes publicos esta justamente nesse
meio, entre o agirde ma-fé, ou de boa-fé, sabendo que ha o risco de qualquer forma.
Pode ser definido como toda incerteza que pode implicar a responsabilizagao
administrativa, civil, penal ou politica dos agentes publicos pelo exercicio de suas
funcdes, especialmente as decorrentes de atividadedeciséria. O maior problema
desses riscos € que eles ndo s afetam de forma tradicional, afetam também de forma

pessoal.
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O riso da responsabilizacdo pessoal do agente publico por decisbes
administrativas tem um impacto mormente, uma vez que dificimente o agente
consegue dissociar de sua situagao pessoal e eventuais consequéncias juridicas em
sua esfera de direitos subjetivos. Em muitas situag¢des tendo que escolher entre seu
préprio bem e o da coletividade, e onde o agente poderia decidir entre 0 bem comum,

assumindo os riscos pessoais.

O carater punitivo do controle sob os agentes, adota pardmetros muito
préximos daresponsabilidade objetiva para sanciona-los, apresentando violagdo ao
artigo 37 § 6° ConstituicdoFederal, que fala em responsabilidade subjetiva para fins

de regresso no caso de culpa ou dolo.

Diante da acdo dessa responsabilizagdo equivocada, a premissa de
responsabilizagao objetiva, simplesmente toma-se a agdo ou omissdo do agente,
criando-se o0 nexo causal, ignorando os parametros muito mais adequados e seletivos
da responsabilizagdo subjetiva (dolo e/ou culpa por impericia, negligéncia ou

imprudéncia).

Sabendo que em peso, as analises e fundamentagdes normativas para a
responsabilizacdoé baseada em principios juridicos, os quais n&o poderiam culminar
na aplicagdo de san¢gdes sem que fossem associadas sistematicamente as demais
regras do ordenamento, tampouco deixado de observar as peculiaridades do caso
concreto, o agente ciente da probabilidade de sofrer agdes de ressarcimento ou
improbidade com grandes chances de éxito, passa a atuar de modo a gerir estratégias

de fuga de responsabilizagao.

O legislador entendendo a problematica causada pelos érgéos de controle, e
em busca de amenizar a responsabilizagao indiciada do agente publico, promoveu a
criacdo da primeiratentativa de limitacdo e responsabilizacdo dos agentes publicos
inserido na Lei 13.655/18 que alterou a Lei de Introducido de Normas do Direito
Brasileiro — LINDB, de modo a tentar fixar certas limitacbes ao controle externo, para

que ele seja exercido a proporgao.
No entanto, ndo se foi visto muitos resultados acerca dessa tentativa

legislativa. De modo global, é possivel entender que as decisdes dos administradores
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orientadas a sua propria protegcao tém efeitos drasticos na Administragao Publica, o

objetivo primeiro do gestor € a ser de ordem subjetiva-protetiva, de ordem pessoal, e
nao o objetivo-finalistica, ordem publica. E, obviamente esse modelo n&o é expresso
nem verbalizado publicamente, e tal forma de administrar va de encontro brutalmente
a tudo que se entende por boa administragdo publica, uma vez que o verdadeiro
interesse do agente publico é repulsar de eventual responsabilizagdo, ainda que isso

reproduza a ma administragao.

CONSIDERAGOES FINAIS

Resta-nos afirmar que o fenbmeno do Direito Administrativo do medo é
presente no ambito da Administragdo Publica como um resultado de um controle
externo desmoderado e comresultados disfuncionais. O controle externo, que possui
0 objetivo de garantir a boa administracdo, de forma proba e célere, causa na

verdade, uma Administragdo amedrontada e paralisada.

A separagao de poderes e os problemas decorrente disto, o Ativismo Judicial
que interfereinternamente no modo de exercer a Administragdo Publica, guardam
ligacdo direta com osmotivos que compelem ao controle externo disfuncional,
consequentemente a disfuncionalidade caudada pelo excesso, e a participagao com

grande protagonismo de 6rgaos nao competentes pelos atos, constitucionalmente.

O exercicio do controle que vai para além dos limites adequados e saudaveis da
Administragdo Publica, afeta o exercicio da funcdo de administrar corretamente,
fomentando a desconfianga generalizada e em maioria sem precedentes contra os
agentes publicos. Entendendo que ainda com a disfuncionalidade, as fungbes dos
orgaos de controle como o Ministério Publico,0 Poder Judiciario e os Tribunais de
Contas sdo de extrema importancia para o combate a corrupgao e a garantia do
exercicio das funcdes administrativas, estes carecem de adequado comando do

exercicio das fungdes, é necessario a busca pelo equilibrio da balanga de poderes.
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A potencializagao do controle com a missao de erradicar a corrupgéao e afericao

legal dos atos administrativos, decorrente do pensamento popularizado de que os
agentes publicos e a propria administragdo publica é fundada na falta de ética e
desonestidade, resultam no menosprezo da fungdo, gerando mais um grande
problema dentro deste cenario, a usurpagao do exercicio de fungdo administrativas
pelos controladores. Como consequéncia, pode ser facilmente observavel que o
decisionismo, com especial observancia no Poder Judiciario tem excedido os limites
constitucionais, criando um cenario de inseguranga juridica, na interpretacéo e

aplicacao da Lei de Improbidade Administrativa, lei 8.429/1992.

E de extrema preocupacao a aplicacao e interpretacéo da LIA atualmente, pois
os conceitos juridicos por ela sao indeterminados, além das clausulas gerais, a falta
de critério adequado para dosimetria de suas sangcbes e como consequéncia a
violagao do principio da tipicidade, a violagao de principios presente no artigo 11, a
ampla discricionaridade dos érgaos acusados no manejo das agdes de improbidade,
da radical repercussao nos direitos politicos fundamentais, e por mim, nos direitos
subjetivos dos acusados, tendo em vista os arbitrios e abuso no seu uso. Aqui se
nota a grande necessidade de adequacéo da interpretagdo da legislagdo,ousando
falar até em adequacéao legislativa para que haja a aplicagédo de um devido processo

legalque permita o contraditério e a ampla defesa dos acusados.

E por fim, o ponto que entendo ser mais preocupante, é fuga da
responsabilizacdo, os danos causados pelo medo em ser acusado e enfrentar as
consequéncias de uma ag¢ao de improbidade promovem o desvio de atengao dos
gestores, que priorizam a autoblindagem decisoéria, a Administragdo Publica vem
perdendo seu interesse na coletividade e ao interesse publico, e fixando a
autoprotecao individual acima de qualquer principio constitucional, desequilibrando
os trés poderes, confundido a competéncia entre eles, paralisando as decisdes e

perdendo o controle da maquina administrativa.
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The consequence of the administrative law of fear and the blackout of pense
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ABSTRACT

The main purpose of this study is to show how the dysfunctional control of external
bodies over public agents is a premise for the construction of Administrative Law of
the fear caused by the risk of inadequate accountability, demonstrating the legal
effects reproduced on the Public Administration, bringing as a form of discussion
examples of dysfunctional casuistry in acts of improbity, doctrinal references for
understanding the study and legislation. This practice can be seen in the excessive
number of acts of improbity in the Public Ministry. And the excessive judicialization of
administrative acts, bordering on the ineffectiveness of the law, due to its
ineffectiveness. The reflection of the limits of legality, and of administrative merit, must
always be judged by administrative law. But should it always be judicialized? The
present work seeks to identify the main vector for the events of this phenomenon that

makes Constitutional principles of good administration vulnerable.
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Liability risk.

3 Graduate student of the Law Course at the Estacio Juiz de Fora University Center.

4 Professor of Administrative Law at the Estacio Juiz de Fora University Center, lawyer, postgraduate
in public law at PUC-Minas, in social security law at Anhanguera University. Master in Philosophy from
UFJF.

42 EDIGAO ESPECIAL DO CURSO DE DIREITO, JAN/JUN 2022 — ISSN1809-046X
Centro Universitario Estacio Juiz de Fora



&

REFERENCIAS

BAUMAM, Zygmunt. Medo liquido. Tradugao: Carlos Alberto Medeiros. Rio de
Janeiro: Jorge Zahar, 2008.

BOBBIO, Norberto. Da estrutura a fungédo; novos estudos de teoria do direito.
Tradugao Manuela Becaccia Versiani.Barueri: Manole, 2007.

BRASIL, Tribunal Regional Federal. Processo: 0004593-70.2015.4.01.3302. Ag¢ao
Civil de Improbidade Administrativa. Juiz: Pedro Vinicius Moraes
Carneiro. Disponivel em:
https://processual.trf1.jus.br/consultaProcessual/processo.php?proc=459370201540
13302&secao=CFS. Acesso em: 06 Abr. 2022.

BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicao da Republica Federativa do Brasil.
Brasilia, DF: Senado Federal, 1988.

BRASIL. Lei 8.429, de Junho de 1992. Dispde sobre as san¢des aplicaveis aos
agentes publicos nos casos de enriquecimento ilicito no exercicio de mandato,
cargo, emprego ou fungdo na administragao publica direta, indireta ou fundacional e
da outras providéncias Diario Oficial da Uni&o. Brasilia, DF. 3 de jun. de 1992.
Disponivel http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8429.htm. Acesso em: Acesso
em: 6 Abr. 2022

BRASIL. Novo Cdédigo de processo civil. Organizagao dos textos, notas remissivas
e indices por Juarez de Oliveira. 46. ed. Sao Paulo: Saraiva, 1995.

BRASIL. Superior Tribunal de Justi¢a (1. Segao). Recurso Especial n°
1.366.721/BA. Relator: Min. Napoleao NunesMaia Filho. Relator p/ Acordao Min.
Og. Fernandes, 26 fev. 2014. DJe 19.set.2014.

BRASIL. Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul (42 Camara de Direito
Publico). Apelagdo n. 70011242963.Relator. Des. Araken de Assim. Porto Alegre.
Julgado em 25 de Maio de 2005.

CAMPANA, Priscilla de Souza Pestana. A cultura do medo na administragdo
publica e a ineficiéncia gerada peloatual sistema de controle. Revista de direito, v.
9,n.1,p. 189-216, 2017.

CAMPANA, Priscilla de Souza Pestana. O controle pelo medo: fragilidades e
desafios do sistema de controle daAdministragao Publica. 2018.

GARCIA, Emerson; ALVES, Rogério Pacheco. Improbidade Administrativa. 7. Ed.
Ver., atual. E amp. Sao Paulo:Saraiva, 2014.

GASPARI, Pietro. Corso di diritto amministrativo, Vol lll, Le disorganizzazioni e le
disfuncioni amiministrative,Padova: [s.n.], 1995.

42 EDIGAO ESPECIAL DO CURSO DE DIREITO, JAN/JUN 2022 — ISSN1809-046X 14
Centro Universitario Estacio Juiz de Fora



GUIMARAES, Fernando Vernalha. O direito administrativo do medo: a crise da
ineficiéncia pelo controle. RevistaColunistas — Direito do Estado. Salvador n.71,
2016. Disponivel em:http://www.direitodoestado.com.br/colunistas/fernando-
vernalha-guimaraes/o-direito-administrativo-do-medo-a- crise-da-ineficiencia-pelo-
controle . Acesso em: 1 Out. 2021.

GUSSOLL, Felipe Klein. Caga aos improbo: como a aplicagdo da lei da improbidade
desvinvulada das garantias constitucionais desvirtua a finalidade legal. In:
SEMINARIO INTERNACIONAL REALIZADO NO PROGRAMA DE POS-
GRADUACAO EM DIRETIO DA PONTIFICA UNIVERSIDADE CATOLICA DO
PARANA: EFICIENCIA E ETICA NA ADMINISTRACAO PUBLICA, 2015, Curitiba,
Anais [...] Curitiba: Ithaca, 2015. P. 412.

HOOD, Christopher. Administrative diseases: some types of dysfunctionality in
administration. Public Administration, v. 52, n. 4, p. 439-454, 1974.

JORDAO, Eduardo Ferreira. Controle Judicial de uma administracdo publica
complexa: a experiéncia estrangeira naadaptagao da intensidade do controle. Sdo
Paulo: Malheiros: SBDP, 2016. P. 50- 86.

MAZZA, Alexandre, Manual de Direito Administrativo. Sao Paulo: Saraiva, 2014. pp.
39-40.

42 EDIGAO ESPECIAL DO CURSO DE DIREITO, JAN/JUN 2022 — ISSN1809-046X
Centro Universitario Estacio Juiz de Fora

15


http://www.direitodoestado.com.br/colunistas/fernando-vernalha-guimaraes/o-direito-administrativo-do-medo-a-crise-da-ineficiencia-pelo-controle
http://www.direitodoestado.com.br/colunistas/fernando-vernalha-guimaraes/o-direito-administrativo-do-medo-a-crise-da-ineficiencia-pelo-controle
http://www.direitodoestado.com.br/colunistas/fernando-vernalha-guimaraes/o-direito-administrativo-do-medo-a-crise-da-ineficiencia-pelo-controle
http://www.direitodoestado.com.br/colunistas/fernando-vernalha-guimaraes/o-direito-administrativo-do-medo-a-crise-da-ineficiencia-pelo-controle

g Cientifical

Revista

SOBRE AS NORMAS CONSTITUCIONAIS DE REPRODUGAO OBRIGATORIA:
analise do art. 35, V da Lei Organica de Juiz de Fora/MG

Guilherme Madeira Martins’

RESUMO

O presente artigo possui 0 objetivo de analisar a constitucionalidade do art. 35, V da
Lei Organica de Juiz de Fora/MG. Tal dispositivo estabelece que as matérias relativas
ao estatuto dos servidores publicos municipais devem ser regradas por meio de lei
complementar. Entretanto, a Constituicdo Federal, no art. 61, § 1° Il, “a” e “c’,
estabelece que as matérias relativas aos servidores publicos da Unido e Territorios
devem ser regradas por meio lei ordinaria. Questiona-se, portanto, se é legitimo a
ampliacédo das hipéteses de reserva de lei complementar para além das previstas na

Constituicao Federal de 1988.

PALAVRAS-CHAVE: Normas constitucionais de reprodugédo obrigatoria. Poder

Constituinte. Processo legislativo. Lei complementar e lei ordinaria.
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INTRODUCAO

Até que ponto € legitima a ampliagdo das hipoteses de reserva de lei
complementar para além daquelas previstas na Constituicdo Federal de 19887

A Lei Organica do municipio de Juiz de Fora/MG, em seu art. 35, V, estabelece
que “a lei complementar dispora, dentre outras matérias previstas nesta Lei Organica,
sobre o estatuto dos servidores publicos”. Mas a Constituicdo Federal de 1988, em
seu art. 61, § 1°, 11, “a” e “c”, estabelece que “Sao de iniciativa privativa do Presidente
da Republica as leis que disponham criagao de cargos, fungdes ou empregos publicos
na administragao direta e autarquica ou aumento de sua remuneragao; servidores
publicos da Unido e Territorios, seu regime juridico, provimento de cargos,
estabilidade e aposentadoria”.

Logo, enquanto a Constituicdo Federal de 1988 prevé o procedimento de lei
ordinaria para o regramento de matérias relativas aos servidores publicos, a Lei
Orgénica do Municipio de Juiz de Fora/MG reservou, para o0 mesmo tema, o
procedimento de lei complementar — ampliando, portanto, as hipéteses de reserva de
lei complementar previstas na Carta Magna.

Para responder se tal ampliagdo € constitucional, sera necessario investigar o
tema das normas constitucionais de reproducao obrigatoria e questionar se as normas
referentes ao processo legislativo federal sdo de reproducdo obrigatéria nas

Constituicdes Estaduais e nas Leis Organicas Municipais.

1 A AUSENCIA DE HIERARQUIA ENTRE LEI COMPLEMENTAR E LEI
ORDINARIA

E comum encontrarmos, no ambito da doutrina referente ao direito
administrativo, a distingdo entre dois regimes principais de contratagdo para o servigo
publico: o estatutario (cargo publico) e o celetista (emprego publico). Destes, o
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8.112/90 (o Estatuto dos Servidores Publicos Federais, que dispde sobre o regime
juridico dos servidores publicos civis da Unido, das autarquias e das fundagdes
publicas federais).

Importante observar que o referido diploma normativo € uma lei ordinaria
federal — e ndo poderia ser diferente, pois, conforme a Constituicdo Federal de 1988,
as matérias relativas ao Estatuto dos Servidores Publicos devem ser reguladas por
via de lei ordinaria. A justificativa da afirmativa anterior é simples: basta observar que,
no texto constitucional, tal matéria ndo foi reservada ao procedimento de lei
complementar.

Hoje, existe um consenso — tanto na doutrina quanto na jurisprudéncia — quanto
a inexisténcia de hierarquia entre a lei ordinaria e a lei complementar. Apesar de
alguns doutrinadores (FERREIRA FILHO, 2020, p. 183-185; MORAES, 2021, p. 749-
750) defenderem a superioridade das leis complementares em relagdo as leis
ordinarias (sob o argumento de que o quérum de aprovagdo da primeira € mais
rigoroso quando comparado com a segunda, pois, conforme dispbe o art. 69 da
CF/88, o quérum de aprovacao de lei complementar € de maioria absoluta, enquanto
o da lei ordinaria é de maioria simples), a corrente majoritaria filia-se ao entendimento
de que ambas as espécies normativas possuem a mesma posi¢cao hierarquica no
ordenamento juridico. O argumento que sustenta esse entendimento combina a teoria
do direito com o direito constitucional. Em primeiro lugar, uma pergunta relativa a
teoria do direito: por que o ordenamento juridico € estruturado de forma escalonada,
estabelecendo uma distincdo entre normas superiores e inferiores do ponto de vista
hierarquico? A resposta para tal pergunta n&o é simples, e envolve questdes relativas
ao fundamento de validade das normas juridicas e a necessidade de um principio
estruturante do ordenamento juridico; mas, além dessas questdes, a distincao entre
normas superiores e inferiores é importante para que seja possivel ao jurista resolver
uma situagao de antinomia juridica —termo utilizado para “denominar a situagdo em
que mesmo caso é regrado por determinacdes diversas e opostas” (SGARBI, 2020,
p. 159). Quando o jurista esta diante de uma situagéo de conflito normativo, ele possui

alguns critérios para a solugdo de antinomias, sendo que um desses critérios € o
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critério hierarquico — segundo o qual a norma hierarquicamente superior deve
prevalecer diante da norma hierarquicamente inferior. Tendo isso em vista, é possivel
perceber a total desnecessidade de diferenciarmos as leis complementares e as leis
ordinarias no ambito hierarquico, pois ndo existirdo situacées de conflito normativo
entre essas espeécies normativas, pois elas possuem “campos materiais de
competéncia diferenciados (distintos)” (FERNANDES, 2020, p. 1378).

Essa talvez seja a diferengca mais importante entre a lei ordinaria e a lei
complementar: elas regulamentam matérias distintas. Isso ocorre porque as matérias
reservadas ao procedimento de lei complementar estao taxativamente previstas no
texto constitucional, cabendo ao procedimento ordinario as matérias residuais. E essa
escolha ndo é fruto de uma arbitrariedade ou o resultado de escolhas desarrazoadas
do constituinte originario; pelo contrario, tais escolhas possuem a sua racionalidade
intrinseca e, enquanto decisdo do Poder Constituinte Originario, devem ser
observadas. Nas palavras da professora Ana Paula de Barcellos,

Na realidade, a escolha de uma espécie legislativa mais elaborada,
de processamento mais complexo, relativamente a determinados
assuntos, decorre de um juizo de conveniéncia do constituinte acerca
da importancia politico-social atribuida a tais matérias e da
necessidade de segurancga e estabilidade juridicas. Precisamente por
essa razao, e esse é o entendimento convencional da doutrina e
jurisprudéncia, somente nas hipoteses expressamente previstas na
Constituicao é exigivel a edicdo de lei complementar (BARCELLOS,
2018, p. 367).

Em voto proferido no julgamento da acéo direta de inconstitucionalidade n®

5.0032, o0 Ministro Luiz Fux afirmou:

A aprovacao de leis complementares depende de mobilizagao
parlamentar mais intensa para a criagdo de maiorias consolidadas no
ambito do Poder Legislativo, bem como do dispéndio de capital
politico e institucional que propicie tal articulacédo, processo esse que
nem sempre sera factivel ou mesmo desejavel para a atividade
legislativa ordinaria, diante da realidade que marca a sociedade
brasileira — plural e dindmica por exceléncia — e da necessidade de
tutela das minorias, que nem sempre contam com representagao
politica expressiva.

Ao estabelecer expressamente que o regramento de determinadas matérias

deve se dar por meio de lei complementar, € razoavel afirmarmos que a foi a intencao

do Poder Constituinte Originario submeter o processo legislativo de tais temas a um

2 Integra do voto disponivel em: https://bit.ly/3GtbNzf. Acesso em: 18 abr. 2022.
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procedimento qualificado, que requer quérum de maioria absoluta de aprovagao da
casa legislativa — o que implica a necessidade de maior mobilizacao politica por parte
dos parlamentares para a aprovacgéao da lei.

Sendo, portanto, uma escolha ponderada do Poder Constituinte Originario, é
inadmissivel que tal divisdo teméatica seja desrespeitada, sob risco de afronta ao
principio da supremacia da Constituicdo®. E exatamente por esse motivo que, caso
uma matéria reservada ao procedimento de lei complementar seja regulada por via

de lei ordinaria, tal lei ordinaria padece de vicio de inconstitucionalidade formal.*

2 O REGRAMENTO DAS MATERIAS RELATIVAS AO ESTATUTO DO
SERVIDOR PUBLICO

No caso especifico de matérias relativas ao Estatuto do Servidor Publico, seu
regramento deve ser realizado por via de processo legislativo ordinario, ja que tal
assunto nao é, no texto constitucional, reservado a lei complementar. O art. 61, § 1°,
I, “@” e “c” da CF/88 estabelece que “Sao de iniciativa privativa do Presidente da
Republica as leis que disponham sobre criacdo de cargos, fungcdes ou empregos
publicos na administracdo direta e autarquica ou aumento de sua remuneracao;
servidores publicos da Unido e Territdrios, seu regime juridico, provimento de cargos,
estabilidade e aposentadoria”. Como € possivel observar, o texto constitucional
reservou tais matérias ndo somente ao procedimento legislativo ordinario, além de,
também, estabelecer a iniciativa privativa do Presidente da Republica para deflagar o
processo legislativo. (E ndo é possivel alegar omissdo diante do fato do texto

constitucional, em seu § 1° fazer referéncia somente ao vocabulo “lei”, sem

3 “N&o é por outra razdo que o denominado principio da supremacia das normas constitucionais,
embora possa ser visto como uma norma-principio, em geral apenas implicita nas Constitui¢cdes, deve
ser concebido, acima de tudo, como uma regra estrutural do ordenamento, no sentido atribuido pela
teoria sistémica do direito, e, enquanto tal, indicativa de relagbes que se estabelecem entre os
elementos normativos e ndo normativos do sistema” (RAMOS, Elival da Silva. Controle de
constitucionalidade no Brasil — perspectivas de evolucao. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 25).

4 Nesse sentido, o professor Bernardo Gongalves Fernandes ¢ categorico: “Se for aprovada uma lei
ordindria em matéria reservada a lei complementar, essa lei ordinaria sera constitucional? Nao. Ela
serda inconstitucional, pois invadiu esfera material de competéncia de lei complementar. Teremos uma
inconstitucionalidade formal (organica)” (FERNANDES, 2020, p. 1379).
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mencionado, as hipoteses de cabimento de lei complementar estdo expressamente
previstas na Constituicdo. “E pacifico que o contetdo da lei complementar é aquilo
que a Constituicao especificar” (STRECK e OLIVEIRA, 2017, p. 1165). Na obra
“Comentario Contextual a Constituicao”, José Afonso da Silva (2008, p. 461) afirma
que: “Em sentido amplo, toda vez que uma norma constitucional de eficacia limitada
exige, para sua aplicagdo ou execucdo, uma lei, esta pode ser considerada
complementar, porque integra, completa, a eficacia daquela. Mas a Constituicdo de
1967 instituiu, a de 1969 reafirmou e a atual manteve a figura das leis complementares
em sentido estrito, destinadas a atuar apenas em normas constitucionais que as
preveem expressamente”.)

Portanto, agiu corretamente o Congresso Nacional ao regular tal matéria, em
ambito federal, por via de lei ordinaria (a ja citada Lei n® 8.112/90, o Estatuto dos

Servidores Publicos Federais).

3 O PRINCIPIO DA SIMETRIA

E quanto aos demais entes federativos? Segundo Alexandre Mazza (2021, p.
585), “quanto aos ocupantes de cargos publicos estaduais, distritais e municipais,
suas regras de atuacao devem ser estabelecidas em leis proprias promulgadas em
cada uma das esferas federativas”. A questdo que se coloca, entdo, é: podem o0s
Estados-membros, em suas Constituicdes Estaduais, ou os Municipios, em suas Leis
Organicas, reservarem o regramento de matérias relativas ao Estatuto dos Servidores
Publicos (estaduais ou municipais) ao procedimento de lei complementar? Foi
exatamente isso o que a Lei Organica do Municipio de Juiz de Fora (MG) estabeleceu
em seu artigo 35, V: “A lei complementar dispora, dentre outras matérias previstas
nesta Lei Organica, sobre estatuto dos servidores publicos”. A ampliagdo das
hipoteses de reserva de lei complementar para além das previstas na Constituicao de
1988 por parte dos demais entes federativos € constitucional?
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Tais ampliacdes séo inconstitucionais.

Em comentario ao artigo 61 da Constituicdo Federal, Lenio Luiz Streck e
Marcelo Andrade Cattoni de Oliveira (2017, p. 1140) afirmam que “é pacifico o
entendimento de que as regras basicas do processo legislativo da Unidao sdo de
observancia obrigatéria pelos Estados, por sua implicagdo com o principio
fundamental da separacdo e independéncia dos Poderes”. Conforme Bernardo
Goncalves Fernandes (2020, p. 1380), “se a Constituigdo Estadual amplia o rol de
matérias que deve ser tratada por meio de lei complementar, isso restringe
indevidamente o arranjo democratico-representativo desenhado pela Constituicdo
Federal”.

A necessidade de os demais entes federativos observarem o “arranjo
democratico-representativo desenhado pela Constituicdo Federal” € um corolario
direto do principio da simetria. Esse principio determina que o constituinte estadual e
legislador infraconstitucional dos demais entes federativos possuem o dever de
respeitar a organizacdo e a separacdo entre os Poderes estabelecidos no texto
constitucional (FERNANDES, 2020, p. 1198). Para Marcelo Labanca Corréa de
Araujo (2009), o principio da simetria é principio de hermenéutica constitucional:

Poder-se-ia construir um conceito do principio da simetria como um
principio de interpretagdo da nova hermenéutica constitucional
destinado a identificar normas de extensao na Constituicdo Federal
que devem ser necessariamente reproduzidas pelas Constituicoes
estaduais, bem como destinado a identificar as normas das
Constituicbes Federal que, mesmo nao gerando a obrigacdo de
reprodugdo, geram a imitagao facultativa de um modelo federal vélido
para os estados-membros, funcionando, inclusive, como argumento
de exclusao das vedacgdes para reproducao desses mesmos modelos.
A forma de Estado adotada pelo constituinte originario em 1988 foi a de estado

federal — o que implica que o poder politico ndo se encontra centralizado em uma
Unica pessoa, 6Orgdo ou partido politico. Ao contrario, o poder politico €
descentralizado entre mais de um ente federativo, todos dotados de autonomia,
conforme orientagdo expressa do art. 18 da CF/88. Essa autonomia dos entes
federativos, considerada uma das principais caracteristicas do modelo federativo de
Estado, deve englobar varios sentidos, entre eles a chamada auto-organizagéo, que
€ a liberdade que cada ente possui para editar a sua prépria lei fundamental
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Essa liberdade, porém, ndo é absoluta, pois a autonomia exercida pelos demais entes
federativos devem ser exercidos dentro dos limites e parametros estabelecidos pela
Constituicdo Federal de 1988. Do contrario, o ordenamento juridico perderia aquela
que € uma das suas principais caracteristicas: sua unidade.

Quais sdo as normas constitucionais que limitam a autonomia dos demais
entes federativos? Podemos, aqui, dividi-las em quatro grupos. O primeiro € composto
pelos chamados “principios sensiveis”, estabelecidos no art. 34, VII da CF/99. O
segundo engloba as chamadas “normas de preordenagéo institucional”’, que
diretamente organizam a estrutura dos 6rgéos estaduais (como, por exemplo, o art.
128 da CF/88, que dispbe sobre a estruturacao do Ministério Publico no ambito dos
Estados). O terceiro € composto pelos direitos fundamentais. E o quarto grupo é
formado pelos “principios constitucionais extensiveis”, englobando as normas que
tratam diretamente da Unido e seus 6rgaos, mas que também sao estendidos aos
demais entes federativos (OLIVEIRA e ARAUJO, 2021, p. 16-17).

No caso, as diretrizes estabelecidas pelas normas atinentes ao processo
legislativo estado inseridas nesse quarto grupo. Por qué? Porque assim estabeleceu a
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal. Quando se trata da aplicagdo do
principio da simetria e a da descoberta de quais normas constitucionais sao de
reproducao obrigatdria nas leis fundamentais dos demais entes, a doutrina aponta o
protagonismo do Supremo Tribunal Federal. Conforme leciona Juraci Mouréao Lopes
Filho (2019, p. 218):

O principio da simetria, entdo, deve ser entendido como a norma nao
escrita na Constituicdo Federal, mas identificada no sistema pelo
Supremo Tribunal Federal, que estabelece o dever de reproducéo, no
plano estadual (bem como no distrital e municipal, como se verd), das
disposi¢des fundamentais de estruturagao dos trés poderes da Unido.
E o Supremo Tribunal Federal ja afirmou, em mais de uma ocasido, nao

somente que as normas atinentes ao processo legislativo federal devem ser
observadas pelos demais federativos®, mas também a impossibilidade de estes
ampliarem as hipéteses de cabimento de lei complementar que estao taxativamente

5 ADI 1.434. ADI 1.391. ADI 1.353 (“As regras de processo legislativo previstas na Carta Federal
aplicam-se aos Estados-membros, inclusive para criar ou revisar as respectivas Constituicoes.
Incidéncia do principio da simetria a limitar o Poder Constituinte Estadual decorrente”).
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previstas no texto constitucional. E mais: o Supremo Tribunal Federal ja enfrentou

»
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diretamente a hipdtese em que normas dos demais entes federativos reservaram ao
procedimento de lei complementar as matérias relativas ao Estatuto dos Servidos
Publicos (matéria essa que, conforme ja demonstrado, requer procedimento
legislativo ordinario) — declarando tais normas, em todas as ocasides, como
inconstitucionais.

A acéo direta de inconstitucionalidade 2.872%, julgada pelo Supremo Tribunal
Federal em agosto de 2011, € o caso paradigmatico. A Constituicdo estadual do Piaui,
em seu artigo 77, lll, estabeleceu que “sédo leis complementares o Estatuto dos
Servidores Publicos Civis e dos Servidores Militares”. O Governador do Estado do
Piaui ajuizou agéo direta de inconstitucionalidade impugnando tal dispositivo, sob o
argumento de violacdo ao principio da separacdo dos poderes ao restringir a
competéncia do Chefe do Poder Executivo para dispor sobre matérias relativas ao
regime juridico dos servidores publicos mediante lei ordinaria. Esse argumento foi
aceito pelo plenario do Supremo Tribunal Federal — e, consequentemente, o art. 77,
lll da Constituicao estadual do Piaui foi declarado inconstitucional. Abaixo, a ementa
do julgamento:

EMENTA: ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE.
CONSTITUICAO DO ESTADO DO PIAUI. PREVISAO DE
NECESSIDADE DE EDICAO DE LEI COMPLEMENTAR.
PROCESSO LEGISLATIVO. NORMAS QUE VERSAM SOBRE
SERVIDOR PUBLICO. SITUACOES EM QUE A CONSTITUICAO
FEDERAL EXIGE LEI ORDINARIA. VIOLACAO AO PRINCIPIO DA
SIMETRIA. ACAO JULGADA PROCEDENTE.
I — A inconstitucionalidade dos preceitos impugnados decorre da
violagdo ao principio da simetria, uma vez que a Constituigdo do
Estado do Piaui exige a edigdo de Lei Complementar para o
tratamento de matérias em relagéo as quais a Constituicao Federal
prevé o processo legislativo ordinario.
Il — A jurisprudéncia reiterada desta Corte € no sentido de que o
Estado-membro, em tema de processo legislativo, deve observancia
cogente a sistematica ditada pela Constituicao Federal. Precedentes.
[l — Acéo julgada procedente para declarar a inconstitucionalidade
dos incisos Ill, VII, VIII, IX e X, e do paragrafo unico do art. 77 da
Constituicao do Estado do Piaui.

Em seu voto, o relator, Ministro Eros Grau, afirmou, primeiro, que nao se exige

lei complementar para as matérias relativas ao Estatuto do Servidor Publico (“o § 1°

8 Integra disponivel em: https:/bit.ly/3HA5k6Y. Acesso em 18 abr. 2022.
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[do art. 61, CF/88] menciona simplesmente ‘leis’™”); segundo, que a Constituicdo do

»
AK

Estado do Piaui violou o principio da simetria ao ampliar as hipéteses de cabimento
de lei complementar; e, por fim, que

A Constituicdo de 1988, ao conferir aos Estados-membros a
capacidade de auto-organizacao e de autogoverno, impée obrigatoria
observancia aos seus principios, entre 0s quais o pertinente ao
processo legislativo, de modo que o constituinte estadual ndo pode
exigir lei complementar no que tange a matérias em relacéao as quais
a Constituicao do Brasil permite regulagéo por lei ordinaria.

O motivo determinante dessa decisdao confirma a impossibilidade de

ampliacdo, por partes dos demais entes federativos, das hipoteses de cabimento de
lei complementar.

Esse entendimento foi, posteriormente, reafirmado, dessa vez no julgamento
da acao direta de inconstitucionalidade 5.0037, julgada pelo Supremo Tribunal Federal
em dezembro de 2019. A situacao foi semelhante. A Constituicao do Estado de Santa
Catarina, em seu artigo 57, § unico, 1V, dispds que “além de outros casos previstos
nesta Constituicdo, serdo complementares as leis que dispuserem sobre regime
juridico Unico dos servidores estaduais e diretrizes para a elaboragcédo de planos de
carreira”. O Governador do Estado de Santa Catarina ajuizou agao direta de
inconstitucionalidade, impugnando tal dispositivo sob argumento que “as
Constituicées estaduais ndo poderiam estabelecer disciplina por lei complementar a
matérias para as quais nao houve a mesma exigéncia na Constituicdo Federal, sob
pena de ofensa aos principios da harmonia e independéncia dos Poderes e da
simetria”. Seguindo entendimento firmado na ADI 2.872, o Supremo Tribunal Federal
julgou procedente o0 pedido, declarando o dispositivo impugnado como
inconstitucional. Abaixo, trechos da ementa:

EMENTA: ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. DIREITO
CONSTITUCIONAL. ARTIGO 57, PARAGRAGO UNICO, IV, V, VIl E
VIIl, DA CONSTITUICAO DO ESTADO DE SANTA CATARINA.
HIPOTESES DE RESERVA DE LEI COMPLEMENTAR NAO
CONTIDAS NA CONSTITUIQAO FEDERAL. VIOLACAO AO
PRINCIPIO DEMOCRATICO, A SEPARACAO DE PODERES E A
SIMETRIA. PRECEDENTES. ACAO DIRETA DE
INCONSTITUCIONALIDADE CONHECIDA E JULGADO
PROCEDENTE O PEDIDO.

(...)

7 Integra disponivel em: https:/bit.ly/3HBswSh. Acesso em 18 abr. 2022.
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4. A ampliagédo da reserva de lei complementar, para além daquelas
hipéteses demandadas no texto constitucional, portanto, restringe
indevidamente o arranjo democratico-representativo desenhado pela
Constituicdo Federal, ao permitir que Legislador estadual crie, por
meio do exercicio do seu poder constituinte decorrente, dbices
procedimentais — como é o quérum qualificado — para a discussao de
matérias estranhas ao seu interesse ou cujo processo legislativo, pelo
seu objeto, deva ser mais célere ou responsivo aos animos populares.

Revista

CONSIDERAGOES FINAIS

Pela argumentagao apresentada, conclui-se que o art. 35, V da Lei Orgéanica
de Juiz de Fora/MG é inconstitucional. Em razao da separagao dos poderes — e do
seu corolario, o principio da simetria —, as regras basicas do processo legislativo da
Unido (dispostas na Constituicdo Federal de 1988) sdo de observancia obrigatéria
pelos Estados. Logo, o constituinte estadual e o legislador infraconstitucional dos
demais entes federativos precisam observar as normas referentes ao processo
legislativo estabelecidas na Carta Magna. Logo, ndo € legitima a ampliagdo das

hipéteses de cabimento de lei complementar.
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ON THE CONSTITUTIONAL RULES OF MANDATORY REPRODUCTION:
analysis of art. 35, V of the Organic Law of Juiz de Fora/MG

ABSTRACT

This article aims to analyze the constitutionality of art. 35, V of the Organic Law of Juiz
de Fora/MG. This provision establishes that matters relating to the statute of municipal
civil servants must be regulated by means of a supplementary law. However, the
Federal Constitution, in art. 61, § 1, I, “@” and “c”, establishes that matters relating to
public servants of the Union and Territories must be ruled by ordinary law. It is
questioned, therefore, whether it is legitimate to expand the hypotheses of reserve of
supplementary law beyond those provided for in the Federal Constitution of 1988.

KEYWORDS: Constitutional norms of mandatory reproduction. Constituent Power.

Legislative process. Complementary law and ordinary law.
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SUPERENDIVIDAMENTO DURANTE A PANDEMIA DA COVID-19E AS
SOLUCOESTRAZIDAS PELA LEI 14.181/21.

Jessica de Paula Teixeira'
Pamella Carolina de Sousa Pacheco Carvalho?

RESUMO

O presente trabalho tem por objetivo analisar as consequéncias do superendividamento
durante o cendrio da pandemia da Covid-19 e quais medidas politicas e socioecondmicas
estdo sendo utilizadas para amenizar os impactos sociais. Em primeira andlise, o estudo
procurou demonstrar o conceito do superendividamento e qual o percentual de
superendividados no Brasil, destacando o agravamento da crise econdmica no atual panorama
da pandemia da Covid-19. Posteriormente, o estudo analisou quais sdo as causas e
consequéncias do superendividamento da populagdo brasileira, destacando como a pandemia
pode exacerbar o grau miserabilidade da populagdo. Apos, foi realizada uma analise de quais
instrumentos sdo utilizados na atualidade, a fim de minimizar o quadro de crise econdmica
causada pelo superendividamento inflado pela pandemia da Covid-19 e qual grau de
efetividade da Lei Federal n. 14.181/21 e sua aplicag¢do na pratica. Em conclusdo, a presente
pesquisa destaca a importancia de mecanismos limitadores e solucdes eficazes que possam
tratar e prevenir o superendividamento, principalmente para aqueles que se encontram em
estado de vulnerabilidade, através da efetiva atuacdo do estado, que deverd regulamentar
solucdes de enfrentamento do endividamento excessivo durante o periodo da pandemia da
Covid-19. Para a presente pesquisa foi adotado metédo dedutivo.

PALAVRAS-CHAVE: Covid-19. Lei 14.181/21. Pandemia.Superendividamento.

! Bacharel em Direito pelo Centro Universitario Estacio Juiz de Fora. E mail:cotta41 @gmail.com

2Mestranda em Educagdo na UFSCAR. Pés graduada em Medicacdo e Conciliagdo. Pos graduada em Direito Civil e
Processo Civil . P6s Graduada em Saude Publica, Graduada em Direito.E mail: carvalho.pamella@estacio.br
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INTRODUCAO

O presente trabalho busca a apresentagdo de como a atual pandemia causada pela
covid- 19, que teve seu inicio no final do ano de 2019, tem gerado impactos econdmicos
significativos em todas as areas da vida dos brasileiros, destacando-se no a&mbito das relagdesde
consumo, comprometendo a renda e prejudicando o minimo existencial de grande parte da
populagdo. O atual cenério do pais apresenta uma crise econdmica exacerbada e, em
consequéncia, temos o superendividamento dos consumidores, sendo essa situagdao de
extrema relevancia, pois afeta principalmente a dignidade da pessoa humana. Desta forma,
torna-se extremamente necessaria a ado¢ao de medidas para diminuig¢ao de seus efeitos, o queé
objeto do presente trabalho. Partindo do cenario atual, serd analisada a importancia das
politicas publicas, para combater os efeitos gerados pela crise econdmica, com enfoque
especial na Lei Federal n. 14.181/21, conhecida como Lei do Superendividamento.

Realizaremos uma primeira andlise de como a pandemia da Covid-19afeta direta e
indiretamente as familias brasileiras, gerando o superendividamento da popula¢do, em um
segundo momento, analisa a atuacdo do estado frente ao atual cendrio e apresenta quais
solucdes foram propostas no ambito legislativo para solucionar e tratar oproblema.

O problema da pesquisa ¢ a Lei Federal n. 14.181/21, que traz alteragdes ao Codigode
Defesa do Consumidor. Essas alteragdes sdao remédios para o aumento do
superendividamento no Brasil, inflado pela pandemia da Covid-19 e foi pensado para auxiliarna
prevencao e no tratamento do superendividamento.

O direito atualmente ndo se mostra eficaz frente ao problema, temos alguns
mecanismos de protegdo aos direitos do consumidor, porém com baixa efetividade. No direito
comparado temos algumas possibilidades de tratamento deste problema, como a oferta prévia,
uma maior informacdo ao consumidor, regulamentacdo da publicidade de crédito ¢ em
destaque a protecdo de alguns grupos, como os idosos, os analfabetos que se encontram em
situagdo de vulnerabilidade. Tais mecanismos ndo se confundem com a proibi¢ao do créditoou
sua restricdo, mas sim, dar aos consumidores uma maior prote¢do, principalmente para
aqueles que se encontram em estado de hiper vulnerabilidade.

A metodologia adotada serd a dedutiva, partindo do problema que ¢ o
superendividamento e analisando a Lei sancionada como politica publica para a diminuigao dos
efeitos da pandemia. Passa-se assim a conceituar o superendividamento e sua repercussao na

realidade atual, bem como as possiveis solugdes para mitigar seus efeitos.
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1. O SUPER ENDIVIDAMENTO

O conceito do termo superendividamento esta previsto no art. 54 — A do Cddigo de
Defesa do Consumidor (CDC), inserido no diploma consumerista pela Lei Federal n.
14.181/21. Conforme apresentado no dispositivo legal, o superendividamento ¢ a
impossibilidade manifesta do consumidor, pessoa natural e de boa-fé, de pagar a totalidade de
suas dividas de consumo, exigiveis e vincendas, existentes e futuras, sem comprometer seu
minimo existencial.

Cléaudia Lima Marques propde a seguinte defini¢do para o superendividamento:
“[...] a impossibilidade global de o devedor pessoa fisica, consumidor, leigo e de boa-fé, pagar
todas as suas dividas atuais e futuras de consumo”.!

O superendividamento de acordo com a defini¢do presente no codigo de consumo
francés, ¢ a impossibilidade global do consumidor de boa-fé fazer frente a todas as suas
dividas. O superendividado ¢ aquele que possui um niimero elevado de dividas, mas, ndo tem
condi¢do de pagar a sua totalidade sem prejuizo de seu minimo existencial, que seria o
pagamento eventual de alimento, escola, aluguel, energia, ou seja, pagamentos necessarios
para sua sobrevivéncia e manutencao de sua condicdo humana, e o que resta apds esses
eventuais pagamentos, ndo sdo suficientes para arcar com o total de sua divida. O
superendividado chega a essa situacao, apds um acidente de vida, que seria a perda abruptado
emprego ou entdo uma doenca familiar, que sdo as situacdes mais recorrentes durante a
pandemia da Covid-19.

O fendmeno social do superendividamento dos consumidores ¢ mundial e foi
agravado com a pandemia da Covid-19. Os prejuizos econdmicos do pais, adquiridos durantea
pandemia, resultaram na queda de renda da maioria das familias brasileiras, provocando um
grande aumento no fenomeno do superendividamento. O superendividamento tem
ocasionado distirbios na vida dos brasileiros e também trard consequéncias expressivas a
longo prazo.

A situagdo atual dos superendividados vem prejudicando a manutengdo de seu

minimo existencial, a estimativa ¢ de que 45 milhdes de pessoas saiam dessa situacao

! MARQUES, Claudia Lima. Sugestdes para uma lei sobre o tratamento do superendividamento de pessoas
fisicas em contratos de crédito ao consumo: proposi¢cdes com base em pesquisa empirica de 100 casos no
Rio Grande do Sul. In: MARQUES, Claudia Lima; CAVALLAZZI, Rosangela Lunardelli (coord.). Direitos
do consumidor endividado: superendividamento e crédito. Sao Paulo: Ed. RT, 2006. p.256.

42 EDIGAO ESPECIAL DO CURSO DE DIREITO, JAN/JUN 2022 — ISSN1809-046X

Centro Universitario Estacio Juiz de Fora



w Estacao

2 Cientifica

pandémica superendividadas, excluidas da sociedade de consumo e sem a possibilidade denovo
crédito, inclusive sem a possibilidade de pagar os seus credores.

O que deve se evitar em um brasil pos-pandemia, ¢ o efeito cascata, ou seja, uma
quebra em massa dos consumidores superendividados, por isso, a importancia de que cada
pais elabore e aplique efetivamente na pratica uma Lei que verse sobre o superendividamentodas
pessoas.

Importante destacar que as solugdes para o superendividamento apresentadas pelo
legislativo, serd uma saida segura para o pais no cendrio pos-pandemia, pois ira evitar a
consequente formacao do litigio, estimular a nao judicializacdo das relacdes econdmicas, bem

como promover a seguranca juridica para ambas partes presentes nas relagoes de consumo.

1.1 Superendividamento: o percentual de superendividados no Brasil

O fenomeno do superendividamento ocorre quando mais de 30% da renda mensal do
consumidor estd comprometida apenas com dividas, ndo restando créditos para garantir a
manutencdo de itens basicos para sua sobrevivéncia. Atualmente, com os transtornos trazidos
pela pandemia da Covid-19, fatos inesperados como doenga na familia, causada pela propria
doenga, desemprego, por instabilidade no setores de produgao de servicos, tem um grande
poder de desorganizar de forma inesperada a manutencao e planejamento financeiro das
familias, até mesmo as que possuiam um planejamento financeiro solido.

De acordo com as ultimas noticias divulgadas pela midia no Brasil, 91 milhdes de
pessoas deixaram de quitar suas dividas no més de abril de 2020. O Instituto Brasileiro de
Defesa do Consumidor (IDEC), calcula que tinha-se 30 milhdes de superendividados no
Brasil, isso porque 60% das familias brasileiras estdo endividadas e j4& com seu nome nos
cadastros de protecdo ao crédito.? Esses sdo os consumidores que se encontram em uma
situagdo critica, uma vez que ja prejudicam o seu proprio minimo existencial ou de sua familiae
ndo possuem mais créditos, esse € o superendividado.

De acordo com os economistas, avizinha-se um enorme quadro de desemprego no
pais, com o seu crescimento em um patamar do 11,2%, esse fator ird contribuir parao aumentodo

endividamento das familias.

2 IDEC. O que muda para os consumidores com a lei que protege os superendividados. Instituto
Brasileiro de Defesa do Consumidor. 2021.
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Os nameros elevados sao um reflexo direto de todos os fatores negativos da
economia. Com a alta da inflagdo e os niveis altos de desemprego, o consumidor opta pela
aquisi¢ao de créditos para solver suas dividas, sair de uma condic¢ao desfavoravel ou até
mesmo se torna seletivo no momento dos seus pagamentos, deixando para pagamento futuro
0 que ndo ¢ de extrema necessidade para a manutenc¢ao de seu minimo existencial, fazendo

com que a situacao fuja do controle e torne o consumidor superendividado.

2. O AGRAVANTE CAUSADO PELA PANDEMIA DA COVID-19

O endividamento das familias brasileiras tem se agravado durante a pandemia da Covid-
19. Uma situagdo inesperada e nunca experimentada pela sociedade de consumo, fez com que
superendividamento ndo seja visto apenas como uma situagao econdmica e muitas das vezes um
problema individual, onde o consumidor ¢ abruptamente excluido da sociedade de consumo. O
endividamento das familias brasileiras para a ser considerado um fendmeno social, que atinge a
pessoa fisica, que contrai crédito de boa-fé, muitas das vezes de maneira planejada e
posteriormente se vé impedida solver suas dividas e manter o sustento de sua familia.

Importante destacar que nao € apenas a pessoa fisica que esta suportando os efeitos da
crise causada pela pandemia da Covid-19, as empresas também tém suportado seus reflexos.
Além de toda essa instabilidade gerar inseguranca juridica. Por fim, ¢ de extrema importancia
paratodos que se encontram nessa situacao que busquem por uma orientacao juridica, para tentar
sanar € minimizar os efeitos de uma forma eficiente. Passo a expor as consequéncias atuais desse

fenOmeno.

2.1 As consequéncias do superendividamento da populacio brasileira causada
pela pandemia da Covid-19

O superendividamento da populag@o brasileira ndo ¢ um assunto inédito na economia
do pais, porém o assunto torna-se de grande relevancia, quando endividamento excessivo atinge
uma parcela expressiva da sociedade, ocasionando um prejuizo econdmico em massa, onde
grande parte da populagao ndo possui condi¢des financeiras de solver suas dividas. Sendo assim,
verifica-se que esta ¢ umas das principais consequéncias do superendividamento, a massificacao
de seus efeitos.

Como segunda grande consequéncia, temos a exclusdo financeira, que ¢é a pratica de
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obstaculizar o acesso de certos grupos sociais a servi¢os financeiros. Na presente pesquisa, essa

prética € vista como o ndo fornecimento do crédito aos consumidores ou 0 ndo fornecimento de
servicos financeiros em geral a populacao superendividada, gerando uma grande desigualdade
de renda no pais. Exemplificando, um consumidor com seu nome negativado perante os Orgéos
de Protec¢ao ao crédito, dificilmente tera acesso a um novo crédito ou até mesmo utilizar de
servicos financeiros basicos, sendo assim, esse consumidor ¢ excluido da sociedade de consumo,
além de ndo possuir meios de se restabelecer.

A exclusdo financeira ¢ uma pratica extremamente prejudicial durante o periodo da
pandemia, pois o sujeito “excluido” acaba se valendo de outros meios para a obtencao de crédito
e muitas das vezes meios informais, sendo essas praticas ndo benéficas para o mercado
econdmico. Desta forma, ¢ de extrema importancia que o Estado adote meios legais, que sejam
benéficos tanto para o consumidor de boa-fé, tanto para os seus credores, efetivando a seguranca
juridica e contribuindo para a estabilidade do proprio mercado financeiro do pais.

Embora as consequéncias econdmicas da Covid-19 ainda sejam incertas e imprevisiveis,
¢ esperado que haja um grande agravamento no quadro de superendividados e em consequéncia
a inadimpléncia das familias brasileiras, caso ndo sejam adotadas medidas efetivas para
controlar as repercussoes desta crise.

Em suma, apds analise das principais consequéncias do endividamento excessivo,
passa-se a analise de atuagdo do Estado para o enfrentamento do problema e a criagdo de um
sistema juridico efetivo e preventivo. A criacao de uma legislagao especifica para a protecao da
populacdo superendividada torna-se instrumento essencial para minimizar os efeitos das
dificuldades econdmicas experimentadas pela populagdo. Desta forma passa-se a expor os
instrumentos trazidos pela Lei Federal 14.181/21, a fim de minimizar o quadro de crise

econOmica causada pelo superendividamento inflado pela pandemia da Covid-19.

2.2 A Lei Federal 14.181/21 e sua aplicacdo na pratica

A Lei Federal 14.181/21, conhecida como Lei do Superendividamento, entrou em vigor
em Julho do ano de 2021. Este ¢ um projeto legislativo que apresenta solucdes para os
consumidores de boa-fé¢ que ndo conseguem adimplir com suas dividas, por possiveis acidentes
da vida, como ¢ o caso da atual pandemia. A referida legislacdo apresenta pontos voltados para
a prevencao e tratamento do superendividamento dos consumidores brasileiros, considerando

principalmente os efeitos economicos causados pela pandemia da Covid-19.
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A Lei Federal. 14.181/21 ¢ um projeto solido, que foi pensado por uma comissao de

juristas e possui base no direito comparado. Esse projeto ndo foi pensado especificamente
para a pandemia, mas, nesse periodo atual e no pos-pandemia ele serd o mais apto a apresentar
umasolucdo geral, ndo s6 emergencial, mas para construir em um momento pos-pandemia
umasociedade de consumo que pode se recuperar e se manter estabilizada.

A referida Lei foi pensada com base em uma pesquisa académica, onde se
estabeleceu o perfil dos superendividados brasileiros, sendo estes, as pessoas que ganham
de 1 a3 salarios minimos. Essa ¢ a faixa de pessoas que possuem dificuldade de preservar
0 seu proprio minimo existencial e garantir a sua subsisténcia, sdo pessoas que trabalham
para consumir €, caso aconte¢a um acidente da vida, como a propria pandemia, esse
consumidor cai em situagdo de descontrole e em consequéncia em situacdo de
superendividamento.

O projeto segue o modelo do codigo de consumo francés, que possui um capitulo
especial sobre o superendividamento. A LeiFederal. 14.181/21 possui dois capitulos, sendo
um sobre a prevengdo, que estabelece praticas comerciais e crédito responsavel e, um
outro capitulo sobre o tratamento do superendividamento, quando o consumidor ja se

encontra em situacao de superendividamento perante o mercado financeiro. Esse projeto
prevé o modelo francés de conciliagdo em bloco, onde o consumidor sai da cultura da
divida e adentra na cultura do pagamento, sendo esse plano pagar primeiro os credores
menores como microempreendedores e depois pagar os credores que podem esperar um
pouco a mais, além da diminuicao de juros e, sempre preservando o minimo existencial.

No Brasil ndo adotamos a pratica do perddo de divida, temos o codigo de defesa
do consumidor, que traz a ideia da boa-fé e, ¢ pautado nesta boa-fé¢ que a nova Lei do
superendividamento estabelece suas diretrizes.

O direito atualmente ndo se mostra eficaz frente ao problema, mas, temos alguns
mecanismos, como as limitagdes para concessao de empréstimos consignados perante o
INSS, o referido 6rgdo possui regras para que essas concessdes nao ultrapassem a
margem de 30%.

Em nossa sociedade a educagdo financeira ¢ muito reduzida, isso prejudica a
possibilidade de restabelecimento financeiro do consumidor. Nos Ultimos anos, a partir
de 2003 com o surgimento do crédito consignado, houve uma inclusio no crédito de 52
milhdes de brasileiros, sendo que a maioria dessas pessoas possuem baixa instrug¢ao

para resistir as ofertas de consumo. E evidente que ha concessao de muito crédito para
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uma sociedade com pouca preparacgdo, sendo assim o resultado ¢ o superendividamento.

O dispositivo legal possui um viés educativo e um plano de agdo mais efetiva para
recuperacao do consumidor superendividado. Em uma breve andlise, temos a figura da
insolvéncia civil, que se equivale a uma faléncia, se fizermos um paralelo com um organismo
empresarial. Esse regime para os superendividados seria o equivalente para pessoa fisica a um
projeto de recuperacgao judicial, ¢ uma maneira organizada, que ira permitir que a pessoa
natural tenha os mesmos favores do organismo empresarial, diante desse periodo de
dificuldade.

O sucesso da Lei Federal 14.181/21 est4 presente na preservacdo do minimo
existencial, situagdo que quando preservada conserva a propria dignidade da pessoa humana.
Sendo assim, vejamos quais medidas foram adotadas para minimizar os efeitos do
superendividamento, bem como coibir praticas abusivas dos credores, para o restabelecimento

do mercado financeiro.

2.3 Os instrumento trazidos pela Lei 14.181/21

A lei Federal 14.181/21, reformou parcialmente o Codigo de Defesa do Consumidor e
o Estatuto do idoso, apresentando mecanismos de prevengao e tratamento, € ¢ sobre esse ponto
que passo a expor.

A referida Lei, em seu art.6°, concretiza o Principio do crédito responsavel, que norteia
os credores e os consumidores a realizarem negociagdes saudaveis, diante das mais variadas
formas de concessao de crédito. A promogao do crédito responsavel € pratica eficaz para evitar
o superendividamento, e deve ser adotada por ambas as partes presentes na negociacao, tanto
pelo credor, com o ato de ndo oferecer créditos irresponsaveis, principalmente a consumidores
que ja estdo endividados e analisando a realidade fatica individual de cada um, bem como os
devedores, que devem ser prudentes ao contrair dividas, visando apenas contrair compromissos
que sejam possiveis dentro da sua capacidade de pagamento.

Emum segundo momento, a lei traz um foco especial a prote¢ao do minimo existencial,
considerando que o consumidor deve adotar a politica de pagamento e ndo ser excluido do
mercado econdmico, mas para que faga frente a todas as suas dividas, deve-se preservar a

dignidade da pessoa, conforme disciplina o art 6°, XI e XII da Lei em comento:
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Art. 6°.

2.3.1.1 - a garantia de praticas de crédito responsavel, de educacdo
financeira e de prevencdo e tratamento de situacdes de superendividamento,
preservado o minimo existencial, nos termos da regulamentacdo, por meio da
revisdo e da repactuacdo da divida, entre outras medidas;

2.3.1.2 - a preservagdo do minimo existencial, nos termos da
regulamentacgdo, na repactuacdo de dividas e na concessdo de crédito;

Uma das inovagdes apresentadas pelo dispositivo legal, € a possibilidade de conciliagdo
em bloco, este ¢ 0 ato onde todos os credores se unem e aceitam uma conciliagdo com o devedor
de boa-fé, nada ¢ imposto nesse sentido, ¢ apenas um plano de pagamento oferecido de boa-fé
pelo devedor, onde o consumidor ¢ ativo e se compromete a pagar de forma organizada suas
dividas, se comprometendo a ndo contrair novas dividas e manter a preservacao de seu minimo
existencial. Importante frisar, que hd uma autoriza¢do para que todo sistema nacional de defesa
do consumidor realize essas praticas negociais. Ponto importante relativo a conciliagdo € que,
caso os credores nao estejam presentes no ato conciliatdrio ou nao justifiquem a auséncia, havera
a suspensao da exigibilidade do crédito, e interrupgao de cobranga de encargos de mora, além
disso os credores terdo que se sujeitar ao plano de pagamento de divida apresentado pelo
consumidor. Todavia, percebe-se que hd um relevante aprimoramento na tentativa de resolu¢do
consensual do problema que ¢ o superendividamento.

A regulamentagdo também apresenta a importancia da transparéncia no ato de
fornecimento de créditos e veda a praticas abusivas no momento da oferta de crédito. O
dispositivo legal institui obrigagdes relativas as informacdes que devem ser prestadas ao
consumidor no momento da aquisi¢ao de crédito. Os contratos devem ser claros e objetivos € o
consumidor deve estar ciente no ato da contratagdo sobre o prazo do contrato, taxas e encargos,
em quantas prestagoes sera divido o débito, dados do fornecedor, e todos os demais informagdes
importantes relativas ao contrato que devem ser esclarecidas ao consumidor. Além disso, o art.
54 — B, inciso V, traz a possibilidade de antecipagao do pagamento das parcelas, sendo os
credores obrigados a renegociar a divida, sem 6nus para o consumidor.

Outro ponto importante, sdo as vedacdes apresentadas no texto legal para que sejam
concluidas as transagoes, o fornecedor deve consultar os servigos de protecao ao crédito, para
verificar a atual situacdo financeira do consumidor. Além disso, o texto legal veda
expressamente a inducao do consumidor por parte do fornecedor a renunciar de seu direito de
acesso ao judiciario. Em relacdo a transparéncia e a vedacao de praticas abusivas por parte dos

fornecedores, o texto legal dispde em seus art. 6°, X111, art. 54-B, art. 54-C, [ a IV e paragrafo
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unico, art. 54-D, art. 54-G do CDC:

Art. 6°.
2.3.1.3 - ainformac&o acerca dos pregos dos produtos por unidade de
medida, tal comopor quilo, por litro, por metro ou por outra unidade, conforme o
caso.

Art. 54-B. No fornecimento de crédito e na venda a prazo, além das informagdes
obrigatorias previstas no art. 52 deste Codigo e na legislacdo aplicavel a matéria, o
fornecedor ou o intermediario devera informar o consumidor, prévia e
adequadamente, no momento da oferta, sobre:

I - o custo efetivo total e a descri¢do dos elementos que o compdem;

II - a taxa efetiva mensal de juros, bem como a taxa dos juros de mora ¢ o total de
encargos, de qualquer natureza, previstos para o atraso no pagamento;

IIT - o montante das prestagdes e o prazo de validade da oferta, que deve ser, no
minimo, de 2 (dois) dias;

IV - o nome e o endereco, inclusive o eletronico, do fornecedor;

V - o direito do consumidor a liquidagao antecipada e ndo onerosa do débito, nos
termos do § 2o do art. 52 deste Codigo e da regulamentagdo em vigor.

§ 1° As informagdes referidas no art. 52 deste Codigo e no caput deste artigo devem
constar de forma clara e resumida do proprio contrato, da fatura ou de instrumento
apartado, de facil acesso ao consumidor.

§ 2° Para efeitos deste Codigo, o custo efetivo total da operagdo de crédito ao
consumidor consistira em taxa percentual anual e compreendera todos os valores
cobrados do consumidor, sem prejuizo do calculo padronizado pela autoridade
reguladora do sistema financeiro.

§ 3° Sem prejuizo do disposto no art. 37 deste Codigo, a oferta de crédito ao
consumidor ¢ a oferta de venda a prazo, ou a fatura mensal, conforme o caso, devem
indicar, no minimo, o custo efetivo total, o agente financiador ¢ a soma total a pagar,
com ¢ sem financiamento.

Att. 54-C. E vedado, expressa ou implicitamente, na oferta de crédito ao consumidor,
publicitaria ou ndo:

I - fazer referéncia a crédito ‘sem juros’, ‘gratuito’, ‘sem acréscimo’, com ‘taxa zero’
ou a expressdo de sentido ou entendimento semelhante; VETADO

II - indicar que a operagdo de crédito podera ser concluida sem consulta a servigos de
protecdo ao crédito ou sem avaliagdo da situacao financeira do consumidor;

IIT - ocultar ou dificultar a compreensao sobre os 6nus e os riscos da contratagdo do
crédito ou da venda a prazo;

IV - assediar ou pressionar o consumidor para contratar o fornecimento de produto,
servigo ou crédito, principalmente se se tratar de consumidor idoso, analfabeto, doente
ou em estado de vulnerabilidade agravada ou se a contratagdo envolver prémio;

Paragrafo tnico. O disposto no inciso I do caput deste artigo ndo se aplica a oferta de
produto ou servigo para pagamento por meio de cartdo de crédito. VETADO

Art. 54-D. Na oferta de crédito, previamente a contrata¢do, o fornecedor ou o
intermediario dever4, entre outras condutas:

I — informar e esclarecer adequadamente o consumidor, considerada sua idade, sobre
a natureza e a modalidade do crédito oferecido, sobre todos os custos incidentes,
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observado o disposto nos arts. 52 e 54-B deste Codigo, e sobre as consequéncias
genéricas e especificas do inadimplemento;

II - avaliar, de forma responsavel, as condi¢des de crédito do consumidor, mediante
analise das informagdes disponiveis em bancos de dados de protegdo ao crédito,
observado o disposto neste Codigo e na legislagdo sobre protecao de dados;

IIT- informar a identidade do agente financiador e entregar ao consumidor, ao garante
e a outros coobrigados copia do contrato de crédito.

Paragrafo unico. O descumprimento de qualquer dos deveres previstos no caput deste
artigo enosarts. 52 e 54-C deste Codigo podera acarretar judicialmente a redugao dos

juros, dos encargos ou de qualquer acréscimo ao principal e a dilagdo do prazo de
pagamento previsto no contrato original, conforme a gravidade da conduta do
fornecedor e as possibilidades financeiras do consumidor, sem prejuizo de outras
sangdes e de indenizagao por perdas e danos, patrimoniais € morais, a0 consumidor.

Art. 54-G. Sem prejuizo do disposto no art. 39 deste Codigo e na legislagdo aplicavel
a matéria, ¢ vedado ao fornecedor de produto ou servigo que envolva crédito, entre
outras condutas:

I - realizar ou proceder a cobranga ou ao débito em conta de qualquer quantia que
houver sido contestada pelo consumidor em compra realizada com cartdo de crédito
ou similar, enquanto ndo for adequadamente solucionada a controvérsia, desde que o
consumidor haja notificado a administradora do cartdo com antecedéncia de pelo
menos 10 (dez) dias contados da data de vencimento da fatura, vedada a manutengéo
do valor na fatura seguinte e assegurado ao consumidor o direito de deduzir do total
da fatura o valor em disputa e efetuar o pagamento da parte ndo contestada, podendo
o emissor langar como crédito em confianca o valor idéntico ao da transacdo
contestada quetenha sido cobrada, enquanto ndo encerrada a apuragio da contestacao;

11 - recusar ou ndo entregar ao consumidor, ao garante ¢ aos outros coobrigados copia
da minuta do contrato principal de consumo ou do contrato de crédito, em papel ou
outro suporte duradouro, disponivel eacessivel, e, apds a conclusio, copia do contrato;

IIT1 - impedir ou dificultar, em caso de utilizagdo fraudulenta do cartdo de crédito ou
similar, que o consumidor peca e obtenha, quando aplicavel, a anulagao ou o imediato
bloqueio do pagamento, ou ainda a restituigdo dos valores indevidamente recebidos.

§ 1° Sem prejuizo do dever de informagao e esclarecimento do consumidor e de
entrega da minuta do contrato, no empréstimo cuja liquidag@o seja feita mediante
consignagdo em folha de pagamento, a formalizagdo ¢ a entrega da copia do contrato
ou do instrumento de contratagdo ocorrerdo apos o fornecedor do crédito obter da
fonte pagadora a indicagdo sobre a existéncia de margem consignavel.

§ 2° Nos contratos de adesdo, o fornecedor deve prestar ao consumidor, previamente,
as informagdes de que tratam o art. 52 e o caput do art. 54-B deste Codigo, além de
outras porventura determinadas na legislagao em vigor, e fica obrigado a entregar ao
consumidor copia do contrato, apos a sua conclusao.

Os dispositivos de forma expressa refor¢am a necessidade de transparéncia perante o
consumidor durante o fornecimento do crédito. Os fornecedores devem se valer de praticas
acessiveis para a clareza do individuo, principalmente o individuo em estado de vulnerabilidade.

Sobre a prevengdo, que ¢ um ponto chave para a solugao do superendividamento, as
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alteracdes chamam atenco para o exercicio da pratica da educacdo financeira. Nesse sentido,

cabe ao Poder Publico incentivar e criar mecanismos de prevencdo e tratamento para o
superendividamento. Um individuo com a possibilidade de entender sua propria condi¢ao
financeira e realizar um planejamento efetivo, dificilmente caira em situagao de ruina.

Por fim, verifica-se que a inovacdes apresentadas pela nova Lei, tende a promover maior
seguranca juridica, principalmente em tempos de pandemia, ndo s6 para os consumidores
superendividados que terdo a possibilidade de se reintegrar de forma consciente ao mercado
financeiro, como também para os credores, que possuem a possibilidade de negociar e ndo deixar
de receber seus créditos.

Considerando o cenario vivenciado, as alteragdes realizadas no Codigo de Defesa do
Consumidor, se aplicadas de forma efetiva, irdo apresentar um resultado positivo frente a crise
econdmica, principalmente minimizando os danos no mercado financeiro a longo prazo, em um
cenario pds-pandemia.

O superendividamento ndo ¢ um problema atual, porém foi intensificado por um caso
fortuito que ¢ a pandemia. Sendo assim, as regras irdo garantir uma estabilizagdo do momento
atual, e irdo minimizar os danos a longo prazo. O texto legal, afeta diretamente o mercado
financeiro, pois estéd suprindo importantes lacunas da legislagao consumerista. Diante disso, para
que a cadeia de consumo se mantenha minimamente estavel, € necessario a prote¢ao do

consumidor superendividado e a protegdo da dignidade da pessoa humana.

2.4 Da solucao a ser exercida

Tendo em vista os aspectos observados ao decorrer do trabalho, agora ¢
possivel questionarmos sobre instrumentos eficazes para conter o superendividamento
durante a pandemia da Covid-19.

A atualizagdo do Cddigo de Protegdo e Defesa do consumidor, ¢ extremamente
necessaria para a prote¢ao juridica e socioecondmica do consumidor superendividado. A
aprovacao da Lei 14.181/21 se deu em um momento crucial, para o cuidado com o
superendividado, momento este, onde a situagdo financeira da populacdo e o mercado
financeiro estdo extremamente fragilizados.

As situagdes inesperadas como a pandemia da Covid-19, tendem a fragilizar ainda
mais o sistema econdmico, porém com a efetiva utilizagao normativa, politicas publicas e boa-
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fé do consumidor e do credor, a repercussao sera extremamente positiva na economia do pais.

Pelo ja exposto, € necessario que se pense qual seria a melhor solugdo para o
caso. Aqui podemos expressar duas possibilidades, sendo que a utilizagdo de uma nao
exclui a outra.

Inicialmente, a primeira possibilidade pode ser facilmente vislumbrada com a
atuagdo dos Orgaos de Protegdo e Defesa do Consumidor, pois sio Orgios piblicos de
facil acesso aos consumidores. Os referidos orgdos podem oferecer servicos de
mediacdo e conciliagdo, ou até mesmo a criagdo de nucleos com profissionais
especializados na tematica, que possam apresentar as melhores solucdes diante do caso
concreto.

A segunda alternativa, em complemento a essa, seria com enfoque na fungao
preventiva do texto legal. Sendo assim, os Orgdos de protegio e Defesa do consumidor,
poderiam ministrar cursos e palestras para a populagdo, tratando de temas como,
praticas abusivas, direitos basicos na concessdo de crédito e principalmente como ter
um efetivo planejamento financeiro, com fito de impedir o crescimento da populacao

em situacdo de superendividamento.

CONSIDERACOES FINAIS

Este trabalho possibilitou entender como a populagdo cai em situacdo de
endividamento excessivo € como essa situacao se agrava durante uma crise econdmica,
mais especificamente durante a pandemia da Covid-19. Com isso, pode-se perceber a
necessidade de atuacdo do poder publico, através da criagdo de Leis e instauragdo de

politicas publicas.

Para se atingir uma compreensdo dessa realidade, definiram-se quatro objetivos
especificos. O primeiro, de fazer um levantamento dos dados do superendividamento da
populagdo brasileira. Em segundo plano identificar as consequéncias do
superendividamento da populacao brasileira. Apos analisar a eficacia e a efetividade da
Lei 14.181/21 e sua aplicagdo na pratica. E por Gltimo, demonstrar quais os instrumentos
trazidos pelo referido dispositivo legal, a fim de minimizar o quadro de crise econdmica

causada pelo superendividamento inflado pela pandemia da Covid-19.
Observou-se que houve um aumento expressivo da populagdo superendividada no pais
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durante a pandemia, além disso verificou-se que as consequéncias desse

superendividamento, ndo afeta somente a pessoa que se encontra nesta situagdo, mas,
afeta também a sua familia e em consequéncia gera um grande impacto negativo na
economia do pais. O desenvolvimento do presente estudo possibilitou uma analise ampla
dos dispositivos trazidos pela Lei Federal 14.181/21, e conclui-se que o referido
dispositivo ¢ extremamente necessario para o cenario atual do pais, pois, preencheu
lacunas presentes na legislacdo consumerista, bem como, € o Unico instrumento realmente
capaz de prevenir e tratar o superendividamento. Desta forma, o presente estudo concluiu
pela importancia da protecdo do minimo existencial e da boa-fé objetiva como forma de
interpretacdo dos contratos de consumo, em um periodo de pandemia e em um periodo pds-
pandemia. Ademais, a pratica de créditoresponsavel ¢ medida eficaz para a manutengao do
mercado de consumo e trara eficacia paraa prevengao e tratamento do superendividamento no

pais.

OVER-INDEBTEDNESS DURING THE COVID-19 PANDEMIC AND THE
SOLUTIONS BROUGHT BY LAW 14.181/21.

ABSTRACT

The present work aims to analyze the consequences of over-indebtedness during the
Covid-19 pandemic scenario and which political and socioeconomic measures are being
used to mitigate the social impacts. In the first analysis, the study sought to demonstrate
the concept of over-indebtedness and the percentage of over-indebted people in Brazil,
highlighting the worsening of the economic crisis in the current scenario of the Covid-
19 pandemic. Subsequently, the study analyzed the causes and consequences of the
Brazilian population's over-indebtedness, highlighting how the pandemic can exacerbate
the population's degree of misery. Afterwards, an analysis was carried out of which
instruments are currently used, in order to minimize the economic crisis caused by the
over-indebtedness inflated by the Covid-19 pandemic and what degree of effectiveness
of Federal Law n. 14.181/21 and its application in practice. In conclusion, the present
research highlights the importance of limiting mechanisms and effective solutions that
can treat and prevent over-indebtedness, especially for those who are in a state of
vulnerability, through the effective action of the state, which should regulate solutions
for coping with excessive indebtedness. during the period of the Covid-19 pandemic.
For the present research, a deductive method was adopted.

KEYWORDS: Covid-19. Law 14.181/21. Pandemic. Over-indebtedness.
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