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APRESENTACAO

Os organizadores

A insercao de mulheres nos quadros das instituicdes de
seguranca publica no Estado do Ceara traz uma nova perspectiva
vista de uma otica mais sensivel e detalhista no que se refere
as atribulacoes institucionais em defesa da sociedade de modo
geral.

A policial feminina vem se destacando pelo
profissionalismo em suas atividades, atribuindo assim a
necessidade de ampliar o conhecimento na area em que atua
através de estudos direcionados com o propésito de obter uma
melhor compreensdao no cumprimento institucional.

O reconhecimento do desempenho feminino marca
um novo capitulo na histéria cearense, no més de agosto
de 2019 um grupo de policiais pesquisadoras lacam duas
coletaneas de artigos cientificos na XIII Bienal Internacional do
Livro do Ceara. As contribuicdes cientificas trazem um olhar
diferenciado sobre a violéncia urbana, ciéncias juridica e sociais.
Os trabalhos académicos publicados sao frutos de experiéncias
empiricas adquirida no dia & dias no exercicio da profissao e no
conhecimento cientifico adquirido nos cursos de graduacao e

pos-graduacao (lato sensu e stricto sensu), bem como no aporte



tedrico e pratico estudados na Academia Estadual de Seguranca
Publica do Ceara (AESP) durante os cursos de formacdo e/ou
habilitacao.

Recomendamos a leitura dos livros produzidos pelas
policiais femininas do Estado do Ceara publicados pela Editora
Via Dourada na Série Seguranca publica, direito e justica

brasileira.

Boa leitura!



CAPITULO 1

O IMPASSE ETICO NA CONJUNTURA DA
DELACAO PREMIADA

Samary dos Santos Costa’

Agradecimentos

Agradeco a Deus, em primeiro lugar, pela certeza do
continuar e por todas as vezes que me deu sustento para ir
além das limitacoes criadas e impostas. Aos meus pais pelas
palavras de incentivo e confianca construidas desde o inicio,
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abrem o caminho, eu sigo e nunca me sinto s0”. A ti,

a plenitude do meu amor. A minha Bisavo,

Lucia Lima (in memoriam)

Resumo: O atual trabalho analisard o instituto da delacdo
premiada como um mecanismo de persecucdao penal e sua
relacdo com a categoria da ética nessa conjuntura. Desta forma,
temos como pretensao refletir sobre as controvérsias que
rodeiam o referido tema, principalmente sobre a utilizacdao da
delacdo premiada e suas consequéncias nas relacoes construidas
e desenvolvidas pelos individuos, na perspectiva do afeto,

1 Estudante do Curso de Especializacdo em Cidadania, Direitos Humanos e Seguranca Publica da
Universidade Federal do Ceard. Graduada em Geografia pela Universidade Estadual do Cearad e
Graduanda em Direito pela Universidade Estécio de Sa. E-mail: costa_samary@hotmail.com. Doutora
em Sociologia pela Universidade de Sao Paulo. Professora do Programa de PésGraduacao da Universidade
Federal do Ceara e do Curso de Especializacdo em Cidadania, Direitos Humanos e Seguranca Ptblica da
Universidade Federal do Ceara. E-mail: irlys.firmo@gmail.com.
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da fidelidade e da gratiddo. Ademais, urge a necessidade de
entender a evolucao historica desse instituto. E imprescindivel
analisar a discussdao que a doutrina menciona sobre o embate
desse instituto com as normas constitucionais.

Finalmente, frisa-se as diversas indagacoes sobre os aspectos

éticos e morais do instituto.

Palavras-chave: Delacio premiada. Fidelidade. Etica. Principios
Constitucionais.

1. INTRODUCAO

O presente trabalho tem como tema: O impasse ético
na conjuntura da delagdo premiada. Analisando o cenario
mundial de uma forma globalizada, percebe-se o aumento e
as especificagoes das atividades classificadas como criminosas
de uma forma geral. Nessa perspectiva, o Estado, detentor
legitimo do poder de punir, busca aprimoramentos em suas
politicas criminais para tentar frear o avango e a impunidade
dessa criminalidade.

Nesse contexto, nasce o instituto da delagdo premiada
visto como uma politica criminal de auxilio ao poder Estatal e
de coadjuvacao com a Justica.

Destarte, o atual trabalho pauta-se na inevitabilidade
de entender a evolucao da aplicabilidade da delacdao premiada
e sua analise através de algumas categorias socioldgicas

(Fidelidade, Gratiddo e Segredo), além da constatacdo ou nao

©
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da constitucionalidade desse instituto.

A metodologia utilizada estruturou-se através de estudos
bibliograficos, os quais foram baseados em leituras de artigos,
livros e doutrinas. Essa metodologia foi crucial, pois serviu de
sustentaculo teorico para a elaboracao tedricometodologica do
trabalho.

O trabalho é considerado pertinente, pois evidencia como
a materializacao da delagdo premiada acontece e é percebida
no meio social, além de deixar claro a importancia da discussao
para além do cenario juridico.

A fim de proporcionar uma maior compreensao, esse
artigo foi seccionado em cinco partes. A primeira abrange a
conceituacdao da delacdo premiada. Na segunda, trabalha-se a
evolugao historica do instituto da delacdo no direito brasileiro.
A terceira parte trata dos principios constitucionais. O quarto
momento corresponde a analise de alguns conceitos sociologicos
pertinentes para a reflexao do instituto. E por fim, a quinta e
ultima parte proporciona um grande desafio, que é identificar

quais aspectos éticos e morais estao presentes na delacgao.

2. CONCEITO

Acerca do assunto, é importante frisar a origem antiga do
que é considerado traicdo nas diversas relacoes humanas. No

contexto mundial, diversos paises abordam o tema de maneira

Série Seguranca publica, direito e justica brasileira: volume 5
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particular.

Nessa sistematica, no direito Italiano, esse mecanismo

ficou mais evidenciado na década de 70. Inseridos no contexto

da delacdo, surge assim a figura dos pentiti e dos dissociati, em

que suas diferenciacoes é explanada por Barreto (2014, p. 13) a

seguir:

Criou-se a figura dos pentiti (arrependidos) e dos
dissociati (dissociados).

Os pentiti, cujo exemplo mais notoério foi Tommaso
Buscetta, ap6s comprovada a veracidade das
informacoes prestadas a Justica sobre a estrutura da
organizacao criminosa da qual faziam parte, além
de obter a extingao da sua punibilidade, passavam
a receber salariomoradia e plano de saude, para
si e sua familia, cuja incolumidade fisica seria
assegurada pelo Estado, inclusive mediante troca
de identidade. Os dissociati, ao contrario, obtinham
somente alguns beneficios, tais como a reducdo da
pena, seu cumprimento em regime mais brando
(com a possibilidade de trabalho externo), ou penas
alternativas, desde que sua colaboracdao impedisse

ou diminuisse as consequéncias dos delitos.

Nessa perspectiva evidencia-se a presenca da delagao

premiada. E valido ressaltar que a dimensdo da recompensa do

delator sera proporcional a sua colaboragao com a justica através

@ Editora Via Dourada
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do seu depoimento, o qual tera como finalidade desconjuntar a
organizagao criminosa a qual ele pertencia.

O Direito Espanhol em sua legislacao penal também
abarca o instituto. Tanto Mossin (2016, p. 35) como Barreto
(2014, p. 14) apontam que os juizes concederao diminuigao da
pena ou até imunidades para aqueles que ao confessarem o
crime colaborem de forma efetiva para a obtencdo de provas
que implique na identificacdo dos outros autores ou participes
do delito, desarticulando assim a organizacdo acusada de
criminosa.

Em tal Panorama, o Estado, detentor do poder de punir, é
o responsavel por garantir a defesa da sociedade. Essa garantia
¢ materializada através dos institutos criminais existentes, os
quais sao modernizados com o tempo.

Nessa perspectiva, surge no direito brasileiro o instituto
da delacdo premiada. Através desse conceito, podemos inferir a
necessidade do Estado em dinamizar a forma de esclarecimentos
sobre os delitos cometidos, a fim de que os processos possam
ser resolvidos com mais celeridade.

E oportuno ressaltar que ainda ndo é tio convergente
na doutrina a relacdo existente entre o conceito de delacdo
premiada e o de colaboracdo premiada.

De acordo com Lima (2015, p. 760), 0s conceitos sao
diferenciados e a delacdo premiada é uma espécie do género

colaboracdo, a qual tem, conforme o autor, o seguinte conceito:

Série Seguranca publica, direito e justica brasileira: volume 5



Técnica especial de investigacao por meio do qual
o condutor e/ou participe da infracdo penal, além
de confessar seu envolvimento no fato delituoso,
fornece aos 6rgaos responsaveis pela persecucao
penal informacOes objetivamente eficazes para a
consecucao de um dos objetivos previstos em lei,
recebendo em contrapartida, determinado prémio

legal.

Ademais, a delacdo premiada aparece em nosso
ordenamento juridico como um mecanismo de “prémio” para
aqueles que, ao realizaram uma conduta criminosa, decidem
voluntariamente confessar sua participacao e indicar os
demais atores envolvidos nesse processo. Caso ocorra apenas
a indicacao do(s) autor(es) do delito e nao esteja presente a
confissao, desaparece a nomenclatura delagao e materializa-se
o testemunho (LIMA, 2015, p. 526)

Otermo “delatar” tem como sindénimo revelar, incriminar,
culpar. No entendimento do senso comum, a palavra ganha
um sentido conotativo, com entonacdao pejorativa, chegando
até a ser entendida como sindnimo, no linguajar cearense, de:
“caboetar”, dedurar, entregar.

Para Guilherme de Souza Nucci, (2008, p. 444):

Delatar significa acusar, denunciar ou revelar.

Processualmente, somente tem sentido falarmos
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em delacdo quando alguém, admitindo a pratica
criminosa, revelaque outra pessoatambémajudoude
qualquer forma. Esse é um testemunho qualificado,
feito pelo indiciado ou acusado. Naturalmente,
tem valor probatério, especialmente porque houve

admissao de culpa pelo delator.

Fernando Capez (2014, p.473) conceitua o instituto
como: “Consiste na afirmativa feita por um acusado, ao ser
interrogado em juizo ou ouvido na policia.

Além de confessar autoria de um fato criminoso,
igualmente atribui a um terceiro a participacdo como seu
comparsa”.

A partir desses conceitos, podemos entender que o
instituto da delagao premiada vai além da confissao. Configura-
se como uma recompensa dada ao delator, materializada através
de sua “coragem” em, além de confessar sua participagdo no
fato delituoso em questao, incriminar um terceiro e acabar por
desmembrar a organizacao criminosa ou recuperar o objeto do

crime total ou parcialmente.

3. EVOLUCAO HISTORICA NO DIREITO BRASILEIRO

De acordo com os estudiosos analisados nesse trabalho,

a ideia embrionaria sobre delacao no ordenamento brasileiro

Série Seguranca publica, direito e justica brasileira: volume 5



remonta a época das Ordenacoes Filipinas em 1603.

Salienta-se que o aprimoramento do instituido foi
modelando-se com o tempo, visto que, conforme entendimento
de Mossin e Mossin (2016), apenas no direito moderno é que se
ouviu falar em delagao premiada propriamente dita.

Assim, Damésio de Jesus (2005) relata:

A origem da “delagao premiada” no Direito brasileiro
remonta as Ordenacdes Filipinas, cuja parte
criminal, constante do Livro V, vigorou de janeiro de
1603 até a entrada em vigor do Codigo Criminal de
1830.0 Titulo VI do “Cédigo Filipino”, que definia o
crime de “Lesa Magestade” (sic), tratava da “delacao
premiada” no item 12; o Titulo CXVI, por sua vez,
cuidava especificamente do tema, sob a rubrica
“Como se perdoara aos malfeitores que derem
outros & prisao” e tinha abrangéncia, inclusive,
para premiar, com o perdao, criminosos delatores
de delitos alheios. Em funcdo de sua questionavel
ética, a medida que o legislador incentivava uma
traicdo, acabou sendo abandonada em nosso Direito,

reaparecendo em tempos recentes.

No que se refere ao Codigo Filipino, Mossin e Mossin

(20 16, p-3 8) remete-nos ao titulo vi,o qual abarca o crime de "Lesa MAGESTADE”:

Titulo VI - Do Crime de Lesa Magestade. 12. E quanto

ao que fizer conselho e confederacdo contra o Rey,

©



se logo sem algum spaco, e antes que per outrem
seja descoberto, elle o descobrir, merece perdao. E
ainda, por isso lhe deve ser feita mercé, segundo
0 caso merecer, se ele nao foi o principal tratador

desse conselho e confederacao”.

Infere-se no contexto em questdo que a delacdo nas
Ordenacdes tinha a denotacao de perdao, o que hoje nem
sempre é concedido nas leis que tratam do instituto.

Posteriormente, outras leis foram surgindo no
ordenamento juridico brasileiro e acabaram por contemplar o
instituto da delagao premiada.

A primeira delas foi a Lei 8072/90 de crimes hediondos,
a qual em seu artigo 8°, paragrafo unico, menciona que: “O
participante e o associado que denunciar a autoridade o bando
ou quadrilha, possibilitando seu desmantelamento, tera a pena
reduzida de um a dois tercos”.

Na Lei 7492/86 dos crimes contra o Sistema Financeiro
Nacional o instituto é trabalhado em seu artigo 25°, paragrafo
2° (incluido pela lei 9080/95). A mesma redacao tem a Lei
8137/90 de crimes contra a ordem tributaria, econémica e
contra as relacdes de consumo em seu artigo 16°, paragrafo
Unico: “Nos crimes previstos nessa Lei, cometidos em quadrilha
ou coautoria, 0 coautor ou participe que através de confissao

espontanea revelar a autoridade policial ou judicial toda a trama
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delituosa tera a sua pena reduzida de um a dois tercos”.

Nessa mesma perspectiva, a Lei 9613/98, que trata dos
crimes de “lavagem” ou ocultagao de bens, direitos e valores,
além da prevencao da utilizacdao do sistema financeiro para os
ilicitos previstos nessa lei, garante a delacao premiada em seu

artigo 1°, paragrafo 5°:

A pena podera ser reduzida de um a dois tercos e ser
cumprida em regime semi aberto ou semiaberto,
facultando-se ao juiz deixar de aplica-la ou substitui-
laaojuizdeixar deaplica-la ousubstitui-la,aqualquer
tempo, por pena restritiva de direito, se o autor,
coautor ou participe colaborar espontaneamente
com as autoridades, prestando esclarecimentos
que conduzam a apurac¢ao das infracOes penais, a
identificacdo dos autores, coautores e participes, ou
a localizagao dos bens, direitos ou valores objeto do

crime.

ALei12850/13 quediscorre sobre Organizacao Criminosa,
além de reconhecer o instituto denominado de colaboracdo
premiada, concede inclusive o perdao judicial. No entanto,
conforme o artigo 4°, paragrafo tinico, a concessao do beneficio
analisara os seguintes aspectos: personalidade do colaborador,
natureza, circunstancias, gravidade, repercussao social do fato
criminoso e a eficacia da colaboracao.

No mesmo sentido, a Lei 9807/99, que retrata os

@ Editora Via Dourada
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programas especiais de protecdo as vitimas e as testemunhas
ameacadas, exp0e em seu artigo 13° que para que ocorra 0O
perdao judicial, o colaborador tem que ser primario e colaborar
voluntariamente e efetivamente com o processo, além de
atender os pressupostos estabelecidos nos incisos do referido
artigo.

Na ocasiao, a Lei 11343/06, Lei de Drogas, traz no artigo
41° os beneficios, caso o instituto se concretize, com destaque

para a reducdo da pena de um a dois tercos.

4. PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS NORTEADORES
OU NAO DA DELACAO PREMIADA

Inicialmente, é relevante destacar o conceito de principio,
a fim de que possamos identificar a compatibilidade ou ndo dos
principios constitucionais no que se refere a delacdo premiada.

Oétimoda palavra principio possuiiniimeros significados.
A expressao vem do latim “principiu” que significa esséncia,
fundamento.

Segundo Nucci (2008, p.62): [...] “o conceito de principio
indica uma ordenagao, que se irradia e imanta os sistemas de
normas, servindo de base para a interpretacdo, integracao,
conhecimento e aplicacao do direito positivo”.

Para Lima (2015, p.42), principios tratam-se de

“mandamentos nucleares de um sistema”.

Série Seguranca publica, direito e justica brasileira: volume 5
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Ocorre que alguns doutrinadores afirmam que a
delacdo premiada ndo cumpre os preceitos constitucionais
existentes, sendo, portanto, incompativel com a Constituicao.
Os que defendem essa ideia relatam que nao cabe ao poder
judiciario modificar uma norma penal, pois devido ao principio
da legalidade, essas normas sao obrigatorias e imperativas,
portanto nao podem ser modificadas por acordos feitos entre
as partes e o Ministério Publico e tampouco entre aquelas e o
Delegado de Policia no curso das investigacoes.

De acordo com Cavalcanti (2011) a delacdo premiada fere
o principio do contraditério visto que com o depoimento do co-
réu outro réu pode ser preso em virtude do exercicio de defesa
daquele que o delatou.

Na mesma linha de pensamento, Lescano (s.d. p. 29)
afirma que o instituto da delacdo premiada ndo se coaduna
com o devido processo legal, visto que impossibilita o exercicio
da ampla defesa e do contraditério.

Mediante essas questdes, sentimos a necessidade
de explorar alguns principios que estariam tendo sua
constitucionalidade posta em davida em face da delacao

premiada.

4.1. Principio da proporcionalidade da pena

Basta uma simples leitura da Constituicao Federal de
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1988 para perceber que ela ndao trouxe de maneira expressa o
principio da proporcionalidade. No entanto, sua configuragao
é implicita e apresenta relacdao com o art. 5, LVI da CF/88 que
trata do devido processo legal.

Destaca Lima (2015, p. 87):

Em sede processual penal, o Poder Publico nao
pode agir imoderadamente, pois a atividade estatal
acha-se essencialmente condicionada pelo principio
da razoabilidade. Dai a importancia do principio
da proporcionalidade, que se qualifica, enquanto
coeficiente de afericdo da razoabilidade dos atos
estatais, como postulado basico de contencdo dos

excessos do Poder Publico.

O Estado em sua constante busca na solucao dos conflitos
criminais, acaba, algumas vezes, por esbarra-se na dificuldade
em desvendar o delito investigado.

Assim, valendo-se da grande gama de crimes, passou
a tornar legitimo o instituto da delacdao premiada para
determinados delitos, e essa postura foi motivo de grande
divergéncia na doutrina.

Os criticos trazem o seguinte questionamento: como €
que duas pessoas que praticaram o mesmo delito nas mesmas
circunstancias irdo ter penas diferenciadas porque um deles

resolveu delatar?

Série Seguranca publica, direito e justica brasileira: volume 5



24 | Algumas contribuicdes cientificas para XIII Bienal Internacional do Livro do Ceara

Nesse contexto, aborda Raphael Boldt (2006, p. 6): “A
delacdo premiada apresenta impropriedades, visto que rompe
com o principio da proporcionalidade da pena, pois se punira
com penas diferentes pessoas envolvidas no mesmo fato e com
idénticos graus de culpabilidade”.

De outro modo, entendemos que a delacdo premiada
nao fere o principio da proporcionalidade, afinal o delator,
ao cooperar com a justica, evitou o agravamento do fato ou
possibilitou de alguma forma a recuperacao total ou parcial
do objeto em questdo, e deve ser por isso reconhecida a sua
delacdo, inclusive no viés de diminuicdao de sua culpabilidade
(NAMBA, 2012, p. 35).

4.2. Principio do contraditdrio e da ampla defesa

Diferentemente do que ocorre com o principio da
proporcionalidade, o texto constitucional traz de forma expressa
em seu artigo 5°, inciso LV, o principio do contraditério e da
ampla defesa, vejamos: “aos litigantes, em processo judicial
ou administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o
contraditorio e ampla defesa, com os meios e recursos a ela
inerentes”.

Ocorre que, tratar esses principios como sindénimos ¢ de
um erro sem questionamento. Capez (2014, p. 61) aduz acerca

do principio do contraditorio:
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Decorre do brocardo romano audiatur et altera
pars e exprime a possibilidade, conferida aos
contendores, de praticar todos os atos tendentes a
influir no convencimento do juiz. [...] Compreende,
ainda, o direito de serem cientificados sobre
qualquer fato processual ocorrido e a oportunidade
de manifestarem-se sobre ele, antes de qualquer

decisao jurisdicional.

Sobre a ampla defesa o autor entende que é um direito
que todo acusado tenha uma completa defesa, tanto técnica
como pessoal.

Compartilhando do mesmo entendimento, Lima (2015,
p. 48) entende o principio do contraditério como: “a ciéncia
bilateral dos atos ou termos do processo e a possibilidade de
contraria-los”,

Assim, com a ampliacio da delacdo premiada em
varias leis, indaga-se se ha respeito ou nao a este principio.
Neste passo, é valido ressaltar que esses principios, conforme
texto constitucional, somente devem ser observados em face
processual e ndo inquisitorial.

Saber disso é fundamental para entender o porqué do
contraditério nao se fazer presente no inquérito policial. Este,
tem natureza de procedimento administrativo, em que o que

ocorre sao producoes de elementos informativos e nao de
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provas.

Nesse sentido, conforme o artigo 7°, paragrafo 4 da
Lei 12830/ 13, 0 Juiz, ao conceder ou nao a homologacao do
acordo, analisara, dentre outros, os aspectos legais. Portanto,
ficara obedecido o principio do devido processo legal, o qual

tem consonancia com o contraditério e a ampla defesa.

4.3. Principio do nemo tenetur se detegere

Esse principio aborda o entendimento de que ninguém
é obrigado a produzir provas contra si mesmo. Encontra-se
no art. 5°, inciso LXIII da Constituicao Federal: “o preso sera
informado de seus direitos, entre os quais o de permanecer
calado, sendo-lhe assegurada a assisténcia da familia e do

advogado”. Segundo Renato Brasileiro de Lima (2015, p. 71):

[...] Consiste, grosso modo, na proibicao de uso
de qualquer medida de coercdao ou intimidacado
ao investigado (acusado) em processo de carater
sancionatorio para obtencdao de uma confissao ou
para que colabore em atos que possam ocasionar

sua condenacao.

/

E importante ressaltar um aspecto curioso dessa
tematica. Sabemos que a testemunha tem a obrigacao de falar

a verdade sobre os fatos que sabe a respeito do que esta sendo

@ Editora Via Dourada



Samary dos Santos Costa | 27

investigado. No entanto, de acordo com Lima (2015 p.528), e
baseado nos entendimentos dos Tribunais, caso o depoimento
da testemunha va de encontro a si mesma, ela desobriga-se
desse compromisso com a verdade.

Os criticos ao instituto da delacao premiada entendem
que esta, de maneira indireta, ao ofertar beneficios, acaba por
pressionar o individuo a delatar tudo que sabe sobre o fato e os
autores do crime.

No entanto, destaca-se que a obrigatoriedade, se presente
na delacdo, acaba por descaracteriza-la, justamente por nao
obedecer ao requisito da “voluntariedade”.

O direito ao siléncio do acusado/réu nao pode ser
analisado de forma isolada e descontextualizada, visto que se
materializa apenas como uma das ramificacées do principio
nemo tenetur se detegere.

Nos ensinamentos de Lima (2015, p. 75), sdo também

desdobramentos desse principio, os seguintes aspectos:

Direito ao siléncio ou direito de ficar calado; direito
de ndo ser constrangido a confessar a pratica de
ilicito penal; inexigibilidade de dizer a verdade;
direito de nado praticar qualquer comportamento

ativo que possa incrimina-lo, entre outros.

Assim, entendemos como constitucional a delacao

premiada frente a esse principio. Ressalta-se que o delator em
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nenhum momento estara renunciando o seu direito ao siléncio
e nem € obrigado a delatar.

Observa-se que por muito tempo esteve presente no
Codigo de Processo Penal Brasileiro que a confissao do acusado
frente ao crime cometido teria um valor maior que os das
outras provas, configurando, assim, a nomenclatura “rainha
das provas”.

No entanto, na atual conjuntura, esse pensamento
encontra-se totalmente sem amparo juridico, visto que no Brasil
vigora o sistema do livre convencimento motivado. Assim, para
que se tenha os beneficios da delacao premiada nao basta a
confissao, pois é imprescindivel que seja confrontada as palavras
do delator com as demais provas apuradas no processo.

Capez (2014, p. 473-474) abertamente exala seu

descontentamento:

Ora, ao ser atingido pela delagdo nao é possivel
interferir no interrogatério do acusador, fazendo
perguntas ou reperguntas que poderdo levar a
verdade ou ao desmascaramento, onde obedecido o
principio do contraditério? Se as partes, o acusado
com o seu defensor, obrigatoriamente devem
estar presentes nos depoimentos prestados pelo
ofendido e pelas testemunhas, podendo perguntar
e reperguntar, sob pena de nulidade por violar o
principio constitucional do contraditério, como dar

valor pleno a delacdo, quando no interrogatério e
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na ouvida s6 o juiz ou a autoridade policial podem

perguntar?

5. CONCEITOS SOCIOLOGICOS: FIDELIDADE,
GRATIDAO E SEGREDO

5.1. Fidelidade

Sob o pontodevistada delagcao premiada, alguns conceitos
perpassam a discussao, com destaque para fidelidade, gratidao
e segredo.

Em suma, variasindagac¢des surgem naanalise da delacao,
ou seja, no desenvolvimento da delacao e a sua concretizacao,
o autor da delacdo deixa de ter fidelidade e gratidao para com
seu companheiro, ou melhor, para com o delatado em questao?

Nessa perspectiva, questiona-se: a delagao por sis6 rompe
os mecanismos de acordo e segredo antes pré-estabelecidos?

De inicio, ¢ marcante a abordagem do conceito de
fidelidade pela psicologia. No entanto, isso ndao impede a analise
sob a otica das ciéncias sociais. Nessa perspectiva, a ideia de
fidelidade aparece como um fendémeno social presente nas
interacdes humanas.

Simmel (2004, p.32) expde que: “a fidelidade ¢é a
perseveranca da alma, pois ela mantem-na no caminho que

encetou, mesmo depois de a ocasiao original que a ele conduzira

Série Seguranca publica, direito e justica brasileira: volume 5



30 | Algumas contribuicdes cientificas para XIII Bienal Internacional do Livro do Ceara

ter deixado de existir”. Em suma, infere-se que a prépria causa
da fidelidade existe na solidificacao das interaces entre os
homens, ou seja, sem nenhuma dependéncia das motivacoes
iniciais e relagdes a construcao social.

Assim, preceitua Simmel (2004, p.37): “[...] A fidelidade
ou a lealdade é o reflexo emocional da vida autobnoma da relacao,
imperturbada pelo eventual desaparecimento dos motivos que
originalmente produziram a relacao”.

Emsuma,deformabrilhante, Simmel (2004, p.39) ressalta
que o efeito do respectivo fendbmeno pode ser compreendido a
partir do seu papel unificador, em meio ao dualismo iminente do
processo de sociacao. Em outras palavras, existe como categoria
socioldgica que tem uma funcao de autopreservagao interna,
ou seja, faz com que os individuos no ambito de suas relagoes
se mantenham fortemente unidos um ao outro (Simmel, 2004,
p- 38).

Nao obstante, mas essencialmente relevante para a
compreensao do fendmeno é entender que a auséncia da
fidelidade, sob a 6tica do autor em comento, impde reprovagao

moral/social.

5.2. Gratidao

Dentro de um contexto criminoso, marcado pela

subjetividade e intencdo de cometer determinado(s) crime(s)
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indaga-se se apds determinado fato delituoso, o individuo
que resolver delatar o comparsa ou a organizacdo criminosa
estaria tendo um sentimento de ingratidao para com os seus
companheiros.

Nesse panorama de questionamentos, corroboramos
com a reflexao de Simmel (2004, p.41) a0 mencionar que: “A
gratidao, em primeiro lugar, ¢ um complemento de ordem legal.
Todos os contactos entre as pessoas se baseiam no esquema de
dar e receber em troca o equivalente”.

Assim, de forma sumarizada nas palavras de Simmel,
a gratidao é uma evidéncia solida de coesao social adquirida
através da troca e da retribuicdao, uma vez que a troca assumi o
dever objeto da interatividade humana.

Ademais, alguns pensadores fazem a correlagdo da
gratidao com a moralidade, na perspectiva de valor.

Destarte e por sua vez, a Gratidao aparece, conforme
o autor citado anteriormente como “elo de interaccao,
reciprocidade e retribuigao que garante a coesao” (2004, p. 42).
Avancando a reflexdao e em continuidade com as palavras de
Simmel (2004, p. 43), “[...] é o residuo subjectivo do acto de
receber ou também do acto de dar [...] é igualmente a memoria
moral da humanidade e, nesse sentido, difere da fidelidade pela
sua esséncia mais pratica e impulsiva” [...].

Assim, nessa perspectiva, e partindo do entendimento de

expressiva funcao, a categoria da gratidao retrata uma posicao
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importantissima para a interagao social, visto ser forma de
firmeza singular do vinculo social dotada de indissolubilidade
(SIMMEL, 2004, p.51).

5.3. Segredo

Sob um enfoque sociolégico, a categoria segredo é tratada

por Simmel (2004) como:

O segredo coloca uma barreira entre as pessoas,
mas, a0 mesmo tempo, cria o desafio tentador
de a romper, pela revelacao ou pela confissao... O
Significado socioldgico do segredo tem, portanto,
a sua dimensao pratica, o seu modo de realizacao,
apenas na capacidade ou na tendéncia do individuo
para o guardar para si proprio, na sua resisténcia ou

fraqueza perante a tentacao da traicao (p. 147).

Os adeptos a inconstitucionalidade da delagdao premiada
apontam que a materializacdo desse instituto traz consigo o
fenomeno da traicdo e, portanto, configura-se como uma
violagao de um segredo dos criminosos.

Ao revés, os que defendem a constitucionalidade do
instituto baseiam suas ideias no fato de que o bem da sociedade,
ou melhor, o interesse da coletividade deve sim esta em primeiro

lugar frente ao interesse individual, entao caso o individuo de
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forma voluntaria ou espontanea resolva quebrar esse paradigma
do “segredo” isso deve sim ser levado em consideracao nos
ditames de sua pena.

Ademais, sob o enfoque da leitura de Simmel, ressalta-
se 0 dualismo dessa categoria: positivo e negativo. De forma
positiva, o segredo é ocultado quando tem a funcao de proteger
um ordenamento socialmente estabelecido e negativamente
ao mencionar que: “[...] o segredo é também a expressao

socioldgica da maldade moral [...]” (SIMMEL, 2004, p.145).

6. QUESTOES ETICAS E MORAIS PRESENTES OU
NAO NA DELACAO PREMIADA

Uma das grandes problematicas acerca do instituto da
delacdo premiada refere-se a seguinte indagacao: A ética existe
na materializacao desse instituto?

E comum na linguagem cotidiana a fungibilidade entre
as palavras ética e moral. No entanto, é de suma importancia
fazer essa diferenciacdo visto que se trata de conceitos diversos.

Boff (2003, p. 37) de forma esclarecedora expoe:

A ética é a parte da filosofia. Considera concepgao de
fundo acerca da vida, do universo, do ser humano
e de seu destino, estatui principios e valores que
orientam pessoas e sociedades. Uma pessoa é ética

quando se orienta por principios e conviccoes.
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Dizemos, entdao que tem carater e boa indole. A
moral é a parte da vida concreta. Trata da pratica
real de pessoas que se expressam por costumes,
habitos e valores culturalmente estabelecidos. Uma
pessoa é moral quando age em conformidade com

os costumes e valores consagrados.

Diante do exposto, evidencia-se que a ética, portanto,
vem a ser o estudo da moral em toda sua conjuntura e
especificidades, enquanto a moral caracteriza-se por aspectos
normativos, culturais e historicos.

Fo que menciona Edimar Brigido (2016):

Ftica, filosoficamente falando, é na verdade, uma
reflexdo a respeito dos principios axioldgicos que
orientam e fundamentam nossas agbes morais.
[...] A moral é uma construcao histérica e cultural,
trata-se de um fendmeno prescritivo, versando a
respeito de normas, “receitas de conduta” a serem

observadas na vida pratica e cotidiana.

Dentrodessa perspectivasobreoaético,urgeanecessidade
de se trabalhar a categoria da confianca e fidelidade.
Em suma, Roberto Garcia (2006 apud Ricardo Cunha

Martins 2010, p.3):

Ora, delacdo sempre é ato imoral e aético, ja que
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a propria vida em sociedade pressupde o expurgo
da traicao das relagdes sociais e pessoais. A quebra
de confianca que se opera com a delagdo gera,
necessariamente, desagregacdo, e esta traz a
desordem, que ndo se coaduna com a organizacao
visada pelo pacto social e com a ordem constitucional

legitimamente instituida.

Retomando a ideia da divergéncia doutrinaria sobre o
referido tema, outra categoria que é mencionada ¢é a traicao.
Esta, paraos que sao contrarios ao instituto da delacao premiada,
aparece como forma clara e maléfica de exposicao do delator,
o qual pode até ser alvo de vinganga por conta de sua conduta
nao ética.

Destarte, é o pensamento de Raphael Boldt (2016, p.
3): “Mais do que um instrumento de desintegracao social, a
delacdo- e, por conseguinte, a traicao- é, sob a perspectiva da
ética, um desvalor, contrario em sua esséncia a concepgao de
vida moral fundada na dignidade da pessoa humana”.

Insurgem através dessa analise, os questionamentos
sobre a legitimidade da delacdo premiada e que forga ela teria
para “premiar”, inclusive com extingao da punibilidade, alguém
que concorreu para o mesmo delito.

Nucci (2008, p. 446) apresenta como um dos pontos

negativos do instituto, o fato de que: “a) oficializa-se, por lei, a
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traicao, forma antiética de comportamento social”.

Assim, 0s que comungam com esse pensamento
entendem que o Estado tem o dever de conseguir através dos
seus proprios meios desvendar os delitos existentes sem que
para isso se utilize de sujeitos para conseguir ter eficiéncia.

Em contrapartida, osqueenxergamavalidadeeaeticidade
da delacao premiada ressaltam que com a modernizacao e
a (re)estruturacdao do crime é urgentissimo que se tenha a
remodelacdo das politicas criminais para tentar frear o avango
da criminalidade.

Assim, nada mais justo do que reconhecer a coragem e a
disposicao do agente delator, conferindo beneficios especificados
na lei do delito em questao.

David Teixeira de Azevedo (1999) explica que: “[...] o
agente que se dispde a colaborar com as investigacdes assume
uma diferenciada postura ética de marcado respeito aos valores
sociais imperantes, pondo-se debaixo da constelacdo axiologica
que ilumina o ordenamento juridico e o meio social”.

[sto posto, para os defensores é de suma importancia
que a conduta do delator seja incentivada e elogiada, servindo
assim de reflexo para os demais.

Nesse sentido, Nucci (2008, p. 446) alega que: “c) [...]
a delacdo seria a traicao de bons propositos, agindo contra o
delito e em favor do Estado Democratico de Direito”.

Nota-se, portanto, as divergéncias de pensamentos entre
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os autores, os quais diante de suas ideologias e percepcoes
exprimem significados diversos para o instituto.

Ofato é que temos que concentrar osolhares nosbeneficios
que a delacdo trara para a sociedade. Focar nas melhorias e na
agilidade que possibilitam o desmembramento de estruturas
criminosas que, até entdo, pareciam intocaveis e inatingiveis. E,
portanto, um importante passo para a (re)construcao de uma

sociedade tao abalada pelo avanco da criminalidade.
7. CONSIDERACOES FINAIS

Neste trabalho foi abordado o impasse ético no instituto
da delagao premiada. Diante do estudo foi possivel visualizar a
crescente utilizacao desse mecanismo, além do entendimento e
reflexdo sobre os conceitos socioldgicos da fidelidade, gratidao
e segredo e que, embora considerada por alguns como imoral,
nao vai de encontro aos principios constitucionais mencionados
no trabalho.

Infere-se que a delacdo premiada nao deve ser entendida
como uma ineficaciado Estado em ter controle sobre o desvendar
e a apuracao dos delitos, ao contrario, deve ser vista como um
instrumento de combate ao avan¢o da impunidade, evitando
assim que esta galgue passos inalcancaveis.

Assim, depreende-se que a importancia desse trabalho

pauta-se no esclarecimento sobre a conceituacdo e o0s

Série Seguranca publica, direito e justica brasileira: volume 5



38 | Algumas contribuigdes cientificas para XIII Bienal Internacional do Livro do Ceara

mecanismos de reflexdo sobre a delagdo premiada no viés da
ética, permitindo, assim, a conscientizacdo da essencialidade
desse instituto para o aprimoramento da justica, a qual é
amplamente difundida em um Estado Democratico de Direito.

Por fim, ressalta-se que a partir de outros estudos
concretos poderao ser vistos os dilemas e questdes envolvidas

no dispositivo da delacao premiada.
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CAPITULO 2

A CONCRETIZACAO DO DIREITO
FUNDAMENTAL A IGUALDADE: UMA
ANALISE ACERCA DO ESTATUTO DA (DES)
IGUALDADE RACIAL

Liana Maria Gongalves Rodrigues

Resumo: A relevancia da pesquisa sobre o tema “A concretizacao
do direito fundamental a igualdade: uma analise acerca do
Estatuto da (Des) Igualdade Racial” esta em analisar se o direito
fundamental a igualdade, previsto na Constituicdo Federal de
1988, esta sendo concretizado ap6s a publicacdao do Estatuto
da Igualdade Racial, que entrou em vigor no dia 21 de outubro
de 2010. O que se objetiva com este trabalho, em sentido
amplo, é propor uma analise acerca dos direitos fundamentais,
sua definicdo, suas principais caracteristicas e “geracdes” ou
dimensoes, tracando uma reflexao critica em torno do principio
da Igualdade ou Isonomia, que, certamente, auxiliara o leitor
no entendimento dos assuntos seguintes. Em sentido estrito,
pretende-se avaliar se os varios acontecimentos, isto é, as
varias acoes, ditas afirmativas, no sentido de igualar as diversas
racas existentes no Brasil, estao, de fato, tendo aplicabilidade,
principalmente, em relagdao ao Estatuto da Igualdade Racial.
Finalmente, depois de verificado o principio da Igualdade ou
[sonomia, o presente trabalho investiga se o Estatuto nao seria
apenas mais uma lei sem forca, ou simplesmente, o Estatuto da
Desigualdade Racial.

Palavras-chave: Direitos Fundamentais. Principio da Igualdade
ou Isonomia. Estatuto da Igualdade Racial.
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1. INTRODUCAO

A analise historica dos direitos fundamentais embasa o
estudo sobre o

direito fundamental a igualdade, considerado um direito
fundamental de 22 dimensao, sabendo-se que estes direitos sao
classificados como os direitos sociais.

Neste sentido, sao apresentadas as demais “geragdes’,
as quais se desenvolveram de acordo com a necessidade da
populacdo, pois de acordo com diversos doutrinadores estas
dimensoes de direitos sdo a garantia para a efetivacao dos varios
direitos almejados pela sociedade.

Estas dimensdes de direitos s6 foram assim tratadas
a partir da Revolucdo Francesa, que trazia como lema
revolucionario os trés direitos principais: liberdade, igualdade
e fraternidade.

Em relagao ao direito fundamental a igualdade, o que se
sabe é que existem dois tipos de igualdade a que a Constituicao
brasileira se refere, quais sejam a igualdade formal, ou seja,
aquela na qual todos sdo iguais perante a lei e uma outra
igualdade que seria a igualdade material, onde todos devem
ser tratados igual ou desigualmente, dependendo das suas
necessidades.

O principio relacionado a igualdade vem nortear o estudo

que ora se apresenta, desenvolvendo, na sua superficialidade,
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a profundidade do Principio da Igualdade, o qual estad
intrinsecamente relacionado aos Principios da Dignidade
Humana e da Cidadania.

O fator crucial que impulsionou o desenvolvimento desta
monografia foi a busca pelo conhecimento acerca do Estatuto
da Igualdade Racial, haja vista as varias polémicas que surgiram
desde a sua divulgacdao como proposta de lei, analisando se a
sua entrada em vigor nao estaria provocando uma violagao ao
direito fundamental a igualdade.

Ajustificativaparaestetrabalhobaseia-se, principalmente,
na questdo da violacdo do direito fundamental a igualdade,
bem como do Principio da Igualdade ou Isonomia quando
da publicagado do Estatuto da Igualdade Racial. Portanto,
deveria ser considerada esta lei inconstitucional, pois viola
direito fundamental, bem como fundamentos garantidos na
Constituicao, tais como a dignidade da pessoa humana e a
cidadania das demais pessoas, quando se faz a distin¢ao entre
as diversas ragas.

Como objetivo geral, analisa-se, de forma objetiva, a
origem, o conceito, as classificacoes dos direitos fundamentais,
bem como o Principio da Igualdade, apresentando alguns
exemplos de efetivacao desse principio dentro do ordenamento
juridico brasileiro, através de jurisprudéncias e acoes afirmativas
para a concretizacao do direito a igualdade. Os objetivos

especificos sdao: observar o desenvolvimento histérico da nacao
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brasileira, sabendo-se que o pais é formado, basicamente, por
trés ragas bem definidas - indigena, negra, européia - e que,
portanto, nao haveria como segregar as pessoas apenas pela
tonalidade de sua pele. Além disso, busca-se avaliar se o Poder
Publicondo estaria, ao aprovar uma leiracista, provocando ainda
mais discriminag¢des, aumentando cada vez mais as discussoes
e a animosidade entre as pessoas, assim apresentam-se varios
argumentos no sentido de que o Estatuto da Igualdade Racial
foi apenas um paliativo para se tentar amenizar o passado
histérico do Brasil.

Quanto aos aspectos metodoldgicos, no que diz respeito a
tipologia da pesquisa, as hipdteses foram investigadas por meio
de pesquisa bibliografica e documental. Quanto a utilizacao
dos resultados, a pesquisa é pura, tendo por finalidade ampliar
o espectro de conhecimento do pesquisador para uma nova
adogao de posicdao. Segundo a abordagem, é qualitativa, na
medida em que se aprofunda na compreensao doutrinéria e
jurisprudencial do tema em estudo. Quanto aos objetivos, a
pesquisa é descritiva, pois busca descrever, explicar, classificar,
esclarecer e interpretar o fendmeno observado, e exploratoéria,
ja que objetiva aprimorar as ideias por meio de informacdes
sobre o tema em foco.

O desenvolvimento desta pesquisa encontra-se disposto
em trés capitulos, juntamente com a conclusao.

No primeiro capitulo, analisa-se o conceito de direitos
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fundamentais, demonstrando as transcri¢oes de varios autores
e por fim apresentando um conceito proprio. Em seguida,
faz-se um estudo acerca das dimensodes ou “geracoes” desses
direitos, sabendo-se que, atualmente, alguns estudiosos do
Direito ja apresentam a sétima geracao de direitos. Por altimo,
sao explanadas as caracteristicas desses direitos fundamentais

O segundo capitulo trata do Principio da Igualdade ou
[sonomia, sendo tracada uma breve analise sobre a definicao
e a sua aplicagao diante do ordenamento juridico brasileiro,
e por fim apresentam-se alguns exemplos (acoes afirmativas
concretas e jurisprudéncias) de concretizacdao do direito a
igualdade, numa tentativa de demonstrar como a sociedade
brasileira tem buscado efetivar os seus direitos.

O dltimo capitulo desenvolve uma analise sobre a
concretizacao efetiva do direito a igualdade em relacdo ao
Estatuto da Igualdade Racial, explanando os aspectos historicos
da formacdo da sociedade brasileira, os reais motivos para a
aprovacao da Lei 12.288 de 20 de julho de 2010, bem como
apresentando as opinides de diversas pessoas que entendem do
assunto, demonstrando que a publicacdo deste Estatuto traria
mais desigualdades do que igualdades.

Na conclusao, estao descritos os principais entendimentos
encontrados ao término do trabalho monogréfico, haja vista
que, embora o Estatuto tenha sido aprovado na tentativa de

melhorar a situacao do afro-brasileiro, em alguns momentos
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esta intencao nao sera muito bem vista pela sociedade em geral,
inclusive, pelo negro que se sente neste momento diferenciado
das demais pessoas, isto apenas pela cor de sua pele ou pelas

caracteristicas negras que possuli.

2. DIREITOS FUNDAMENTAIS

Neste  capitulo buscar-se-a  analisar os Direitos
Fundamentais, vislumbrando-se o seu conceito, as “geracoes”
ou dimensOes desses direitos, bem como as principais
caracteristicas que os definem.

Faz-se necessaria esta breve explanacdo, haja vista o
vasto acervo bibliografico em torno deste assunto, sabendo-se
que ainda é também um tema em constante desenvolvimento,
principalmente, porque os direitos fundamentais estdo em
constante evolucao.

Além disso, é de suma importancia para o leitor a
compreensao da base desta pesquisa, pois sem entender o que
sao, como se classificam e como se caracterizam os direitos

fundamentais, nao se poderia desenvolver tal estudo.

2.1. Conceito

Inicia-se o estudo acerca dos Direitos Fundamentais

através do seu conceito, e para isso destacam-se conceitos
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trazidos por alguns doutrinadores que, embora nao tenham
cessado suas pesquisas em torno dos Direitos Fundamentais,
sao bastante conhecidos por suas relevantes obras a respeito
de tal assunto.

O autor da obra Curso de Direitos Fundamentais,
George Marmelstein, destaca que os direitos fundamentais
“sao os valores basicos para uma vida digna em sociedade.”
(2009:18). Contudo, este ndo é o conceito completo para direitos
fundamentais, sendo apenas uma definicao basica e concisa do
que seriam esses direitos.

Ainda no conceito deste autor os direitos fundamentais
possuem o contetdo ético (aspecto material) e normativo
(aspecto formal), sabendo-se que, “juridicamente, somente sao
direitos fundamentais aqueles valores que o povo (leiase: o poder
constituinte) formalmente reconheceu como merecedores de
uma protecao normativa especial, ainda que implicitamente.”
(Marmelstein, 2009:19).

Dessa forma, percebe-se que nao é todo e qualquer
direito que pode ser considerado fundamental, até porque como
explica Marmelstein (2009:20), “somente o serao aqueles que
merecem protecao normativa especial.”

Acrescenta-se ainda “que, sob o aspecto juridico-
normativo, somente podem ser considerados como direitos
fundamentais aqueles valores que foram incorporados

ao ordenamento constitucional de determinado pais.”
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(Marmelstein, 2009:20). Logo, conclui-se que a fonte primaria
dos direitos fundamentais é a Constituicao Federal, e nao a lei,
que neste caso podera disciplinar, garantir a concretizacao dos
direitos fundamentais.

Sendo assim, apresenta-se o conceito completo trazido

por Marmelstein que assim diz (2009:20):

(...)os direitos fundamentais sao normas juridicas,
intimamente ligadas a ideia de dignidade da pessoa
humana e de limitacdo do poder, positivadas no plano
constitucional de determinado Estado Democratico
de Direito, que, por sua importancia axiologica,
fundamentam e legitimam todo o ordenamento
juridico.

Como assevera George Marmelstein, sdo elementos
componentes desse conceito “norma juridica, dignidade da
pessoa humana, limitagao de poder, Constituicdo e democracia.”
(2009:22)

Todavia, nem sempre os direitos fundamentais que
se encontram elencados nos artigos 5° a 17 da Constituicdao
Federal de 1988 tém qualquer relacao com estes elementos, mas
por estarem previstos no Titulo II - Dos Direitos e Garantias
Fundamentais, mantém-se como direitos fundamentais.

Assim apresenta-se também o conceito trazido por Willis

Santiago Guerra Filho', quando na apresentacao da obra Dos

1 PEREIRA, Ana Claudia Tavora et al; coord. Willis Santiago Guerra Filho. Dos Direitos Humanos aos
Direitos Fundamentais. Como escreveu Norberto Bobbio, em sua obra “A Era dos Direitos” ja é enorme
a doutrina produzida nos ultimos dois séculos sobre os direitos fundamentais do homem; agora é o
momento de realiza-los. Essa realizagdo, contudo, ndo é tarefa simples, nas condicoes da sociedade
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Direitos Humanos aos Direitos Fundamentais, que assim diz:
“Os direitos fundamentais sao o que se ha de considerar como
mais importante hoje em dia porque o Direito de um Estado
Democratico deve ser constituido (e desconstituido) tendo
como parametro o aperfeicoamento de sua realizacdo.”

Em seguida tem-se o conceito de direitos fundamentais
apresentadoporDimitriDimouliseL.eonardoMartins(2009:40),
na obra Teoria Geral dos Direitos Fundamentais os quais
definiram esses direitos como sendo “direitos ptblicosubjetivos
de pessoas (fisicas ou juridicas), contidos em dispositivos
constitucionais e, portanto, que encerram carater normativo
supremo dentro do Estado, tendo como finalidade limitar o
exercicio do poder estatal em face da liberdade individual.”

Destarte,ap6sadefini¢aotrazidaporalgunsdoutrinadores,
apresenta-se um conceito préprio de direitos fundamentais,
sendo veja-se: Os direitos fundamentais sdo as normas juridicas
mais importantes previstas, expressa e implicitamente, na Lei
Maior de um Estado Democratico de Direito, normas estas que
tém como finalidade garantir a dignidade da pessoa humana e

limitar o poder do Estado.

2.2. “Geragoes” ou dimensodes dos Direitos
Fundamentais

Inicialmente, faz-se necessario explanar a utilizacao dos

atual, com sua complexidade infinitamente superior aquela das sociedades de ha dois séculos - ou
mesmo, daquela do comeco desse século, que agora se finda. 1997, p.9.
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termos geracao e dimensao, pois é sabido que “a expressao
geracao de direitos tem sofrido varias criticas da doutrina
nacional e estrangeira, pois o uso do termo geragao pode dar a
falsa impressdo da substituigao gradativa de geracao por outra,
0 que é um erro.” >

A utilizagao desse termo geragao faz com que se interprete
que a primeira geracao de direitos seria substituida pela
segunda, e que a segunda seria substituida pela terceira e assim
sucessivamente, contudo isso nao pode ocorrer, haja vista que
uma geracao depende, intrinsecamente, uma da outra.

Neste sentido é que a doutrina recente passou a
utilizar o termo dimensdes ao invés do antigo e inadequado
termo geracOes, afastando a ideia de sucessdao que antes era
transmitida.’

Nesta mesma obra, 0 autor Marmelstein apresenta um

subtitulo chamado As “geracdes” dos direitos, onde se destaca

que (2009:39):
A concepcao normativa dos direitos fundamentais
surge junto com a consolidacdo das vigas-mestras
do Estado democratico de direito, exatamente
quando foram criados mecanismos juridicos que
possibilitassem a participacdo popular natomadadas
decisoes politicas, bem como foram desenvolvidos
instrumentos para o controle e a limitacao do poder

estatal.

2 MARMELSTEIN, George. Curso de direitos fundamentais. 2.ed. Sdo Paulo: Atlas, 2009, p.56-57. 3
MARMELSTEIN, George. Curso de direitos fundamentais. 2.ed. Sao Paulo: Atlas, 2009, p.57. Entre
outros: GUERRA FILHO, Willis Santiago. Introdugao ao direito processual constitucional. Porto Alegre:
Sintese, 1999, p.26; SARLET, Ingo Wolfgang. A eficicia dos direitos fundamentais. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 1998, “p.47; BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 7. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 1998, p.524-525.
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Dessa maneira, nota-se que os direitos fundamentais
surgem e se desenvolvem de acordo com a evolugdo da
sociedade, haja vista que esses direitos fundamentais existem
a fim de garantir a concretizacao dos valores que neles estao
embutidos.

Apresenta-se, nesta mesma obra acima citada,
interessante teoria, mais conhecida por “Teoria das geracoes
dos direitos” desenvolvida por Karel Vasak, jurista tcheco,
naturalizado francés.? Sabe-se que a teoria expunha o seguinte

(Marmelstein, 2009:40):

A primeira geracao dos direitos seria a dos direitos
civis e politicos, fundamentados na liberdade
(liberté), que tiveram origem com as revolucoes
burguesas;

A segunda geracao, por sua vez, seria a dos direitos
econOmicos, sociais e culturais, baseados na
igualdade (égalité), impulsionada pela

Revolucdo Industrial e pelos problemas sociais por
ela causados;

Por fim, a ultima geracdo seria a dos direitos
de solidariedade, em especial o direito ao
desenvolvimento, a paz e ao meio ambiente,
coroando a triade com a fraternidade (fraternité),
que ganhou forca ap6s a Segunda Guerra Mundial,
especialmente, apés a Declaracdo Universal dos

Direitos Humanos, de 1948.

3 Curiosamente, essa teoria surgiu por acaso. Por volta do ano de 1979, Vasak havia sido convidado para
proferir a aula inaugural no curso do instituto Internacional dos Direitos do Homem, em Estraburgo.
Sem muito tempo para preparar uma exposicao, ele lembrou a bandeira francesa, cujas cores simboli-
zam a liberdade, a igualdade e a fraternidade. Com base nisso, e sem maiores pretensoes, desenvolveu
a referida teoria, buscando, metaforicamente, demonstrar a evolucao dos direitos fundamentais. Quem
narrou essa historia foi o professor Antonio Augusto Cancado Trindade, que é um dos mais respeitados
juristas brasileiros no exterior, sendo membro da Corte Interamericana de Direitos Humanos, sediada
em San José, na Costa Rica.
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Em relacdo a primeira dimensao (utilizagao do termo
correto) de direitos, pode-se dizer que estas estao relacionadas as
revolucoes liberais que, incansavelmente, buscavam mudancas
em varios setores da vida, tais como nos setores economico,
religioso, politico e juridico, dentre outros.

Fora durante os séculos XVII e XVIII que estas revolugoes
liberais e burguesas ocorreram, proporcionando assim
mudangas significativas na politica mundial. E fora “a partir
delas que o Estado absoluto cedeu lugar ao Estado Democratico
de direito.” 4

Assim, surgiram os direitos de liberdade, os quais foram,
arduamente, conquistados, bem como reconhecidos pelo
constitucionalismo moderno, surgindo, juntamente, com estes
direitos, os chamados direitos civis e politicos que buscaram,
primordialmente, a regulamentacdo do exercicio democratico
do poder.

Apos a conquista desses direitos de liberdade, busca-se
entdo a concretizacao dos direitos a igualdade, ja garantidos
nas diversas declaragbes de direitos elaboradas naquele
periodo, pois o que havia naquele momento eram apenas
garantias nao efetivadas, ditas “da boca pra fora” 5, o que fez
com que a populacdo, revoltada com as atuais condicoes de
trabalho revolucionasse mais uma vez. Dessa vez a Revolucdo

seria Industrial, ocorrida ja no século XIX, sabendose que as

4 MARMELSTEIN, George. Curso de direitos fundamentais. 2.ed. Sdo Paulo: Atlas, 2009, p.44.
5 MARMELSTEIN, George. Curso de direitos fundamentais. 2.ed. Sao Paulo: Atlas, 2009, p.45.
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atuais condicOes de trabalho eram desumanas, degradantes
e humilhantes, o que fazia com que a populacdo lutasse e
reivindicasse por um salario minimo digno, pela limitacdao
da jornada de trabalho, por um descanso regular, e também
pela extincdo da exploracdo do trabalho infantil, dentre outras
situacoes.
Daisurgemosdireitosfundamentaisdesegundadimensao
que buscam garantir os chamados direitos econdmicos, sociais
e culturais, que “correspondem aos direitos de igualdade.”®
Ainda em relacao a estes direitos, George Marmelstein

(2009:49) acrescenta que:

sao aqueles direitos ligados as necessidades
basicas dos individuos, independentemente de
sua qualidade de trabalhador, como alimentacao,
saude, moradia, educacao, assisténcia social, etc.
O reconhecimento desses direitos parte da ideia de
que, sem as condi¢des basicas de vida, a liberdade
¢ uma formula vazia. Afinal liberdade nao é sé
auséncia de constrangimentos externos a agao do
agente, mas também a possibilidade real de agir, de
fazer escolhas e de viver de acordo com elas. 7

Dessemodo, evidenciam-se essesdireitosfundamentaisde
segunda dimensao nos seguintes documentos: na Constituicao

do México, 1917, fruto da Revolucdo Mexicana de 1910, na

6 LENZA, Pedro. Direito Constitucional Esquematizado. 14. ed. Sdo Paulo: Ed. Saraiva, 2010,

p. 740.
7 SARMENTO, Daniel. Livres e iguais: estudos de direito constitucional. Sdo Paulo: Lumen Juris, 2006,

p- 146.
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Constituicao de Weimar, de 1919 (Alemanha), no Tratado de
Versalhes, 1919, (OIT), e aqui no Brasil, na Constituicao de 1934,
e de forma mais abrangente na de 1946.°
Apos a fixacao desses direitos sociais que surgiram ja
no século XX, a partir da 12 Guerra Mundial, desenvolvem-se
agora os direitos fundamentais de Terceira dimensao, “fruto do
sentimento de solidariedade mundial que brotou como reacao
aos abusos praticados durante o regime nazista.” *°
Assim, consideram-se direitos fundamentais de terceira
“geracao”, o direito ao desenvolvimento, o direito a paz, o
direito ao meio ambiente, o direito de propriedade sobre o
patrimonio comum da humanidade e o direito de comunicacao,
constituindo-se assim os direitos de fraternidade. Contudo,
afirma Norberto Bobbio, em sua obra A Era dos Direitos, que

estes direitos

constituem uma categoria, para dizer a verdade,
ainda excessivamente heterogénea e vaga, o que
nos impede de compreender do que efetivamente
se trata.® O mais importante deles é o reivindicado
pelos movimentos ecoldgicos: o direito de viver num
ambiente nao poluido."™

Enquanto isso, no Brasil, a Constituicao Federal de 1988,

traz em seu bojo capitulo especifico sobre a protegao ao meio

8 MARMELSTEIN, George. Curso de direitos fundamentais. 2.ed. Sdo Paulo: Atlas, 2009, p.49-51. *°
MARMELSTEIN, George. Curso de direitos fundamentais. 2.ed. Sdo Paulo: Atlas, 2009, p.52.

9 Na nota g da parte introdutéria da obra citada (p.11), Norberto Bobbio elenca preciosa literatura sobre
os direitos humanos de terceira geragdo, enquanto “novos direitos”. > BOBBIO, Norberto. A Era dos
direitos. Rio de Janeiro: Elsevier, 2004, p.5.
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ambiente.” “Certamente, a positivacao desse direito sofreu
influéncia da Declaracao de Estocolmo, aprovada no ambito das
Nagoes Unidas em 1972, cujo texto contempla expressamente o
direito ao meio ambiente sadio como um direito fundamental
de toda a humanidade.” "

Na sequéncia do desenvolvimento dos direitos
fundamentais, surgem os direitos fundamentais de quarta
dimensao, “referentes aos efeitos cada vez mais traumaticos da
pesquisa biolégica, que permitira manipulacoes do patriméonio
genético de cada individuo.” (Bobbio, 2004:5-6)."

Dentro, ainda, desse mesmo contexto cita-se o0
doutrinador Paulo Bonavides, que em sua obra Curso de Direito
Constitucional, defende que “o direito a democracia (direta), o
direito a informacao e o direito ao pluralismo” *comporiam a
quarta geracao dos direitos fundamentais, que “compendiam o
futuro da cidadania e o porvir da liberdade de todos os povos.
Tao somente com eles sera legitima e possivel a globalizacao
politica.” '3

Mesmo apo6s todas estas dimensdes de direitos
fundamentais, é de suma importancia salientar que estes

direitos costumam se reinventar, haja vista que, atualmente, ja

10 Art. 225 da CF/88 Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso
comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o
dever de defendé-lo e preserva- lo para as presentes e futuras geracoes.

11 MARMELSTEIN, George. Curso de direitos fundamentais. 2.ed. Sdo Paulo: Atlas, 2009, p.53. *
Nota retirada da obra “A Era dos Direitos”: Sobre esse tema, ja existe uma literatura significativa,
particularmente anglo-saxdnica, da qual d4 noticia Bartha Maria Knoppers, “I'integrita del patrimonio
genético:diritto soggettivo o diritto dell'umanita?”, in Politica dei diritto, XXXI, n° 2, junho de 1990,
pp-341-361.

12 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 25. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2010, p. 571.

13 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 25. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2010, p. 572.
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se fala em “direitos de quinta, sexta e até sétima geracoes, que
vao surgindo com a globalizagao, com os avancos tecnolégicos
(cibernética) e com as descobertas da genética (bioética).”
Em se tratando de direitos fundamentais de quinta
geracao, tem-se o estudo apresentado por Paulo Bonavides
que “em palestra realizada no dia 14/11/2006, no IX Congresso
Ibero-Americano de Direito Constitucional, realizado na cidade
de Curitiba/PR, o grande mestre Paulo Bonavides classificou
a paz, axioma da democracia participativa, como um direito
fundamental de 52 geragao.” >
Portanto, esta e as demais dimensdes de direitos
buscam, constantemente, definir quais devem ser os direitos
fundamentais a serem garantidos pelo Estado, isto é a serem

protegidos pelo Estado Democratico de Direito.

2.3. Caracteristicas dos direitos fundamentais

Embora sejam apresentadas as caracteristicas trazidas
por alguns doutrinadores, nem sempre estas estao completas
em uma determinada obra, pois ha aquele estudioso que
cita determinada caracteristica que outro nao cita. Portanto,
busca-se neste momento apresentar os principais requisitos
que caracterizam os direitos fundamentais, apresentando a

caracteristica, bem como o autor que a exibiu.

14 MARMELSTEIN, George. Curso de direitos fundamentais. 2.ed. Sao Paulo: Atlas, 2009, p.55.
15 Nota 15. CAMARGO, Marcelo Novelino. Direito Constitucional para Concursos. Rio de Janeiro:
Forense, 2007, p. 157.
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Destarte, iniciar-se-a a revelacao destes caracteres a
partir da obra Direito Constitucional Esquematizado, na qual
Pedro Lenza (2010:742) lembra breve caracterizacao feita
por David Araujo e Serrano Nunes Janior'®, onde os direitos

fundamentais tém as seguintes caracteristicas:

historicidade: possuem carater histérico, nascendo
com o Cristianismo, passando pelas diversas
revolucoes e chegando aos dias atuais;
universalidade: destinam-se, de modo
indiscriminado, a todos os seres humanos.
limitabilidade: os direitos fundamentais nao sao
absolutos (relatividade), havendo, muitas vezes, no
caso concreto, confronto, conflito de interesses. A
solucao ouvem discriminada na propria Constituicao
(ex.: direito de propriedade versus desapropriacao),
ou caberd ao intérprete, ou magistrado, no caso
concreto, decidir qual direito devera prevalecer,
levando em consideracdo a regra da méxima

observancia dos direitos fundamentais

envolvidos, conjugando-a com a sua minima
restricdo; - concorréncia: podem ser exercidos
cumulativamente; - irrenunciabilidade: o que pode
ocorrer é 0 seu nao exercicio, mas nunca a sua
renunciabilidade.

José Afonso da Silva ainda aponta outras
caracteristicas:"

16 ARAUJO, Luiz Alberto David; NUNES JUNIOR, Vidal Serrano. Curso de direito constitucional. 10. ed.
Sao Paulo: Saraiva, 2006, p. 67-71.
17 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo, 17. ed., Sdo Paulo: Malheiros, p. 185.
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inalienabilidade: como sdo conferidos a todos, sao
indisponiveis; ndo se pode aliena-los por nao terem
contetildo econOmico-patrimonial;
imprescritibilidade: prescricdio é um instituto
juridico que somente atinge, coarctando, a
exigibilidade dos direitos de carater patrimonial,
nao a exigibilidade dos direitos personalissimos,
ainda que nao individualistas, como € o caso. Se sao
sempre exerciveis e exercidos, ndo ha intercorréncia
temporal de ndo exercicio que fundamente a perda
da exigibilidade pela prescricao.

Traz-se, ainda, os caracteres explanados por Flavia
Martins André da Silva, em artigo publicado no site
juridico DireitoNet: *®
inviolabilidade: os direitos de outrem ndao podem
ser desrespeitados por nenhuma autoridade ou lei
infraconstitucional, sob pena de responsabilizacao
civil, penal ou administrativa;
efetividade: o Poder Publico deve atuar para garantis
a efetivacao dos Direitos e Garantias Fundamentais,
usando quando necessario meios coercitivos;
interdependéncia: ndao pode se chocar com os
Direitos Fundamentais, as previsoes constitucionais
e infraconstitucionais, devendo se relacionarem
para atingir seus objetivos;
complementaridade: os Direitos Fundamentais
devem ser interpretados de forma conjunta, com o
objetivo de sua realizacdo absoluta.

Conclui-se, portanto, que os direitos fundamentais
estdo, devidamente, caracterizados, que cada uma
destas caracteristicas ou outras quaisquer que

venham a surgir, certamente, nao deixarao de

18 SILVA, Flavia Martins André da. Direitos Fundamentais. pub em: 16 mai. 2006. Acesso em: 15 jan.
2011 http://www.direitonet.com.br/artigos/exibir/2627/Direitos-Fundamentais.

Série Seguranca publica, direito e justica brasileira: volume 5



62 | Algumas contribuicdes cientificas para XIII Bienal Internacional do Livro do Ceara

garantir o pleno e devido exercicio desses direitos.

3. DO PRINCIPIO DA IGUALDADE OU ISONOMIA

Apés a analise em torno dos Direitos Fundamentais,
realizar-se-4 um estudo a respeito do Principio da Igualdade
ou Isonomia, haja vista a necessidade de se entender a base, a
origem, a fonte desse direito fundamental que ora se estuda.

Em seguida serdao apresentados alguns exemplos de
efetivacao do direito fundamental a igualdade, sabendo-se que
é de suma importancia a apresentagao desses momentos de
concretizacao desse direito fundamental, para que se possa
visualizar como a sociedade brasileira lida com este direito que

lhes é garantido desde o século XIX.

3.1. Definicao e analise

A priori, faz-se necessario entender o que sao principios,
dessa forma pode-se dizer que sdo considerados fontes do
Direito, e que estas fontes sao os meios pelas quais as regras se
exteriorizam, isto é, o principio é o norteador do direito.

Os Principios gerais do Direito buscam auxiliar, assim
como as leis, o aplicador do Direito, o qual se utiliza daqueles
com o escopo de solucionar possiveis conflitos e ampliar o

estudo sobre a matéria ora tratada.
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Dessa maneira, acredita-se que os Principios “muito
embora nao estejam presentes, eles consistem na manifestacao
do proprio espirito de uma legislacao.” (Acquaviva, 1998:1013)

Através dessa transcricao conceitual, nota-se que os
Principios, embora nao estejam explicitos no ordenamento
juridico, eles sao amplamente aplicados, haja vista a relevancia
que eles assumem na sociedade, pois a partir de um Principio
podese solucionar um conflito.

Esta afirmagao pode ser comprovada também a partir
da transcricdo literal da Lei de Introducdao ao Cdédigo Civil
brasileiro, o qual afirma em seu artigo 4° que “quando a lei
for omissa, o juiz decidira o caso de acordo com a analogia, os
costumes e os principios gerais de direito”.

Destarte, tem-se como base de apoio para o ordenamento
juridico, além da lei, a analogia, isto é a aplicacdo de forma
comparativa de decisdes ja tomadas em outros momentos; os
costumes, que sao as vivéncias da sociedade, aquilo que praticam
de forma continua durante certo periodo; e os principios gerais
do direito que ja foram explicados anteriormente.

Oscar Vilhena Vieira (2006:56), lembrando Ronald
Dworkin afirma que “Principios, por sua vez, sao critérios que
devem ser observados pelos magistrados, nao em funcao da
melhoria ou avango de uma determinada situacdo econdmica,
politica ou social tida como desejavel, mas porque constituem

“uma exigéncia de justica ou equidade [fairness| ou alguma
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outra dimensao da moralidade.”

Ainda, acrescenta o autor a diferenciagdo entre regras

e principios, os quais em alguns momentos sao confundidos

pelos aplicadores do direito. Sendo veja-se a transcricao desta

disting¢ao: *°

Regras e principios funcionam diferentemente.
As regras sao normalmente aplicadas de forma
peremptoéria, num “tudo ou nada”. Dados os fatos,
as regras devem ser aplicadas de forma implacavel,
consideradas as excegdes por elas proprias
estabelecidas. Ja os principios devem contar com
razdes a priori, ou prima face, que indicam a o juiz
a direcdo a ser tomada, mas nao exigem uma Unica
conclusao. Diferentemente, das regras nao sao razoes
determinantes, pois pode haver outros principios
que apontem em dire¢ao oposta. Quando se diz que
um principio faz parte do Direito, o que se pretende
é que ele seja levado em conta por aquele que tem
a responsabilidade de tomar a decisdao. Ao julgador
cabe avaliar o peso do principio, de que forma ele
pode cooperar na compreensdo do sentido que deve
ser dado a uma determinada norma e como, num
caso concreto, principios concorrentes devem ser
harmonizados. Enquanto as regras sao aplicaveis ou
nao a um determinado caso, 0s principios sao mais
ou menos importantes aquele caso. Na hipétese de
conflito entre regras apenas uma delas devera ser
aplicada. Ja, em relagao aos principios, os conflitos
devem ser resolvidos por intermédio de uma

19 VIEIRA, Oscar Vilhena. Direitos fundamentais: uma leitura da jurisprudéncia do STF. Sao Paulo:
Malheiros, 2006, p.56. A obra citada pelo autor é de DWORKIN, Ronald. Models of rules, in Taking
Rights Seriously, 1977, p.22.

20 VIEIRA, Oscar Vilhena. Direitos fundamentais: uma leitura da jurisprudéncia do STF. Sao Paulo:
Malheiros, 2006, p.56. A obra citada pelo autor é de DWORKIN, Ronald. Models of rules, in Taking
Rights Seriously, 1977, p.26-27.
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ponderacao a respeito da sua importancia num caso
especifico.

Logo, percebe-se que ha grandes diferencas entre regras
e principios, que eles ndo podem ser confundidos, e que a maior
finalidade, de fato, dos principios é o auxilio no momento de se
aplicar determinado direito.

O Principio da Igualdade ou Isonomia nao esta
expressamente elencado entre os Principios Fundamentais
previstos na Constituicao Federal de 1988 (art. 1° da CF/88),
este se encontra relacionado a dois outros principios bastante
importantes quais sejam fundamentos da cidadania e da
dignidade da pessoa humana (art. 1°, II e IIT da CF/88).

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada
pela unido indissoltvel dos Estados e Municipios e
do Distrito Federal, constitui-se em Estado

Democratico de Direito e t e m
CoOmo fundamentos:
(...)

II- a cidadania;
III - a dignidade da pessoa humana;

Portanto, estes fundamentos sao a base de sustentacao
do Principio da Igualdade, haja vista que nao se pode falar em
igualdade, quando nao se garante o minimo de cidadania e de
dignidade ao ser humano.

Este Principio existe no ordenamento juridico, a fim de
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que nao haja diferencas gritantes entre as pessoas, até porque se
sabe que ninguém € igual a ninguém, e como ja dizia Aristoteles
ha mais de 2 mil anos, devemos dar tratamento igual aos iguais
e desigual aos desiguais.”

Desse modo, tratar desigualmente os desiguais nao se
trata de discriminacdo, de racismo ou de separacao da sociedade,
trata-se de reconhecer as diferencas nas pessoas e fornecer-
lhes garantias e direitos que nao as deixe marginalizadas, que
elas sintam que fazem parte do todo.

E neste sentido, que Oscar Vilhena Vieira afirma

que:*

Se o principio da igualdade nos impde tratar as
pessoas com igual respeito e consideragao, nao
sendo as pessoas iguais, diferente devera ser o
tratamento a ser dado a cada uma delas. (...) O
principio da igualdade passa a se apresentar,
paradoxalmente, como o principio que determina
a diferenca legitima de tratamento que devo a
cada pessoa, em face de diferencas especificas. O
principio da igualdade converte-se, assim, mais
num regulador das diferencas que numa regra de
imposicao da igualdade absoluta e em todos os
planos. Em outras palavras, a funcdao do principio
da igualdade é muito mais auxiliar a discernir entre
desigualizacOes aceitaveis e desejaveis e aquelas que
sao profundamente injustas e inaceitaveis.

Traz-se a baila transcricao de Celso Antonio Bandeira de

21 ARISTOTELES, A Ftica a Nicomaco.
22 VIEIRA, Oscar Vilhena. Direitos fundamentais: uma leitura da jurisprudéncia do STF. Sao
Paulo: Malheiros, 2006, p. 28s5.
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Mello, quando diz que, “com efeito, a igualdade é principio que
visa a duplo objetivo, a saber: de um lado propiciar garantia
individual (ndo é sem razao que se acha insculpido em artigo
subordinado a rubrica constitucional contra perseguicoes) e,
de outro, tolher favoritismos.” %3

Entende-se, portanto, que a finalidade de se utilizar o
Principio da Igualdade, reside tanto na garantia do exercicio do
direito fundamental a igualdade quanto na aplicagdo dosada
desta garantia, isto é ndao dar mais a quem merece menos, €
nem dar menos a quem merece mais.

O mesmo doutrinador ainda complementa a proposicao
trazida por Aristételes, cujas palavras afirmam que se deve
tratar de forma igual aos iguais, de forma desigual aos desiguais,
sempre na medida de suas desigualdades. ** Agrega-se a esta
explanacao as consideracdoes nobilissimas de Hans Kelsen
(Mello, 1998:11):

A igualdade dos sujeitos na ordenacao juridica,
garantida pela Constituicao, nao significa que estes
devam ser tratados de maneira idéntica nas normas
e em particular nas leis expedidas com base na
Constituicao. A igualdade assim entendida nao é
concebivel: seria absurdo impor a todos os individuos
exatamente as mesmas obrigacoes ou lhes conferir
exatamente os mesmos direitos sem fazer distincao
alguma entre eles, como, por exemplo, entre

23 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. O Contetido Juridico do Principio da Igualdade. 3. ed., Sdo Paulo:
Malheiros, 1998, p. 23.

24 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. O Contetido Juridico do Principio da Igualdade. 3. ed., Sao Paulo:
Malheiros, 1998.
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te)

criancas e adultos, individuos mentalmente sadios e
alienados, homens e mulheres.

Sendo assim, entende-se que o Principio da Igualdade

também deve ser visto, relacionando-se com a imparcialidade,

haja vista a sua “importancia como mandato de nao-

discriminacao.” **> Citam-se como exemplos disso os artigos 3°,
5° e 7° da CF/88:

Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da
Republica Federativa do Brasil:
(...)
IV - promover o bem de todos, sem preconceitos
de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras
formas de discriminagao.
Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢ao
de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e
aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade
dodireitoavida, aliberdade, aigualdade, a seguranca
e a propriedade, nos termos seguintes:

[ - homens e mulheres sdo iguais em direitos e
obrigacoes, nos termos desta Constituicao;
XLII - a pratica do racismo constitui crime
inafiancavel e imprescritivel, sujeito a pena de
reclusdo, nos termos da lei;
Art. 7° Sao direitos dos trabalhadores urbanos e
rurais, além de outros que visem a melhoria de sua
condicao social:
(...)
XXX - proibicao de diferenca de salarios, de exercicio
de fungdes e de critério de admissao por motivo de

25 VIEIRA, Oscar Vilhena. Direitos fundamentais: uma leitura da jurisprudéncia do STF. Sao Paulo:

Malheiros, 2006, p. 289.
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sexo, idade, cor ou estado civil; XXXI - proibicao
de qualquer discriminagdo no tocante a salario e
critérios de admissao do trabalhador portador de
deficiéncia;

Neste sentido, dir-se-ia que o Principio da Igualdade
destina-se ao legislador, que “também estd obrigado a tratar
todos de forma imparcial,” *° pois € sabido que as leis devem ser
criadas e aprovadas de modo que atendam a todos os anseios
daquele grupo de pessoas que sentem a necessidade de virem
os seus direitos atendidos.

E como forma de rearticular o principio da igualdade,
sugere-se ao legislador que nunca classifique ou discrimine as
pessoas, exceto em situacdes em que isto se mostre necessario,
levando sempre em consideracao o que disse Aristoteles e Celso
Antonio Bandeira de Mello.

Para Marcus Orione Gongalves Correia (2010:155), que
sintetiza a nocao de igualdade nas teorias da justica de John
Rawls*, essa igualdade dar-se-ia através do “principio da

diferenca”, onde explica o autor como ela funcionaria.

Em resumo, seriam condicOes indispensaveis e

meios gerais que permitem a cada um perseguir

26 Oscar Vilhena Vieira traz no capitulo destinado a igualdade interessantes argumentos de como esta
igualdade deve ser vista com a caracteristica da imparcialidade.

27 Nota de rodapé da obra Direitos Fundametais Sociais: Confira-se em especial Uma teoria da justica.
Sdo Paulo: Martins Fontes, 2000. H4 que se ler ainda Justica como equidade - uma reformulagao.
Sdo Paulo: Martins Fontes, 2003. Nesta segunda obra, o autro ja, em seu prefacio, anuncia um de
seus objetivoscomo sendo o retificar “as falhas graves de uma Teoria da justica que obscureceram as
principais ideias da justica como equidade, que é como denomino a concepgao de justica apresentada
naquele livro. Como ainda confio nnaquelas ideias e acho que as dificuldades mais importantes podem
ser sanadas resolvi elaborar esta reformulacio”. 3> O que é uma sociedade justa? Sao Paulo: Atica, 1997,
p- 146 e 147.
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a realizacdo de sua concepcao de vida: a riqueza e
a renda, os poderes e as prerrogativas e as bases
sociais do autorrespeito. O que o principio afirma,
consequentemete, é que se trata de maximizar a
sorte (em termos de renda, poderes , etc.) do mais
desfavorecido (nesses mesmos termos). Dito de
outro modo, afirma que somente sao legitimas as
desigualdades de renda, poder, etc. que contribuem
para melhorar a sorte dos mais desfavorecidos.>

Logo, o que se percebe é que a desigualdade quando
é discutida para se diferenciar as racgas, os géneros, 0s sexos,
ela, certamente, sera injusta. Haveria justica apenas quando se
busca igualar as pessoas por uma situagao onde a desigualdade
a distancia dos seus direitos sociais, tal como a sua situacdo
financeira, o seu poder aquisitivo, o que a impede de frequentar
bons colégios, de ter acesso a satide de qualidade, de se alimentar
adequadamente, de poder desfrutar de momentos de lazer, etc.

Marcus Correia (2010:156) ainda cita Claus Offe*®, o qual
afirma “que um dos motivos da faléncia do Estado de Bem-
estar Social foi exatamente a cisao na luta social criada pela
existéncia de movimentos de minoria (negros, homossexuais,
mulheres etc.).” Este mesmo autor acrescenta que “os paises
onde ha maior grau de desenvolvimento social sao aqueles em
que ha maior homogeneidade social (inclusive racial, como os
paises escandinavos).

Portanto, tratar desigualmente pessoas iguais nao

28 Nota de rodapé n° 41 da obra Direitos Fundamentais Sociais: Achamos fundamental para a
compreensao da questdo da crise do Welfare State a obra Capitalismo desorganizado, cit.

@ Editora Via Dourada



Liana Maria Goncalves Rodrigues | 71

resolveria em nada a questao da desigualdade de racas, apenas
acirraria o preconceito ou o racismo que se disfarca em forma
de lei. Contudo, entende-se também “que a heterogeneidade
possa vir a ser o grande espaco para a criacao de uma sociedade
melhor e baseada em postulados mais efetivos de justica.”
(Correia, 2010:157).

Por fim, conclui-se que este principio é a base da garantia
do direito fundamental a igualdade, previsto desde a Declaracao
Universal dos Direitos do Homem as leis infraconstitucionais
dos varios paises.

Este principio é, também, a garantia de que o direito
do cidaddo de ser tratado com igualdade ou desigualdade sera

concretizado, mesmo que em algum momento ele seja violado.

3.2. Exemplos de efetivacao do direito
fundamental aigualdade na sociedade brasileira

A previsao constitucional ao direito fundamental a
igualdade encontra-se elencado ja no Preambulo da Constituicao
Federal de 1988, sabendo-se, obviamente, que este texto tem

cunho meramente politico.

Nos, representantes do povo brasileiro, reunidos
em Assembléia Nacional Constituinte para instituir
um Estado Democratico, destinado a assegurar o
exerciciodosdireitossociaiseindividuais,aliberdade,
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a seguranga, o bem-estar, o desenvolvimento, a
igualdade e a justica como valores supremos de uma
sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos,
fundada na harmonia social e comprometida, na
ordem interna e internacional, com a solucdo pacifica
das controvérsias, promulgamos, sob a protecao de
Deus, a seguinte CONSTITUICAO DA REPUBLICA
FEDERATIVA DO BRASIL. (grifo nosso).

A partir da leitura mais detida do Preambulo pode-
se dizer que a igualdade, assim como tantos outros direitos
fundamentais é também considerado um valor supremo de
uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos.

E o que se percebe ao longo da leitura da Carta Magna é
que em diversos dispositivos ha a previsao ao direito a igualdade,

seja em que aspecto for.

Art. 4° A Republica Federativa o Brasil rege-se
nas suas relagdes internacionais pelos seguintes
principios:

(...)

V- igualdade entre os Estados;

Art. 5° Todos sao iguais perante a lei, sem distingao
de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e
aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade
dodireitoavida, aliberdade, aigualdade, a seguranca
e a propriedade, nos termos seguintes:

[ - homens e mulheres sdo iguais em direitos e
obrigacoes, nos termos desta Constituicao;

(...)

XLII - a pratica do racismo constitui crime
inafiancavel e imprescritivel, sujeito a pena de
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reclusdo, nos termos da lei;

Art. 6° Sao direitos sociais a educacdo, a saude,
a alimentacdo, o trabalho, a moradia, o lazer,
a seguranca, a previdéncia social, a protecao
a maternidade e a infancia, a assisténcia aos
desamparados, na forma desta Constituicao.

Art. 7° Sao direitos dos trabalhadores urbanos e
rurais, além de outros que visem a melhoria de sua
condicao social:

(...)

XVIII - licenga a gestante, sem prejuizo do emprego
e do salario, com a duracao de cento e vinte dias;
XIX - licenga-paternidade, nos termos fixados em le
i;
(...)
XXX - proibicao de diferenca de salarios, de exercicio
de fungdes e de critério de admissao por motivo de
sexo, idade, cor ou estado civil;

XXXI - proibicato de qualquer discriminacdo
no tocante a salario e critérios de admissao do
trabalhador portador de deficiéncia;

Art. 37. A administracdo publica direta e indireta
de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados,
do Distrito Federal e dos Municipios obedecera
aos principios de legalidade, impessoalidade,
moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao
seguinte:

(...)

XXI - ressalvados os casos especificados na
legislagao, as obras, servigos, compras e alienagoes
serao contratados mediante processo de licitagao
publica que assegure igualdade de condi¢des a todos
os concorrentes, com clausulas que estabelecam
obrigacoes de pagamento, mantidas as condi¢des
efetivas da proposta, nos termos da lei, o qual
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somente permitira as exigéncias de qualificacao
técnica e econdmica indispensaveis a garantia do
cumprimento das obrigacdes.

Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias
asseguradas ao contribuinte, é vedado a Unido, aos
Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios:

(...)

II - instituir tratamento desigual entre contribuintes
que se encontrem em situacao equivalente, proibida
qualquer distin¢gdo em razao de ocupagao profissional
ou funcao por eles exercida, independentemente da
denominacdo juridica  dos rendimentos,
titulos ou direitos; Art. 206. O ensino
sera ministrado com base nos seguintes principios:
[ - igualdade de condigbes para o acesso e
permanéncia na escola; *

A luta para que os direitos fundamentais se concretizem
vem desde a Grécia e Roma antigas, e ela persiste até os dias
de hoje, haja vista que a igualdade, a liberdade e a fraternidade
que se quer, em alguns momentos, parecem ser esquecidas.

E sabido que apesar de nos textos de leis, nas declaracoes
de direitos, nas Constituicoes de paises se preverem a garantia
a igualdade, contudo, constantemente, se vé a violagao a este
direito, pois o texto é um e a realidade ¢ outra.

Destarte, a igualdade prevista nas diversas declaragoes
nem sempre foi efetivada, operarios nao eram tratados como
0s empresarios, nao por conta da diferenca de classes, mas por

sua condicao humana, os trabalhadores nao tinham liberdade

29 Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de o5 de outubro de 1988. Disponivel em: http://
www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constitui%C3%A7ao.htm. Acesso em: 20 jan. de 2011.
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de se associarem, de reivindicarem por melhores condicoes,

assim afirma Marmelstein: 3°

(...) Muitos setores da sociedade, sobretudo os mais
carentes, ainda nao estavam totalmente satisfeitos
apenas com essa liberdade de “faz de conta”. Fles
queriam mais. A igualdade meramente formal, da
boca para fora, que nao saia do papel, era mesmo
que nada. Por isso eles pretendiam e reivindicaram
também um pouco mais de igualdade e inclusao
social.

Sendoassim,quandosefalaemefetivagaoouconcretizacao
do direito fundamental a igualdade, busca-se apresentar quais
mudangas ocorreram na sociedade brasileira para que esse
direito, de uma vez por todas, fosse garantido e atendido pelo
Poder Publico, fosse, de fato, prestado a toda a sociedade.

Desse modo, apresentam-se 0s acontecimentos
(exemplos) que ora vém proporcionando o acesso a este
direito, quais sejam: a construcao de rampas de acesso para
as pessoas portadoras de necessidades especiais; a construcao
de transportes publicos que condicionem este mesmo acesso;
a implantacdo de sistemas tecnologicos que auxiliem os
deficientes auditivos no momento em que necessitam da
prestacao de um determinado servigo; a confeccdao de livros,
revistas ou quaisquer outros meios informativos em braile a

fim de auxiliar os deficientes visuais; a efetivacdo de programas

30 MARMELSTEIN, George. Curso de direitos fundamentais. 2.ed. Sdo Paulo: Atlas, 2009, p.46.

Série Seguranca publica, direito e justica brasileira: volume 5



76

Algumas contribuigoes cientificas para XIII Bienal Internacional do Livro do Ceara

empresariais que contratam determinada porcentagem de
pessoas portadoras de alguma necessidade especial; a adocao de
criangas por casais homossexuais; a implementacdo do sistema
de cotas nas universidades, garantindo o acesso de pessoas
carentes, negras e oriundas de minorias étnicas, enfim muitos
foram os acontecimentos ocorridos nos dltimos 23 anos, desde
que a Constituicao Cidada fora promulgada.

Apesar de terem acontecido todos estes eventos, é sabido
que a concretizagao do direito fundamental a igualdade s6
ocorre quando ha a pressao, a cobranca da sociedade sobre os
seus legisladores, que, através da aprovacao das leis, cobram
dos empresarios e do préprio Poder Publico a efetivagdao dos
direitos alheios.

Faz-se necessario, também, afirmar que a concretizagao
dos direitos de segunda geracdao demanda investimentos
econOmicos, pois quando se fala em educacao, saude, lazer,
trabalho, moradia, tudo isto envolve muitos investimentos,
e quando nao ha dinheiro é preciso decidir onde gastar os
recursos limitados.

Esta discussao de como gastar o dinheiro caberia ao Poder
Legislativo, pois ele é quem detém a prerrogativa de decidir o
orcamento do Poder Executivo, contudo muitas vezes isto nao
acontece, e a populacdo continua sendo a mais prejudicada
quando tem os seus direitos fundamentais violados.

Finaliza-se = este  capitulo trazendo  algumas
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jurisprudéncias do Supremo Tribunal Federal a respeito deste
direito fundamental a igualdade, apresentadas na obra de Oscar
Vilhena Vieira: 3* STF, RE 161.243-6-DF (Caso “Air France” -
Igualdade entre trabalhadores); STF, RMS 21.046-0-R] (Caso
de discriminacdao no concurso do STM - Igualdade - A idade
como fator de discriminacdo); STF, ADI 1.494-3-DF (Caso
do inquérito policial militar - igualdade - Discriminacdo por
funcao administrativa); STF, HC 81. 632-1-SP (Caso da prisao
domiciliar para advogados -

Igualdade “vs.” privilégio corporativo); STF, ADI 3.197-
RJ (Caso das cotas na UER] - Igualdade formal “vs.” Igualdade
material); STF, RE 20.954-3-CE (Caso da importacao de
veiculos usados - Igualdade “vs.” Discricionariedade do Estado
na formulacdo de politica econdmica); STF, AgRg no RE
271.286-8-RS (Caso do coquetel do HIV - Direito a saude e
direito a vida “vs.” escassez de recursos); STF, RE 226.835-6-RS
(Caso da internacao hospitalar diferenciada - Direito a satude e
igualdade); STF, ADPF 45-DF/MC (Caso da “reserva do possivel”
- Politica puablica de saade); STF, RE 436.996-6-SP (Caso do
direito a creche - Prioridade dos direitos da crianca); STF AgRg
no RE 241.757-2-MA (Caso dos deficientes auditivos - Educacao
“vs.” escassez de recursos); STF, ADI 1.512-5-RR/MC (Caso da
reserva indigena Raposa Serra do Sol - Direito dos ndios “vs”

autonomia para a criacao de Municipios); STF, ADI 1.458-7-DF/

31VIEIRA, Oscar Vilhena. Direitos fundamentais: uma leitura da jurisprudéncia do STF. Sdo Paulo:
Malheiros, 2006, p. 300-469.
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ML (Caso do salario minimo - Direito as condicdes basicas de
existéncia); STF ADI 1.480-3-DF/ML (Caso da Convencao 158
da Organizacao Internacional do Trabalho - Direito ao trabalho
e despedida sem justa causa).

Apos a analise de todas estas jurisprudéncias, percebe-se
que mesmo com todas as tentativas de se concretizar os direitos
fundamentais, mais, precisamente, o da igualdade, mesmo
assim, diariamente, se veem estes direitos sendo violados.
Dessa forma, é de suma importancia continuar lutando pela
busca incessante da garantia desses direitos que nao sao meu,

nem seu, mas de todos nos.

4. A CONCRETIZACAO DO DIREITO FUNDAMENTAL
A IGUALDADE EM FACE DO ESTATUTO DA (DES)
IGUALDADE RACIAL

No presente capitulo, pretende-se explanar como
surgiram as diversas racas no Brasil, fazendo um apanhado
histérico em torno, principalmente, da raga negra, haja vista
que as maiores atitudes de racismo sao praticadas contra
pessoas de pele negra.

Em seguida, serdo apresentados o0s motivos que
embasaram a aprovacao do Estatuto da Igualdade Racial,
sempre buscando entender as justificativas elencadas pelos

envolvidos no processo de aprovacgao da lei e pelas pessoas que
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tém interesse neste assunto.

Apés esta andlise, discutir-se-a se houve, de fato, a
concretizacdo do direito fundamental a igualdade apds a
aprovacao do Estatuto da Igualdade Racial, haja vista que ela
foi aprovada numa tentativa de “amenizar” a divida existente
entre o Brasil e a populagao negra, analisa-se se este nao seria

o Estatuto da Desigualdade Racial.

4.1. Aspectos historicos

Um pais de dimensdes continentais, assim é conhecido o
Brasil. Em sua formacao histérica apresenta-se uma diversidade
de racas, vindas das mais variadas partes do mundo, Europa,
Asia e Africa, talvez seja por isso que a autora de O espetaculo
das racas, Lilia Moritz Schwarcz, afirma que “Em finais do
século passado o Brasil era apontado como um caso tnico e
singular de extremada miscigenacao racial.” 3>

Esta miscigenacdo ocorreu ja no inicio do que muitos
chamam de “descobrimento” do Brasil, quando aqui aportaram
os portugueses, que em busca de novas rotas maritimas
acabaram por conhecer as terras brasileiras. Dai se iniciaria a
construcao da sociedade brasileira.

Inicialmente, os portugueses se relacionariam com os

indios que habitavam a Ilha de Vera Cruz, que, posteriormente,

32 SCHWARCYZ, Lilia Moritz. O espetaculo das racas: cientistas, instituicoes e questao racial no Brasil -
1870-1930. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 1993, p. 11.
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se chamaria Terrade Vera Cruz e em seguida Terrade Santa Cruz,
depois Terra dos Papagaios e por tltimo Brasil, assim conhecido
por causa da sua rica madeira chamada de pau-brasil.3 Desta
unido entre brancos e indios surgiram os chamados caboclos
ou mamelucos.

A sociedade brasileira continuou em formacao até a vinda
dos negros africanos como escravos, que foram, brutalmente,
afastados de suas familias, para continuarem a exploracao das
terras brasileiras, que ha muito ja vinham sendo exploradas
pelos portugueses, holandeses e franceses, utilizando-se da
mao-de-obra indigena.

A partir dai, ha a mistura das racas negra e branca, de
onde surgiriam os mulatos, bem como haveria a mistura do
negro e do indio, surgindo assim os cafuzos. Mas além destas,
vieram também as racas amarelas, formadas por japoneses,
chineses, indianos, israelenses, etc. 3¢

Com a vinda desses negros africanos para o Brasil muitos
acontecimentos iriam definir os rumos do pais, principalmente,
nas relacoes pessoais, familiares, economicas, sociais, juridicas
e politicas.

A escraviddao foi o fator principal a definir todas

estas relacoes, haja vista que segundo Ana Emilia Andrade

33 BUENO, Eduardo. A viagem do descobrimento: a verdadeira histéria da expedicdo de Cabral. Rio de
Janeiro: Objetiva, 1998, p.109-110.

34 Toda esta parte sobre a miscigenacao das ragas foi pesquisada em sites de busca sobre a Histéria do
Brasil. Disponivel em: http://www.mundovestibular.com.br/articles/2854/3/RESUMO-HISTORIA-DO
BRASIL/Paacutegina3.html Acesso em: 20 fev. 2011
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Albuquerque da Silva: 3

O Brasil foi a segunda maior nagao escravista da era
moderna, perdendo apenas para os Estados Unidos,
e foi o maior importador de escravos, tendo traficado
40% do nuimero total conhecido. Durante os quase
quatro séculos de escravismo, o Brasil trouxe da
Africa cerca de 4 (quatro) milhdes de negros e os
colocou para trabalhar na lavoura, na mineracao etc.,
contando com uma base de sustentacdao econdmica,
social, politica e religiosa.

Portanto, era normal até 1888, ano em que foi assinada a
tao sonhada Lei Aurea (lei que extinguiu a escraviddo no Brasil),
que um branco possuisse, esse era o termo, possuisse um negro
para a realizacdao das mais diversas atividades. O negro escravo,
assim, era considerado objeto, era tido como propriedade e ndao
como sujeito de direitos.

Logo, o que se percebe ¢ que no Brasil, desde 1824, a
Constituicao brasileira ja previa a igualdade para todos, contudo
o periodo vivido era de total desigualdade, e por que nao dizer
de desumanidade, pois a escravidao que acontecia desde 1500
perdurou até 1888 e este direito por todos estes anos ficou sem
aplicacao.

Isto aconteceu porque o “Brasil foi ainda o pentltimo
pais a abolir o trafico de escravos - 1850 - e o tltimo a abolir a

escravidao — 13 de maio de 1888” (SILVA, 2005:57), fazendo com

35 SILVA, Ana Emilia Andrade Albuquerque da. Discriminagao racial no trabalho. Sdo Paulo: LTr, 2005,
P-55-
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que o direito fundamental a igualdade nao fosse concretizado e
0 racismo se tornasse cada vez mais acirrado.

Mais de um século se passou ap6s a sancio da Lei Aurea,
e ainda hoje ocorrem situagdes de discriminacao e preconceito

racial, e o racismo em certas ocasides chega ao extremo.

4.2. Por que aprovar o Estatuto da Igualdade
Racial?

Em 19953%°, o primeiro texto sobre o Estatuto da
Igualdade Racial foi escrito. Desde entao discute-se em diversos
seguimentos da sociedade brasileira, o Projeto de Lei 3.198, de
autoria do Senador Paulo Paim (PT/RS), que em 2010 instituiu
o Estatuto da Igualdade Racial.

Ainda, hoje, 16 anos depois de o Projeto ser apresentado
pelo Senador, muitas sao as discussdes em torno dos termos
empregados no Estatuto, se a aprovagao dessa Lei garante,
de fato, que os direitos dos afrobrasileiros sejam garantidos e
concretizados, e até mesmo se nao se estaria aumentando ainda
mais a discriminacdo, o racismo e o preconceito de ragas.

Destarte, busca-se a partir de agora explanar quais foram
0s motivos que justificaram essa aprovacao, sendo apresentadas
algumas transcri¢dbes que foram retiradas do Projeto de Lei

3.198 de 2000, as quais dizem o seguinte: ¥

36 FORTES, Leandro. Motivacdo Racista? Senador petista diz que Estatuto da Igualdade Racial
foi boicotado na Camara. Revista Carta Capital, Sao Paulo, 6 dez. 2006 ANO XIII, n. 422, p.31.
37 Projeto de lei, apresentado ao Senado Federal pelo Senador Paulo Paim, justificando a aprovacao do
Estatuto da Igualdade Racial. Disponivel em: http://www.cedine.rj.gov.br/legisla/federais/Estatuto_
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Com a assinatura da Lei Aurea os negros alcancaram
a liberdade, mas nao obtiveram direitos. Nao foi
dado aos negros o direito a terra, a educacdao e nem
sequer ao trabalho remunerado. Com a abolicao, as
oligarquias da época se sentiram ameacadas, afinal,
0 pais ja era de maioria negra. Porém, uma maioria
que compunha as classes mais baixas. Assim, a
arma encontrada pelos escravocratas foi fortalecer
0 racismo.

(...)

“Foi por defender o principio da igualdade que, em
1951, tivemos a aprovacao da Lei Afonso Arinos e
em 1988, a Constituicao declara em seu artigo 5°,
inciso XLII, que “a pratica do racismo constitui
crime inafiancavel e imprescritivel, sujeito a pena
de reclusao, nos termos da lei”. Em 1989 tivemos a
Lei Cad que regulamenta o principio constitucional
para combater o racismo. Em 1997, aprovamos, por
unanimidade, a Lei 9.459, de minha autoria, que,
entre outras coisas, define os crimes resultantes de
preconceito de raga ou de cor, condena o nazismo e
considera a injaria também crime inafiancavel.

A transcricdo ora exposta apenas comprova a existéncia a

muito de leis que penalizam as pessoas que praticarem crimes

de racismo, assim como estabelece na Constituicao Federal a

inafiancabilidade e imprescritibilidade do crime de racismo.

Assim, continua o Senador argumentando que:3®

No ano passado (2005), institutos de pesquisas
vinculados ao governo federal mostraram que os

da_Igualdade Racial Novo.pdf Acesso em: 17 fev. 2011.
38 Projeto de lei, apresentado ao Senado Federal pelo Senador Paulo Paim, justificando a aprovagao do
Estatuto da Igualdade Racial. Disponivel em: http://www.cedine.rj.gov.br/legisla/federais/Estatuto_
da_Igualdade_Racial_Novo.pdf Acesso em: 17 fev. 2011.
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negros sao 0s mais pobres, 0s menos escolarizados,
sdo os que recebem os menores salarios quando
empregados e constituem a maioria esmagadora
dos trabalhadores lancados na informalidade e no
desemprego.

Dados do IPEA nos mostram que os diferenciais de
pobreza entre negros e brancos nao diminuiram. A
proporcao de negros abaixo da linha de pobreza é
de 50%, enquanto a de brancos fica em 25%. Isso
desde 1995.

Os mesmos indicadores mostram que houve
melhoras em relacdo a expectativa de vida, mas a
desigualdade entre os indices para negros e brancos
persiste. Por exemplo, uma pessoa negra, nascida
em 2000 vivera, em média, 5,3 anos menos que
uma branca.

Em novembro do ano passado (2005), o
Departamento Intersindical de Estatistica e Estudos
Sécio-Economicos (Dieese) mostrou que, em todas
as regioes do pais, o salario pago aos afrobrasileiros
¢ menor em relagao aos trabalhadores brancos.

Em marco de 2005 o IBGE nos dizia 0 mesmo em
sua pesquisa mensal de emprego. Segundo a cor,
em seis regioes metropolitanas, a pesquisa do IBGE
indicou que as informagdes sobre os rendimentos
do trabalho mostravam que os negros e os pardos
recebiam por hora trabalhada menos que os brancos.
Para dar fim a esses indicadores e aos pensamentos
discriminatérios, foi que, em conjunto com o
Movimento Negro, pensamos o Estatuto. Queremos
conquistar os espagos que nos foram negados.

Por isso, aos que nos questionam por que sSomos
autores do Estatuto, respondemos: para, de uma vez
por todas, coibir praticas racistas; fazer justica para
com os injusticados; melhorar a vida dos negros.
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Foi para isso que o Estatuto da Igualdade Racial foi
pensado e construido. (grifo nosso)

Logo, conclui-se que por todo o passado de sofrimento
do povo negro, pelo regime de escravidao em que viveram por
varios séculos e por todos estes dados que foram apresentados
pelo Senador, ai se tem a justificativa da aprovacdo do Estatuto
da Igualdade Racial.

Sendo assim, expde-se, neste momento, em que consiste
o Estatuto da Igualdade Racial, apresentando a explanacao do

petista Paulo Paim:3

O Estatuto é um conjunto de acdes afirmativas,
reparatorias e compensatorias. Sabemos que esses
tipos de acdes devem emergir de todos e de cada
um. Devem partir do Governo, do Legislativo, da
sociedade como um todo e do ser humano que
habita em cada um de no6s. Felizmente isso vem
acontecendo. Talvez pudessem ser mais numerosas,
mas temos presenciado acgdes afirmativas. Sao
frentes de luta contra o racismo na educacao, no
mercado de trabalho, nos meios de comunicagao e
em diversas outras areas.

Inclui-se nesta explicacdao, a reproducao do jornalista
Leandro Fortes, o qual afirma que “embora seja um documento

quase exclusivamente conceitual, o Estatuto da Igualdade

39 Projeto de lei, apresentado ao Senado Federal pelo Senador Paulo Paim, justificando a aprovagao do
Estatuto da Igualdade Racial. Disponivel em: http://www.cedine.rj.gov.br/legisla/federais/Estatuto_
da_Igualdade_Racial_Novo.pdf Acesso em: 17 fev. 2011.
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Racial levantou algumas polémicas.” *° O autor se refere as
polémicas que giraram em torno do projeto, ainda em 2006,
sobre a “obrigacdao de autodeclarar a cor e a raca na hora de
tirar documentos, além da inclusao da disciplina Hist6ria Geral
da Africa e do Negro no Brasil nos colégios.” 4

Mas as vésperas da publicacdo da lei, em junho de 2010,
foi publicada reportagem na Revista Epoca, na qual se citavam
as mudancas no Estatuto, mostrando a resisténcia do Congresso
Nacional ao sistema de cotas nas universidades brasileiras. E o

autor da reportagem, Leandro Loyola, afirmou que:#

Para conseguir a aprovacao no Congresso, o projeto
sofreu muitas mudangas. Em acordo com o autor,
senador Paulo Paim (PT-RS), o relator Demdstenes
Torres substituiu no texto a palavra “raca” por
“etnia”. Torres também suprimiu o artigo que
estabelecia o sistema de cotas. A questao das cotas
sera tratada em um projeto separado, da senadora
Serys Slhessarenko

(PT-MT), que ja tramita no Senado. “O Congresso se
recusou a criar uma lei que distribuiria direitos com
base em critérios de raca e exterminaria o principio
de igualdade no Brasil”, diz o gedgrafo Demétrio
Magnoli, autor do livro Uma gota de sangue e
contrario a adocao das cotas. “Foi uma derrota do
projeto racialista, apesar de suas pressoes.

40 FORTES, Leandro. Motivacdo Racista? Senador petista diz que Estatuto da Igualdade Racial foi
boicotado na Camara. Revista Carta Capital, Sdo Paulo, 6 dez. 2006 ANO XIII, n. 422, p. 31. 4 FORTES,
Leandro. Motivagao Racista? Senador petista diz que Estatuto da Igualdade Racial foi boicotado na
Camara. Revista Carta Capital, Sao Paulo, 6 dez. 2006 ANO XIII, n. 422, p. 31. ¥ LOYOLA, Leandro. Raca,
aqui, ndo. As mudancas no Estatuto da Igualdade Racial mostram a resisténcia do Congresso ao sistema
de cotas. Revista Epoca, Sdo Paulo, 21 jun. 2010, n. 631, p. 54.
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Ap6s todas as mudancas pretendidas, aprovou-se o
Estatuto, que traz em sua composicdao 65 artigos, sabendo-se
que no Titulo I fala-se das Disposicdes Preliminares, onde estao
dispostos alguns conceitos, bem como se dara a promocao e
efetivacao das acbes afirmativas voltadas para a inclusdao dos
afrobrasileiros na sociedade.

O Titulo II trata Dos Direitos Fundamentais, tais como
saude, educacao, cultura, esporte, lazer, odireito a liberdade de
consciéncia e de crenga e ao livre exercicio dos cultos religiosos,
0 acesso a terra e a moradia adequada, o direito ao trabalho e
a forma como os negros devem se relacionar com os meios de
comunicacao, a sua participacao nos lucros das produgdes, etc.

No Titulo III, fala-se do Sistema Nacional de Promocao
da Igualdade Racial, o qual se apresenta “como forma de
organizacdao e de articulacdo voltadas a implementacao do
conjunto de politicas e servicos destinados a superar as
desigualdades étnicas existentes no Pais, prestados pelo poder
publico federal.” (art. 47 do Estatuto).*

Expde-se, ainda, os objetivos do Sinapir que estao

previstos no art. 48 do Estatuto da Igualdade Racial: #*

[ - promover a igualdade étnica e o combate as
desigualdades sociais resultantes do racismo,
inclusive mediante adocao de acOes afirmativas; 11
- formular politicas destinadas a combater os fatores

41 Estatuto da Igualdade Racial. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007
42 Estatuto da Igualdade Racial. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_
At020072010/2010/Lei/L12288.htm Acesso em 20 fev. 2011.
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de marginalizagao e a promover a integragao social
da populacdo negra;

[l - descentralizar a implementacao de agdes
afirmativas pelos governos estaduais, distrital e
municipais;

[V - articular planos, agdes e mecanismos voltados a
promogao da igualdade étnica;

V - garantir a eficacia dos meios e dos instrumentos
criados para a implementacao das a¢des afirmativas
e o cumprimento das metas a serem estabelecidas.

Portanto, este Sistema Nacional de Promocao da
Igualdade Racial vem para garantir que os direitos previstos
na Constituicao Federal de 1988, no Estatuto da Igualdade
Racial, bem como nas demais leis infraconstitucionais serao,
devidamente, efetivados, seja através de politicas publicas, de
acoes afirmativas ou de planos que busquem diminuir estas

desigualdades.

4.3. A concretizacao do direito a igualdade e a
(Des) Igualdade Racial

Diante de todo o exposto, 0 que se percebe é que as
justificativas apresentadas pelo Senador Paulo Paim servem
apenas para reparar a “divida” que o Brasil possui com a raga
negra vinda da Africa para trabalhar na méao-de-obra escrava
no século XVI.

Embora todas essas justificativas tenham certo

fundamento, haja vista a exploracdao desumana de toda uma
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populacao, ndo se justifica a aprovacdo de uma lei racista
que tem o escopo de reparar um fato do passado que acaba
por discriminar muito mais os seres humanos na atualidade,
gerando assim um ciclo vicioso.

Osargumentos para considerar-se o Estatuto uma afronta
ao Principio da Igualdade ou Isonomia encontra-se também em

artigo do Prof. Erson Martins de Oliveira: 4

Os opositores do Estatuto e das Cotas usam o0s
mais variados argumentos para justificar a sua
nao aprovagao. Alguns deles sdo: 1) O Brasil
deixaria de ser uma Nacdo para se transformar em
uma confederacdo de racas; 2) O Estatuto fere a
Constituicao, porque fere o principio de igualdade
diante dalei; 3) O direito juridico, a partir do conceito
de raga, leva a divisao entre os brasileiros e é fonte
de 6dio racial; 4) H& milhdes de brancos também
excluidos. Solucdo apresentada: melhorar o ensino
e 0s servigos publicos para incluir a massa negra
excluida, bem como a branca. Ao invés de medidas
afirmativas (particulares aos negros) medidas
universais.

Assim, esses argumentos seriam muito mais fortes
e veridicos, pois em curto prazo essa seria a solucdao, mas
nao resolveria de maneira alguma a questdao do racismo, da
discriminacao e do preconceito entre as diversas racas, acirraria
ainda mais essas questoes.

Destaca-seatranscricaoapresentada por Ronald Dworkin,

43 OLIVEIRA, Erson Martins de. Estatuto da Igualdade Racial: como enfrentar a discriminagio?
PUCViva Revista, Sao Paulo, ano 2006, v. 7, n.28, out./dez., p. 23.
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no sentido de considerar a aplicacdo das a¢des afirmativas em
relacdo as ragas um sacrificio, ao invés de servir como ajuda.

Senao veja-se: +

Os criticos mais destacados desses programas, tanto
brancos quanto negros, respondem que a acdo
afirmativa tem sido contraproducente em todos
0s aspectos: que “sacrificou”, em vez de ajudar, os
negros admitidos nos programas, perpetuando a
nocao da inferioridade negra entre os brancos e os
proprios negros, e promovendo o separatismo negro
e uma sociedade prevenida com ralacdo a racga, e
ndo a integracdo dos negros e uma comunidade
genuinamente indiferente a cor.

Dessa maneira, todas estas a¢0es afirmativas que tentam
igualar as racas, na verdade, as desiguala constantemente, as
diferencia de uma forma bem mascarada, fazendo com que
muitos acreditem que elas garantirdo a igualdade.

Contudo, existem também os argumentos contrarios,
isto é aqueles que defendem a aplicacdo das ag¢des afirmativas,
bem como a aprovacgao do Estatuto da Igualdade Racial, e para
comprovar esta afirmativa, apresentam-se o0s argumentos

explanados pelo Prof. Erson Martins de Oliveira: #

A resposta dos defensores do Estatuto: a Lei diz
que todos os homens sao iguais, mas na realidade
histérica e social os negros sdao discriminados,

portanto a forma de se reparar esse dano é a das
44 DWORKIN, Ronald. A virtude soberana: a teoria e a pratica da igualdade. Sdo Paulo: Martins Fontes,

2005, p- 549.
45 OLIVEIRA, Frson Martins de. Estatuto da Igualdade Racial: como enfrentar a discriminacdo?

PUCViva Revista, Sao Paulo, ano 2006, v. 7, n.28, out./dez., p. 23.
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cotas e a afirmacao de direitos.

Além disso, Ronald Dworkin também apresenta os
argumentos dos defensores das a¢oes afirmativas, ndo deixando
de tecer sua critica sobre esses argumentos que nao estao bem

fundamentados: 4°

Os defensores da acdo afirmativa quase sempre
insistem que os diversos tipos de politicas sensiveis
a raga sao essenciais, no curto prazo, se tivermos
a esperanca genuina de erradicar ou diminuir o
impacto da raga no longo prazo. (grifo nosso)

Sendo assim, os dois autores demonstram, claramente, as
opinides contra e a favor das cotas universitarias e nos meios de
comunicacdo, principalmente, asacdes afirmativas, que segundo
o Estatuto da Igualdade Racial “sdao os programas e medidas
especiais adotados pelo Estado para corrigir as desigualdades
raciais e promover a igualdade de oportunidades.”

Portanto, o que se percebe ndo € a concretizacao do direito
fundamental a igualdade, e sim a violacdo desmesurada desse
direito, bem como do principio que o embasa. O Estatuto, que
buscou igualar os desiguais, s6 conseguiu segregar as racas,
aumentar a sensacao de desigualdades e discriminagoes, desta

vez englobando nao s6 a raca negra, mas todas as outras.

46 DWORKIN, Ronald. A virtude soberana: a teoria e a pratica da igualdade. Sdo Paulo: Martins Fontes,

2005, p- 549.
47 GRIN, Monica. Estatuto da Igualdade Racial: uma questao de principio. Ciéncia hoje, Rio de Janeiro,

ano 2006, v. 38, n. 224, mar., p. 57.
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Por isso, fala-se em Estatuto da Desigualdade Racial,

uma vez que o

Estatuto diferencia as pessoas nao pela sua capacidade,

como o faz o Estatuto da

Crianca e do Adolescente, o Estatuto do Idoso, entre

outros, mas ele diferencia estas pessoas pela cor de sua pele,

pelas caracteristicas raciais que as distingue dos demais seres

humanos.

E para demonstrar essa afirmativa, traz-se a baila

o0 argumento exposto por Monica Grin, a qual critica,

fervorosamente, a aprovacao deste Estatuto, sendo vejase: #°

Se nessa nova ordem o poder putblico deve ter suas
estruturas modificadas para implantar politicas
orientadas pela dimensao racial, a fim de corrigir ou
reparar injusticas de uma ‘raca’ em relacao a outra,
aqueles que por uma fatalidade forem brancos,
ainda que pobres e excluidos, serdo os ‘negros de
amanhd’. Um Estatuto cujo maior objetivo é corrigir
as desigualdades e a injustica estara renovando a
injustica, s6 que agora com a cor da pele trocada.
Nesses termos, os brancos pobres ndo seriam alvos
igualmente prioritarios de politicas sociais, pela
Unica razdo de pertencerem a uma ‘raca’ que foi
responsabilizada de perpetrar injusticas contra a
‘raca negra’. Podemos indagar se apenas a cor da
pele deve ser o critério para diferenciar excluidos
de nao-excluidos. Haveria grandes diferencas
entre pobres pretos, pardos ou brancos? E se todas

48 GRIN, Monica. Estatuto da Igualdade Racial: uma questao de principio. Ciéncia hoje, Rio de Janeiro,
ano 2006, v. 38, n. 224, mar., p. 57.
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essas cores estivessem misturadas, como seriam
criadas as fronteiras raciais de direitos? Nessa nova
concepcao de sociedade, os indigenas, por exemplo,
nao teriam lugar, quer estatisticamente ou como
alvo de politicas publicas. O Estatuto, embora se
dirija aos discriminados, em momento algum se
refere aos indigenas.

Logo, conclui-se que o Estatuto da Igualdade Racial é uma
afronta ao Principio da Igualdade, assim como nao concretiza,
em nenhum momento, o direito fundamental a igualdade,
sendo, portanto, considerado inconstitucional, e por que nao

dizer passivel de uma Acao Direta de Inconstitucionalidade.
5. CONCLUSAO

A necessidade de se realizar o presente estudo surgiu a
partir da discussao da concretizacao do direito fundamental a
igualdade, previsto na Constituicao Federal do Brasil de 1988,
Lei Maior do pais, em face do Estatuto da Igualdade Racial, Lei
n° 12.288 de 20 de julho de 2010, onde se buscou tragar alguns
argumentos de como o Estatuto desiguala ao invés de igualar
0S seus pares.

E sabido que ha a previsao constitucional do direito a
igualdade, mas o que se percebe é a constante violagao deste
direito na sociedade, embora em alguns momentos este direito

também se concretize.
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Isto acontece nos bancos universitarios, através do tao
discutido sistema de cotas; no sistema de satide, onde pobres
sdao abandonados a prépria sorte em filas de hospitais, enquanto
os ricos tém planos de saide que lhes garantem pronto
atendimento; no sistema educacional, onde ha a diferenca do
ensino publico em relacdo ao privado; na propria instituicao
familiar, onde pessoas do mesmo sexo ndao podem se casar ou
até mesmo adotar uma crianca; nas forcas armadas, onde a
mulher é, prontamente, afastada.

Enfim, estessaoapenasalgunscasosem quea Constituicao
brasileira deixa de atuar ou atua de maneira diversa daquela
empregada por seu artigo 5°, .

Ja dizia Rui Barbosa em Oragao aos Mogos que “Tratar
com desigualdade a iguais, ou a desiguais com igualdade, seria
desigualdade flagrante, e nao igualdade real”. Talvez seja por
isso que o pais viva uma crise que ja nao é apenas constitucional,
mas politica, juridica, econdmica, financeira, social, enfim uma
crise que assola a propria identidade do brasileiro, que nao
confia mais em seus representantes, que a todo custo faz justica
com as proprias maos, por nao mais confiar no Judiciario, que
encontra dificuldades no acesso ao emprego, pois é discriminado
por ter respondido processo na Justica, por ser de determinada
raga, ou entao por ser jovem ou velho demais.

Sendo assim, a visualizacdo dos acontecimentos diarios e

a leitura das informacoes que sdo propagadas instigaram uma

@ Editora Via Dourada



Liana Maria Goncalves Rodrigues | 95

maior investigacao e desenvolvimento deste trabalho que teve
o escopo de verificar se este direito a igualdade é realmente
concretizado e se a lei que, deveras, serviria para igualar as
pessoas, na verdade as desiguala abertamente.

A Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988
elenca em seu

art. 5° os inimeros direitos e garantias fundamentais
dos cidadaos, sabendo-se que dentre estes direitos encontra-
se no inciso I do mesmo artigo a afirmacdo de que “homens e
mulheres sdo iguais em direitos e obrigacoes, nos termos desta
Constituicao.”

Embora exista a garantia ao direito fundamental a
igualdade, diariamente, se percebe a violacdao a este direito,
principalmente, quando se fala em direitos sociais, educacao,
saude, lazer, alimentacdo, moradia, etc.

Dessa maneira, buscou-se mostrar no desenvolvimento
deste trabalho monografico, o estudo acerca do direito
fundamental a igualdade, o Principio que o rege, bem
como as varias acOes afirmativas no sentido de amenizar
as discriminacdes raciais ocorridas na sociedade brasileira,
realizando estudo de casos, leitura de leis e jurisprudéncias,
principalmente do Estatuto da Igualdade Racial, recentemente,
publicado.

Portanto, conclui-se quehaafrontaaodireitofundamental

a igualdade, quando se publicou a Lei n° 12.288 de 20 de julho
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de 2010, haja vista que uma lei que trata com desigualdade
seres humanos, apenas por conta da sua tonalidade de pele,
seria no minimo uma ofensa a dignidade da pessoa humana,
uma ofensa a capacidade intelectual de varias pessoas, enfim,
dir-se-ia, inclusive, que esta seria uma lei inconstitucional e por

isso mesmo passivel de Agao Direta de Inconstitucionalidade.
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CAPITULO 3

ESCRITO NOS MUROS E BECOS:
REGISTROS DE CONFLITOS ENTRE
FACCOES EM FORTALEZA

Neiara Nivea Lima Costa!

Irlys Alencar Firmo Barreira®

Resumo: A presente pesquisa registra as mensagens
(inscrigdes) presentes nos muros e becos de Fortaleza, as quais
sdao indicadores de conflitos entre fac¢bes organizadas no
Bairro Jangurussu, em Fortaleza/CE. O trabalho identifica os
principais destinatarios das mensagens e analisa os diferentes
contetidos (significados) das mensagens relacionadas a questao
da seguranca e violéncia, bem como algumas das implicacoes

1 Aluna do Curso de Especializagio em Cidadania, Direitos Humanos e Seguranca Publica
da Universidade Federal do Ceard. Graduada em Direito pela Universidade de Fortaleza. E-mail:
neiaralima@hotmail.com.

2 Doutora em Sociologia pela Universidade de Sdo Paulo. Professora do Programa de P4s-Graduacao
da Universidade Federal do Ceara e do Curso de Especializagdo em Cidadania, Direitos Humanos e
Seguranca Publica da Universidade Federal do Ceara. E-mail: ialencar21@uol.com.br
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sociais, findando com uma breve anélise acerca da perda das
liberdades individuais em contextos sociais reconhecidos
pela alta incidéncia de delitos. Como recurso metodologico,
foram captadas fotografias das inscricdes em muros e becos
em Fortaleza, sobremaneira no Bairro Jangurussu, além de
entrevistas com profissionais de seguranca publica. O trabalho
tem natureza qualitativa e demandou pesquisa bibliografica e
de campo.

Palavras-chave: Faccoes. Conflitos. Dominio. Violéncia.
Inscricoes em Muros.

1. INTRODUCAO

Nos tltimos anos, sobremaneira no dltimo quinquénio,
os conflitos entre as facgées®* do crime organizado tém se
intensificado no Estado do Ceard, conforme demonstram as
estatisticas oficiais do periodo de 2013 a 2017*, evidenciado um
aumento vertiginoso nos crimes de homicidios dolosos. Cada
faccao almeja o dominio dos “territérios” da Capital para que
as atividades ilicitas se desenvolvam, especialmente o trafico de
entorpecentes.

A apropriacdao dos bairros pelos membros do crime
organizado pode ocorrer de distintas maneiras. Por vezes, usa-

se a violéncia e intimidagao. Em outras ocasides, os traficantes

Para melhor compreensao do presente trabalho, declina-se o conceito de “faccdo criminosa”
elaborado por Bruno Shimizu na obra “Solidariedade e Gregarismo nas Fac¢des Criminosas: um
estudo criminoldgico a luz da psicologia das massas”, publicado em 2011 pelo Instituto Brasileiro de
Ciéncias Criminais, em Sao Paulo, que informa na pagina 83: “Aduz-se, assim, que faccdes criminosas
sejam grupos de pessoas em que se verificam relacdes de solidariedade e gregarismo, que surgiram
nos presidios brasileiros e foram fundados prioritariamente sob o lema da defesa dos interesses da
comunidade carceraria, tendo a pratica de atos tipificados em lei como crimes como um de seus modos
de atuacdo dentro e fora dos presidios”.

4 Ver tabela na pagina 08.
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aliciam os mais jovens e atuam como entidades paraestatais
na medida em que passam a suprir algumas das necessidades
coletivas da comunidade.

Nao é raro tomarmos conhecimento de a¢des das faccoes
organizadas que atuam de forma disciplinar substituindo o
que seria de dominio das institui¢des de controle ao proibir o
cometimento de delitos nas favelas, bem como de sentenciar
aqueles que violaram seus cédigos de condutas realizando
um “julgamento sumario” e ilegitimo com a eliminacdo
dos implicados. Em outros casos, promovem agdes sociais
com vistas a angariar o apoio popular. Comenta-se entre os
moradores do Bairro Jangurussu que as faccoes buscam o apoio
da comunidade ao oferecer, por exemplo, alimentacao e abrigo
as criangas e jovens em situagao de risco com vistas a nao sé
almejar legitimidade naquele contexto social, mas também em
busca de angariar membros para as atividades do trafico ilicito
de entorpecentes.

Percebe-se, pois, que no interior destas comunidades, os
grupos organizados procuram substituir as fissuras deixadas
pela atuacdo estatal. E é também nesse vazio de poder onde
a faccao emana suas ordens e anseios através de mensagens
veiculadas em muros, radio comunitaria, internet etc.

As inscricbes nos muros sao apenas umas das diversas
plataformas que os grupos organizados usam para se comunicar,

para reverberar o medo, bem como demonstrar a sua presenca
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no bairro. Em suma, o visitante, o transeunte, a0 passarem
diante de uma inscricdo, ja sao informados qual a faccdo que
ali comanda e qual conduta deve ser adotada naquele espaco.

O objetivo geral deste trabalho é localizar e expor algumas
das mensagens atribuidas as faccdes organizadas nos muros da
periferia de Fortaleza, no ano de 2017, para tentarmos analisar
o seu conteddo (significados), algumas implica¢cdes sociais, e
correlacionar a exposicdo de tais mensagens com a atuacao do
Estado e o exercicio das liberdades individuais em contextos
sociais reconhecidos pela alta incidéncia de delitos. Daremos
énfase na Area Integrada de Seguranca III, especificamente na
circunscricao do 30° Distrito Policial, unidade policial onde
laboramos, composta pelos Bairros Jangurussu, Conjunto Sao
Cristévao e Conjunto Palmeiras.

Também  buscamos responder aos  seguintes
questionamentos: as inscricbes nos muros periféricos de
Fortaleza resultam em uma forma de apropriacao do bairro
por integrantes das faccdes criminosas? Quais os contetidos
veiculados nas mensagens e avisos atribuidos a criminalidade?
De que maneira as inscricdes nos muros estao relacionadas
com a perda das liberdades dos moradores das comunidades
afetadas? E possivel delimitar, a partir da localizacio das
inscrigdes, os territérios “pertencentes” as distintas faccoes do
crime organizado?

A investigacaio demandou pesquisas de campo
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e bibliografica. De inicio, fotografavamos as inscrigcoes
fortuitamente no caminho de casa para o trabalho. Em um
segundo momento, reservamos oportunidades e tempo para
percorrer alguns bairros da Capital a fim de fotografar as
diversas mensagens contidas nos muros da periferia atribuidas a
criminalidade. Destaque-se que recebemos varias colaboragoes
da corporacao policial que enviou imagens de inscricdes nos
muros de distintos bairros.

Paraconfirmaralgumasinformacgdes, foramentrevistados
policiais lotados na Area Integrada de Seguranca III, moradores
dos bairros Conjunto Palmeiras e Jangurussu, bem como
observamos e conversamos com jovens autuados em flagrante
delito na Delegacia do 30° Distrito Policial. As entrevistas com
os autuados em flagrante nos permitiram compreender um
pouco mais a respeito da dominagao exercida pela faccao no
jovem envolvido com o crime organizado.

A partir da localizagao das inscricoes, foi possivel mapear
os territérios dominados pelas faccoes no Conjunto Palmeiras
e no Jangurussu, ocasiao em que se verificou forte presenca do
grupo “Guardides do Estado” (GDE) naquela regiao.

O trabalho também demandou consultas a periédicos,
bem como leituras tedricas relacionadas aos temas da violéncia,
conflitos entre fac¢des e a respeito das competéncias exercidas
pelas institui¢des de controle do Estado. Destaque-se, por fim,

que a autora evitou classificagdes, bem como os usos e costumes
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da pratica policial no intento de preservar o aspecto cientifico

desta pesquisa.

2. AS INSCRICOES NOS MUROS: CONTEUDO,
DESTINATARIOS, NATUREZA PUBLICA

O trafegar pelo Conjunto Palmeiras, em Fortaleza, é rapido
e cauteloso. Portas fechadas e as frestas parecem espreitar a
viatura do 30° Distrito Policial. Nossa presenca parece suscitar
medo e curiosidade. Ha certa dignidade nas edificagdes do local
apesar da infraestrutura deficitaria. No Palmeiras, as paredes
nao s6 ouvem como falam. Sdo as porta-vozes dos “Guardides
do Estado”, também conhecidos como “GDE” ou “Bonde 745,
faccao esta que domina com predominancia os territérios dos
Conjuntos Palmeiras, Maria Tomasia e Sao Cristévao.

Ha inscricoes nos muros das residéncias situadas nas
Ruas Saquarema e Babacu sinalizando o comportamento a
ser adotado pelos transeuntes e visitantes da comunidade. “Ao
passa tire o capacete e a baixe o vidro do carro [sic]”, “Ao entra
tire o capacete e abaixe 0 viro se nao leva bala [sic]”. Nossa
viatura transgride as ordens ilegitimas e continua o percurso
arriscado com os vidros fechados. Mais adiante, ainda na Rua
Babacu, somos surpreendidos por nova inscricao reveladora
das regras de conduta impostas pela GDE no local: “Se roubar
no Palmeira vai morré. Samos o certo pelo certo. Ass: 745 GDE

[sic]”.
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Um colega desembarca do veiculo oficial e pede
autorizagao do morador para apagar a inscricao ameacadora
do muro. O morador do imével olha ao redor da rua e acena
positiva e silenciosamente com a cabeca para o Policial Civil
que aguarda. O servidor utiliza-se de tinta spray e ndo s6 apaga
a inscricao como ali coloca o telefone do 30° Distrito Policial na
expectativa de alguma informacao. Saimos daquele local certos
de que tao facil quanto apagar a inscricao é escrever outra em
qualquer outro muro da periferia de Fortaleza.

Nao muito distante dali, no Bairro Ancuris, uma inscrigao
ganhou notoriedade. Semelhante aqueles encontradas no
Conjunto Palmeiras, o muro do Conjunto Habitacional “Alameda
das Palmeiras” ja determinava: “Ao entra de carro abaixe o vidro
e de moto tire o capacete. Ass: o crime [sic]”. E foi na noite de
23 de julho de 2017 que jovem estudante e motorista da UBER®,
Guilherme e Silva Maia, demonstrou desconhecer as condicoes
prévias para adentrar a Comunidade Alameda das Palmeiras.

Ap6s ignorar (ou desconhecer) os avisos de baixar os
vidros do seu automével Siena, isto €, apds desconsiderar os
regramentos existentes em um dos dominios da GDE, o jovem
Guilherme Maia é alvejado na cabeca e morre, chamando
a atencao da midia e da sociedade para os dizeres do muro
esquecido. No Conjunto Alameda das Palmeiras, a san¢ao pelo

descumprimento da norma ilegitima é a morte. Pior do que

5 Ver mapa na pagina 16.
6 Empresa prestadora de servigos na area do transporte privado urbano através de aplicativo.
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desobedecer tais normas é desconhecé-las.

Figura 1 - Inscricao em muro no Conjunto Alameda das Palmeiras’

Fonte: Jornal Tribuna do Ceara

No cotidiano policial, observamos que nos tltimos cinco
anos, sobremaneira no periodo de 2016 a 2017, as mensagens
e avisos atribuidos a criminosos expostos em muros e becos
da periferia de Fortaleza parecem proliferar. Coincidem com
0 acirramento entre as facgdes, as quais buscam afirmar
publicamente o dominio em seus territorios através de

demonstracao do poder bélico, da veiculagdo de homicidios

7 Fotografia disponivel em: <http://tribunadoceara.uol.com.br/videos/vem-que-tem/
reportagem-visita-local-em-que-motorista-do-uber-foi-morto-e-confirma-existencia-de-pi-
chacoes/>. Acesso em: 27 out 2017.
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nas redes sociais e inscricoes nos muros e becos da periferia.
Podemos dizer que as mensagens e avisos nNos muros Sao
expressoes ou manifestacdes de “apropriacoes do bairro” pelas
faccoes, e também servem como uma espécie de bandeira para
demarcar ao inimigo o territorio conquistado.

As estatisticas dos crimes violentos letais e intencionais
confirmam o acirramento entre os grupos de delinquéncia
organizada, conforme se verifica abaixo na tabela elaborada
durante a pesquisa com base na divulgacao oficial das estatisticas
pela Secretaria de Seguranca Publica e Defesa Social no periodo
de 2013 a 2017.

Figura 2 - Indicadores de Crimes Violentos Letais e Intencionais no Estado

do Ceara
ANO QUANTITATIVO
2013 4.395
2014 4.439
2015 4.019
2016 3.407
2017 3.695*

Fonte: Pagina oficial da Secretaria de Seguranca Piblica e Defesa Social do

Ceara *Considera até 30/09/2017

As inscricoes nos muros atribuidas aos membros das
faccoes podem transmitir distintas mensagens ou significados.
Como visto acima, podem proibir a pratica de determinados

delitos na comunidade ou exaltar o nome da faccdo com os
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valores que lhe sao pertinentes. Também determinam regras
de comportamento, ou seja, uma espécie de codigo normativo
ali vigente (regramento), em detrimento das normas emanadas
pelo Estado. A seguir, fotografia captada no Bairro Bom Jardim
com extratos dos deveres inerentes aos membros do Comando

Vermelho.

Figura 3 - Inscricao em parede no Bairro Bom Jardim

Fonte: Claudio Marques Maia®

Os destinatarios das mensagens podem variar conforme
o seu contetdo. O que normalmente as mensagens tém
em comum € a sua natureza publica. Algumas podem ser
direcionadas aos moradores da comunidade, outras podem ser

direcionadas especificamente aos agentes de seguranca que

8 Claudio Marques Maia é Inspetor de Policia Civil do Ceara, fotégrafo profissional, graduado
em Filosofia pela Universidade Estadual do Cear4 e aluno do Curso de Especializacdo em Cidadania,
Direitos e Humanos e Seguranga Publica.
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ali atuam, ou ainda, podem ter como destinatarios pessoas
que nao residem no local. Também podem ser interpretadas
como provocacOes as policias ou a faccdo rival. Abaixo, foi
elaborado informativo demonstrando os principais contetdos,

destinatarios e plataformas das mensagens.

Figura 4 - Quadro esquematizando os principais destinatarios, contetidos

e plataformas das mensagens atribuidas as faccoes.

DESTINATARIOS CONTEUDOS PLATAFORMAS
MORADORES DA REGRAS DE CONDUTA MUROS
COMUNIDADE NORMAS DE PROIBICAQ RADIO COMUNITARIA
TRANSEUNTES / VISITANTES PROVOCAGOES INTERNET
POLICIA E REPRESENTANTES | | VALORES E EXALTACAO DA FOLHETINS
DO ESTADO ORGANIZACAQ FAIXAS E CARTAZES
FACCRO INIMIGA DEVERES DOS MEMBROS DA |
MEMBROS DA FACCAO FACCAO

Fonte: Elaborado pela autora.

Destaque-se que as faccoes nao constituem uma entidade
a parte isolada da comunidade. Importante ressaltar uma
tendéncia dos moradores dos bairros afetados a personificar ou
configurar a faccdo como uma entidade capaz de falar em nome
proprio, sobretudo ao substituir acdes que seriam especificas
das institui¢des sociais de controle ao proibir, por exemplo,
a pratica de delitos de roubos ou estupros na comunidade.
Assumem sem disfarces a autoria dos comunicados veiculados
nos muros e nas diversas plataformas de comunicagao.

Trata-se de fato de uma interacdo, pois quando os
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moradores da favela obedecem, por exemplo, ao toque de
recolher exposto em um cartaz, estao respondendo - ainda que
tacitamente - aos comandos e ordens expostos nas mensagens
remetidas pelas faccdes. Um dos mais vividos exemplos desta
comunicacdo diz respeito ao fato ocorrido em setembro deste
ano quando supostamente a propria policia respondeu a uma
inscricao situada no Residencial Cidade Jardim, no Bairro
Prefeito José Valter, conforme noticiado em matéria jornalistica
publicada pelo programa “Vem que tem”, da TV Jangadeiro, em
14 de setembro de 2017°.

No local, grafiteiros escreveram: “Tire o capacete e
abaiche o vidro [sic]”. A resposta, supostamente da policia, dizia

o seguinte: “Policia esta aqui bandido pao com ovo. Bandido

nao manda em nada!! [sic]”.
Figura 5 - Inscricao em parede no Bairro Prefeito José Valter, Residencial
Cidade Jardim

Fonte: Jornal Tribuna do Ceara
Disponivel em: <http://tribunadoceara.uol.com.br/videos/vem-
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Nao sabemos se de fato a policia foi responsavel pela
resposta a inscricio do Residencial Cidade Jardim, porém
a réplica a mensagem supde uma interacdo forte, mas nao
explicita.

Esta interacdo entre faccoes e comunidade se da
tacitamente através da obediéncia as ordens expostas nas
paredes e becos da periferia, bem como pode se da literalmente
mediante respostas também escritas nos muros, embora seja
raro neste ultimo caso, porquanto é defeso aos moradores
da comunidade apagar os comunicados das faccbes feitos
nos muros de suas residéncias. De igual maneira, é arriscado
responder ao comunicado. O ato de apagar ou de responder os
dizeres nos muros pode representar uma ofensa aos membros
da faccao.

As inscricdes nao se limitam apenas aos inimigos,
as facgdes rivais, a policia ou aos moradores da favela. O
conteddo de tais mensagens ultrapassa esses limites, afetando
a diferentes seguimentos sociais, ja que nao se trata de apenas
um crime de dano ao patriménio, conforme conclui a Otica
juridico-normativa; também nao representa um gesto ingénuo
de adolescentes envolvidos na criminalidade em busca da
“consideracao” de seus pares; significa também a precariedade
das instituicoes do aparato repressor do Estado para concretizar
a seguranca publica dos cidaddos, na medida em que as formas

paralelas de poder e controle se impdem nas brechas das
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instituicOes encarregadas pela seguranca publica.

Naoénovidade a pratica de faccoes emitirem comunicados
as pessoas, a policia ou a impressa. Ha registros de delinquentes
que desafiavam investigadores, escrevendo-lhes cartas
contando seus feitos ou enviando bilhetes aos jornais de grande
circulacao, a exemplo do famoso assassino dos Estados Unidos
alcunhado de “Zodiaco”.

Também ndo sdo raras as ocorréncias de homicidio
onde a vitima é encontrada em circunstancias que informam
uma espécie de comunicacdo ou recado, a exemplo das vitimas
achadas com um cadeado no interior da boca, denotando a

“queima do arquivo” por violar a “lei do siléncio”.

Figura 6 - Folheto afixado nas ruas do Bairro Aerolandia

Fonte: Acervo Pessoal
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Mas o que caracteriza a exposicao de mensagens por
criminosos nos nossos dias é a natureza cada vez mais “publica”,
isto €, com uma maior abrangéncia, alcancando um ntmero
maior de destinatarios. O muro é s mais uma das plataformas,
uma vez que as faccbes utilizam para comunicacdo desde
folhetos até redes sociais. A seguir, fotografia de um folhetim
cedido por uma moradora do Bairro Aerolandia.

A popularizacao dos meios de comunicacdao, comum nos
nossos dias, tem acarretado uma avalanche de mensagens,
as quais podem ser veiculadas em textos, imagens, videos ou
qualquer outra plataforma. E nao acontece diferente com os
moradores envolvidos com o trafico de drogas, os quais utilizam
também a rede social e os muros para comunicar nao s seu
estilo “vida louca”, mas também para louvar as proprias acoes
criminosas ou engrandecer o nome da facgao a qual pertencem.
Nao é raro nos depararmos com fotografias ou videos de
praticas de crimes veiculados em paginas de relacionamento
ou por aplicativos de mensagens instantaneas.

As mensagens e avisos dos criminosos, seja pela internet
ou expostas nos muros, parecem atingir um ndmero maior
de destinatarios, nao s6 em virtude das plataformas em que
sao veiculadas, a exemplo das redes sociais ou aplicativos de
mensagens instantaneas, como também em virtude do seu
conteudo estar relacionado com questdes que afetam ndao apenas

os residentes e visitantes da favela, como também a sociedade
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em geral, pois escancaram a ineficiéncia do Estado no combate
a criminalidade, problema este compartilhado e vivenciado -
em menor ou maior intensidade - pelo cidadao brasileiro.

As inscricoes revelam nao sé a participagdo com o crime
organizado, mas também o baixo nivel de escolaridade dos
envolvidos, porquanto nao sao raros os erros de ortografia e
pontuagao encontrados nas inscricoes em diversos locais da
Capital.

Figura 7 - Criancas brincando ao lado de parede com inscricao de fac¢oes

criminosas no Bairro Bom Jardim

= L) oA LS grkadan

Fonte: Claudio Marques Maia

O fator em comum dos locais onde se encontram as
inscricdes é o baixo ou muito baixo indice de desenvolvimento
humano, a exemplo dos IDHs dos Bairros Ancuri (0,20), do

Jangurussu (0,17), Conjunto Palmeiras (0,11) e Bom Jardim
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(0,19), ou seja, todos sao indices considerados pelo IBGE como
“muito baixo”, comparaveis com a realidade de paises africanos
pobres e em conflito armado. *

Logo acima, a fotografia de criancas brincando na
Comunidade Tatamunde, no Bairro Bom Jardim, aparentemente
alheias as ordens escritas no muro sem reboco. O local é reduto
de dominio das fac¢des “Familia do Norte” (FDN) e Comando
Vermelho (CV).

3. A DOMINACAO DOS TERRITORIOS E SUAS
AMPLITUDES

Ao observar o comportamento dos jovens autuados em
flagrante na Delegacia onde labutamos (30° Distrito Policial),
percebemos que o dominio exercido pelas faccoes nao se limita
apenas ao aspecto ecologico, isto é, as linhas e aos contornos
do bairro, mas também resulta da mescla de costumes, cultura
e historia do lugar. Essa dominacdo parece atingir ainda
dimensdes emocionais do jovem envolvido, o qual se sente
parte de uma experiéncia de socializacdao. Passa da condicao
de socialmente excluido para sentir-se membro ou “irmao” de
um grupo, no qual ele pode ser “considerado” a partir de seus
feitos. Nesse sentido, o Professor Leonardo Damasceno de Sa

(2011), esclarece a respeito da busca por consideragao pelos

10 Disponivel em: <http://tribunadoceara.uol.com.br/noticias/cotidiano-2/mais-da-metade-
dos-bairros-de-fortaleza-tem-idh-inferior-ao-do-pais-mais-pobre-do-mundo/>. Acesso em 02 nov
2017.
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jovens envolvidos com a criminalidade (p. 349):

Aoaprenderaviverapartirdasregrasdodenominado
“mundao”, que envolve drogas, prostituicio e
criminalidade, os jovens alertam, em suas narrativas
de constituicao do self, que o “metido a bichao”
(recém- ingresso no processo de identificagdo com
essa condicao) é sempre o0 primeiro a morrer, mas
também é aquele que goza de alguma consideracao
durante certo periodo da vida, o que parece ser um
bem pessoal precioso para jovens destituidos de
direitos e enredados, de modo quase permanente,
em processos de producio social de indiferenca. E
como se uma experiéncia temporal intensiva por
meio do devir bichdo, qual um processo de aquisicao
de respeito pela forca, respaldasse imaginariamente
algumas garantias minimas de formagao do eu.

Luis Felipe Zilli (2015), percebe os grupos de delinquentes

e gangues como instancias de socializacao primaria, porquanto

elaboram sistemas normativos, adotam simbolos, bem como

um arcabouco de valores morais proprios que orientam as

acoes de seus integrantes. Nesse sentido, complementa o autor

(p. 468):

No caso das gangues e grupos delinquentes, tais
orientacbes atuariam no sentido de incentivar,
entre seus proprios membros, a emergéncia de um
conjunto de valores e comportamentos socialmente
rotulados como desviantes, mas que, dentro do

grupo, recebem reforgos simbolicos positivos. Esse
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seria 0 esquema descritivo geral do que diversos

autores chamam de subcultura delinquente.

Amaturidaderevelaaosjovensafacecrueldoenvolvimento
com as facgdes. O tempo se encarrega de quebrantar as ilusoes
e as versOes romanticas ainda persistentes. Estas mesmas
ilusdes serao aquelas contadas aos mais mocos, que também se
deixarao levar pela glamorizacao do crime. O triste é que, em
muitissimos casos, é tarde demais para retroceder, haja vista
tantas mortes prematuras. Nesse contexto, Alba Zaluar (2004,

p. 64) destaca:

Contudo, os que se deixam atrair pelo poder das
quadrilhas, as ilusdes do heroismo bandido, vao se
desfazendo a medida que eles amadurecem - e, para
algunsja precocemente envelhecidos pelas decepg¢oes
e enganos e que aderiram circunstancialmente
ao estilo de vida criminoso, a permanéncia neste
mundo é plena de davidas quanto aos valores e
regras de uma atividade que os pde cotidianamente

em contato com a morte, com a guerra.

A dominacdo nao é meramente territorial, mas envolve
também comportamentos e sentimentos, exigindo do envolvido

certa devogao a faccdo que pertence. Desta forma, a dominacao
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se amplia e chega as pracas, a escola, ao seio familiar. Deixa de
ser dominacdo pura para converter-se em uma formalegitimada
de aceitacdo ou codigo regido por normas de identificacao
significando uma espécie de “referencial de vida” que se
mistura ao espago onde o jovem nasceu e cresceu, onde reside
sua familia, onde funciona sua escola, enfim, onde acontece a
roda de sua existéncia.

E assim, as fronteiras da dominacdo vao ficando mais
visiveis e ja nao é mais possivel dividir o espago com aqueles
que sao parte de outro grupo, pois pela facgao é possivel excluir,
roubar, matar e morrer. Exemplo manifesto desta segregacao
diz respeito aos fatos noticiados no boletim de ocorréncia n°.
130-8650/2017, registrado no 30° Distrito Policial, em 03 de
agosto de 2017, por Déborah Prata Pereira Sousa, Diretora da
Escola Municipal Maria Elenilce Cavalcante Leite Martins.

Em sintese, a Senhora Diretora afirma que no periodo de
maio a agosto, a Escola recebera mais de sessenta solicitacoes
de transferéncias de alunos, porquanto o Comando Vermelho
nao permite que moradores do Conjunto Maria Tomasia
frequentem a Escola Municipal, uma vez que o estabelecimento
de ensino esta instalado na Rua Maysa, no Bairro Conjunto
Palmeiras, area de dominio do Comando Vermelho, ao passo
que o Conjunto Maria Tomasia é de dominio dos Guardides do
Estado.

Destaque-se que a maioria do territério Conjunto

Série Seguranca publica, direito e justica brasileira: volume 5



120 | Algumas contrilNigaes dEvefiirpar@ $dthBiains Internagidrizido BaredpCpardo

Palmeiras é dominada pela GDE, nao obstante, nas imediacoes
da citada Rua Maysa ha a Comunidade “Picarreira”, aqual é uma
célula de resisténcia do Comando Vermelho. Isso demonstra
que muito embora uma faccdo tenha predominancia quanto
ao dominio de determinada regiao, este fato ndo excluird a
existéncia de células ou focos de resisténcia da facgao inimiga.

Para ilustrar o problema acima relatado, elaboramos o
mapa abaixo correspondente a circunscricao do 30° Distrito
Policial (Bairros Jangurussu e Conjunto Palmeiras), onde é

possivel enxergar a distribuicao do dominio das facgdes.

Figura 8 - Mapa da distribuicao das fac¢oes nos bairros Jangurussu e

Conjunto Palmeiras
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Fonte: Acervo pessoal
O mapa foi elaborado a partir do contetdo dos boletins

@ Editora Via Dourada



Estanislau Ferreira Bié | 121

de ocorréncias, entrevistas com colegas policiais, noticias
jornalisticas, mas sobremaneira o mapa foi elaborado a partir
do contetido das inscri¢oes, as quais demarcam o territério
de dominacao da fac¢do que ali comanda. O mapa tem como
referéncia outubro de 2017. Vale lembrar que as faccoes estao
em constante disputa de territorios, o que pode alterar a
disposicao do mapa.

Percebe-se que o Comando Vermelho busca adentrar
o territorio do Conjunto Palmeiras e Jangurussu através das
extremidades. No interior dos bairros, sobremodo dentro dos
conjuntos habitacionais, héa forte presenca dos Guardides do
Estado (GDE).

Uma fronteira marca uma divisao acentuada ali existente.
Trata-se da AvenidaJornalista Tomaz Coelho, também conhecida
como Avenida Perimetral, a qual separa o Barroso, dominado
predominantemente pelo CV, do Jangurussu, dominado
predominantemente pela GDE.

Como dito alhures, o dominio de determinado territério
por uma faccdo nao exclui células ou focos de resisténcias de
outro grupo criminoso ali existente, a exemplo do que ocorre
no proprio Conjunto Palmeiras onde ¢é possivel ver inscri¢oes
tanto da GDE como do Comando Vermelho. Abaixo, segue
imagem fotografada pela autora nas imedia¢oes da Delegacia
do 30° Distrito Policial, na Rua Alef de Souza Cavalcante, no

Conjunto Sao Cristévao (Bairro Jangurussu), situada nos fundos
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da Delegacia. Neste logradouro, ha diversas casas a venda.

Figura 9 - Inscricdo em parede no Bairro Jangurussu - Rua Alef de Souza

Cavalcante

Fonte: Acervo pessoal

4. AS INSCRICOES NOS MUROS E A PERDA DAS
LIBERDADES

“Ao entrar de carro abaixe o vidro e de moto tire o
capacete. Ass: o crime”. Estes sao os dizeres rabiscados de branco
em um dos muros do Residencial Alameda das Palmeiras,
Bairro Ancuri, em Fortaleza. O aviso é atribuido aos criminosos
residentes naquela area e é destinado especialmente as pessoas
que nao moram no Condominio Alameda das Palmeiras. Aquele

que desconhece a regra ou que ouse desobedecé-la, podera
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pagar caro pela insurgéncia.

A conduta dos transeuntes do Bairro Ancuri deixa de
ser espontanea e passa a ser condicionada pelo aviso do muro,
isto é, “a violéncia esta adestrando os comportamentos sociais,
delimitando o que é possivel e impossivel, o permitido e o
negado, o proibido e o aceito socialmente” (BARREIRA, 2013,
p. 235). O aviso serve como uma espécie de controle daqueles
que entram no territorio esquecido pelo Estado e reivindicado
pelos membros das facgoes.

Nao s6 os comportamentos perdem a espontaneidade,
mas também se perde a liberdade de locomocao, vez que o
medo causado pela violéncia também determina os locais em
que podemos andar livremente, a exemplo das mensagens
de toques de recolher nas favelas. Nesse sentido, vaticina a

Professora Irlys Barreira (2011, p. 99).

Fortaleza, como  muitas outras cidades
contemporaneas, vivencia também uma histéria
contemporanea do medo. Trata-se de um medo que
se expressa de varias maneiras. Manifesta-se na
recusa de praticar certas atividades e na busca de
refagio e isolamento. A cidade permeada pelo medo
tem seus espacos publicos esvaziados e a frequéncia
indesejada daqueles que sao vistos como estando

fora das experiéncias significativas de cidadania.
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As populacdoes das areas periféricas dominadas pela
criminalidade incorporaram comportamentos em seu
cotidiano em virtude da intimidacdo de criminosos. Alguns
podem questionar sobre quem de fato escreveu as ordens no
muro da favela, no entanto, em um contexto social marcado
pela violéncia, quem se permite arriscar? Questao esta muito
bem exemplificada no aviso encontrado na Rua Pedro II, Bairro
Parangaba, onde se lé: “Atencao Proibido Reunides de equipes
e grupos na praga. Ass: O crime. Nao duvide”.

Os bairros com pouca assisténcia dos poderes publicos,
isto €, aquelas regides onde politicas publicas nao sao
implementadas, marcadas também pela pobreza, desigualdade
social, pela ineficacia de seguranca publica e pela caréncia ou
inexisténcia de oportunidades de trabalho e educagao, expdem
uma espécie de “vazio de poder” (BUSCAGLIA, 2013)". Estas
lacunas ou fissuras deixadas pelo Estado frequentemente sao
preenchidas por criminosos, os quais acabam por realizar
controle sobre a populacao da comunidade, estabelecendo
limites ilegais, disciplinando condutas e realizando tribunais
informais aplicando até mesmo a pena capital. Nesse contexto,

nos ensina o Professor Flavio Cardoso Pereira (2015, p. 22):

A partir do momento em que o Estado, muitas

vezes infiltrado e corroido pela criminalidade, nao

11 Expressao utilizada pelo estudioso mexicano, Edgardo Buscaglia, autor da obra “Vaci-
os de poder em Mexico. El camino de México hasta La seguridad humana”.
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responde aos anseios da coletividade, sejaem matéria
de infraestrutura, seja em termos de auséncia de
atitudes humanisticas, cria-se uma possibilidade de
surgimento de fragmentados “aparatos de poder”
ilegais, os quais buscam a todo preco, através do
estabelecimento de um “Estado paralelo”, construir
sobre as bases democraticas de uma determinada

nagao, um arcabouco de controle de poder.

E foi por violar (ou desconhecer) as normas ditadas pelos
criminosos no Conjunto Alameda das Palmeiras que o motorista
da UBER, Guilherme Maia, perdeu mais que a liberdade, tendo
sua vida abreviada por membros da GDE que dispararam
contra o jovem, presumindo que este fosse um membro do
Comando Vermelho, conforme se verifica no bojo do processo
n°. 0172765-39.2017.8.06.0001, no qual o Delegado de Policia,
Osmar Berto, deixa claro a motivacao do crime ao lavrar o

relatério final do inquérito:

Acontece que aquele local, apesar de possuir
uma boa infra-estrutura, o que se comprova com
prédios novos, ruas calcamentadas e asfaltadas,
boas iluminagao, ruas limpas, entre outros fatores,
¢ dominado pela faccdo criminosa Guardides do
Estado -GDE, a qual por sua vez esta em guerra
hé vérios meses com a faccdo criminosa Comando

Vermelho - CV. Este fato foi determinante para
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o assassinado da vitima. (extraido dos autos do

processo de n° 0172765-39.2017.8.06.0001, TJCE).

Faz-se necessario que as instituicoes de controle restituam
as pessoas a liberdade que estdo, dia apés dia, perdendo em
virtude da intimidacdo publica que as facgdes tém realizado
por meio de suas agdes violentas. Além de um crime de dano
ao patrimonio, a exposicao de mensagem remete a violéncia,
pois reforca a ideia da constante presenca do poder de fogo, do
medo, aumentando o sentimento de desamparo, sobremaneira
nos moradores das comunidades implicadas.

Nao se trata apenas de apagar os rabiscos dos muros
e aumentar o aparato repressor para conter o avan¢o da
criminalidade, é preciso também reivindicar nossa parcela
de liberdade que foi perdida em virtude do avanco do crime

organizado.

5. CONSIDERACOES FINAIS

As inscri¢oes dos muros permitem mapear o loteamento
dos territorios realizado pelas faccdes, porquanto sao como
bandeiras que delimitam as areas conquistadas em confronto.
Informam ainda ao Estado e a sociedade a presenca do crime
organizado em determinado local. Nao deve ser entendida como

mero crime de dano ao patrimoénio, mas sim um comunicado
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das facgdes aos seus respectivos destinatarios, os quais podem
tratar-se dos moradores, visitantes ou transeuntes, faccao rival,
agentes de seguranca publica e/ou governantes.

Os avisos deixados no muro pelas faccdes demonstram
também o baixo nivel de escolaridade dos incumbidos de
realizar a inscricao, haja vista os inimeros erros grosseiros de
ortografia encontrados nos diversos muros fotografados.

A partir da localizacao das inscri¢des situadas no
Jangurussu e no Conjunto Palmeiras, foi possivel realizar
um mapeamento da presenca de faccdes nestes dois bairros.
Verificou-se que os Guardides do Estado (GDE) estao presentes,
sobremaneira, nos Conjuntos Habitacionais, isto é, no interior
do bairro. O Comando Vermelho, por sua vez, tenta avancar
ou dominar territorios através das extremidades com presenca
no Barroso apds a Avenida Perimetral (Avenida Jornalista
Tomaz Coelho), assim como proximo a BR 116, no Parque
Betania, e ainda na Comunidade Picarreira (ao sul do Conjunto
Palmeiras). Vale destacar que a predominancia de uma faccao
em determinado territério ndao exclui a presenca de células ou
focos de resisténcia das facgdes inimigas.

Verificou-se ainda, através da observacdao dos jovens
autuados em flagrantes no 30° DP, que o dominio da faccao
supera os limites ecologicos ou geograficos, perpassando
dimensoes da escola, lazer e familia, convertendo-se em

verdadeiro referencial para o jovem que se sente parte de uma
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experiéncia de socializacdao. Mas o passar do tempo demonstra
ao envolvido com faccOes o aspecto negativo desse processo,
vez que o comprometimento com o grupo exige do membro,
em muitos casos, a liberdade e/ou a propria vida, tornando-se
um verdadeiro fardo para aquele individuo que ingressou na
faccao em virtude de uma situacgao circunstancial.

Através das fissuras deixadas pelos poderes publicos nas
comunidades, as fac¢des iniciam o processo de apropriacao
dos bairros. Esse processo de apropriacao contempla a edicdao
de normas ilegitimas em detrimento daquelas emanadas pelo
Estado, san¢oes disciplinares severas aos que desobedecerem
ou ignorarem as normas, criacao de verdadeiros tribunais de
excecao com penas capitais, adocao de medidas populares a fim
de angariar apoio da comunidade, a exemplo da proibicao de
nao roubar ou da proibicao de jogar lixo em determinado local.

O contetido das inscri¢cdes dos muros é variado, vez que
as paredes sdo meras plataformas de comunicacao/expressao
utilizadas pela faccao criminosa, a exemplo da Internet onde sao
veiculados videos, imagens e audios com distintos contetdos
relacionados a atividade do grupo organizado. Dentre os
contetidos de inscri¢oes que mais se repetiram, destacamos as
normas de conduta, regras de proibicao e apologia a0 nome da
faccao.

O presente trabalho encerra-se com uma reflexao a

respeito da continua e gradual perda das liberdades individuais
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experimentadas pelos cidaddaos moradores das comunidades
afetadas dia ap6s dia. Aparentemente uma inscricao no muro
nao parece comprometer a liberdade de ninguém, contudo,
é através delas, bem como de outras plataformas, que as
faccoes organizadas provocam medo, o que pode alterar o
comportamento do cidaddao, o qual devera se “ajustar” as
exigéncias contidas nas inscri¢des, a exemplo do toque de
recolher, trafegar com os vidros baixos, nao falar com a policia
prestando-lhe informacdo, nao andar em determinados locais
etc. Enfim, sdo exemplos de agdes nao espontaneas que o
individuo realiza por medo, por temer o mesmo fim do jovem
Guilherme Maia.

Destaque-se que a inscricao em si nao ¢ a maior das
controvérsias, mas sim a possibilidade de concretizacao/
realizacao dos termos escritos no muro, isto €, a gravidade de

materializar as acoes descritas nas inscricoes.
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CAPITULO 4

A CONCESSAO DO REGISTRO DE
MARCAS DE PRODUTOS E SERVICOS
CONDICIONADA AO INTERESSE PUBLICO

Liana Maria Gongalves Rodrigues

Resumo: A relevancia da pesquisa sobre o tema “Da Concessao
do Registro de Marcas de Produtos e Servicos condicionada ao
Interesse Publico” esta em apresentar a auséncia de exigéncia
da divulgacdo da forma de obtencao de um produto ou servico,
quando comparado as exigéncias para se registrar uma patente.
O que se objetiva com este trabalho, em sentido amplo, é propor
uma analise acerca dos requisitos exigidos atualmente para o
registro de uma marca, tracando uma reflexao critica em torno
do principio da Dignidade da Pessoa Humana, considerando
a origem, o desenvolvimento e a classificacao das marcas. Em
sentido estrito, pretende-se avaliar se o Poder Publico nao
deveria condicionar o registro de uma marca ao aspecto de que
nenhum risco fosse gerado aos consumidores, utilizando-se,
para tanto, da Constituicdo Federal e do Codigo de Defesa do
Consumidor. Finalmente, depois de verificado o principio da
dignidade da pessoa humana e outros principios relacionados
a Propriedade Industrial, o presente trabalho investiga se a
exigéncia da divulgacdo da férmula de obtencdo de um produto
ou a forma de realizacdo de um servi¢o nao afrontaria um
direito do titular da marca ao realizar um segredo de industria.

Palavras-chaves: Propriedade Industrial. Marcas. Consumidor.
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Principio da Dignidade da Pessoa Humana

1. NTRODUCAO

A analise historica do termo propriedade e o estudo sobre
a funcao social que esta exerce perante a coletividade baseiam
a formacao da Propriedade Intelectual, a qual se subdivide em

Propriedade Industrial e Autoral.

Neste sentido, sao apresentados os objetos de aplicagao
do Direito Industrial, quais sejam:

a concessao de patentes, o registro de desenho industrial,
o registro de marca, a repressao a falsa indicagao geogréafica e a
repressao a falsa concorréncia desleal.

As legislagoes, os acordos, os tratados e as convencoes
serviram de embasamento a protecao da Propriedade Industrial,
que somente a partir da Idade Média passou a ser difundida na
sociedade. No Brasil, esta protecdo se iniciou apenas no periodo
imperial, com a publicacao do Alvara do Principe Regente, que
objetivava estimular o progresso nacional nas areas da industria
e do comércio.

Os principios relacionados a Propriedade Industrial vém
nortear o estudo que ora se apresenta, desenvolvendo, na sua
superficialidade, a profundidade do Principio da Dignidade
da Pessoa Humana, o qual estd intrinsecamente relacionado

a concessao do registro das marcas condicionada ao interesse
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publico.

O fator crucial que impulsionou o desenvolvimento
desta monografia foi a auséncia da divulgacao do procedimento
utilizado para se obter um produto ou a realizacio de um
servigo como exigéncia necessaria ao registro de uma marca,
tornando-se, assim, o assunto um tema de interesse social, haja
vista a questao dos direitos do consumidor.

Logo, neste trabalho, buscar-se-a responder aos seguintes
questionamentos: Quais as exigéncias legais para a concessao
do registro de uma marca de produto e servico no Brasil?
Diante dessas exigéncias, ha algum direito do consumidor que
nao fora atendido? Neste caso, ndo estaria também havendo
uma afronta ao Principio da Dignidade da Pessoa Humana?
Sera que a exigéncia da divulgacdo do processo de producao
de determinado produto ou da execucdao de um servigo como
condicionante para a concessao do registro de uma marca nao
estaria 10

afrontando um direito do titular da marca em optar pelo
Segredo de Industria em detrimento de um patenteamento?

Ajustificativaparaestetrabalhobaseia-se, principalmente,
na questao do registro de uma marca, o qual esta previsto no
ordenamento juridico, exclusivamente, sob a 6tica do requisito
da novidade, isto €, uma busca de anterioridades que precede o
pedido do registro, nao havendo maiores exigéncias com relagao

a este pedido. Portanto, é na tentativa de garantir a dignidade da
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pessoa humana, fundamento da Republica Federativa do Brasil,
que se justifica a exigéncia de que o titular da marca divulgue
o processo de composicao do seu produto ou a execucao de seu
servico, no sentido de promover a salvaguarda da satide das
pessoas.

Como objetivo geral, analisa-se, de forma objetiva, a
origem, o conceito, as classificacdes das marcas, bem como
examinar as exigéncias necessarias para a obtencao do registro
de uma marca de produto ou servico, desenvolvendo uma
analise critica sob a 6tica do Principio da Dignidade da Pessoa
Humana com base no Cédigo de Defesa do Consumidor, na Lei
da Propriedade Industrial e, principalmente, na Constituicao
Federal. Os objetivos especificos sdo: observar o Principio da
Dignidade da Pessoa Humana, detalhadamente, com o escopo
de avaliar se o Poder Publico nao deveria condicionar o registro
de uma marca ao aspecto de que nenhum risco fosse gerado
aos consumidores; e investigar se a exigéncia da divulgacao da
formula da obtencdo de um produto ou forma de realizacdo de
um determinado servico nao estaria afrontando um direito do
titular da marca em realizar um Segredo de Industria.

Quanto aos aspectos metodologicos, no que diz respeito a
tipologia da pesquisa, as hipdteses foram investigadas por meio
de pesquisa bibliografica e documental. Quanto a utilizacao
dos resultados, a pesquisa é pura, tendo por finalidade ampliar

o espectro de conhecimento do pesquisador para uma nova
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adocdao de posicao. Segundo a abordagem, ¢é qualitativa, na
medida em que se aprofunda na compreensdo doutrinaria e
jurisprudencial do tema em estudo. Quanto aos objetivos, a
pesquisa é descritiva, pois busca descrever, explicar, classificar,
esclarecer e interpretar o fenomeno observado, e exploratoéria,
ja que objetiva aprimorar as idéias por meio de informacdes
sobre o tema em foco.

O desenvolvimento desta pesquisa encontra-se disposto
em trés capitulos, juntamente com a conclusao.

No primeiro capitulo, analisa-se a origem do termo
“propriedade”, assim como o desenvolvimento da Propriedade
Intelectual no ordenamento juridico brasileiro, expandindo o
estudo acerca do Direito Industrial e o Direito Autoral. Faz-se,
ainda, uma breve explanacao sobre os objetos de aplicagao e
estruturacao operacional do Direito Industrial, bem como acerca
da evolugao historica da protecdao a Propriedade Industrial e
dos Principios a ela relacionados.

Osegundo capitulo, trata da evolugao histérica das marcas
e suas funcdes no ordenamento juridico brasileiro, bem como
da classificacao das marcas quanto a natureza, a forma e aos
casos excepcionais de marcas. Nessa exposicao, apresentam-se
o procedimento do registro das marcas de produtos e servicos
e as exigéncias solicitadas para este registro.

O ultimo capitulo desenvolve uma analise sobre a razao

social que legitima o registro de uma marca e a sua finalidade
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perante a sociedade, tracando a definicio de consumidor e
apresentando a relacdo existente entre o exercicio da marca
e o direito daquele. Sao apresentadas também as normas
consumeristas que impedem a concessao do registro de uma
marca e as limitacOes estatais que sdao apreciadas quando
da analise do pedido de registro de uma marca, baseadas no
Principio da Dignidade da Pessoa Humana.

Na conclusao, estdao descritas as normas utilizadas para
o desenvolvimento desta pesquisa, quando se demonstra que
as exigéncias atualmente solicitadas pelo Poder Publico nao
sao suficientes para garantir a integridade fisica e moral dos
consumidores. Nessa demonstracdo, defende-se a necessidade
de se exigir a divulgacdo da forma de obtencao de um produto
ou a forma de realizacdo de um servico, com esteio no Principio
da Dignidade da Pessoa Humana, o qual esta intrinsecamente

relacionado ao assunto.

2. CONSIDERACOES PRELIMINARES SOBRE
PROPRIEDADE INTELECTUAL

Buscar-se-a, neste capitulo, explicar a origem da
palavra propriedade, para, em seguida, tratar da Propriedade
Intelectual, como esta progrediu na sociedade e quais direitos
se desenvolveram a partir dela.

Passa-se, posteriormente, a explanar as diferencas e

semelhancas existentes entre os Direitos Industrial e Autoral, os
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quais sao ramificacdes da Propriedade Intelectual, apresentando
definicoes bastante relevantes para o item referente ao objeto
de aplicagao e estruturacao operacional do Direito Industrial.
Por ultimo, tratar-se-a da evolug¢do da Propriedade
Industrial no ambito global e brasileiro, citando as legislacoes,
acordos e tratados pertinentes ao assunto, assim como 0s
possiveis principios que poderao ser aplicados na solucao de

conflitos e no estudo dessa Propriedade.

2.1. Consideracoes Gerais sobre Propriedade

A palavra propriedade originou-se do latim proprius
ou propius, que significa “peculiar, tipico”, segundo estudo
realizado por Niedermann, o qual afirma que “no latim vulgar
ja se dizia propius, robustecendo-se a tendéncia de grafar
propio” (ACQUAVIVA, 1998, p. 1033). Percebe-se, contudo, que
a palavra, no decorrer do tempo, desenvolveu varios sentidos,
tais como conveniente, qualidade de uma pessoa, coisa ou lugar
ou uso adequado das palavras na expressao de uma idéia.

Ndo obstante os varios sentidos dados a palavra
propriedade, o que se busca estudar nesta monografia esta
relacionado ao direito em si, isto €, ao sentido juridico da palavra,
qual seja “a aptidao de alguém ter alguma coisa como sua, dela
dispondo livremente, nos limites da lei” (ACQUAVIVA, 1998,

p. 1033). Dessa forma, o que se entende é que a propriedade é
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um direito garantido por lei a cada cidadao, sendo este direito
limitado legalmente, a fim de que nao haja nenhum prejuizo a
sociedade caso o exercicio do direito de propriedade ndo atinja
a sua finalidade.

De forma bastante esclarecedora, apresenta-se o conceito
trazido por Limongi Franca (1991, p.440), o qual afirma que
“propriedade € o direito, excludente de outrem, que, dentro dos
limites do interesse publico e social, submete juridicamente a
coisa corpoérea, em todas as suas relacoes (substancias, acidentes
e acessorios), ao poder da vontade do sujeito, mesmo quando,
injustamente, esteja sob a detencao fisica de outrem”.

Nesse sentido, entende-se que a propriedade é¢ um direito
excludente, haja vista a impossibilidade de outra pessoa poder
se apropriar de um bem que ja tem dono, excluindo do direito
pessoas indesejadas. Ademais, a propriedade deve obedecer
aos limites do interesse publico e social, isto é, o proprietario
podera exercer seu direito, desde que nao ultrapasse os limites
estabelecidos em lei vigente. Um terceiro elemento a ser
observado quanto a propriedade é a submissao do bem corpéreo
ao poder da vontade do proprietario. Por dltimo, tem-se que
este direito sera exercido mesmo que haja a apropriagao injusta
de um terceiro, o qual ndo exerce o direito de propriedade, mas
apenas de mero possuidor do bem.

Fixando o foco no sentido juridico atribuido ao vocabulo

propriedade, constata-se que, segundo a Lei 10.406, de 10
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de janeiro de 2002, Codigo Civil Brasileiro, no artigo 1.228,
o legislador esclarece que: “O proprietario tem a faculdade
de usar, gozar e dispor da coisa, e o direito de reavé-la do
poder de quem quer que injustamente a possua ou detenha”.
Depreendese, portanto, desse dispositivo que a propriedade
aborda os direitos que lhe sao inerentes.

Os direitos garantidos ao proprietario de um bem sao:
usar, gozar e dispor a coisa e reavéla de quem injustamente a
possui ou detém. Isto posto, entende-se por usar, o jus utendi
do direito romano, como a agdo exercida pelo proprietario
de se utilizar de uma coisa, de se servir dela de acordo com a
sua vontade, e, neste ponto, cita-se como exemplo o direito de
aproveitar, emprestar e dar como usufruto a terceiros o seu
bem, desde que ndo obtenha lucros com este uso.

Enquanto gozar ou fruir, o jus fruendi do direito romano
significa a possibilidade de se obter lucros com a propriedade,
sem modificd-la ou deteriord-la. Exemplo disso é o caso
do aluguel, quando o locador transfere temporariamente a
propriedade do seu bem, seja mével ou imovel, ao locatario.

Ja o direito de dispor, o jus abutendi do direito romano,
relaciona-se ao direito que tem o proprietario de abandonar,
alienar ou limitar a sua propriedade. Neste caso, citam-se 0s
exemplos da compra e venda e da doacdo, quando se transfere
a propriedade de um bem a outra pessoa, sabendo-se que nao

pode haver destruicao gratuita ou abuso da coisa.
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Por fim, ha o direito de reaver a propriedade, ou seja,
reivindica-la de quem injustamente a possui ou detém,
garantindo-se ao proprietario o direito de permanecer com o
seu bem, o qual tomara as providéncias necessarias para obter
sua propriedade de volta.

Por existirem estes direitos inerentes ao proprietario é
que se fala na protecao a propriedade, sabendo-se que ndo pode
haver abuso destes direitos, isto é, nao podera o proprietario
exceder no exercicio deles, ele tera de agir apenas nos limites
da lei, atendendo dessa forma ao bem-estar social.

Nesse aspecto, nota-se que o legislador apresentou a
funcao social da propriedade desde a Constituicao de 1946, mas
que fora incluida, expressamente, no ordenamento juridico
brasileiro somente na Constituicio de 1967, com redacao
dada pela Emenda Constitucional n°1 de 1969, sendo a funcao
social da propriedade considerada um dos principios da ordem
econOmica e social.

Esclarece, portanto, Manoel Gongalves Ferreira Filho

(1975, p. 166), que:

[...] isto significa que a propriedade nao é da
concepcao absoluta, romanistica, e sim a propriedade
encarada como uma funcdo eminentemente social.
E o que se depreende do texto do artigo 160, III,
que implicitamente condena a concepc¢ao absoluta

da propriedade, segundo a qual esta é o direito
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de usar, gozar e tirar proveito de uma coisa, de
modo puramente egoistico, sem levar em conta o
interesse alheio e particularmente o da sociedade.
Reconhecendo a funcao social da propriedade,
a Constituicdo nao nega o direito exclusivo do
dono sobre a coisa, mas exige que 0 seu uso seja

condicionado ao bem estar geral. (DI PIETRO, 2004,

p. 123).

Observa-se que esta prevista na Constituicao Federal do
Brasil de 1988 a garantia ao direito de propriedade, sabendo-
se, ainda, que esta mesma propriedade devera atender a sua
funcao social, de acordo com o artigo 5°, incisos XXII e XXIII da

Constituicdo brasileira.

Art. 5° Todos sao iguais perante a lei, sem distingao
de qualquer natureza, garantindose aos brasileiros e
aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade
dodireitoavida, aliberdade, aigualdade, a seguranca
e a propriedade, nos termos seguintes:

[...]

XXII - é garantido o direito de propriedade; XXIII - a

propriedade atendera a sua funcao social;

Dentro dessa perspectiva, a propriedade tem o escopo

de garantir a satisfacao do seu proprietario, contudo, para que
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esta satisfacdo seja completa, tem de haver o atendimento ao
interesse publico, isto é, o interesse da sociedade que também
faz parte da existéncia da coisa que sera passivel de propriedade.

Lembra, ainda, Marcus Claudio Acquaviva (1998, p.

1033) em seu Dicionario Juridico Brasileiro Acquaviva, que:

[...] o conceito moderno de propriedade nao se
compadece da primitiva conceituacdo do direito
romano (jue utendi, fruendi et abutendi), ou seja,
admitia-se direito de abusar de um bem, ou seja, ir
além da mera utilizacdo deste. Predomina, hoje, o
principio da funcado social da propriedade, inscrito
nas modernas Constituicoes, ao lado das quais
partilha a nossa (art. 5°, XXII a XXX, em especial o
inciso XXIII).

Por assim dizer, a funcao social da propriedade existe
de modo que o seu proprietario deva explora-la e manté-la na
sociedade de forma util, que atenda aos anseios do proprietario,
mas também aos da sociedade, pois, caso a propriedade nao
atenda ao bem comum, ela nao se justifica.

Ainda se pode aferir o entendimento do doutrinador José

Afonso da Silva (2007, p. 265), o qual afirma que:

No atual ordenamento juridico brasileiro a
propriedade privada nao deve ser considerada

como um direito individual, nem como instituicao
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de direito privado, pois esta sujeita ao sistema de
direito pablico. O regime fundamental do direito de

propriedade esta previsto em sede constitucional.

De acordo com estes entendimentos, percebe-se que a
propriedade ¢ uma instituicao presente no Direito Privado,
haja vista tratar-se de um direito inerente a pessoa, seja ela
natural ou juridica. Contudo, é também um direito que se
encontra disciplinado no Direito Pablico, por esta relacionado
a funcao social que a propriedade exerce na sociedade e pelo
entendimento do doutrinador José Afonso da Silva que afirma
que a propriedade esta prevista em sede constitucional.

Da leitura do artigo 5° da Constituicao Federal do Brasil,
acima transcrito, conclui-se que podem ser proprietarios os
brasileiros e os estrangeiros residentes no Pais, incluindo-se
neste rol as pessoas naturais e as pessoas juridicas, sejam estas
publicas ou privadas e até mesmo os estrangeiros residentes fora
do Pais. Neste sentido, posiciona-se Celso Bastos (1995, p. 164),
o qual “afirma que os destinatérios dos direitos individuais sdo
‘todos que entrem em contato com o ordenamento juridico™
(NOVELINO, 2007, p. 164)

A partir desse entendimento, verifica-se que o
doutrinador tentou abranger toda a sociedade, na busca de
garantir os direitos individuais, fossem aos brasileiros natos e

naturalizados, ou aos estrangeiros residentes ou nao no Brasil,
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desde que eles entrassem em contato com o ordenamento
juridico brasileiro, isto é, se criassem algum vinculo juridico
com a sociedade brasileira, seus direitos ja seriam garantidos.

Pode-se observar que a Propriedade é o direito inerente
ao proprietario, seja ele brasileiro, pessoa natural ou juridica,
estrangeiro residente no Pais ou ndo, que tem a faculdade de
usar, gozar e dispor da coisa, e o direito de reavé-la do poder de
quem quer que injustamente a possua ou detenha, atendendo
a sua funcao social perante a sociedade.

Neste sentido, vale ressaltar que os direitos patrimoniais
estdo relacionados aos bens corporeos (materiais) e aos bens
incorpéreos (imateriais), sabendo-se que, segundo a definicao
de Silvio Rodrigues (2002, p. 115) bens “sao aquelas coisas
que, sendo uteis aos homens, provocam a sua cupidez e, por
conseguinte, sao objeto de apropriacao privada”. Acrescentando

Carlos Roberto Gongalves (2006, p. 239) que bens “sdo
coisas materiais, concretas Uteis aos homens e de expressao
econdmica, suscetiveis de apropriacdo, bem como as de
existéncia imaterial economicamente apreciaveis”.

Logo, pode-se entender como bem material aquilo que
é palpavel, que se vé, enquanto o bem imaterial é aquele que
nao se pode pegar, classificado como abstrato, ndao é concreto,
contudo é passivel de apropriacao. Entretanto, é necessario
saber-se que nem tudo no mundo é passivel de propriedade,

haja vista sua abundancia na natureza, deixando assim de
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ser considerado um bem econdmico, pois “sd se configura
bem econdmico aquele que sendo til ao homem, existe em
quantidade limitada no Universo.” (RODRIGUES, 2002, p. 115)

O entendimento trazido por Silvio Rodrigues é o de
que o homem nao podera ser proprietario daquelas coisas
que existem, abundantemente, no Universo, tais como o ar
atmosférico, a areia da praia e a luz solar ou lunar, haja vista
nao poderem ser armazenados e ndao gerarem lucros a quem os
possua.

Em relacdo a este estudo é interessante entender a
definicdo dos direitos subjetivos, haja vista a ligacdo que
estes possuem com o0s proprietarios de um determinado
bem. Direito subjetivo €, pois, “o poder que a ordem juridica
confere a alguém de agir e de exigir de outrem determinado
comportamento” (AMARAL, 2002, p. 181), sabendo-se que,
segundo teorias defendidas por Savigny, Windscheid e Ihering,
o direito subjetivo pode ser “um poder da vontade reconhecido
pela ordem juridica” (Teoria da Vontade) ou um “interesse
juridicamente protegido” (Teoria do Interesse) (GONCALVES,
2006, p. 7)

Neste contexto, sdao apresentadas duas teorias, sabendo-
se que uma leva em conta a vontade do sujeito de possuir
uma coisa como sua (Teoria da Vontade) e a outra considera a
existéncia do interesse desse mesmo sujeito, porém deve haver

protecao juridica desse interesse (Teoria do Interesse). Contudo,
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a teoria que prevalece no nosso ordenamento juridico é o da
Teoria Mista, na qual “conjuga o elemento vontade com
o elemento interesse” (GONCALVES, 2006, p. 8). Dessa forma,
define Jellinek que direito subjetivo é “o interesse protegido que
a vontade tem o poder de realizar” (GONCALVES, 2006, p. 8)
Conclui-se, portanto, que os direitos subjetivos que
participam da Teoria Mista aceita pelo ordenamento juridico,
dividem-se em direitos patrimoniais, ligados diretamente
ao patrimonio do individuo, e direitos extrapatrimoniais ou
direitos da personalidade, tais como a honra, a liberdade, o
nome, a vida, os quais nao possuem valoracao econdomica, mas

também fazem parte do patrimonio do individuo.

2.2. Propriedade Intelectual

Atualmente, tem-se percebido a evolucdao da sociedade
em termos tecnoldgicos e econdmicos. Isto tem sido fruto da
criagcdo humana, que, diariamente, esta inventando coisas ou
melhorando as ja existentes.

Através desse desenvolvimento da sociedade, surgiu
a Propriedade Intelectual, a qual assumiu um significativo
papel na ordem economica, haja vista os lucros obtidos com a
comercializagao dos produtos e a tecnologia constantemente
empregada para a evolucao dessa comercializacgao.

A Tecnologia e a Economia foram as principais ciéncias
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que contribuiram para o surgimento da Propriedade Intelectual,
que, logo em seguida, exigiu do ordenamento juridico uma
maior atencao, passando, pois, a existirem as leis, os tratados
e os acordos que buscavam solucionar de forma mais clara e
objetiva os litigios que viessem a existir sobre este assunto.

Em seguida, passa-se a conceituar a Propriedade
Intelectual, a qual se define como “o direito relacionado as
criacdes intelectuais, consideradas estas criagdes como bens
incorpdéreos moveis, que apesar de nao terem existéncia material
(suporte fisico), elas sdao consideradas objeto de direito de
propriedade, e, portanto, passiveis de apropriacao”. (DI BLASI,
2005, P. 27)

No tocante a isso, o doutrinador afirma que as criacoes
do intelecto, consideradas como bens incorpdoreos méveis, sao
passiveis de apropriacdao, mas para que lhe seja considerada a
propriedade faz-se necessario observar se aquela criacdo nao ja
existe, haja vista que muitas vezes se pode criar algo ja existente
na sociedade.

Outro fato que deve ser levado em conta é o de que nem
toda criacao do intelecto pode ser passivel de propriedade, tal
como a criacao que atente contra a moral e os bons costumes, ou
que nao atenda as necessidades da sociedade. Tais criacoes sao
consideradas sem nenhuma utilidade e, por isso, nao poderao
ser protegidas pela lei.

A propriedade intelectual esta, portanto, voltada as
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necessidades espirituais do ser humano, e pode ser também
concebida como propriedade imaterial, ou seja, aquela “capaz
de gerar direitos ao seu criador intelectual sobre obras e
realizacdes que o homem reproduziu através das artes, livros,
conhecimentos cientificos” (MUJALLIL, 1997, p. 21).

Sao exemplos de bens que fazem parte da Propriedade
Intelectual, as obras e as realizacoes do intelecto humano, como
livros, pinturas, esculturas, invencdes e o melhoramento de
coisas ja existentes.

A Propriedade Intelectual surgiu com a necessidade do
homem de proteger as suas criacdes, fossem elas artisticas,
cientificas ou literarias. Ao direito dessas pessoas de terem
protegidos os seus bens imateriais chama-se Direito Intelectual.

Neste contexto é que comecaram as primeiras protecoes,
haja vista, na Antigiiidade, serem passiveis de protecao apenas
os emblemas e brasdes. L.ogo em seguida, “durante a segunda
metade do século XV, é que se iniciou a protecao contra as
imitacoes indevidas das obras dos autores de obras literarias
que nao queriam que estas fossem copiadas ou reproduzidas
sem a autorizacao deles”. (DI BLASI, 2005, p. 1)

A protecdo a que se refere Di Blasi diz respeito aos
primeiros acordos celebrados entre os reis e os proprietarios
das obras literarias e artisticas, os quais garantiam aos
proprietarios das obras os direitos que os assistiam, sabendo-

se que a mudanca aconteceu lenta e gradualmente. Todavia,
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“a protecao concedida pelos reis e senhores feudais aos
proprietarios das obras intelectuais baseava-se em critérios
bastante heterogéneos, isto €, dependia da simpatia de cada
soberano”, sabendo-se que a forma de concessao dessa protecao
era exercida por tempo limitado. (DI BLASI, 2005, p. 1)

O que se pode entender sobre tal momento é que a
protecao concedida nao atendia aos anseios de todos os que
dela necessitavam, visto que apenas alguns proprietarios eram
agraciados, e o direito que lhes devia ser concedido era apenas
privilégio de poucos.

A evolugao da Propriedade Intelectual por todo o mundo
faz com que se tenha interesse em aprofundar o estudo quanto
a esta questao, haja vista esta intrinsecamente ligada as relacoes
juridicas regulamentadas pelos Direitos de Empresa, Civil e do
Consumidor.

Quanto a esta questdo, ha, no estudioso da area uma
instigacao para se saber mais sobre os direitos inerentes
ao proprietario de um bem intelectual, quais os direitos do
consumidor dos produtos e servicos que ele consome, e as
regras que serao respeitadas ao se pedir protecao desses bens,
analisando-se criteriosamente as previsoes legais.

Ebemverdade que as previsoeslegais devem seratendidas
quando se pede protecao aos bens relativos a Propriedade
Intelectual, pois, de acordo com a Constituicao brasileira de
1988, conforme artigo 5°, incisos, XXVII, XXVIII e XXIX (in
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verbis), os autores dos bens intelectuais possuem Lei especifica
que garante os seus direitos, assim como delimita o exercicio

desse direito para que nao haja interferéncia no direito alheio:

Art. 5° Todos sao iguais perante a lei, sem distingao
de qualquer natureza, garantindose aos brasileiros e
aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade
dodireitoavida, aliberdade, aigualdade, a seguranca
e a propriedade,nos termos seguintes:

[...]

XXVII - aos autores pertence o direito exclusivo de
utilizacdo, publicagao ou reproducao de suas obras,
transmissivel aos herdeiros pelo tempo que a lei
fixar; XXVIII- sdo assegurados, nos termos da lei:

a protecao as participagdes individuais em obras
coletivas e a reproducao da imagem e voz humanas,
inclusive nas atividades desportivas;

o direito de fiscalizacdo do aproveitamento
econdmico das obras que criarem ou de que
participarem aos criadores, aos intérpretes e as
respectivas representac¢des sindicais e associativas;
XXIX - a lei assegurara aos autores de inventos
industriais privilégio temporario para sua utilizacao,
bem como protecdo as criacOes industriais, a
propriedade das marcas, aos nomes de empresas e a
outros signos distintivos, tendo em vista o interesse
social e o desenvolvimento tecnoldgico e econdmico

do Pais;
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De acordo com essa transcricido constitucional,
faz parte dos direitos e garantias fundamentais do
individuo a protecdo a propriedade intelectual, sendo
garantido aos proprietarios o direito exclusivo de
utilizacdo, publicacdo e reproducao de suas obras, o
direito de fiscalizacao do aproveitamento econdmico
que os seus bens lhes tragam.

E também garantido ao proprietario de um bem
industrialoprivilégiodeseutilizar,temporariamente,
dos seus inventos e de ter protegidas as suas criagoes
industriais, atendendo ao interesse social e ao
desenvolvimento tecnoldgico e economico do Pais.
No que tange a questdo da legislagao a ser aplicada
nos casos relativos a Propriedade

Intelectual, é de suma importancia saber que
a Propriedade Intelectual ainda se ramifica em
Propriedade Industrial e Autoral, existindo para
cada uma dessas ramificacoes legislacdo especial, a

qual sera em breve analisada.

2.3. Direito Industrial e Direito Autoral

A presente explanacdao tem o objetivo de tragar as

semelhancas e as diferencas existentes entre o Direito Industrial

e o Direito Autoral, como estes se desenvolveram na sociedade

e a forma como atua a propriedade situada em cada um destes

Direitos.
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A priori, € necessario saber que o Direito Industrial e o
Direito Autoral sdo espécies do género Propriedade Intelectual,
que ja fora tratada em momento anterior, e que em vista disso,
esses direitos mantém relagdes de proximidade, assim como
cada um apresenta suas peculiaridades.

Segundo Luiz Otavio Pimentel (1994, p. 28), o
desenvolvimento do Direito Industrial deu-se a partir da
evolugdo econdmica e tecnologica dos diversos paises que
estavam envolvidos com processos de inveng¢des, com a producao
de produtos em série, assim como com a comercializagao desses
produtos ja no periodo da Revolucao Industrial.

Esse momento da histoéria foi bastante relevante para o
desenvolvimento do Direito Industrial. Isso aconteceu a partir
do grande progresso que a industria e, conseqiientemente, o
comércio ganharam na sociedade em geral, quando os paises
ampliaram as suas negociagoes e a divulgacao das mercadorias,
por meio das suas embalagens, passou a ser alvo de protecao, e
todos os novos inventos eram passiveis de discussao.

Arespeitodisso, afirmaosobreditoautor que “a Economia,
ciéncia que estuda a atividade produtiva, e a Tecnologia,
sistema de conhecimentos técnicos, aplicados na ciéncia, arte e
manufatura, sdo fatores que definem o progresso da sociedade
e auxiliam no fortalecimento da protecio a propriedade
industrial.” (PIMENTEL, 1994, p. 48)

Dessa forma, o que se percebe é a ligacao existente entre
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as ciéncias fisicas e matematicas auxiliando o desenvolvimento
da ciéncia juridica. Isso acontece quando a Economia e a
Tecnologia, juntas, sao aplicadas na invencao de um novo carro,
na aplicacdo de um novo produto para a pintura de uma tela
de arte ou mesmo na reducao dos custos quando se poe um
produto no mercado com embalagem diferente, garantindo aos
proprietarios desses bens os seus direitos.

Por todo o exposto, sabe-se que “a propriedade industrial
é um episodio da propriedade intelectual que trata da protecao
juridica dos bens incorpdreos aplicaveis tecnicamente, de forma
pratica, nos diversos segmentos das industrias”. (DI BLASI,
2005, P. 29).

Em analise critica aos bens relativos a propriedade
industrial, discorda Pimentel (1994, p.

113) do termo “propriedade industrial”, porque “o
considera impréprio, restrito aos privilégios, marcas, nomes e
signos distintivos, enquanto o campo dessa area do Direito é
mais amplo, politico e envolve as relacdes concorrenciais no
mercado e no sistema econémico”.

Ao estudar os diversos segmentos em que podem atuar
os bens incorpoéreos, relacionados a propriedade industrial,
percebe-se que os exercicios dessa propriedade também se
aplicam ao comércio e a prestacao de servicos, e nao somente a
indtstria, como afirma Di Blasi.

No comércio existem bens incorpéreos passiveis de
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propriedade, tais como as invengdes que sao comercializadas,
as marcas que sao postas nos produtos e a concorréncia desleal
que é proibida entre os comerciantes e industriais. Ja nos
servicos, isso acontece quando aparece uma nova forma de se
executar um servico, a marca que se apresenta quando se fala
naquele servico, enfim, sdo segmentos bastante parecidos que
garantem a protecao aos exercicios inerentes a propriedade
industrial.

Pode-se dizer que os bens incorpéreos a que se refere Di
Blasi tém de ser passiveis de aplicacdo técnica, isto €, sdo bens
imateriais que possuem ampla divulgacdo no comércio, na
industria e nos servicos e que necessitam da devida “protecao
juridica, a qual oferece seguranca a investimentos, garante
o poder econdmico das empresas e protege os direitos dos
proprietarios desses bens”. (PIMENTEL, 1994, p. 64)

Os pressupostos de existéncia dos bens incorpoéreos
ligados a propriedade industrial, que sdao apontados pelos
doutrinadores Gabriel Di Blasi e Luiz Otavio Pimentel,
relacionam-se a aplicacdo técnica desses bens e a protecdao
juridica que lhes é conferida, sabendo-se que esta protecao
ainda oferece seguranca a investimentos, poder economico as
empresas e garante os direitos dos proprietarios.

Com fulcro no artigo 2° da Lei 9.279/96 in verbis, Di
Blasi (2005, p.30) apresenta de forma abrangente todos os bens

relativos a propriedade industrial, quais sejam as invencoes,
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os certificados de adicdo, os modelos de utilidade, os desenhos
industriais, os segredos de negbcios, nomes de dominio,
marcas de produtos e servicos, de certificagdo, coletivas e
tridimensionais, indicacoes geograficas e demais indicagdes e,

por ultimo, inclui-se a repressao a concorréncia desleal.

Art. 2° A protecao dos direitos relativos a propriedade
industrial, considerado o seu interesse social e o
desenvolvimento tecnologico e econdmico do Pais,
efetua-se mediante:

- concessao de patentes de invencdo e de modelo de
utilidade;

- concessao de registro de desenho industrial;

- concessao de registro de marca;

- repressao as falsas indicacoes geograficas; e V -

repressao a concorréncia desleal.

Em momento posterior serdo tratados com mais afinco
os direitos relativos a propriedade industrial. Por enquanto,
buscar-se-a falar de forma ampla e concisa a respeito do 6rgao
federal que esta ligado a propriedade industrial, o Instituto
Nacional da Propriedade Industrial (INPI), sabendo-se que este
orgao é o que vai analisar os pedidos de registros e conceder os
privilégios relativos a estes direitos.

Quanto a questao da existéncia de um 6érgao nacional da

Propriedade Industrial, o Brasil possui o INPI, Instituto Nacional
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da Propriedade Industrial, ja falado anteriormente, criado em
14 de dezembro de 1970 pela Lei n® 5648, de 11 de dezembro do
mesmo ano, sabendo-se que

“o INPI é o 6rgao da Autarquia do Governo Federal,
destinado a conceder privilégios e garantias a todos aqueles
que efetuarem o registro de suas marcas e invencoes a nivel
nacional.” (MUJALLI, 1997, p. 22)

O citado 6rgao foi criado com o intuito de facilitar
as relacoes existentes a respeito da propriedade industrial,
organizando a forma de concessao dos registros, arrecadando as
contribuicdes necessarias para a devida execucao das atividades
executadas tanto na Sede do INPI quanto nas Delegacias
Regionais, nas Juntas Comerciais e Secretarias de Industria e
prestando os devidos servigos que lhe sao inerentes.

Com explanacdo ainda mais especifica, Di Blasi (2005, p.
88-90) afirma que o “6rgao oficial de propriedade industrial tem
a funcao fundamental da concessao da protecao as invencoes,
aos modelos de utilidade, ao registro de desenhos industriais,
marcas e programas de computador”.

Dessa forma, percebe-se que houve certa abrangéncia
doutrinaria no que diz respeito a funcdo do INPI. Enquanto
Mujalli (1997, p.22) destaca o INPI como “6rgao que concede
privilégios e garantias as pessoas que efetuem o registro de
marcas e invencoes”, a partir da publicacao da Lei 9.279/96, Di

Blasi (2005, p.88), em seu entendimento doutrinario, afirma
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que o INPI tem a “funcdo de proteger invencoes, modelos de
utilidade, registro de marcas e desenhos industriais”.

Para dirimir qualquer conflito, estd previsto, no artigo
240 da Lei 9.279/96, a finalidade do Instituto Nacional
da Propriedade Industrial, a qual tende a apoiar a tese do
doutrinador

Gabriel Di Blasi.

Art. 240. O art. 2° da Lein® 5.648, de 11 de dezembro
de 1970, passa a ter a seguinte redacao:

Art. 2° O INPI tem por finalidade principal executar,
no ambito nacional, as normas que regulam a
propriedade industrial, tendo em vista a sua fun¢ao
social, economica, juridica e técnica, bem como
pronunciar-se quanto a conveniéncia de assinatura,
ratificacio e dentncia de convencOes, tratados,

convénios e acordos sobre propriedade industrial.

A partir desse momento, passa-se a analisar as criagoes
intelectuais relacionadas aos direitos autorais, isto é, as criacoes
estéticas.

O Direito Autoral existe para “proteger o esforco
empregado pelo homem ao exercer a sua criatividade, ao
exteriorizar o poder do seu intelecto, através de obras artisticas,
literarias e cientificas.” (MUJALLI, 1997, p. 21)

Isto acontece quando o autor de um livro, que o publica

de acordo com as normas legais, tem o direito de nao ter a sua
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obra copiada ou imitada por quem nao tenha a sua autorizagao,
assim comono casode obrasartisticas, pecasteatrais, telenovelas
ou filmes cinematograficos, os quais sdao protegidos por lei
especifica, que garante aos proprietarios das obras a protecao
contra aqueles que queiram se utilizar de forma erronea da
propriedade alheia.

Nesse sentido, a Lei n® 9.610, de 19 de fevereiro de 1998,
alterou, atualizou e consolidou a legislacio sobre direitos
autorais, trazendo em seu bojo a defini¢ao de autor, os aspectos
relativos ao registro das obras intelectuais, os direitos do autor.
Enfim, a predita lei trata com clareza e objetividade os direitos
e deveres inerentes ao proprietario da obra intelectual stricto
sensu.

No entanto, “a lei protege nao a idéia do autor, mas sim a
sua realizacao através de atos materiais em sua forma definida”.
(MUJALLL 1997, p. 21). Logo, o que quis dizer o autor com essa
passagem é que o proprietario de uma idéia s6 vai podé-la
garantir quando esta tornar-se matéria, isto é, algo palpavel,
existente no mundo fatico.

Ao realizar analise comparativa entre o direito industrial
e o direito autoral, Newton Silveira (1996, p.9) apresenta alguns

argumentos explicativos, quais sejam:

Enquanto as obras protegidas pelo direito do autor

tém, como Unico requisito, a originalidade, as
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criacdes no campo da propriedade industrial, tais
como as invencoes, modelos de utilidade e desenhos
industriais, dependem do requisito de novidade,

objetivamente considerado.

O que se percebe neste momento sao 0s principais
requisitos diferenciadores dos direitos industrial e autoral, quais
sejam, a originalidade ligada ao direito autoral e a novidade
ligada ao direito industrial.

Para explicar essa diferenca existente entre originalidade
e novidade, afirma Silveira (1996, p.9) que a novidade, em
sentido subjetivo, representa um novo conhecimento para
o préprio sujeito e, em sentido objetivo, representa um novo
conhecimento paratodaa coletividade. Enquantoaoriginalidade
deve ser entendida em sentido subjetivo, em relacdo a esfera
pessoal do autor, isto é, a originalidade estd intrinsecamente
relacionada com os elementos da imaginacao do autor, podendo
nao ser uma novidade. (1996, p. 9)

Dessas definicdes, o que se entende é que tudo o que é
novidade ¢ original, mas nem tudo o que é original é novidade.
O autor de um invento cria algo que nunca existiu no mundo,
enquanto que o autor de uma obra literdria, artistica ou
cientifica, torna original uma idéia ou pensamento seus.

Ampliando ainda mais o estudo sobre essas criacoes

acrescenta Silveira (1996, p. 5):
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[...] que todo trabalho intelectual tutelavel, que
resulte em obras intelectuais, seja genericamente
protegido pela lei de direitos autorais, com excecao
das criagdes que envolvam um desenvolvimento
técnico, estas somente tutelaveis pela lei de

propriedade industrial.

Percebe-se que o que diferencia um direito do outro nao
seriam apenas o0s requisitos da novidade e originalidade, mas
também a aplicacdo da técnica no desenvolvimento do produto
pertencente ao direito industrial.

Apos essa breve apresentacao das diferencas existentes
entre os Direitos Autoral e Industrial, passa-se a analisar as
semelhancas que unem esses dois direitos e que os tornam tao
parecidos.

Sobre o tema, afirma Luiz Otavio Pimentel (apud
CERQUEIRA, 1982, p. 55 - 56) (1994,

p.102) que “tanto a propriedade literaria, cientifica e
artistica como a propriedade industrial tém por objeto as
producoes da inteligéncia e do engenho humano”.

Pode-se interpretar, por esta ocasiao, que os requisitos de
ligacdo entre esses Direitos sao as produgdes dos seus autores,
as quais surgem de sua inteligéncia e do esforco, do talento que
eles empregam para reproduzi-los.

Apresentam-se, detalhadamente, as semelhancas

existentes entre o direito industrial e o direito autoral que
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em relacdo a natureza e ao fundamento filoséfico sao direitos
privados patrimoniais e fundam-se no Direito Natural; em
relacdo ao objeto sdo bens imateriais; e, finalmente, quanto a
protecao legal, no plano macrojuridico, encontram-se previstos
na Constituicdo Federal do Brasil e no plano infraconstitucional
cada um possuindo uma lei especifica. (PIMENTEL, 1994, p.109
- 110)

Em relacdo a natureza e ao fundamento filosofico
aplicados aos Direitos ora apresentados, faz-se necessario
ressaltar que ha muito tempo ja nao se diz que esses direitos
sao apenas privados e patrimoniais, mas que também fazem
parte do Direito Publico, pois ha grande interesse do Estado
em querer proteger os direitos do proprietario, assim como 0s
direitos daqueles que os usufruem.

Finalmente, conclui-se que o  surgimento
e desenvolvimento da Propriedade Intelectual e,
conseqliientemente, da Propriedade Industrial e do Direito
Autoral propiciaram a criacdo de legislacdes especificas no
ordenamento juridico com o escopo de promover a protecao
dos seus respectivos objetos.

Doravante, passa-se a analisar estes objetos e como se

estruturam no Direito Industrial.

2.4. Do Objeto de aplicacao e da Estruturacao
operacional do Direito Industrial
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Sabe-se que os direitos relativos a Propriedade Industrial
sao protegidos pela Lei 9.279/96, e que a protecao desses
direitos se efetua mediante a concessao de patentes de invencao
e de modelo de utilidade; do registro de desenho industrial; do
registro da marca; a repressao a falsas indicacdes geograficas;
e a repressao a concorréncia desleal.

Com base nesse conhecimento, busca-se demonstrar,
brevemente, quais sao os objetos de aplicagio do Direito
Industrial, a forma como se apresentam na sociedade e também

como funcionam.

4.4.1. Concessao de patentes

Entende-se por patente o direito concedido pelo Estado
aquele que inventou ou melhorou um objeto ja existente,
sabendo-se queessedireitoseraexercidoportempodeterminado
em certo lugar.

Nesse sentido, pode-se perceber que a patente sera
concedida aos autores de invencdes ou modelos de utilidade,

conforme claramente definido no artigo 9° da Lei 9.279/96.

Art. 9° E patenteavel como modelo de utilidade o
objeto de uso pratico, ou parte deste, suscetivel de
aplicagao industrial, que apresente nova forma ou
disposicao, envolvendo ato inventivo, que resulte em

melhoria funcional no seu uso ou em sua fabricacao.
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Faz-se necessario apresentar os requisitos exigidos para

que uma inveng¢ao ou modelo de utilidade sejam patenteaveis,

quais sejam, a novidade, a atividade inventiva e a aplicacdao
industrial.

O requisito da novidade diz respeito ao conhecimento
das anterioridades que se relacionam com a invengao ou o
modelo de utilidade. Assim apresenta-se a “definicao do Tratado
de Cooperagao em Matéria de Patentes que considera nova a
invencao que na data do correspondente deposito do pedido de
patente, nao se encontra compreendida pelo estado da técnica.”
(DI BLASI, 2005, p. 214)

Considera-se estado da técnica “tudo aquilo tornado
acessivel ao publico antes da data de deposito do pedido de
patente, por descrigdo escrita ou oral, por uso ou qualquer
outro meio, no Brasil ou no exterior”, de acordo com o disposto
no artigo 11, §1° da Lei da Propriedade Industrial.

Enquanto isso, o0 requisito da atividade inventiva esta
ligado a capacidade que tem o inventor de criar algo novo ou
inovar aquilo que nao decorra de maneira evidente ou 6bvia do
estado da técnica, estando disposta esta defini¢ao nos artigos
13 e 14 da Lei 9.279/96.

Ja aplicacao industrial, terceiro requisito a ser analisado,
relaciona-se a capacidade que tem o invento de ser produzido em
larga escala. Define esta exigéncia o artigo 15 da Lei 9.279/96.

Pelo exposto, podem-se exemplificar alguns produtos

Série Seguranca publica, direito e justica brasileira: volume 5



166 | Algumas contribuicdes cientificas para KiddavkidatGoadehalgRbirigded ta6 6

que ao longo dos anos foram sendo patenteados, tais como
o raio laser, a penicilina, o chip/semicondutor, o telefone, a

lamina de barbear, e assim por diante.

2.4.2. Registro de Desenho Industrial

De acordo com o artigo 95 da Lei 9.279/96 considera-se

desenho industrial:

Art.g5 [...] aforma plastica ornamental de um objeto
ou o conjunto ornamental de linhas e cores que
possa ser aplicado a um produto, proporcionando
resultado visual novo e original na sua configuracao
externa e que possa servir de tipo de fabricacdo

industrial.

Logo, o que se leva em conta em um desenho industrial
que possa ser registrado sdao os seguintes requisitos: a novidade,
a originalidade e o desimpedimento.

A novidade ja foi tratada em momento anterior; a
originalidade seria a capacidade que tem o autor do desenho
industrial de distinguir produtos ja existentes, imprimindo
aquele produto uma nova forma, caracteristica sua; e o
desimpedimento trataria da proibicao da existéncia de desenhos
que ferissem a moral e os bons costumes, a honra ou a imagem

das pessoas ou que possuisse uma forma vulgar ou comum.
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Afirma Fabio Ulhoa Coelho (2006, p. 157) que “a
originalidadeesta paraodesenhoindustrial comoainventividade
esta para a invencao.” Assim, considera-se primordial no
desenho industrial o elemento originalidade. Como exemplo
desse direito, tem-se: um designer dado a uma cadeira, a qual
apresenta nova forma, ao invés de ter quatro pernas teria cinco,
ou um lustre que apresentasse formas variadas.

Véem-se bastante os desenhos industriais entre os artistas
plasticos que participam de eventos que criam produtos para
casas, escritorios e nos mais diversos locais, onde o seu produto

POSSa aparecer.
2.4.3. Registro de Marca

Marca é o sinal distintivo aposto nos produtos ou
servicos com a finalidade de diferencidlos uns dos outros. O
conceito de marca esta previsto no artigo 122 da Lei 9.279/96:
“sdao suscetiveis de registro como marca os sinais distintivos
visualmente perceptiveis, nao compreendidos nas proibicoes
legais”.

As marecas classificam-se como de produtos ou servicos;
de certificacdo; e coletivas, podendo apresentarem-se na
sociedade de forma excepcional como marca de alto renome e
marca notoriamente conhecida. Cada uma dessas marcas sera,

detalhadamente, estudada no préximo capitulo.
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Para que uma marca possa ser registrada, exige-se a
novidade relativa que significa a identificacdo dos produtos ou
servicos diante dos seus concorrentes, sabendo-se que, para
isso, nao é necessario que a marca seja totalmente nova, basta
apenas que diferencie os produtos e servicos ja existentes.

Outra exigéncia trazida pelo doutrinador Fabio Ulhoa
(2006, p. 161) seria a naocolidéncia com marca notoria ou de
alto renome, isto €, ndo pode o autor de uma marca querer
registrar marca ja existente, reproduzindo, imitando ou
traduzindo a marca que pertence a outra pessoa. Esse requisito
visa combater a pirataria, pratica ilicita que vem se expandindo
cada vez mais.

Por Gltimo, o desimpedimento, que trata da ndao vedacao
legal tratada pelo artigo 124 da

Lei 9.279/96, que traz, explicitamente, quais sao as
marcas que nao podem ser registradas.

Atendendo aos trés requisitos explanados, o proprietario
de uma marca podera registra-la sem qualquer condicao.

Sao exemplos de marcas: McDonald’s, Coca-Cola,
Goodyear, Brastemp, Bombril, Veja,
INMETRO, entre outras.

2.4.4. Repressao a falsa indicacao geografica
Entende-se por indicacdes geograficas as indicacoes
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relativas a procedéncia de certos produtos e servicos, como
também as denominacdes de origem, as quais relacionam a
existéncia dos produtos e servigos ao meio geografico em que se
encontram. Essas indicagdes de procedéncia e as denominagoes
de origem estdo definidos nos artigos 177 e 178 da Lei

9.279/96, abaixo transcritos:

Art.177 Considera-se indicacao de procedéncia
o nome geografico de pais, cidade, regiao ou
localidade de seu territério, que se tenha tornado
conhecido como centro de extracdo, producdo ou
fabricacao de determinado produto ou de prestacao
de determinado servico.

Art.178 Considera-se denominagaode origemonome
geografico de pais, cidade, regiao ou localidade de
seu territério, que designe produto ou servico cujas
qualidades ou caracteristicas se devam exclusiva ou
essencialmente ao meio geografico, incluidos fatores

naturais e humanos.

Para que uma indicacdo geografica possa ser registrada,
faz-se necessario analisar os requisitos de qualidade dos
produtos e servicos, sabendo-se que a falsa indicacdo geografica
tipifica-se como crime previsto nos artigos 192 a 194 da Lei
9.279/96.

Os exemplos mais citados de indicacoes geograficas estao

relacionadas aos vinhos e as bebidas. Por exemplo, a indicacdao
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geografica Champagne, que ¢é utilizada para indicar um tipo de
vinho proveniente da regidao de Champagne, na Franca, ou a
indicacdao Cognac, usada para aguardente destilada proveniente

da regido francesa de Cognac. (Academia Mundial da OMPI).

2.4.5. Repressao a falsa concorréncia desleal

A concorrénciadesleal seria aforma desonesta de divulgar
um bem imaterial daquele que se aproveita da existéncia de um
bem ja devidamente protegido por lei e registrado. Portanto,
a concorréncia desleal ¢ um crime e nao um direito garantido
por lei, 0 que se garante ao proprietario do direito industrial é
a repressao a essa concorrencia.

Para isso, o artigo 195 da Lei 9.279/96 tipifica as acoes
cometidas pelos criminosos, as quais sao passiveis de punicao,

com detencdo de 3 (trés) meses a 1 (um) ano.

Art.195 Comete crime de concorréncia desleal quem:
- publica, por qualquer meio, falsa afirmacdo, em
detrimento de concorrente, com o fim de obter
vantagem;

- presta ou divulga, acerca de concorrente, falsa
informacdo, com o fim de obter vantagem,;

- emprega meio fraudulento, para desviar, em
proveito proprio ou alheio, clientela de outrem;

[...]

-vende, expde ou oferece a venda produto, declarando
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ser objeto de patente depositada, ou concedida, ou
de desenho industrial registrado, que nao o seja, ou
menciona-o, em anuncio ou papel comercial, como
depositado ou patenteado, ou registrado, sem o ser;
- divulga, explora ou utiliza-se, sem autorizacao, de
resultados de testes ou outros dados nao divulgados,
cuja elaboracdo envolva esforco consideravel
e que tenham sido apresentados a entidades
governamentais como condicdo para aprovar a
comercializagao de produtos. Pena - detengao, de 3

(trés) meses a 1 (um) ano, ou multa.

Diante dos possiveis crimes que podem ser cometidos
a partir da concorréncia desleal, pode-se concluir que nao
somente na lei infraconstitucional ha a proibicao dessa forma
de concorréncia, mas também a Constituicao brasileira, em
seu artigo 170, no capitulo referente aos principios gerais da
atividade econdmica, admite a livre concorréncia desde que

seja de forma leal, ndo ferindo os direitos alheios.

2.5.EvolucaoHistdéricadaProtecaoaPropriedade
Industrial

Depois da explanacdo ora apresentada a respeito
do surgimento, definicido e caracteristicas da Propriedade
Intelectual, da divisdao desta em Direito Industrial e Direito
Autoral, das semelhancas e diferencas existentes nestes
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episodios, passa-se a descrever a evolucao historica da protecao
a Propriedade Industrial.

Cumpre enfatizar que a analise sobre esta evolucao é
parte essencial deste estudo. Por esta razao, foram usadas na
interpretacao deste assunto boa parte das idéias do doutrinador
Gabriel Di Blasi, que trata com mais detalhes esta parte da
pesquisa sem deixar também de citar os autores que, de alguma

forma, contribuiram para a pesquisa.

2.5.1. Evolucdao em ambito global

Inicialmente, faz-se necessario esclarecer que,
na Antigiiidade, as invengOes, as criacOes artisticas e as
descobertas nao gozavam de qualquer protecdo legal, haja vista
a impossibilidade de se proteger um bem imaterial, o qual ndao
fazia parte do patrimonio material do homem. Contudo, com o
passar dos anos, 0 homem, ao sentir a necessidade de proteger
0 seu patrimonio, passou a criar métodos de protecao dos seus
bens, fossem eles materiais ou imateriais.

Com o desenvolvimento da sociedade, passou-se a
proteger os bens imateriais apenas contra as imitacoes indevidas
e, excepcionalmente, protegiam-se os emblemas e brasoes,
pois estes, ao representarem uma pessoa, uma dinastia ou um
reinado, tornavam-se mais faceis de serem protegidos pelo fato

de serem conhecidos entre a populacao.
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Na Idade Média, surgem os primeiros casos de protecao,
desde a metade do século XIV, os quais eram concedidos através
de privilégios para a exploragao de invengdes, a industrializacao
de produtos na Franca, a exploracao da “industria da impressao”
em Veneza, entre outros.

Com a evolucao do Direito Industrial, durante a Idade
Moderna, mais precisamente no século XVII, o sistema de
concessao da protecao dos bens intelectuais é alvo de severas
criticas, isto porque a protecao concedida dependia da vontade
dos soberanos, que somente concediam privilégios de acordo
com a importancia do bem a ser protegido, isto é, se era
um bem de interesse da sociedade, se tinha utilidade para a
posterioridade e assim por diante.

Afirma Di Blasi (2005, p. 3) que, “em 1623, o Parlamento
inglés submeteu ao rei, e este sancionou o Statue of Monopolies,
o qual previa em seu texto legislativo a outorga de patentes
para novas invencoes, fixando em 14 anos, no maximo, o prazo
de duracao do privilégio”.

Nessa evolucdo, vai surgindo em outros continentes a
concessao da protecao a propriedade industrial, que, a priori, se
desenvolveu mais por conta das patentes que eram concedidas
constantemente.

A partir disso, foram publicadas diversas leis no campo
da propriedade industrial, principalmente nos Estados Unidos,

Inglaterra e Franca, onde o desenvolvimento comercial e
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industrial despontou mais cedo e com mais énfase. Isso
aconteceu por causa da Revolucao Industrial, das transacoes
existentes entre as colonias e as metropoles e pelos incentivos
a criagao.

No restante do mundo, todavia, somente a partir da Idade
Contemporanea é que surgiram as primeiras leis de protecao
a Propriedade Industrial, as quais foram harmonizadas ap6s
sucessivos acordos Dbilaterais que acabaram resultando,
inicialmente, na Convencao da Uniao de Paris (CUP), assinada
em 20 de marco de 1883, por 11 Estados constituintes e que,
em julho de 1995, ja contava com 134 participantes. (DI BLASI,
2005, p. 61)

Essa Convencao teve o proposito de assegurar melhores
condicbes de protecao a propriedade industrial, levando
em conta o processo desenvolvimentista e as observagdes e
recomendacgdes das nagdes quanto aos aspectos econdmicos e
sociais, os quais influenciaram bastante no progresso do direito
industrial.

Além da CUP, outras normatizagdes surgiram a fim de
auxiliarem os proprietarios dos bens industriais em questdes
que gerassem conflitos. A exemplo disso, pode-se citar o
Acordo sobre Aspectos dos Direitos de Propriedade Intelectual
Relacionados ao Comércio (TRIPs), cujas origens se encontram
na Convencao de Paris. O citado Acordo foi elaborado a partir do

Acordo Geral de Tarifas e Comércio (GATT), o qual, “até o fim
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dos anos 80, pretendia solucionar empecilhos comerciais entre
as nagoes, contudo sua atuacgao foi ampliada, com a inclusao do
comeércio de servicos”. (DI BLASI, 2005, p. 120)

Esses acordos buscavam unificar o entendimento de
varios paises em um Unico documento. Mesmo que novos
entendimentos fossem surgindo, buscava-se atualiza-los e
amplia-los, para que fossem diminuidas as desavencas.

Destaca, ainda, Di Blasi (2005, p. 251) destaca que as
principais diferencas existentes entre o TRIPs e os demais
acordos relativos a propriedade intelectual sdo: “os mecanismos
de solucao de controvérsias, prevendo a possibilidade de
aplicacao de sancbes comerciais; 0s mecanismos de revisao
periodica de seu texto, incluindo o seu aperfeicoamento; e sua
abrangéncia de aplicacdo”.

O que se percebe do ensinamento desses conclaves é
que a sociedade, em sua ansia pela protecdo aos direitos, busca
cada vez mais garanti-los através de acordos, leis e tratados
que possam dar-lhes o maximo de protecdo possivel e que, ao
mesmo tempo, possa dirimir os possiveis conflitos existentes

no que diz respeito aos bens imateriais.

2.5.2. Evolucao no Brasil

A Propriedade Industrial, no Brasil, ganhou destaque

desde 1971 com o desenvolvimento do processo industrial e
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das relacdes comerciais do Pais com outras nacgdes. Di Blasi
(2005, p. 5), em sua obra doutrinaria, alude a primeira noticia
a respeito da outorga de privilégios sobre um invento criado

por brasileiro:

No Brasil, a primeira noticia relativa a outorga de
privilégios remonta ao ano de 1752 quando, pelo
prazo de 10 anos, foi concedido um monopolio para
exploracdo de “uma maquina para descascar arroz”
ao seu inventor, proibindo a sua utilizacao por outros

produtores.

Ja em 1980, iniciou-se uma “discussao a respeito da
expressa exclusao de privilégios as patentes em areas como a
farmacéutica, aquimicaeaalimenticia, gerando muito frenesino
Congresso Nacional por causa das exigéncias norte-americanas
para o reconhecimento de patentes para os produtos destas
areas.” (DI BLASI, 2005, p. 8)

Apés alguns debates, foram instituidas leis mais
especificas que tratavam das questdes industriais no Brasil, e
ainda mais no que tangia as questdes farmacéuticas, quimicas
e alimenticias.

Conforme atranscrigao acima, percebe-se que aconcessao
do monopdlio para a exploracdo de “uma maquina para
descascar arroz” foi a primeira noticia relativa a propriedade

industrial a desencadear a série de legislacbes que viriam a
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proteger os proprietarios dos inventos industriais, gerando, na
sociedade o espirito da evolucao. (DI BLASI, 2005, p. 5)

Segundo Kleber Cavalcanti Stéfano (REVISTA JURIDICA
CONSULEX, ano X, p. 38), “o Brasil foi o quarto pais no mundo
a tomar a iniciativa de utilizar mecanismos de protecao aos
interesses e direitos de seus inventores”. Assim, o Brasil passa a
disputar com outros paises o direito a protecao pelos seus bens
industriais, sabendo-se que nao mais podera haver utilizacao
por parte de terceiros, de forma enganosa, da propriedade
daqueles que inventaram, criaram ou melhoraram alguma
coisa.

Dessa forma, surge a primeira providéncia em carater
oficial no campo da propriedade industrial, que objetivava
estimular o progresso nacional nas areas da industria e do
comeércio, o Alvara do Principe Regente de 28 de abril de 1809,

da qual se transcreve o texto abaixo: (DI BLASI, 2005, p. 6)

O objetivo deste Alvara é de promover a felicidade
publica dos meus vassalos e ficam estabelecidos com
esse designio principios liberais para a prosperidade
do Estado do Brasil, especialmente necessérios
para fomentar a agricultura, animar o comércio,
adiantar a navegacdao e aumentar a povoacao (...)
Ordeno que todas as pessoas que estiverem neste
caso apresentem o plano de seu novo invento a Real

Junta do Comércio e que, reconhecendo a verdade
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do fundamento dele, lhes conceda o privilégio
exclusivo de 14 anos, ficando obrigados a publica-lo
para que no fim deste prazo toda a Nacdo goze do

fruto desta invencao.

Segundo Luiz Pimentel (1994, p. 121), “a Constituicao
Imperial de 1824, no seu artigo 179, XVI, manteve a protecao aos
inventores, seguindo a mesma ordem estabelecida pelo Alvara
de 1809”. Nesta Constituicao, entre as garantias dos direitos
dos cidadaos estava o privilégio exclusivo e temporario para os
“proprietarios” das inveng¢oes. Contudo, ndo se cogitava sobre
as marcas, nem outras garantias e prerrogativas industriais na
citada Constituicao.

Em seguida, “a Constituicao Republicana, de 1891, no
seu artigo 72, §§25 e 27, renovou, na declaragao de direitos dos
cidaddos, a garantia da propriedade dos inventos, acrescentando
a propriedade das marcas de fabrica.” (PIMENTEL, 1994, p.
122). Nesse aspecto, houve uma maior abrangéncia, no que
tange a questao de quais objetos da Propriedade Industrial
serao tratados pelas Constituicdes brasileiras, havendo uma
integracao das marcas nesse sentido.

Ja “a Constituicao Brasileira de 1934, no artigo 113, itens
18 e 19, segue a Constituicdao de 1891, estendendo as garantias
ao nome comercial.” Contudo, “a Constituicao de 1937 nao fez

em nenhum momento mencao aos direitos dos inventores,
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a propriedade das marcas e ao uso do nome comercial.”
(PIMENTEL, 1994, p. 124)

Verifica-se, nesse apanhado, a regressao por parte do
legislador em omitir a garantia aos direitos que ja haviam sido
conquistados pelos seus respectivos proprietarios, deixando de
expressa-los na primeira Constituicao Republicana Autoritaria,
isso por conta do regime em que se vivia a época e por causa da
politica de interesses que rodeava o Brasil.

Depois de 9 anos sem qualquer dispositivo constitucional
sobre a propriedade industrial, a Constituigao de 1946, no artigo
141, §§17 e 18, restabeleceu 0 mesmo sistema das Constituicoes
de 1891 e 1934. Enquanto “a Constituicdo de 1967 manteve
as garantias anteriores, extinguindo apenas a hipoOtese de
indenizacao pela vulgarizacdao dos inventos”. No mesmo ano é
também publicado o Decreto-Lei n° 254, de 28 de fevereiro de
1967, referente a propriedade industrial. (PIMENTEL, 1994, p.
125)

Posteriormente, a Constituicio de 1969, manteve a
protecao aos direitos industriais de acordo com as constitui¢des
anteriores. No mesmo ano ¢ publicado o Decreto-Lei n° 1.005
de 21 de outubro de 1969, considerado o primeiro Codigo de
Propriedade Industrial. Em 21 de dezembro de 1971, promulga-
seaLein® 5.772, considerado o Codigo da Propriedade Industrial
que revogou o anterior. Em seguida vem o Decreto n° 75.572,

de 8 de abril de 1975, promulgando a Convencao de Paris para
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a Protecao da Propriedade Industrial. (DI BLASI, 2005, p. 7)

Na seqiiéncia das normas, vém os Decretos n° 76.472,
de 17 de outubro de 1975, promulgando o Acordo sobre a
Classificacdo Internacional de Patente, e o Decreto n® 81.742,
de 31 de maio de 1978, promulgando o Tratado de Cooperacao
em Matéria de Patentes — PAT. (DI BLASI, 2005, p. 7)

Em relacao a matéria constitucional, é promulgada, em
1988, a Constituicao da Republica Federativa do Brasil, de 5 de
outubro de 1988, em cujo artigo 5°, XXVII a XXIX, assegura aos
autores dos bens imateriais passiveis de propriedade todos os
seus direitos.

Na seara infraconstitucional, sdo promulgadas e
regulamentadas ainda diversas leis, tais como: Decreto n° 635,
de 21 de agosto de 1992; 0 Decreto n® 1.355, de 30 de dezembro
de 1994; a Lei n° 9.279, de 14 de maio de 1996, atualmente é a
lei aplicada no Brasil no que se refere a propriedade industrial;
o Decreto n° 2.553, de 16 de abril de 1998; 0 Decreto n° 3.201,
de 6 de outubro de 1999; a Lei 10.196, de 14 de fevereiro de
2001; a Lei n° 10.603, de 17 de dezembro de 2002 e o0 Decreto
n° 4.830, de 4 de setembro de 2003.

Destarte, pode-se concluir que, ao longo dos anos,
varias legislagcdes surgiram com o escopo de assegurar aos
proprietarios dos bens industriais os seus direitos e garantir a

devida protecao diante do seu direito de propriedade.
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2.6. Principios relacionados a Propriedade
Industrial

O presente item busca apresentar os principios que
estao relacionados a Propriedade Industrial, explicando-os
de forma clara e sucinta, com vista ao entendimento deles
na amplitude do Direito. Em virtude de tais principios nao se
encontrarem descritos nos livros, explicitamente, recorrer-se-a
a interpretacoes, a fim de defini-los mais claramente.

O principios sdao considerados fontes do Direito, por
meio das quais as regras se exteriorizam.Em outras palavras, o
principio é o norteador do direito.

Segundo José de Albuquerque Rocha (2002, p. 62) “o
ordenamento juridico brasileiro considera como formas de
expressao do direito a lei, a analogia, o costume, os principios
gerais do Direito, a doutrina e a jurisprudéncia”. Os Principios
gerais do Direito, assim como as leis buscam auxiliar o aplicador
do Direito, na solucao de possiveis conflitos e na ampliacdo do
estudo sobre a matéria ora tratada.

Muito embora nao estejam explicitos no ordenamento
juridico, os principios sao amplamente aplicados em razao da
relevancia que possuem na sociedade e visto que “eles consistem
na manifestacdo do proprio espirito de uma legislacdo”
(ACQUAVIVA, 1998, p. 1013). Essa mesma esteira interpretativa

também se mostra nitida na Lei de Introducdo ao Codigo Civil
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Brasileiro, em cujo artigo 4° esta previsto que “quando a lei
for omissa, o juiz decidira o caso de acordo com a analogia, os
costumes e os principios gerais do direito”.

Destarte, tem-se como base de apoio para o ordenamento
juridico, além da lei, a analogia, isto é, a aplicacao, de forma
comparativa, de decisdes ja tomadas em outros momentos; 0s
costumes, que sao as vivéncias da sociedade, aquilo que praticam
de forma continua durante certo periodo; e os principios gerais
do direito, conforme explicados anteriormente.

Os principios que norteiam o Direito Industrial também
possuem essa mesma aplicabilidade na solucao de conflitos
porventura surgidos na referida area. A partir deste ponto, tais
principios serao estudados, mostrando-se a utilizagao deles na
sociedade.

A priori, faz-se mencao ao Principio bésico que rege todo
o ordenamento juridico que se utilize de leis para regular as
suas querelas, qual seja, o Principio da Legalidade.

Esse principio declara que “ninguém sera obrigado a fazer
ou deixar de fazer alguma coisa senao em virtude de lei” (artigo
59, II da Constituicao Federal de 1988). Aplica-se, portanto, a
Propriedade Industrial na questado da utilizacao da Constituicao
e das leis infraconstitucionais, como meio de orientacao legal,
a fim de facilitar o exercicio do direito pelo proprietario e a
aplicagao destas leis pelo julgador. (ACQUAVIVA, 1998, p.1012)

Logo, esse principio surge na sociedade de forma
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explicita, constante na Lei Maior, a Constituicdo Federal do
Brasil, e, por conseguinte, na Lei da Propriedade Industrial no
artigo 1°, na qual esta previsto que esta Lei regula direitos e
obrigacoes relativos a propriedade industrial.

O Principio da Temporariedade diz respeito ao tempo
de exercicio do direito daquele proprietario, haja vista que,
nos artigos da lei que regula os direitos e obrigacdes relativos
a Propriedade Industrial, Lei n°® 9.279/96, estao dispostos os
prazos para a vigéncia deste direito, havendo a possibilidade de

prorrogacoes.

Art. 40. A patente de invencdo vigorara pelo prazo
de 20 (vinte) anos e a de modelo de utilidade pelo
prazo 15 (quinze) anos contados da data de depésito.
Paragrafo tnico. O prazo de vigéncia nao sera
inferior a 10 (dez) anos para a patente de invencao
e a 7 (sete) anos para a patente de modelo de
utilidade, a contar da data de concessao, ressalvada
a hipétese de o INPI estar impedido de proceder ao
exame de mérito do pedido, por pendéncia judicial
comprovada ou por motivo de forca maior.

[...]

Art. 108. O registro vigorara pelo prazo de 10 (dez)
anos contados da data do deposito, prorrogavel por
3 (trés) periodos sucessivos de 5 (cinco) anos cada.
§ 1° O pedido de prorrogacao devera ser formulado

duranteotultimoanodevigénciadoregistro,instruido

Série Seguranca publica, direito e justica brasileira: volume 5



184 | Algumas contribuicoes cientificas para Eiﬂlﬁﬂ@W@lﬁg‘[@@ﬁ@j@h@@l@@@éﬁﬁg@@ﬁpq@ 4

com o comprovante do pagamento da respectiva
retribuicdo. § 2° Se o pedido de prorrogacao nao
tiver sido formulado até o termo final da vigéncia
do registro, o titular podera fazé-lo nos 180 (cento e
oitenta) dias subseqiientes, mediante o pagamento

de retribuicao adicional.[...]

Em relacdo ao acima transcrito, destaca Gabriel Di Blasi

(2005, p. 28) sobre esse Principio, de forma bem sucinta e clara,

0 seguinte:

O direito outorgado a um inventor, o qual garante
o poder deste sobre a invencao, fica condicionado a
um prazo determinado pela lei. Vencido o prazo, o
direito a propriedade é retirado, caindo em dominio

publico o objeto da invencao.

Desse modo, pode-se dizer que o exercicio dos direitos

sobre a propriedade industrial exige o cumprimento de

determinado prazo, e caso o proprietario desses direitos queira

exercélos por mais tempo tera ele de renovar o prazo por meio

de requerimento ao 6rgao competente, no caso o INPI.

Encontra-se também relacionado ao Direito Industrial

o Principio da Reciprocidade, o qual esté4 previsto no artigo 2°

da Convencao da Uniao de Paris, que estabelece que as ordens

estrangeiras devam dar o mesmo tratamento previsto em lei do

pais de origem. (DI BLASI, 2005, p. 30)
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CONVENCAO DE PARIS PARA PROTECAO DA
PROPRIEDADE
INDUSTRIAL

Artigo 2

1) Os nacionais de cada um dos paises da Unido
gozardao em todos os outros paises da Unido, no
que se refere a protecao da propriedade industrial,
das vantagens que as leis respectivas concedem
atualmente ou venham a conceder no futuro aos
nacionais, sem prejuizo dos direitos especialmente
previstos na presente Convencao. Em conseqiiéncia,
terdo a mesma protecao que estes e 0S mesmos
recursos legais contra qualquer atentado dos
seus direitos, desde que observem as condicOes e
formalidades impostas aos nacionais.

[...]

3) Ressalvam-se expressamente as disposicoes da
legislacao de cada um dos paises da Uniao relativas ao
processo judicial e administrativo e a competéncia,
bem como a escolha de domicilio ou a designacao
de mandatario, eventualmente exigidas pelas leis de

propriedade industrial.

Por esse principio entende-se que os paises participantes
da Unido de Paris deverao aplicar aos seus nacionais e aos
estrangeiros que 1a estejam os direitos garantidos no Tratado,

Série Seguranca publica, direito e justica brasileira: volume 5



186 | Algumas contribuicdes cientificas para KidiBivialdatGoacahalsiRddvigdesCraB6

isto é, todos, nacionais e estrangeiros, deverao ser tratados de
forma igualitaria.

Outro principio muito importante é o da Repressao a
Concorréncia Desleal, o qual se encontra relacionado a todos
os bens protegidos pela Propriedade Industrial, quais sejam: as
invencoes, as marcas, os desenhos industriais e as indicacoes

geograficas.

Tal principio “objetiva reprimir ou atacar frontalmente
os atos de concorréncia contrarios aos usos éticos e honrados
em matéria de inddstria ou de comércio” (DI BLASI, 2005,
p. 30). Por meio da Repressdo a Concorréncia Desleal se
consegue garantir a protecao ao bem industrial, evitando que
terceiros venham a auferir lucros ou obter vantagens indevidas
utilizando-se de um bem que nao lhe pertence ou que nao lhe
foi concedida a utilizagao pelo proprietario.

Apreende-se também do direito industrial o Principio
da Dignidade da Pessoa Humana, e este momento é suscitado
quando ha infracao a direito garantido na Constituicao Federal
do Brasil, sabendo-se que esta disposto no artigo 1°, no titulo

dos principios fundamentais, o seguinte mamdamento:

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada
pela uniao indissoltivel dos Estados e Municipios e do
Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico

de Direito e tem como fundamentos:[...] III - a
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dignidade da pessoa humana;

Esse principio fundamental, previsto no artigo 1° da

Carta Magna Brasileira é considerado por muitos o principal

fundamento constitucional. A respeito disso, destaca Marcelo

Novelino Camargo (apud CASTRO, 1999, p. 103 - 114; LARENZ,

1993, p. 53; BENDA et al., 2001, p.

121; 2007, p.137):

Assim pode-se dizer, que a dignidade da pessoa
humana é uma das mais destacadas diretrizes
hermenéuticas, cujos efeitos se estendem por
todo o ordenamento. Nao apenas por ser um dos
fundamentos do nosso Estado, mas, sobretudo, por
ser considerado um valor primordial, fonte direta
e indireta de diversos direitos. Mesmo quando
desnecessario o desenvolvimento deste principio
por ser possivel recorrer a um direito fundamental
especifico, ainda assim dever-se-a leva-lo em conta

como parametro valorativo.

ADignidade da Pessoa Humana é levada em consideracao

quando se quer proteger direito garantido por lei e este é violado,

fazendo com que o proprietario desse direito se sinta lesionado

e, portanto, necessitando de amparo principiolégico e legal. E

por isso que esse principio auxilia 0 homem no exercicio dos
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seus direitos.

Por fim, é sabido que “a propriedade, propriamente dita,
exerce uma funcao social perante a sociedade, de modo que ou
0 seu proprietario a explora e a mantém dando-lhe utilidade,
concorrendo para o bem comum, ou ela nao se justifica”. (DI
PIETRO, 2004, p. 122)

Como apontado, infere-se da descricao que o Principio
que ora se traduz diz respeito ao Interesse Publico sobre o
Privado, pois “o proprietario de um bem imaterial pertencente
a Propriedade Industrial, além de pensar no beneficio préprio,
tem de promover os beneficios a sociedade também”. (DI BLASI,
2005, p. 28)

Logo, o que se percebe é que a existéncia de uma
propriedade esta condicionada a destinacao que lhe sera
dada, sabendo-se que o proprietario de um bem nao pode
usufrui-lo pensando apenas em si mesmo. Deve, antes de
tudo, o proprietario de um bem industrial ou mesmo de uma
propriedade qualquer, material ou imaterial, pensar também
no beneficio que sera promovido a sociedade, no progresso
que o comeércio, a industria e os servicos alcangarao depois da
utilizacao dessa propriedade.

Neste capitulo, foram dispostos os principios que
regem a Propriedade Industrial, observando que esta parte
da Propriedade Intelectual tem apresentado grande evolucao

na sociedade, oferecendo a populacdo garantias e formas de
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protecao dos seus direitos.

3. DAS MARCAS

Este capitulo explicara a evolucao histérica das marcas,
assim como as funcdes que estas exercem na sociedade,
apresentando, concomitantemente, os conceitos doutrinarios e
legais desse objeto da Propriedade Industrial que ora se estuda.

Em seguida, passa-se a classificar as marcas de acordo
com a sua natureza e forma, apresentando-se também os casos
excepcionais de marcas, que sdo as marcas de alto renome e as
notoriamente conhecidas.

Por fim, analisa-se o procedimento do registro das
marcas de produtos e servicos, buscando realizar a diferenca
entre o procedimento realizado em outros tipos de marcas.
Neste mesmo topico sao explanados os requisitos que devem

ser atendidos para que se consiga registrar uma marca.

3.1. Evolucao histérica das marcas e suas funcoes
no Ordenamento Juridico brasileiro

Inicialmente, é de suma importancia entender o
processo de formacao das marcas, isto é, como surgiram e se
desenvolveram na sociedade. Sabe-se que elas assumiram papel
relevante na divulgacao de produtos e servicos, atrelando aos

mesmos qualidade, preco, durabilidade e resisténcia, elementos
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essenciais que sao analisados pelo consumidor no momento da
aquisicao daqueles.

Desde os prim6rdios, 0 homem ja se utilizava das marcas,
contudo nao sabia ele identifica-la, passando, pois, muitos
anos para descobri-las. Afirma Kleber Cavalcanti Stéfano
(apud SOARES, 1988, p. 7) que a marca surgiu no ato de sua
criagao pelo Divino, ja que as impressoes digitais nada mais
representam sendo as marcas “deixadas pelas polpas dos dedos
e pelas quais se podem identificar os individuos”, sem que se
possa reproduzi-las, altera-las ou delas se dispor.

Foi neste sentido que as marcas se desenvolveram, sem
que fossem identificadas pelo homem, que somente anos mais
tarde foi perceber o seu poder de deixar marcas por onde
passava.

Em seguida, passou-se a “identificar o homem nao
somente pelo nome, mas através do nome e do seu local de
origem, o qual o identificava, e assim marcava a sua passagem
por determinado local”. Dessa forma, cita-se Democrito de
Efeso, José de Arimatéia e Tales de Mileto como exemplos do
acima exposto. (STEFANO, 2005, p. 64)

Outro posicionamento, nao menos importante, é trazido
por Gabriel Di Blasi, o qual afirma que “desde a mais remota
Antiguidade, os sinais eram utilizados especialmente na China
para indicar a proveniéncia das mercadorias”, e que também

“na Grécia e Roma antigas, era comum que anforas e vasos
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fossem assinalados, a fim de se ter a indicagao da procedéncia
do azeite e vinho que continham”. (DI BLASI, 2005, p. 331)

Destarte, “as marcas ganharam maior notoriedade com
a sua aplicacdo nos brasoes, flamulas, bandeiras e outros panos
que eram pintados e decorados para identificar exércitos,
povoados e impérios em meio as milhares de guerras que se
sucederam pelo mundo”. (STEFANO, 2005, p.64)

Logo em seguida, os produtos que ganharam um maior
refinamento e que passaram a se desenvolver na sociedade, tais
como: “aceramica, 0s potes, jarros, vasos, pratos e outros objetos,
necessitavam também da marca, a qual servia principalmente
para indicar a origem e procedéncia destes objetos”. (STEFANO,
2005, p.64)

Durante o “periodo da Idade Média”, com as Corporacoes
de Oficio, a marca passou a ser vista daforma como é atualmente,
haja vista que “neste periodo da histéria ja havia preocupagdes
com os padroes de qualidade do produto e, principalmente,
com a protecao do consumidor”. (STEFANO, 2005, p. 64)

Sendo assim, juntamente com a evolucao da sociedade,
evoluem as técnicas e os instrumentos de producdao em larga
escala, os quais garantem uma maior quantidade de produtos
e servicos para a populagdo. Logo, passam as marcas a
ultrapassar as barreiras internas de aplicabilidade e alcangam
a projecao extraterritorial, carecendo, assim, de registro e de

regulamentacdo impessoal.
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Em relacdao ao conceito de marca, € sabido que a palavra
marca se originou do alemao marka, de acordo com o dicionario
da Lingua Portuguesa Larousse. Dentre as varias defini¢coes
que sao apresentadas ao vocabulo no Dicionario a que mais
se adapta tema ora analisado é o seguinte: “Nome, desenho,
etiqueta ou simbolo que indica uma empresa ou produto”.

(LAROUSSE, 2004, p.487)

Contudo, esta é uma definicao bastante genérica, a qual
nao apresenta nenhuma relacao juridica quanto a aplicacdao
deste direito na sociedade. E por este motivo que se passam a
expor os conceitos elaborados pelos doutrinadores do Direito.

Pode-se observar, neste caso, a definicio de Newton
Silveira (1996, p.16) “Todo nome ou sinal habil para ser aposto
a uma mercadoria ou produto ou a indicar determinada
prestacao de servicos e estabelecer entre o consumidor ou o
usuario e a mercadoria, produto ou servico uma identificagao
constitui marca”.

Para Silveira, a natureza da marca decorre de sua
finalidade, qual seja, a de identificar o produto ou servico que
se esta consumindo. Assim, 0 que nao tiver caracteristica de
marca nao pode ser registrada como tal.

Desse modo, “0 nome do proprio produto ou outros
nomes ou sinais que, genérica e usualmente, sao empregados
em relagdo ao produto ou servico sem com isso implicar

distincdao entre uns e outros da mesma espécie e género, nao
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podem ser considerados como marca”. (SILVEIRA, 1996, p.17)
No entanto, “a marca aplicada ao produto passou a
assumir uma importancia tao grande na sua comercializacao
que, em casos extremos, converteu-se em sindonimo do préprio
produto”: Gillete, como lamina de barbear; Xérox, como
fotocdpia; Bombril, como palha de aco; Maisena, como massa
de amido; Nescau, como chocolate em p0, entre outros. (DI

BLASI, 2005, p. 331)

Entre outras definicbes apresenta-se a de Walter
Mujalli (1997, p. 67) “A marca é o sinal ou expressao exterior
da propriedade da empresa, que se presta a individualizar o
produto, o servico, da sociedade seja ela individual, ou de grande
porte econOmico com o0 seu nome comercial”.

O que se percebe no conceito de Mujalli é uma maior
ligacdo da marca a empresa, como se a marca aposta ao produto
fosse parte essencial ao nome da empresa.

Ja o conceito trazido por Irineu Strenger (2004, Pp.
24) € mais especifico, sendo apresentada uma relacdao entre

empresario, produto ou servico e consumidor:

Tradicionalmente se tem considerado as marcas
como o meio pelo qual o empresario podia diferenciar
seus produtos ou seus servicos dos competidores,
diante do publico consumidor, o qual poderia,
assim, obter garantia de procedéncia, qualidade e

caracteristicas do produto.
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Enquanto isso, Gabriel Di Blasi (2005, p.30) apresenta
um conceito mais conciso, porém nao menos didatico “A
marca pode ser entendida como um sinal grafico escrito ou
simbolizado, que serve para distinguir um produto, um artigo
ou um servico de outros congéneres e similares”.

Em vista das diversas formas de conceituacdao das marcas,
no intuito de garantir sua melhor identificacdo em nossa ordem
juridica, conclui-se esta primeira fase com a tentativa de uma
conceituagao propria.

A Marca é o sinal grafico escrito ou simbolizado habil,
que pode ser aposto a um produto ou ser utilizado como um
elemento de identificacdo da prestacao de um determinado
servico, que tem a finalidade de identifica-los e distingui-los
dos similares diante do publico consumidor, garantindo-lhe
procedéncia, qualidade e caracteristicas do produto ou servico,
surgindo dai a fidelizacao.

Em relacdo as funcdes exercidas pelas marcas no
ordenamento juridico brasileiro citamse trés funcoes, quais
sejam a econOmica, a social e a de direito, na qual se encontra
incluida a fungao punitiva.

A funcdo econdmica que a marca exerce em prol do
titular da marca, da-se através da fidelizacdao dos seus produtos
e servigos, tornando permanente e crescente a obtencao de
lucros.

Para confirmar o que fora exposto, Gabriel Di Blasi (2005,
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p. 30) demonstra que:

nos paises menos industrializados, os consumidores
preferem as marcas dos paises mais industrializados,
isto acontece a partir da pressuposicao de que estas
marcas envolvam produtos de melhor qualidade e
também os efeitos de maciga propaganda nos meios
de comunicagao que contribuem para a captagao de

clientela.

Sendo assim, os titulares das marcas, ao investirem na
qualidade do produto e da prestacao de servico em matéria
propagandista, buscam, conseqiientemente, grandes lucros.

No que diz respeito a fungao social da marca, ela esta
relacionada ao publico consumidor e as outras pessoas que,
direta ou indiretamente, tenham ligacdo com a marca, pois,
neste sentido, a marca tem a finalidade de evitar que estas
pessoas sejam induzidas a erro, passando a adquirir um
produto ou servico na confianca em que determinada marca
venha a inspirar ou tenha prejuizos quando esta marca venha
a ser registrada.

Demonstrando na legislacdo a aplicacdo dessa funcao,
o legislador tratou da proibicao do registro das marcas que
trouxesse qualquer prejuizo a sociedade como um todo, seja
consumidor ou nao de determinada marca, havendo a previsao

legal no art. 124 da Lei 9.279/96, a conhecida Lei da Propriedade
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Industrial. (2007, p.1069)

Art. 124. Ndo sdo registraveis como marca:

- brasao, armas, medalha, bandeira, emblema,
distintivo e monumento oficiais, publicos, nacionais,
estrangeiros ou internacionais, bem como a
respectiva designacao, figura ou imitagao;

- letra, algarismo e data, isoladamente, salvo quando
revestidos de suficiente forma distintiva;

- expressao, figura, desenho ou qualquer outro sinal
contrario a moral e aos bons costumes ou que ofenda
a honra ou imagem de pessoas ou atente contra
liberdade de consciéncia, crenca, culto religioso ou
idéia e sentimento dignos de respeito e veneragao;

- designacao ou sigla de entidade ou 6rgao publico,
quando nao requerido o registro pela propria
entidade ou 6rgao publico;

- reproducdo ou imitacao de elemento caracteristico
ou diferenciador de titulo de estabelecimento ou
nome de empresa de terceiros, suscetivel de causar
confusdo ou associacdo com estes sinais distintivos;
- sinal de carater genérico, necessario, comum,
vulgar ou simplesmente descritivo, quando tiver
relacdo com o produto ou servico a distinguir, ou
aquele empregado comumente para designar uma
caracteristica do produto ou servico, quanto a
natureza, nacionalidade, peso, valor, qualidade e

época de producao ou de prestacao do servico, salvo

@ Editora Via Dourada



Estanislau Ferreira Bié | 197

quando revestidos de suficiente forma distintiva;

- sinal ou expressao empregada apenas como meio
de propaganda;

- cores e suas denominacoes, salvo se dispostas ou
combinadas de modo peculiar e distintivo;

- indicacdo geografica, sua imitacdo suscetivel de
causar confusdo ou sinal que possa falsamente
induzir indicacao geografica;

- sinal que induza a falsa indicacdo quanto a origem,
procedéncia, natureza, qualidade ou utilidade do
produto ou servi¢o a que a marca se destina;

- reproducdao ou imitacdo de cunho oficial,
regularmente adotada para garantia de padrao de
qualquer género ou natureza;

- reproducdo ou imitagao de sinal que tenha sido
registrado como marca coletiva ou de certificacao
por terceiro, observado o disposto no art. 154;

- nome, prémio ou simbolo de evento esportivo,
artistico, cultural, social, politico, econd6mico ou
técnico, oficial ou oficialmente reconhecido, bem
como a imitacao suscetivel de criar confusao, salvo
quando autorizados pela autoridade competente ou
entidade promotora do evento;

- reproducao ou imitacao de titulo, apolice, moeda
e cédula da Uniao, dos Estados, do Distrito Federal,
dos Territorios, dos Municipios, ou de pais;

- nome civil ou sua assinatura, nome de familia

ou patronimico e imagem de terceiros, salvo com
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consentimento do titular, herdeiros ou sucessores;

- pseudonimo ou apelido notoriamente conhecidos,
nome artistico singular ou coletivo, salvo com
consentimento do titular, herdeiros ou sucessores;

- obra literaria, artistica ou cientifica, assim como o0s
titulos que estejam protegidos pelo direito autoral e
sejam suscetiveis de causar confusao ou associacao,
salvo com consentimento do autor ou titular;

- termo técnico usado na industria, na ciéncia e na
arte, que tenha relagdo com o produto ou servico a
distinguir;

- reproducdo ou imitacao, no todo ou em parte, ainda
que com acréscimo, de marca alheia registrada, para
distinguir ou certificar produto ou servico idéntico,
semelhante ou afim, suscetivel de causar confusdo
ou associacdo com marca alheia;

- dualidade de marcas de um sé titular para o
mesmo produto ou servico, salvo quando, no caso
de marcas de mesma natureza, se revestirem de
suficiente forma distintiva;

- a forma necessaria, comum ou vulgar do produto
ou de acondicionamento, ou, ainda, aquela que nao
possa ser dissociada de efeito técnico;

- objeto que estiver protegido por registro de
desenho industrial de terceiro; e XXIII - sinal que
imite ou reproduza, no todo ou em parte, marca
que o requerente evidentemente ndo poderia

desconhecer em razao de sua atividade, cujo titular
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seja sediado ou domiciliado em territorio nacional
ou em pais com o qual o Brasil mantenha acordo
ou que assegure reciprocidade de tratamento, se a
marca se destinar a distinguir produto ou servico
idéntico, semelhante ou afim, suscetivel de causar

confusao ou associagao com aquela marca alheia.

Finalmente, a marca apresenta a sua fun¢ao de direito,
aquela que gera seguranca juridica para aqueles que a criam e
que precisam instrumentar suas atividades através da utilizacdao
de uma marca, considerando-se a funcdo punitiva como uma
espécie da funcao de direito, a qual exerce em favor do titular
da marca o combate a concorréncia desleal.

Pode-se afirmar que essa funcdo “proporciona ao seu
titular o direito através de medidas administrativas e judiciais,
de agir contra o seu uso indevido, ou ndo-autorizado, por parte
de concorrentes desleais”. (DI BLASI, 2005, p.332-333)

Assim, a marca atua na sociedade de forma a garantir os
deveres e os direitos do seu titular, atua também na protecao
ao consumidor e as pessoas que, possivelmente, venham a se
relacionar com tal marca, e ainda promove o desenvolvimento

do pais quando ha a obtencao de lucros pelo titular da marca.

3.2. Classificacao das marcas

A priori, faz-se necessario apresentar a classificacao das
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marcas que era aplicada no Brasil antes da atual classificacdo
que hoje se utiliza.

A antiga classificacao dividia os artigos, os produtos e
servicos apenas em classes, orientando os proprietarios das
marcas a registra-las apenas naquela classe na qual o seu
produto ou servigo estivessem relacionados.

Quanto a isso, afirma Di Blasi (2005, p. 349-350) que
o objetivo dessa classificacdo era funcionar como um guia
para a preparacao do pedido do registro, havendo, portanto,
a aplicacdao do principio da Especialidade das marcas, o qual
estabelecia que o interessado s6 pudesse requerer registro de
marca para atividade por ele exercida.

Contudo, o citado principio nao vigorou por muito
tempo. Isso aconteceu por causa da globalizacdo do mercado
internacional que proporcionou a divulgacao dos produtos e
servicos, ampliando também a area de atuacao dessas marcas,
garantindo aos seus proprietarios o registro com 0 mesmo
nome, desde que em classes distintas.

Logo, percebe-se que a antiga classificacdo brasileira
tinha um prop6sito maior de simplificar o trabalho de busca de
anterioridades, pois quando se quisesse registrar um produto
de limpeza, buscar-se-iam apenas os pedidos de registros
depositados anteriormente somente nesta classe.

Atualmente, as marcas podem ser classificadas quanto

a sua natureza; quanto a sua forma de apresentagao e podem,
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ainda, aparecer deformaexcepcional,atendendoadeterminadas

condigoes.

3.2.1. Quanto a Natureza

Cita-se o artigo 123 da Lei 9.279/96, o qual define a
primeira classificacdo que sera estudada, que diz respeito a

natureza das marcas.

Art. 123. Para os efeitos desta Lei, considera-se:

- marca de produto ou servico: aquela usada para
distinguir produto ou servico de outro idéntico,
semelhante ou afim, de origem diversa;

- marca de certificacdo: aquela usada para atestar
a conformidade de um produto ou servico com
determinadas normas ou especificacbes técnicas,
notadamente quanto a qualidade, natureza, material
utilizado e metodologia empregada; e

- marca coletiva: aquela usada para identificar
produtos ou servigos provindos de membros de

uma determinada entidade.

Desse modo, passa-se a apresentar a marca de produto ou
de servico, que também é conhecida como marca de industria
e comércio e de servicos. Em seguida comenta-se a respeito da

marca de certificacdo e, por altimo, sobre a marca coletiva.

3.2.1.1. Marca de Produto ou Servico
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As marcas de industria e de comércio ou marcas de
produto, no entendimento de Newton Silveira (1996, p. 25),
“atuam quando a mercadoria circula, unicamente, com a marca
do responsavel pela fabricacdo do produto”, sabendo-se que
aquele que ia comercializar o produto pode também colocar
a sua marca sem desprezar a marca de industria, isto é, do
fabricante. Como exemplo da marca de produto, cita-se: ANNE
- marca de roupa; KAISER - marca de cerveja; MERCEDES -
marca de automével.

As marcas de servicos servem para distinguir a prestagao
de um servico de um outro qualquer, semelhante ou afim,
garantindo assim ao publico consumidor a possibilidade
de reclamar ou elogiar o prestador de servico, mesmo que a
execucao deste seja delegada a terceiros. Sao exemplos disso:
TELEMAR - marca de servico de telefonia; GOL LINHAS
ARFAS - marca de servico de transporte; BRADESCO - marca
de servico de negocios financeiros e seguros.

Pode-se perceber que as marcas de produto ou servicos
sao atualmente as marcas que tém mais destaque na sociedade,
haja vista a sua maior divulgacao perante o ptblico consumidor,
o0 qual, diariamente, consome produtos ou se utiliza de servicos
de marca. Em razao do desconhecimento dos outros tipos de
marcas, que guardam uma finalidade bem mais especifica no

que concerne a exploracgao, a sociedade divulga e utiliza com

mais freqiiéncia as marcas de produtos e servigos.
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3.2.1.2. Marca de Certificacao

Tem-se, ainda, outro tipo de marca que se apresenta na
sociedade que é a marca de certificacdo ou marca de qualidade,
a qual busca garantir ao consumidor que determinado produto
ou servico esta de acordo com as normas legais, haja vista
produtos e servicos passarem por varios testes e analises para
que somente assim venham a receber a marca de certificacao.

E interessante ressaltar que a marca de certificacio nao
existe para atestar os interesses individuais dos produtores
ou comerciantes que dela necessitem. Essas marcas buscam
proteger o interesse da coletividade, garantindo a populacdao
um produto ou servico de qualidade, nos quais esteja sendo
empregada a metodologia correta em seu fabrico e que o
material utilizado também seja o correto.

Sendo assim, consideram-se marcas de certificacao
as seguintes: INMETRO - Instituto Nacional de Metrologia,
Normatizacao e Qualidade Industrial; ISO - International
Organization for Standardization; PROCEL - Programa

Nacional de Conservacao de Energia Elétrica.
3.2.1.3 Marca Coletiva

Jaamarca coletiva, outra espécie de marca nesta categoria,

refere-se a identificacdo dos produtos ou servicos que provém
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de membros de uma determinada entidade. No tacante a isso,
afirma Di Blasi (2005, p. 363) que as marcas coletivas mais
freqiientes sdo as provindas de sindicatos e coopertivas. Sao
exemplos: ABIC - Associacao Brasileira da Indtstria de Café;
Zona Franca de Manaus; CAPEBE - Cooperativa
Agropecuaria de Boa Esperancga.
Segundo o doutrinador Irineu Strenger (1996, p.29), as

marcas coletivas

servem especialmente para arbitrar protecao
de registro para as chamadas denominacdes de
origem, isto é aqueles nomes geograficos com os
quais se designam produtos conhecidos, como
fabricados, elaborados, colhidos ou extraidos em
determinado lugar e que retnem determinadas
carecteristicas de qualidade, nomes que sem
pertecer com exclusividade a qualquer industrial,
podem ser usados por quantos se ajustem as normas
e regulamento para esse efeito estabelecidas, com o
fim de garantir emprego adequado e préprio, que
mantenha o valor e o prestigio alcangados por tal

denominacao.

Destarte, conclui-se que, ao se adquirir um produto que
possui uma marca coletiva, havera para o produtor grandes
lucros, haja vista que nasce dai uma vinculagao que a sociedade

acaba gerando quando da aquisicao de produtos, instigando no
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consumidor a fidelizacdo a uma determinada marca coletiva.
O exemplo que se pode citar é referente a aquisicao de
um eletrodoméstico proveniente da Zona Franca de Manaus,
e outro proveniente da cidade de Quiterian6polis, no interior
do Estado do Ceard, fazendo-se aqui referéncia ao local de

fabricagao, e ndo simplesmente de comercializacao.

3.2.2. Quanto a Forma

Apos a explanacao da classificacdo das marcas quanto a
sua natureza, apresentam-se agora as marcas quanto a forma,
isto é, quanto a forma de apresentacao ao publico, seja em
relagcao aos produtos ou aos servigos.

No entanto, percebe-se que essa classificacdo nao esta
explicita na Lei 9.279/96 e que, portanto, essa classificacao

baseia-se no estudo dos doutrinadores.

3.2.2.1. Marca Nominativa

O primeiro tipo de marca que se aborda é a nominativa,

a qual, no entender de Gabriel Di Blasi (2005, p. 357-358), é:

aquela representada por inscri¢cdes convencionais no
mundo ocidental, caracterizadas por letras latinas e
algarismos arabicos ou romanos, 0s quais permitem

a combinacgao de palavras, ou formem uma Unica
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palavra, capazes de serem lidas e enunciadas
fluentemente, mesmo que formem nomes de fantasia
(marcas de fantasia), isto € nomes ou palavras que

nao constem do vernaluco.

Dessa forma, apresentam-se como exemplos as seguintes

marcas: Nestlé, Betania, Ellu’s, Dior, entre outras.
3.2.2.2. Marca Figurativa

O segundo tipo de marca chama-se figurativa, e ela se
“apresenta aos consumidores na forma de desenhos ou na
combinacdo de figuras ou simbolos graficos, podendo, ainda,
aparecerem letras, palavras ou nimeros nesta marca, desde
que se apresentem de modo fantasioso ou decorativo”, assim
esclarece Gabriel Di Blasi. (2005, p. 358)

Sao exemplos de marcas figurativas: o M diferenciado do
Mc’ Donalds; o simbolo da Nike; as argolas olimpicas da marca
Olimpikus; as letras V e W entrelacadas formando a marca

Volkswagen, entre outros.

3.2.2.3. Marca Mista

Considera-se marca mista aquela que apresenta
as caracteristicas da marca nominativa e figurativa

concomitantemente, nao podendo ser ela enquadrada
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separadamente nessas duas categorias.

Segundo Marcelo Taddei, esse tipo de marca constitui-
se também de palavras escritas com letras especiais ou que
sao inseridas em logotipos, tais como: Coca-Cola, Skol, Shell e
outras. (REVISTA JURIDICA CONSULEX, ano X, p. 28)

3.2.2.4. Marca Tridimensional

A marca tridimensional é aquela que apresenta uma
forma especial nao funcional e incomum, a qual se relaciona
diretamente ao produto ou ao seu recipiente, objetivando
identificar diretamente o produto.

Contudo, faz-se necessario explicar que essa forma de
marca nao se confunde com o desenho industrial, o qual ja
fora anteriormente explanado. A diferenca que se aponta é a
questao da originalidade relacionada ao desenho industrial,
que é aposta ao produto de forma a apresentar novo desing,
enquanto a marca tridimensional tem o intuito apenas de
identificar o seu produto de forma a fidelizar o consumidor,
nao importa o tempo que passar.

Exemplos de marcas tridimensionais sao a tampa da
caneta BIC, a seta da caneta PARKER, a garrafa da Coca-Cola,

entre outras.

3.2.3. Casos Excepcionais
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Sao considerados casos excepcionais as marcas de Alto
Renome, antigamente denominadas de Notoria e as Marcas

Notoriamente Conhecidas.

3.2.3.1. Marca de Alto Renome

As marcas de alto renome sdo aquelas fortemente
conhecidas no Brasil, em toda a sua extensao territorial,
sabendo-se que, em razao do seu conhecimento e de estarem
registradas em pelo menos uma classe, possuem protecao em
todas as classes de atividades, independentemente de registro

nessas demais classes.

Porém as marcas de alto renome nao possuem protecao
mundial. Sua protecdo é apenas nacional, conforme explicita o
artigo 125 da Lei da Propriedade Industrial “a marca registrada
no Brasil considerada de alto renome sera assegurada protecao
especial, em todos os ramos de atividade”.

A “protecdo especial” a que se refere o artigo supracitado
devera ser requerida ao INPI pela via incidental como matéria
de defesa, quando houver oposicdo a pedido de registro de
marca de terceiro ou do processo administrativo de nulidade

de registro de marca de terceiro, conforme expoe o artigo 1° da
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Resolucao do INPI n° 110/04, de 27 de janeiro de 2004.

Afirma ainda Gabriel Di Blasi (2005, p. 361) que “a marca
de alto renome nao pode ser aplicada a outro produto, artigo ou
servico, qualquer que seja a classe, haja vista que a reproducao
por outra pessoa de marca que induza o consumidor a confusao
deve ser impedida”.

Nesse sentido, no ano de 2007, teve-se noticia de um
caso em que a Marca GOL, com a mesma escrita e cor, passou
a ser utilizada no estado do Maranhao para a identificacao de
um tipo de arroz. Em decorréncia disso, as pessoas acabaram
por proceder consideraveis aquisicoes, em razao de pensarem
tratar da mesma pessoa juridica que explora a atividade aérea,
gerando, portanto, ao consumidor certa confusao.

Podem ser citadas como marcas de alto renome as

seguintes marcas: Natura, Longa Vida, Bombril, e outras.

3.2.3.2. Marca Notoriamente Conhecida

Diferentemente das marcas de alto renome, o
ordenamento juridico brasileiro reconhece especial protecdao
as marcas notoriamente conhecidas, haja vista que,
independentemente, de registro perante o INPI em territério
nacional, isto é, brasileiro, este tipo de marca esta legalmente
protegido. Por vezes, a marca notoriamente conhecida possui

protecao territorial internacional, dependendo da estruturacao
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do ordenamento de cada pais, alcangando dessa forma os paises
signatarios da Unido de Paris.

Vale ressaltar, contudo, que a mencionada protecao é
restrita a respectiva classe de servigo e produto em que a marca
encontra notoriedade. Sabendo-se, entdo, que tal protecao nao
é absoluta.

Acrescenta Gabriel Di Blasi (2005, p.361) que a marca
nao registrada no Brasil, com notoriedade nao s6 no seu ramo
de atividade, mas em todos os ramos, sera aplicado o disposto
no artigo 125 da Lei da Propriedade Industrial, referente as
marcas de alto renome, por analogia.

Outra semelhanga que se percebe entre essas duas
marcas € a protecao concebida ao proprietario de cada uma
delas, pois, nos dois tipos de marca, nao ha iniciativa da parte,
isto é, oposicao, podendo ser determinada de oficio pelo INPI, ao
justificar o indeferimento de concessao do registro, de acordo

com o disposto no artigo 126, §2° da Lei 9.279/96.

Art. 126. A marca notoriamente conhecida em seu
ramo de atividade nos termos do art. 6° bis (I),
da Convencao da Unido de Paris para Protecdo
da Propriedade Industrial, goza de protecao
especial, independentemente de estar previamente
depositada ou registrada no Brasil.

[...]

§ 2° O INPI podera indeferir de oficio pedido de
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registro de marca que reproduza ou imite, no todo

ou em parte, marca notoriamente conhecida.

Sao consideradas marcas notoriamente conhecidas:

Coca-Cola, Pirelli, McDonald’s, Moca (Nestlé), entre outras.

3.3. O Procedimento do Registro das Marcas de
Produtos e Servicos

Iniciando o estudo que ora sera realizado relativamente
ao registro da marca, Marcelo Taddei (REVISTA JURIDICA
CONSULEX, ANO X, p. 28) apresenta de forma genérica os
requisitos exigidos pelo INPI para que uma marca sejaregistrada,
quais sejam: a novidade relativa; a nao-colidéncia com marca
registrada ou marca notoria; e o desimpedimento.

A novidade relativa diz respeito apenas a aplicagao, pela
primeira vez, do termo que se quer registrar. Nao precisa que
sejauma palavra ou signo totalmente desconhecido, é necessario
que o titular tenha a criatividade de nomear um produto ou
servico com um nome que ninguém esteja utilizando, pelo
menos na classe em que pretende registrar a sua marca.

O requisito da ndo-colidéncia com marca registrada ou
marca notoria se refere ao fato de que a marca que pretende ser
registrada nao pode reproduzir no todo ou em parte ou imitar

marca ja devidamente registrada ou que seja notoriamente
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conhecida, causando desta forma confusao para o consumidor
que possa ser facilmente enganado.

Jaodesimpedimento trata das proibicdes legais apontadas
no artigo 124 da Lei 9.279/96, o qual elenca taxativamente quais
0s signos ndo podem ser registrados como marca.

A questdao que envolve o registro das marcas gira em
torno de quais marcas poderao legalmente ser registradas,
sabendo-se que ha, na Lei da Propriedade Industrial, proibicoes
explicitas relacionadas a esta registrabilidade.

Em momento anterior, ja fora transcrito o artigo 124 da
Lei 9.279/96, o qual traz em seu bojo estas proibicdes legais
ditas pelo artigo 122 da mesma Lei, que ora se transcreve,
“sdao suscetiveis de registro como marca os sinais distintivos
visualmente perceptiveis, ndo compreendidos nas proibicoes
legais”.

Dessa forma, nao havendo nenhuma proibicao legal
relativa @ marca que se quer registrar, procede-se a busca de
anterioridades perante o Instituto Nacional da Propriedade
Industrial (INPI), primeiro passo a ser tomado quando se
pretende registrar uma marca.

Contudo, conforme afirma o doutrinador Gabriel
Di Blasi, (2005, p. 367) essa busca de anterioridades é uma
faculdade conferida ao possivel proprietario de uma marca.

Assim acrescenta o autor:

Essa busca consiste em listagem de casos anteriores
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iguais ou semelhantes em uma mesma classe e/
ou afins, para realizagdo de uma pré-avaliacao
das chances ou possibilidades de a marca vir a ser
registrada. Ou seja, se for encontrada alguma ou
algumas marcas idénticas ou semelhantes aquela
pretendida, o pedido de registro, a principio, nao

devera ser depositado no INPI.

Segundo Newton Silveira (1996, p.29), “a funcdo do
registro é garantir o uso da marca, pois o registro sem uso é
mero privilégio”, isto é, caso nao haja exploracao da marca que
fora registrada, a marca nao atingira o seu fim maior que seria
a distincdo entre outras marcas ja existentes na sociedade.

Logo apds a analise dessa busca de anterioridades, vem
o deposito desse pedido realizado através de requerimento, o
qual sera protocolado no 6rgao competente, no caso, o INPI,
onde constara um namero e a correspondente data do depésito.

Em seguida, sdo apresentadas as etiquetas, se necessario
for, juntamente com o comprovante de pagamento, retribuicao
governamental exigida para a concessao do registro.

De acordo com o artigo 155 da Lei 9.279/96, basicamente
sao trés requisitos exigidos no momento do deposito, quais
sejam: o requerimento, devidamente preenchido; as etiquetas,
quando for o caso e o comprovante de pagamento da retribuicao
relativa ao deposito.

Porém, em alguns casos excepcionais, como no caso das
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marcas coletivas e de certificacao, h4 a exigéncia da apresentacao
do regulamento de utilizagao, para as marcas coletivas, o qual
dispoe sobre as condicdes e as proibi¢cdes de uso da marca, e
para as marcas de certificacdao exige-se a descricaio minuciosa
das condicoes de certificacdo, tais como as caracteristicas do
produto ou servico objeto de certificacdo e as medidas de
controle que serao adotadas pelo titular da marca, estando

previstas estas exigéncias nos artigos 147 e 148 da Lei 9.279/96:

Art. 147. O pedido de registro de marca coletiva
contera regulamento de utilizacdo, dispondo sobre
condicoes e proibi¢des de uso da marca.
Paragrafotinico. O regulamento de utilizacao,quando
nao acompanhar o pedido, devera ser protocolizado
no prazo de 60 (sessenta) dias do depdsito, sob pena
de arquivamento definitivo do pedido.

Art.148. O pedido de registro da marca de certificacao
contera: I - as caracteristicas do produto ou servico
objeto de certificacao; e II - as medidas de controle
que serao adotadas pelo titular.

Paragrafo Gnico. A documentagdo prevista nos
incisos I e II deste artigo, quando nao acompanhar
o pedido, devera ser protocolizada no prazo de 60
(sessenta) dias, sob pena de arquivamento definitivo

do pedido.

Apresenta Di Blasi (2005, p. 369), em sua obra A
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Propriedade Industrial, que a finalidade basica do depdsito é
conceder ao pedido uma anterioridade, a partir da qual nao pode
ser outorgado registro para marcas dotadas de caracteristicas
similares. Isto quer dizer que o depo6sito do pedido de registro
no INPI é a garantia de que a marca, primeiramente depositada,
tera preferéncia em relacdo a outra similar ou que venha a
imita-la.

Tal medida busca proteger os direitos do titular da marca,
haja vista que pode haver pedidos de registro posteriores ao
que foi feito pelo titular e havendo no momento do deposito,
a data e a hora em que fora realizado o pedido, esta seria uma
possivel garantia de registro para o titular.

Depositado o pedido de registro, faz-se necessario o
exame preliminar, que, se estiver devidamente instruido,
sera protocolizado. Caso este exame nao atenda as exigéncias
solicitadas, o depositante tera o prazo de 5 (cinco) dias para
proceder as devidas corre¢des. Caso estas nao sejam realizadas
no citado prazo, procede-se ao arquivamento.

Nao tendo havido exigéncias ou tendo estas sido
cumpridas, o deposito sera considerado como efetuado na data
da apresentacio do pedido. E o que diz o artigo 157, paragrafo
unico da Lei 9.279/96.

Logo apds o exame preliminar realizado no momento do
deposito do pedido, este sera publicado na Revista Nacional da

Propriedade Industrial. A partir dai podera haver apresentacao
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de oposicao no prazo de 60 (sessenta) dias por parte daqueles
que tenham algum interesse legitimo no registro daquela marca.
No §2° do artigo 158 da Lei 9.279/96, sdo elencadas as
hipéteses em que nao se conhecera a oposicao:
Art.158. Protocolizado, o pedido serd publicado paraapresentacao

de oposicao no prazo de 60 (sessenta) dias.

[...]

§ 2° Nao se conhecera da oposicao, nulidade
administrativa ou de acdo de nulidade se,
fundamentada no inciso XXIII do art. 124 ou no art.
126, ndo se comprovar, no prazo de 60 (sessenta)
dias ap0s a interposicao, o depésito do pedido de

registro da marca nNa forma desta Lei.

Acrescenta-se a estas hipoteses o disposto no artigo 129,

§1° da Lei 9.279/96, que estabelece:

Art. 129. A propriedade da marca adquire-se
pelo registro validamente expedido, conforme as
disposicoes desta Lei, sendo assegurado ao titular
seu uso exclusivo em todo o territério nacional,
observado quanto as marcas coletivas e de
certificagao o disposto nos arts. 147 e 148.

§ 1° Toda pessoa que, de boa fé, na data da
prioridade ou deposito, usava no Pais, ha pelo menos
6 (seis) meses, marca idéntica ou semelhante, para

distinguir ou certificar produto ou servico idéntico,
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semelhante ou afim, tera direito de precedéncia ao

registro.

Caso seja m atendidas todas as exigéncias
preliminarmente elencadas, faz-se novamente outro exame,
que agora analisa o mérito do pedido e apresentam-se novas
exigéncias. Se nao forem cumpridas essas novas exigéncias, sera
arquivado o pedido, e o titular da marca ndo podera registra-la.
Havendo, no entanto, o cumprimento dessas exigéncias, o INPI
deferird ou indeferira ex officio o pedido de registro, de acordo
com 0 exposto no artigo 160 da Lei 9.279/96.

Indeferido o pedido de registro, poderé o titular da marca
recorrer da decisdo no prazo de 60 (sessenta) dias, conforme

dispoe o artigo 212 da Lei da Propriedade Industrial.

Art. 212. Salvo expressa disposi¢ao em contrario,
das decisoes de que trata esta Lei cabe recurso, que
sera interposto no prazo de 60 (sessenta) dias.

§ 1° Os recursos serdao recebidos nos efeitos
suspensivo e devolutivo pleno, aplicandose todos
os dispositivos pertinentes ao exame de primeira
instancia, no que couber. § 2° Nao cabe recurso da
decisdao que determinar o arquivamento definitivo
de pedido de patente ou de registro e da que deferir
pedido de patente, de certificado de adicao ou de
registro de marca.

§ 3° Os recursos serao decididos pelo Presidente do
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INPI, encerrando-se a instancia administrativa.

Por outro lado, caso haja procedéncia do pedido, o
titular da marca efetuard o pagamento das retribuicdes
correspondentes a expedicdo do certificado e este sera emitido,
atestando o registro da marca.

Concede-se ao titular da marca um prazo de 60 (sessenta)
dias para efetuar o pagamento, prorrogando-se este prazo por
mais de 30 (trinta) dias. Nao havendo o pagamento, o pedido
sera definitivamente arquivado, ndo havendo a possibilidade de
interpor recurso.

A concessao do certificado de registro s6 se concretizara
na data da publicacdo do respectivo ato, segundo dispde o artigo
163 da Lei 9.279/96.

O artigo 133 da supracitada Lei esclarece qual o prazo
de vigéncia do registro de uma marca, quando podera ser feito

pedido de prorrogacao e quando nao sera concedido este pedido.

Art. 133. O registro da marca vigorara pelo prazo
de 10 (dez) anos, contados da data da concessao
do registro, prorrogavel por periodos iguais e
SuCessIvos.

§ 1° O pedido de prorrogacao devera ser formulado
duranteotltimoanodevigénciadoregistro,instruido
com o comprovante do pagamento da respectiva
retribuicdo. § 2° Se o pedido de prorrogacdao nao
tiver sido efetuado até o termo final da vigéncia do
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registro, o titular podera fazé-lo nos 6 (seis) meses
subseqiientes, mediante o pagamento de retribuicao
adicional.

§ 3° A prorrogacao nao sera concedida se nao

atendido o disposto no art. 128.

Finalizando este estudo sobre o registro das marcas,
conclui-se que estas se apresentam na sociedade como meio
para facilitar aos seus proprietarios na comercializacdo e
divulgacdo de seus produtos e servigos, os quais, muitas das

vezes, tornam-se um simbolo das marcas que lhes representam.

4. DA CONCESSAO DO REGISTRO DAS MARCAS
CONDICIONADA AO INTERESSE PUBLICO

Para o encerramento desta pesquisa, sera realizada uma
analise sobre a relagao existente entre a concessao do registro
de uma marca e a aquisicao pelo consumidor dos produtos e
servicos identificados por estas marcas.

Desenvolver-se-a um estudo acerca da razao social
que legitima o registro da marca, buscando-se uma definicdao
abrangente de consumidor. Nesse sentido, sera abordado o
Principio da Dignidade da Pessoa Humana, o qual se relaciona
diretamente com o Direito do Consumidor, haja vista a garantia

do exercicio dos direitos do consumidor e também a autonomia
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na execucao dos direitos do titular de uma marca, sabendo-
se tratarem-se de instrumentos que salvaguardam o interesse

publico.
4.1. Das finalidades das marcas

Atualmente, as marcas exercem trés finalidades
preponderantes, quais sejam: a protecao aquele que obtém a
titularidade de uma marca, a protecao ao consumidor, po6lo
hipossuficiente da relacdo de consumo e também o estimulo
que o registro de uma marca representa a livre concorréncia.

Amarcacomecouaexistir parasatisfazer umanecessidade
tanto do produtor quanto do consumidor, pois somente
distinguindo um produto ou servico de outro da mesma espécie
é que o consumidor poderia diferenciar a qualidade, o preco e os
beneficios de cada um, enquanto o titular da marca propagava
o seu produto ou servico, estabilizando-se no mercado.

Sendo assim, a finalidade da protecao ao titular de uma
marca apresenta-se quando alguém que cria uma marca quer
registra-la, sabendo-se que ele procura também a seguranca
juridica que lhe é garantida, uma vez que ele nao estaraimpedido
de comercializar seu produto ou servico por nao possuir uma
marca legalmente registrada.

E por isso que o titular de uma marca garante o seu

direito de uso, gozo e usufruto de sua marca registrando-a
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perante o 6rgao competente, no caso, o INPI, Instituto Nacional
da Propriedade Industrial. Protegendo dessa forma a sua
marca e garantindo a sua seguranca em relacdo a possiveis
usurpadores.

Outra implicag¢do trazida pelo registro da marca é a
sua utilidade para os consumidores, uma vez que esta tem a
finalidade de evitar que estas pessoas sejam induzidas a erro,
passando a adquirir um produto ou servi¢o na confianca em que
determinada marca venha a ser registrada. E ainda relaciona-
se a esta implicacdo a garantia de consumo de um produto de
qualidade, o que faz com que haja uma relacao de confiabilidade
entre consumidor e produtor ou prestador de servicos.

Por ultimo, apresenta-se o estimulo que o registro de
uma marca representa a livre concorréncia, sendo trazida no
bojo da legislacao especifica a norma regulamentadora que
reprime a concorréncia desleal, apresentada no artigo 124 da
Lei 9.279/96, a qual sera adiante tratada mais detalhadamente.

Para exemplificar a questdao da concorréncia desleal
que pode acontecer quando ha o pedido do registro de uma
marca, tem-se o fato de haver a apresentacao de uma marca
que ja exista no mercado, quando, entdo, aparece outra pessoa
requerendo o registro de uma marca similar a ja existente, e
esta situacdo fara com que o titular da marca similar lucre em

detrimento daquele que ja possuia uma clientela e tinha fincado

suas raizes no mercado, fidelizando seus consumidores.
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3.2 Da razao social que legitima o registro de uma
marca

Em momento anterior foram apresentadas as trés
funcdes exercidas pelas marcas no ordenamento juridico
brasileiro, quais sejam, a econOmica, a social e a punitiva.
Dentre elas, encontra-se a fung¢ao social da marca, que pode ser
considerada a principal razao legitimadora do reconhecimento
da titularidade da propriedade industrial pelo Estado.

Esta razdo legitimadora da-se porque a marca esta,
diretamente, relacionada ao publico consumidor e a outras
pessoas que estao envolvidas com a marca, tais como o vendedor
do produto, o titular da marca e aquele que ainda ndao consumiu
o produto ou servico, mas que de qualquer modo é alvo das
acOes propagandistas.

E por isso que a funcio social que a marca exerce é tio
relevante, haja vista o escopo de proteger os interesses coletivos,
assim como os individuais, garantidos na Constituicao Federal,
almejando sempre o bem-estar da coletividade.

Diante da funcdo estatal em realizar politicas de
promocao da defesa dos interesses da coletividade, verifica-
se que o tema da propriedade industrial, notadamente no que
tange a regulamentacao do registro das marcas, podera assumir
um determinado papel, no sentido de promover até mesmo a

salvaguarda da satide das pessoas.
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O registro de uma marca esta previsto no ordenamento
juridico, exclusivamente sob a 6tica do requisito da novidade,
isto é, uma busca de anterioridades que precede o pedido do
registro, esquecendo-se, com isso, a possibilidade de promover
determinadas vinculaces a outros ramos do direito, que de
modo mais contundente estabelecem mecanismos de defesa da
sociedade.

Sendo assim, sabe-se que a nao vinculacdo do pedido de
registro de uma marca a outros ramos do direito, como de fato
acontece, hodiernamente, equivale a deixar de lado a funcao
social que legitima o reconhecimento da propria propriedade
industrial, funcdo essa que se revela como a principal dentre
todas as razdes legitimadoras. Isto quer dizer que nao ha
maiores exigéncias com relacdo ao registro de uma marca, e,
portanto, basta apenas pesquisar se houve casos anteriores
iguais ou semelhantes em uma mesma classe e/ou afins de
produtos ou servigos ao que se quer registrar e se a marca
nao estaria enquadrada dentre as proibicOes previstas pela
legislacdo brasileira vigente.

Atualmente, no Brasil, determinados produtos que nao
tém a sua composicao divulgada conseguem registrar sua marca,
uma vez que nao existem maiores exigéncias, comparadas as
solicitadas para o registro de uma patente. Essa situacao pode,
facilmente, ser visualizada a partir do exemplo da marca Coca-

Cola, a qual possui sua marca registrada, mas que, até hoje, nao
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registrou o seu invento, isto é ndao patenteou o seu produto.

Destarte, percebe-se que a pessoa juridica que explora
esta bebida (refrigerante de cola) optou pela caracterizacao do
segredo de industria, o qual consiste em uma forma de evitar a
publicidade da idéia obtida na comercializacdao de determinado
produto ou servico.

Logo, o segredo de industria é utilizado por alguns
inventores com o intuito de manter em sigilo o seu invento,
passando a explora-lo sozinho, obtendo vantagens lucrativas
em relacdo aos seus competidores no mercado. Enquanto no
registro de uma patente, ha a exigéncia do relatério descritivo
para que o titular dessa patente possa registra-la, garantindo
assim o seu direito de exploragao, mesmo que seja por tempo
limitado, no registro de uma marca nao ha essa exigéncia do
relatério descritivo.

Acrescenta Newton Silveira (1996, p. 41) que “o relatorio
do pedido de patente deve descrever claramente o objeto da
patente e indicar, precisamente, sua melhor forma de execugao
(pena de nulidade)”. Sabendo-se que 0 nao cumprimento dessa
exigéncia acarreta o nao-registro da patente.

Contudo, o que se questiona ¢ a auséncia de disposicoes
normativas que viabilizem a restricdio ao registro de
determinadas marcas que estejam potencialmente prejudicando
os consumidores, uma vez que o consumidor adquire o produto

ou servico com base na confianca que estes lhe passam. Poderia,
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pois, haver por parte do Estado outra exigéncia no que tange a
questdo do registro de uma marca, que seria a publicidade da
composicao dos produtos ou a forma de execucao de servicos
que envolvessem a integridade fisica e mental do consumidor,
garantindo-lhe um consumo saudavel e seguro.

Considerando que o pilar mais significativo da protecao
aos bens da propriedade industrial caracteriza-se na defesa
dos interesses da coletividade, tem-se como comprometedor
autorizar oregistrode umamarca, através da qual sera explorado
um produto que sequer tem conhecida a sua composicao.
Sabendo-se, como ja dito, que nao consta em qualquer meio de
divulgacao a composicao da bebida Coca-Cola.

Com isso, percebe-se quao garantido esta o direito de
exploracao da marca pelo titular desta, podendo manter em
sigilo a composicao dos seus produtos, enquanto ao consumidor
sO cabe acreditar nas poucas informacdes que lhe sdo fornecidas
nos rétulos dos produtos, sendo-lhe vedadas outras informacoes
que possam lhe interessar.

A Constituicao Federal do Brasil apresenta o direito
intelectual como status de uma garantia constitucional

fundamental, com assento no inciso XXIX, do art. 5°:

Art. 5° Todos sao iguais perante a lei, sem distingao
de qualquer natureza, garantindose aos brasileiros e
aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade
dodireitoavida, aliberdade, aigualdade, a seguranca
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e a propriedade, nos termos seguintes:

[...]

XXIX - a lei assegurara aos autores de inventos
industriais privilégio temporario para sua utilizacao,
bem como protecdo as criacOes industriais, a
propriedade das marcas, aos nomes de empresas e a
outros signos distintivos, tendo em vista o interesse
social e o desenvolvimento tecnoldgico e econdémico

do Pais;

Nesse sentido, corrobora Gabriel Di Blasi (2005, p.57),
pois se percebe que o exercicio do direito intelectual, e ai se
inclui o direito industrial, ndo objetiva apenas uma finalidade,
ele busca também um “meio de promover os valores sociais,
cujo vértice central encontra-se na propria pessoa humana”.
(DI BLASI, 2005, p. 57).

Esta busca em promover os valores sociais atua,
principalmente, na garantia dos direitos tanto dos proprietarios
dos bens industriais quanto na garantia dos direitos dos
consumidores, atingindo-se dessa forma um equilibrio
social, onde nao haja prejuizo para ninguém e também o Pais
desenvolva-se tecnologica e economicamente.

O autor Gabriel Di Blasi (2005, p. 53-60), faz estas
explanacoes em relacdo as patentes, o que nao impede sejam
elas aplicadas as marcas, haja vista a atuacao de ambas na
Propriedade Industrial e o grau de importancia que os dois

@ Editora Via Dourada



Estanislau Ferreira Bié | 227

bens industriais exercem na coletividade, permitindo, portanto,
que sejam a elas, patentes e marcas, aplicadas determinadas
normas.

Nesse sentido, a razdo social, isto é, o motivo pelo qual
o registro de uma marca deve ser legitimado, relaciona-se
diretamente com o interesse que a sociedade apresenta em
relacdo a marca. Esse interesse da sociedade gera diversas
implicagdes aqueles que estdao direta ou indiretamente
envolvidos com a marca, a qual sera registrada.

Vale salientar que o ordenamento da propriedade
industrial nao é concedido objetivando exclusivamente o direito
do particular, mas, ao contrario, busca-se, prioritariamente,

salvaguardar os direitos da sociedade.

4.2.1. Das proibicoes legais ao registro de uma
marca

As proibicoes legais previstas na Lei da Propriedade
Industrial podem ser consideradas como afrontadoras da
funcao social legitimadora da Propriedade Industrial. Isto ocorre
porque, em determinadas situacdes trazidas pelo legislador,
buscam-se proteger os direitos dos cidadaos, defendendo-os de
possiveis agressoes ou ilusoes.

Portanto, esta disposto no artigo 124 da Lei 9.279/96,

um elenco de proibicdes nas quais o legislador tratou,
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exclusivamente, da proibicao do registro das marcas que
trouxesse qualquer prejuizo a sociedade como um todo, seja

consumidor ou nao de determinada marca.

Art. 124. Ndo sdo registraveis como marca:

[...]

[T - expressao, figura, desenho ou qualquer outro
sinal contrario a moral e aos bons costumes ou que
ofenda a honra ou imagem de pessoas ou atente
contra liberdade de consciéncia, crenca, culto
religioso ou idéia e sentimento dignos de respeito e
veneracao; |[...]

X - sinal que induza a falsa indicacdo quanto a origem,
procedéncia, natureza, qualidade ou utilidade do
produto ou servi¢o a que a marca se destina;

[...]

XIII - nome, prémio ou simbolo de evento esportivo,
artistico, cultural, social, politico, econd6mico ou
técnico, oficial ou oficialmente reconhecido, bem
como a imitacdo suscetivel de criar confusao, salvo
quando autorizados pela autoridade competente ou
entidade promotora do evento;

[...]

XVI - pseudénimo ou apelido notoriamente
conhecidos, nome artistico singular ou coletivo,
salvo com consentimento do titular, herdeiros ou

SucCessores;
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XIX - reproducdao ou imitacdo, no todo ou em
parte, ainda que com acréscimo, de marca alheia
registrada, para distinguir ou certificar produto ou
servico idéntico, semelhante ou afim, suscetivel de

causar confusao ou associacdo com marca alheia;

Destarte, a razao social que legitima o registro de uma
marca encontra comprovacao legal na proibicao prevista no
artigo 124 da Lei de Propriedade Industrial, sabendo-se que ha
também a proibicao de registro de marca de alto renome, assim
como de marca notoriamente conhecida.

No entanto, ndao apenas a proibicao legal impede que
haja o registro de uma marca que venha a ferir o direito de
terceiros, mas também uma estruturacdao principiolégica
baseada no Principio da Dignidade da Pessoa Humana impede
que as marcas que nao atendam aos interesses da sociedade
sejam registradas. Uma vez que o principio constitucional,
“base de normas juridicas”, no dizer de José Afonso da Silva
(apud CANOTILHO et MOREIRA, 1991, p. 50) (2007, p. 92), é 0
que orienta a sociedade sobre os seus direitos.

Conforme entendimento de Gabriel Di Blasi (2005, p.
57), “o direito intelectual deve ser funcionalizado na promocao
da dignidade da pessoa humana, que constitui um dos
fundamentos do Estado Democrético de Direito (art. 1°, inciso
11l da CF/88)”.
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Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada
pela unido indissolavel dos Estados e Municipios e
Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico

de Direito e tem como fundamentos:

[...]

[II - a dignidade da pessoa humana;

Conclui-se, portanto, que o rol de proibicdes legais
trazido pelo artigo 124 da Lei da Propriedade Industrial nao
é taxativo, pois a razao social é considerada uma disposicao
principiolégica, a qual nao se restringe aos atos dispostos
apenas em lei, havendo a necessidade de uma interpretacdao dos
fatos ocorridos na sociedade para que se possa dizer se houve
afronta as proibicdes dispostas na seguinte Lei.

Sabendo-se, ainda, que o Principio da Dignidade da
Pessoa Humana devera ser interpretado em estrita correlacdao
com a razao social que legitima a Propriedade Industrial perante
a sociedade, é que se faz uma breve analise sobre este principio.

A dignidade da pessoa humana esta incluida nos
“principios relativos ao regime politico”, segundo a classificacdao
apresentada por Gomes Canotilho (SILVA, 2007, p. 94),
sabendo-se ainda que a dignidade da pessoa humana nao é
apenas um principio em si, mas a unificacao de todos os direitos
fundamentais, haja vista 0 homem ser base desses direitos.

Nesse sentido, apresenta-se o entendimento de José
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Afonso da Silva (apud CANOTILHO et MOREIRA, 1991; PERES,
1986, p. 58-59) (2007, p. 105) :

Concebido  como  referéncia  constitucional
unificadora de todos os direitos fundamentais, o
conceito de dignidade da pessoa humana obriga a
uma densificagao valorativa que tenha em conta o
seu amplo sentido normativo-constitucional e nao
uma qualquer idéia aprioristica do homem, nao
podendo reduzir-se o sentido da dignidade da pessoa
humana a defesa dos direitos pessoais tradicionais,
esquecendoa nos casos de direitos sociais, ou invoca-
la para construir ‘teoria do ntcleo da personalidade’
individual, ignorando-a quando se trate de garantir

as bases da existéncia humana.

Em vista disso, percebe-se que o referido principio esta
intrinsecamente relacionado a coletividade. Ademais, por meio
dele nao se busca apenas proteger o0 homem, individuo anico,
mas busca-se garantir o exercicio dos direitos de toda uma
coletividade de pessoas baseada em um tnico ser, 0 homem.

Ainda acrescenta Alexandre de Moraes (2006, p. 16) que
este fundamento (dignidade da pessoa humana) é “um minimo
invulneravel que todo estatuto juridico deve assegurar, de modo
que, somente excepcionalmente, possam ser feitas limitacoes
ao exercicio dos direitos fundamentais” Sendo assim, nao

pode haver grandes afrontas a dignidade da pessoa humana,
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exceto em casos de extrema necessidade, e que sejam bastante
plausiveis, buscando-se, nestes casos, uma garantia ainda
maior, qual seja, a vida.

E importante destacar que o Principio da Dignidade
da Pessoa Humana também se apresenta como Principio da
Inviolabilidade da Pessoa Humana, transcricao trazida por
Sérgio Sérvula da Cunha (2006, p. 76), que acrescenta as demais
definicoes ja apresentadas o entendimento do fil6sofo alemao
Immanuel Kant, o qual afirma que “digno é o que esta acima
de qualquer preco, e, por conseguinte, nao admite equivalente”.

Logo, conclui-se que esse principio é supremo, € a base
de todos os outros, além de ser a garantia de uma sociedade
livre e justa. Como afirma Sérgio da Cunha (2006, p. 76), “a
dignidade da pessoa humana consiste em termos a seguranca
como condicdo do exercicio da liberdade”. Portanto, se nao ha
dignidade nao hé liberdade, e ndao havendo liberdade, toda a

questdo do Estado Democratico de Direito cai por terra.

4.3. Definicao de Consumidor

Atualmente, na sociedade brasileira, busca-se garantir ao
consumidor todos os direitos que lhe sdao inerentes, havendo,
portanto, uma grande importancia no que tange a questao
da salvaguarda dos direitos deste sujeito, o qual atua no p6lo

hipossuficiente da relacdo de consumo, necessitando, pois, de
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uma maior aten¢ao no que diz respeito aos direitos e garantias.

Como sustentaculo desse pensamento, apresenta-se a
definicdo de consumidor, que estd, explicitamente, abordada
no artigo 2° da Lei 8.078/90. Esta Lei traz em seu bojo artigos
em defesa do consumidor que necessita de uma norma juridica

que direcione os direitos e deveres a este.

Art. 2° Consumidor é toda pessoa fisica que adquire
ou utiliza produto ou servico como destinatario
final.

Paragrafo Unico. Equipara-se a consumidor a
coletividade de pessoas, ainda que indeterminaveis,

que haja intervindo nas relagdes de consumo

Segundo Grinover (2004, p.27), o conceito definido
pelo Codigo de Defesa do Consumidor tem apenas o carater
econdmico, haja vista o consumidor assumir o papel de um
“personagem que no mercado de consumo adquire bens ou
entdo contrata a prestacao de servicos, como destinatario final”.

Apresenta Ada Pellegrinni Grinover (2004, p.27) outras
definicoes para consumidor (apud

ALPA, 1977):

[...] natureza socioldgica — consumidor é qualquer
individuo que frui ou se utiliza de bens e servigos

e pertence a uma determinada categoria ou classe
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social - ou entdo psicologica - aqui se encarando
o ‘consumidor’ como o individuo sobre o qual se
estudam as reacoOes a fim de se individualizarem os
critérios para a producdo e as motivagdes internas

que o levam ao consumo.

Apbs analisar os encimados conceitos, observa-se
que as pessoas juridicas também podem ser consideradas
consumidores, desde que elas assumam a identidade de
“destinatérias finais dos produtos e servicos que adquirem, e
nao como insumos necessarios ao desempenho de sua atividade
lucrativa.” (GRINOVER, 2004, p. 32)

As legislacoes estrangeiras que definem também o
conceito de consumidor divergem em alguns pontos, tais
como: o fato de o consumidor ser pessoa natural ou juridica, se
0 bem ou servico comprado é para consumo préprio ou alheio,
e, finalmente, se a prestacao de servico efetuado equipara-se ou
nao as relagcdes de consumo.

Seguindo esse mesmo viés, Ada Pelegrinni Grinover
(2004, p.31) define consumidor como “qualquer pessoa fisica ou
juridica que, isolada ou coletivamente, contrate para consumo
final, em beneficio proprio ou de outrem, a aquisicao ou locagao
de bens, bem como a prestacao de um servi¢o”. Trata-se de um
conceito bem sucinto, mas bastante completo em relacdo a

consumidor, pessoa fisica ou juridica que adquire ou aluga para
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consumo final, seu ou de outrem, determinados bens, assim
como se utiliza da prestacao de servigos.

Surge, entao, outra definicao para consumidor trazida por
José Geraldo Brito Filomeno (2004, p.32) (apud COMPARATO,
1974), 0qual apresenta o consumidor como um “individuo que se
submete ao poder de controle dos empresarios, demonstrando
assim que o consumidor é um ser inferior em relacao aquele
que detém o poder economico, qual seja, o produtor de um

bem ou o prestador de servigos”.

[...] osconsumidoressaoaqueles “quenaodispdoemde
controle sobre bens de producdo, e, por conseguinte,
devem se submeter ao poder dos titulares destes”,
enfatizando ainda que “o consumidor é, pois, de
modo geral, aquele que se submete ao poder de
controle dos titulares de bens de producao, isto é, os

empresarios’.

De acordo com essa visdo, a pessoa juridica que, na
relacdo de consumo, assume o papel de consumidora tera
de subordinar-se ao fornecedor, isto é, devera obedecer ao
elemento essencial da relacdo de consumo que é a subordinacao
econdmica do consumidor. Desse modo, apresentam-se dois
elementos que caracterizam a relagao de consumo entre duas
pessoas juridicas, quais sejam: primeiro, os bens adquiridos

devem ser bens de consumo e nao bens de capital; e segundo, a
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existéncia entre fornecedor e consumidor de um desequilibrio
que favoreca o primeiro. Segundo José Filomeno (2004, p.
33) (apud MARQUES, 1992), “ha no ordenamento juridico
brasileiro, duas grandes tendéncias do consumerismo: a dos
finalistas e a dos maximalistas”.

A primeira corrente garante que o “consumidor seria
apenas aquele que adquire o bem para utiliza-lo em proveito
proprio, satisfazendo uma necessidade pessoal e ndao para
revenda ou entdao para acrescenta-lo a cadeia produtiva”.
(FILOMENQO, 2004, p. 34). Destarte, nao poderia o consumidor
que adquiriu um determinado produto para consumo préprio
vendé-lo para um terceiro, pois ai nao se caracterizaria mais a
figura do consumidor, e sim a do vendedor.

Ja a segunda corrente, a dos maximalistas, afirma que
o Codigo de Defesa do Consumidor é “um Codigo geral sobre
0 consumo, o qual institui normas e principios para todos os
agentes do mercado, os quais podem assumir os papéis ora
de fornecedores, ora de consumidores”. Para os maximalistas
“ndo importa se a pessoa fisica ou juridica tem ou nao fim
de lucro quando adquire um produto ou utiliza um servico”.
(FILOMENQO, 2004, p. 34) (apud MARQUES, 1992).

Da leitura dessas correntes, nota-se que a primeira
delimita o espaco de atuacdo do consumidor, nao podendo
ele em nenhum momento atuar como vendedor, enquanto a

segunda permite que o consumidor, em alguns momentos, atue
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ora como consumidor ora como fornecedor, ndo importando se
este consumidor tem ou ndo o intuito de lucrar.

Apbs a andlise do artigo 2°, caput, do Cédigo de Defesa do
Consumidor, passa-se a anlisar o paragrafo inico deste mesmo
artigo, o qual equipara a consumidor a coletividade de pessoas
que possam intervir na relacao de consumo.

Destarte, apresenta-se o conceito de consumidor trazido
por José Filomeno (2004, p.38), ao interpretar este paragrafo,
sabendo-se que consumidor é “aquele que se encontra numa
situacao de usar ou consumir, estabelecendo-se, por isso, uma
relacdo atual e potencial, fatica sem d@ivida, porém a que se deve
dar uma valoracao juridica, a fim de protegé-lo, quer evitando,
quer reparando os danos sofridos.” (apud BUGARELLIL, 1984).

Neste caso, a coletividade de pessoas que diretamente sao
vitimas de danos causados por produto ou servico que contém
vicios ou defeitos equipara-se a qualidade de consumidor.
Sabendo-se que esta norma juridica visa garantir os interesses
coletivos, isto é do grupo de pessoas determinadas e os interesses
difusos, do grupo de pessoas indeterminadas.

Em vista das diversas formas de conceituacdo de
consumidor, na ansia de promover sua melhor definicio no
ordenamento juridico patrio, busca-se a conclusao deste estudo
com a tentativa de uma conceituacdao propria. Consumidor é
toda pessoa natural ou juridica, que adquire um produto ou

servigo para consumo proprio ou de terceiro, ou a coletividade
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de pessoas que interfira na relacao de consumo, havendo nesta

um desequilibrio que favoreca o fornecedor.

4.4. Da relacao do exercicio da Marca com o
Direito do Consumidor

Inicialmente, faz-se necessario apresentar o conceito de
praticas comerciais, haja vista a relagao existente entre a marca
aposta num produto ou servico que serao comercializados e o
direito do consumidor de saber o que esta adquirindo.

Segundo Anténio Herman de Vascocellos (2004, p. 242),
“as praticas comerciais sao todos os mecanismos, técnicas, e
métodos que servem, direta ou indiretamente, ao escoamento
da producdo”. Afirma ainda o citado autor que este conceito
inclui “o marketing, as garantias, os servicos pos-venda, 0s
arquivos de consumo e as cobrangas de dividas”.

Diante do exposto, percebe-se que sao varios os elementos
componentes das praticas comerciais, sabendo-se que ndao basta
apenas comercializar de qualquer maneira, faz-se necessario
utilizar as ferramentas corretas e Uteis ao desenvolvimento
dessas praticas.

No segundo capitulo deste trabalho, demonstra-se
que as marcas sao utilizadas pelo fornecedor dos produtos
e servigos com o escopo de criar uma relacao de fidelizacao

com o consumidor. L.ogo, o produto ou servico que possuem
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uma marca, quando divulgados no mercado, buscam atingir
diretamente o ptblico consumidor, haja vista que sera ele quem
vai ler, ouvir, ver, sentir, assimilar ou decodificar a mensagem
que se quer transmitir.

Em relacdo ao que dispde a legislacio consumerista
vigente, o Capitulo III, Codigo de

Defesa do Consumidor (CDC), elenca os Direitos Basicos

do Consumidor, in verbis:

Art. 6° Sao direitos basicos do consumidor:

- a protecdo da vida, satide e seguranca contra os
riscos provocados por praticas no fornecimento
de produtos e servicos considerados perigosos ou
NocCivos;

- aeducacao e divulgacao sobre o consumo adequado
dos produtos e servicos, asseguradas a liberdade de
escolha e a igualdade nas contratacoes;

- a informacao adequada e clara sobre os diferentes
produtos e servicos, com especificacao correta de
quantidade, caracteristicas, composicao, qualidade
e preco, bem como sobre os riscos que apresentem
(grifo nosso);

- a protecdo contra a publicidade enganosa e
abusiva, métodos comerciais coercitivos ou desleais,
bem como contra praticas e clausulas abusivas ou
impostas no fornecimento de produtos e servigos

(grifo nosso);
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- a modificagdo das clausulas contratuais que
estabelecam prestacdoes desproporcionais ou sua
revisdo em razao de fatos supervenientes que as
tornem excessivamente onerosas;

- a efetiva prevencao e reparacdo de danos
patrimoniais e morais, individuais, coletivos e
difusos;

- 0 acesso aos Orgaos judiciarios e administrativos
com vistas a prevencdo ou reparacdo de danos
patrimoniais e morais, individuais, coletivos
ou difusos, assegurada a protecdo Juridica,
administrativa e técnica aos necessitados;

- afacilitacdo da defesa de seus direitos, inclusive com
ainversao do 6nus da prova, a seu favor, no processo
civil, quando, a critério do juiz, for verossimil a
alegacao ou quando for ele hipossuficiente, segundo
as regras ordinarias de experiéncias;

[X-(Vetado); X - a adequada e eficaz prestacdo dos

servicos publicos em geral.

Este dispositivo da Lei é relevante, haja vista que os
consumidores e até mesmo terceiros nao envolvidos em dada
relacdo de consumo tém “incontestavel direito de nao serem
expostos a perigos que atinjam sua incolumidade fisica”
(GRINOVER, 2004, p. 137), e é por isso que a informacado de
determinado produto ou servi¢o deve vir de maneira clara e

evidente ao consumidor.
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Ha ainda a previsao legal dos artigos 31 e 66 do Codigo
de Protecdo e Defesa do Consumidor no que tange as questoes
referentes as praticas comerciais e as infracoes cometidas pelos

fornecedores de produtos e servigos, in verbis:

Art. 31 A oferta e apresentacdo de produtos ou
servicos devem assegurar informacdes corretas,
claras, precisas, ostensivas e em lingua portuguesa
sobre suas caracteristicas, qualidade, quantidade,
composicao, preco, garantia, prazos de validade
e origem, entre outros dados, bem como sobre os
riscos que apresentam a satde e seguranca dos
consumidores.

[...]

Art. 66 Fazer afirmacdo falsa ou enganosa, ou
omitir informacdo relevante sobre a natureza,
caracteristica, qualidade, quantidade, seguranca,
desempenho, durabilidade, preco ou garantia de
produtos ou servicos: Pena - Detengao de trés meses

a um ano e multa.

Sendo assim, é direito do consumidor obter as devidas
informacdesdo produtoouservicoqueestaadquirindo,sabendo-
se que muitas vezes, pelo fato de confiar em determinada
marca, o consumidor acaba adquirindo um produto ou servico
que nao atende as exigéncias legais.

Destarte, o consumidor, elemento da relacao de consumo,
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tem, além do direito a informacgao basica apresentada pelo CDC,
o direito também de exigir que aquele fornecedor de um produto
ou servico de marca, os quais esteja adquirindo, exponha ao
mercado todas as informagdes de que o consumidor necessite.

Corrobora esse pensamento Ada Pellegrini Grinover
(2004, p.273): “Nao é qualquer modalidade informativa que se
presta para atender aos ditames do Cédigo. A informacdo deve
ser correta (verdadeira), clara (de facil entendimento), precisa
(sem prolixidade), ostensiva (de facil percepcao) e em lingua
portuguesa.”

Assim, o consumidor que confia nas afirmacgoes apostas
nos produtos ou servigos, quando visualiza estas afirmacoes
pela primeira vez, passa a confiar na marca que adquire,
deixando muitas vezes de analisar as informacOes trazidas
nas embalagens, haja vista a credibilidade depositada naquela
marca.

Com efeito, a marca de um produto ou servico é uma
forma de se fazer publicidade. Por isso, consoante se depreende
da explanacdo acima, essa publicidade ndao pode ser enganosa,
abusiva, ou omissiva, ferindo, assim o direito do consumidor.
Em relacdo a marca Coca-Cola, ha uma omissao do titular da
marca quanto a questao da publicizacao da férmula de seu
produto, havendo, portanto, um desrespeito ao direito do
consumidor em ter divulgada toda e qualquer informacao de

seu interesse.
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4.5. Das normas consumeristas como fator
impeditivo da concessao do registro de uma
marca

A intencao do legislador ao tratar dos direitos do
consumidor na Lei 8.078/90, Codigo de Defesa do Consumidor,
era a de proteger a classe mais fraca em relacdo a mais forte,
sabendose que, na relacao de consumo, o mais fraco é o
consumidor, enquanto o mais forte é o fornecedor.

Uma vez consolidados os direitos basicos do consumidor
no artigo 6° da referida Lei, buscase garantir a aplicacao destes
no ordenamento juridico brasileiro por meio de medidas
coercitivas e da repressao a forma de consumo dos produtos e
servigos que sao adquiridos pelo consumidor.

Assim expde o artigo 6°, IIl e IV da Lei 8.078/90, in

verbis:

Art. 6° Sao direitos basicos do consumidor:

[...]

- a informacao adequada e clara sobre os diferentes
produtos e servicos, com especificacao correta de
quantidade, caracteristicas, composicao, qualidade
e preco, bem como sobre 0s riscos que apresentem;
- a protecdo contra a publicidade enganosa e
abusiva, métodos comerciais coercitivos ou desleais,

bem como contra praticas e clausulas abusivas ou
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impostas no fornecimento de produtos e servicos;

Em relacdo a informacado sobre produtos e servicos, é
sabido que o consumidor tem o direito de saber detalhes sobre
aquilo que esta consumindo.

Nesse sentido, afirma Geraldo Filomeno (2004, p.38)
que o fornecedor tem o “dever de informar bem o publico
consumidor sobre todas as caracteristicas importantes de
produtos e servicos, para que aquele possa adquirir produtos,
ou contratar servicos, sabendo exatamente o que podera esperar
deles.”

O dever de informar ao publico aquilo que ele esta
consumindo surge a partir dos direitos garantidos na
Constituicao, visto que € direito do cidadao ter acesso a toda e
qualquerinformacaode seuinteresse, desde que estainformacao

nao seja sigilosa.

Art. 5° Todos sao iguais perante a lei, sem distingao
de qualquer natureza, garantindose aos brasileiros e
aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade
dodireitoavida, aliberdade, aigualdade, a seguranca
e a propriedade, nos termos seguintes:

[...]

XIV - é assegurado a todos o acesso a informacao e
resguardado o sigilo da fonte, quando necessario ao

exercicio profissional;
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Enquanto isso, a publicidade enganosa ou abusiva e os
métodos comerciais desleais dizem respeito a forma como se
quer informar o consumidor, utilizando o fornecedor de meios
fraudulentos de comunicagao, imitando marcas que ja existem
no mercado ou até mesmo desrespeitando o consumidor com
publicacdes discriminatérias ou violentas.

Esclarece o legislador o que ¢ uma publicidade enganosa

ou abusiva no artigo 37 da Lei 8.078/90, in verbis:

Art. 37. E proibida toda publicidade enganosa ou
abusiva.

§ 1° £ enganosa qualquer modalidade de informacao
ou comunicagao de carater publicitario, inteira ou
parcialmente falsa, ou, por qualquer outro modo,
mesmo por omissao, capaz de induzir em erro o
consumidor a respeito da natureza, caracteristicas,
qualidade, quantidade, propriedades, origem, preco
e quaisquer outros dados sobre produtos e servicos.
§ 2° E abusiva, dentre outras a publicidade
discriminatéria de qualquer natureza, a que incite
a violéncia, explore o medo ou a supersticao, se
aproveite da deficiéncia de julgamento e experiéncia
da crianca, desrespeita valores ambientais, ou que
seja capaz de induzir o consumidor a se comportar
de forma prejudicial ou perigosa a sua satde ou
seguranca.

§ 3° Para os efeitos deste cédigo, a publicidade é
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enganosa por omissao quando deixar de informar
sobre dado essencial do produto ou servigo. § 4°
Vetado

Desse modo, quando na Propriedade Industrial ha a
proibicao do registro de uma marca, a qual, possivelmente, se
utilizara de publicidade enganosa ou abusiva, este registro sera
negado, haja vista a marca ser um produto de marketing, o
qual se relaciona diretamente com a publicidade.

O artigo 124 da Lei 9.279/96 traz alguns incisos que
demonstram, explicitamente, quais os casos em que sera negado
o0 registro de uma marca. Se a marca for suscetivel de causar
confusdo ou associacdo com outra ja existente, hé, portanto,
neste caso inducao a erro por parte do proprietario de um bem

industrial em relacdo ao publico consumidor.

Art. 124. Nao sdo registraveis como marca:

[T - expressao, figura, desenho ou qualquer outro
sinal contrario a moral e aos bons costumes ou que
ofenda a honra ou imagem de pessoas ou atente
contra liberdade de consciéncia, crenca, culto
religioso ou idéia e sentimento dignos de respeito e
veneracao;

- reproducdo ou imitacao de elemento caracteristico

ou diferenciador de titulo de estabelecimento ou
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nome de empresa de terceiros, suscetivel de causar
confusdo ou associacdo com estes sinais distintivos;
- sinal de carater genérico, necessario, comum,
vulgar ou simplesmente descritivo, quando tiver
relacdo com o produto ou servico a distinguir, ou
aquele empregado comumente para designar uma
caracteristica do produto ou servi¢o, quanto a
natureza, nacionalidade, peso, valor, qualidade e
época de producao ou de prestacao do servico, salvo
quando revestidos de suficiente forma distintiva;

- sinal ou expressao empregada apenas como meio
de propaganda;

[...]

- sinal que induza a falsa indicacdo quanto a origem,
procedéncia, natureza, qualidade ou utilidade do
produto ou servi¢o a que a marca se destina;

- reproducdao ou imitacdo de cunho oficial,
regularmente adotada para garantia de padrao de
qualquer género ou natureza;

- reproducdo ou imitagao de sinal que tenha sido
registrado como marca coletiva ou de certificacao
por terceiro, observado o disposto no art. 154;

- nome, prémio ou simbolo de evento esportivo,
artistico, cultural, social, politico, econdmico ou
técnico, oficial ou oficialmente reconhecido, bem
como a imitacao suscetivel de criar confusao, salvo
quando autorizados pela autoridade competente ou

entidade promotora do evento;
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[...]

XVII - obra literaria, artistica ou cientifica, assim
como os titulos que estejam protegidos pelo direito
autoral e sejam suscetiveis de causar confusao ou
associacgao, salvo com consentimento do autor ou
titular;

[...]

- reproducdo ou imitacdo, no todo ou em parte, ainda
que com acréscimo, de marca alheia registrada, para
distinguir ou certificar produto ou servico idéntico,
semelhante ou afim, suscetivel de causar confusao
ou associacdo com marca alheia;

- dualidade de marcas de um sé titular para o
mesmo produto ou servico, salvo quando, no caso
de marcas de mesma natureza, se revestirem de
suficiente forma distintiva;

[...]

XXIII - sinal que imite ou reproduza, no todo ou
em parte, marca que o requerente evidentemente
nao poderia desconhecer em razao de sua atividade,
cujo titular seja sediado ou domiciliado em territério
nacional ou em pais com o qual o Brasil mantenha
acordo ou que assegure reciprocidade de tratamento,
se amarca se destinar a distinguir produto ou servico
idéntico, semelhante ou afim, suscetivel de causar

confusao ou associagao com aquela marca alheia.
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Existem jurisprudéncias do Superior Tribunal de
Justica decidindo a respeito deste assunto, o qual é de suma
importancia para a sociedade. Ha entendimento do STJ de que
sendo afastado o risco de confusdo pelo consumidor, podem

marcas semelhantes coexistirem pacificamente.

STJ.Propriedadeindustrial. Colisaodemarcas. «Moga
fiesta» e «fiesta». Possibilidade de erro, confusao
ou davida no consumidor. Nao caracterizagao. Lei
9.279/96, art. 124, XIX. Lei 5.772/71, art. 65, item 17.
«Para impedir o registro de determinada marca
¢ necessaria a conjungao de trés requisitos: a)
imitacdo ou reproducao, no todo ou em parte, ou
com acréscimo de marca alheia ja registrada; b)
semelhancga ou afinidade entre os produtos por ela
indicados; c) possibilidade de a coexisténcia das
marcas acarretar confusdao ou davida no consumidor
(Lei 9.279/96 - Art. 124, XIX). Afastando o risco de
confusdo, é possivel a coexisténcia harmonica das
marcas.» (ST] - Rec. Esp. 949.514 - RJ - Rel.: Min.
Humberto Gomes de Barros - J. em 04/10/2007

- DJ 22/10/2007 - Boletim Informativo da Jurua

(446/040959)

Portanto, ndao pode haver confusdo ou induzimento a
erro por parte do fornecedor no momento da divulgacdo de seu

produto. E seguindo o mesmo pensamento do Egrégio Tribunal,
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entende o Tribunal de Justica do Rio de Janeiro que a simples
identidade com o produto imitado, induzindo o consumidor a

erro, obriga a parte ré ao pagamento de indenizacao.

TJR]J. Propriedade industrial. Marca
original «REEBOK», «RECPOK» eM«RETOOK».
MContrafacao.

«Para a configuracdo da imitacdo, ndo importa ser o
produto imitador copia servil do produto e da marca
imitada, bastando a capacidade do produto gerar a
confusdao ao consumidor médio, induzindo-o em
erro, face a forte identidade entre as caracteristicas
e qualidades do produto e da marca contrafator. A
simples comercializacao de produtos contrafeitos
caracteriza, obriga a indenizagao da parte lesada, em
danos materiais e imateriais, nestes compreendidos
o da imagem, independente da prova de culpa do
contrafator, sendo certo afirmar, que a existéncia
do prejuizo causado pelo contrafator de marca
notoriamente conhecida é presumida.»

(TJRJ - Ap. Civ. 2.414/99 - Rel.: Des. Jorge L. Habib
- J. em 13/04/1999 - DJ 04/05/1999 - Boletim
Informativo da Jurua 236/019866)

Sendoassim, étambém exigéncialegal paraoatendimento
a correta comercializacao de produtos e prestacao de servicos

que as informacoes destes sejam claras, precisas, ostensivas e

@ Editora Via Dourada



Estanislau Ferreira Bié | 251

em lingua portuguesa, de acordo com o artigo 31 do Cédigo de

Defesa do Consumidor in verbis:

Art. 31 A oferta e apresentacdo de produtos ou
servicos devem assegurar informagdes corretas,
claras, precisas, ostensivas e em lingua portuguesa
sobre suas caracteristicas, qualidade, quantidade,
composicao, preco, garantia, prazos de validade
e origem, entre outros dados, bem como sobre os
riscos que apresentam a satde e seguranca dos

consumidores.

Destarte, aplica-se esta previsdo legal a situacdo da
marca Coca-Cola, a qual possui o registro de sua marca nao
garantindo ao consumidor todas as informacdes de que ele
necessite, pois o proprio legislador, no artigo 31, apresenta um
rol exemplificativo de quais informacoes deverao ser divulgadas
pelo fornecedor de um produto ou servico, entre outros dados,
podendo ai se incluir a formula do produto, caso o consumidor
tenha interesse em sabé-lo.

Em suma, as normas consumeristas que atuam como
fatores impeditivos para a concessao do registro de uma marca
estdo, intrinsecamente, relacionadas com a publicidade dos
produtos e servigos que serao comercializados, uma vez que
se busca garantir ao consumidor o maximo de informacoes
verdadeiras e necessarias que assegurem a satide e a seguranca

desses consumidores.
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4.6. As limitacoes estatais quando da analise
de pedido de registro de uma marca fulcrada no

principio da Dignidade da Pessoa Humana

Conforme exposto, anteriormente, as disposicoes
legais que proibem o registro das marcas trazem uma relacao
puramente principiolodgica com a funcao social que a marca
exerce perante a sociedade.

Por esse motivo, mesmo sem previsao legal no que tange
a questao da razao social, o Estado, por intermédio do Instituto
Nacional da Propriedade Industrial (INPI), teria a obrigacao de
vedar o registro e fiscalizar a indevida exploracao de produtos
e servicos que nao estejam condizentes com o0s interesses
sociais, sabendo-se que também as normas consumeristas
fundamentam esse registro.

Exemplifica-se tal situacao através da tentativa de registro
de uma marca por pessoa que queira enganar o consumidor,
fornecendo produto ou servico de péssima qualidade, que imite
no todo ou em parte produto ou servico ja existente no mercado,
e que através de praticas abusivas e/ou omissas em relacdao a
informacoes necessarias ao consumidor, venha a prejudicalos.

Em relacdo as normas consumeristas que também
fundamentam o registro de uma marca, podem ser citadas
aquelas referentes a publicidade do produto ou servico que

estejam sendo comercializados, haja vista ser um direito do
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consumidor a informacdao completa a respeito do produto ou
servico que ele esta consumindo. Ha, portanto, neste caso, a
necessidade de divulgacdo quanto a composicao do produto
adquirido pelo consumidor, uma vez que ele o compra na
confianca que este lhe transmite, pela qualidade, preco e clareza
nas informacoes, nao prejudicando assim o consumidor.

De acordo com o artigo 37 da Lei 8.078/90, “é proibida
toda publicidade enganosa ou abusiva”. Logo, pode-se considerar
a marca uma forma de publicidade utilizada para divulgar um
produto ou servico, a qual, se for usada para enganar ou ofender
o consumidor devera ser proibida.

Conclui-se, assim, que a razao social que legitima o
registro de uma marca encontra amparo tanto na legislacdo
vigente no Pais, por meio das Leis 8.078/90 (Cddigo de Defesa do
Consumidor) e 9.279/96 (Lei da Propriedade Industrial) como
na estruturagao principiologica apresentada na Constituicao
Federal, notadamente, no Principio da Dignidade da Pessoa
Humana.

As limitacOes estatais que se relacionam com o pedido de
registro de uma marca dizem respeito aos requisitos exigidos
pelo INPI para que uma marca seja registrada, sabendo-se que
estes requisitos, quando consideradas as disposicoes previstas
expressamente em lei, sdao: a novidade relativa; nao-colidéncia
com marca registrada, marca notéria ou de alto renome; e os

desimpedimentos elencados no artigo 124 da Lei 9.279/96.
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Todavia, apenas esses trés requisitos nao sao suficientes
para que o registro de uma marca nao venha a ferir os direitos
do consumidor, haja vista que o artigo 5°, XIV da Constituicao
Federal do Brasil “assegura a todos o acesso a informacdo e
resguarda o sigilo da fonte, quando necessario ao exercicio
profissional.” Portanto, é direito do consumidor de um produto
ou servico saber toda e qualquer informacao que tenha interesse,
seja ela sobre qualidade, quantidade, preco e até processo de
producao.

Logo, depreende-se desta explanacao que o consumidor,
sujeito de direitos, esta amplamente amparado pelo Principio da
Dignidade da Pessoa Humana, o qual ja foi tratado no primeiro
capitulo.

Quando o legislador garante ao cidaddao o direito a
informacdo, ele ndao delimita esta informacdo, permitindo
dessa forma que o consumidor saiba tudo o que queira saber.
E nesse sentido que se aplica a Dignidade da Pessoa Humana,
pois quando se quer proteger direito garantido por lei e este é
violado, fazendo com que o consumidor se sinta lesionado, faz-
se necessario utilizar o amparo principiolégico e legal.

Com todo o exposto, sabe-se que sao poucos 0s requisitos
(busca de anterioridades, naocolidéncia com marca registrada,
marca notéria ou de alto renome e os desimpedimentos
elencados no art. 124 da Lei 9.279/96) exigidos para que uma

pessoa fisica ou juridica possa efetuar o registro de uma marca,
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evidenciando-se, assim, descaso por parte das autoridades
publicas em relacdo ao consumidor, o qual deveria ter um
conhecimento prévio sobre aquele produto ou servico que
venha a consumir.

A Constituicao Federal, juntamente com o Codigo de
Defesa do Consumidor, deixa de exigir do proprietario de
uma marca a devida especificacdo do produto ou servigo que
venha a comercializar em detrimento dos direitos inerentes
ao consumidor, podendo o Poder Publico fazer as mesmas
exigéncias que faz em relacdo as patentes de invencdes e
modelos de utilidade.

Essas exigéncias, solicitadas para o pedido de registro de
uma patente, estao elencadas no artigo 19 da Lei 9.279/96, in

verbis:

Art. 19. O pedido de patente, nas condicoes
estabelecidas pelo INPI, contera:

[- requerimento;

[I-relatorio descritivo; (grifo nosso)
[1I-reivindicagoes;

IV-desenhos,se for o caso;

V-resumo;e VI - comprovante do pagamento da

retribuicao relativa ao depdsito.

O relatorio descritivo, sobre o qual a legislacio da
propriedade industrial faz mencao, diz respeito a descricao
daquilo que serd patenteado. Tais informacgdes servem para
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garantir a sociedade que aquela invencao ou modelo de
utilidade apresentam vantagens, sabendo-se que os objetivos
do patenteamento sao estes: o reconhecimento do titular da
criacdao por parte do Estado; a divulgacao da técnica utilizada,
facilitando a criacdo de outros produtos; o crescimento
econdmico gerado, possibilitando o crescimento do pais; e a
viabilizagao da autonomia tecnologica.

Dessa forma, a pretensdo gerada no sentido de haver
a mesma exigéncia para que o registro de uma marca fosse
concretizado encontra respaldo tanto na Lei Maior do Pais,
a Constituicdo Federal, como nas leis infraconstitucionais,
o Cbdigo de Defesa do Consumidor e a Lei da Propriedade
Industrial.

Para exemplificar a situagao atual relacionada ao pedido
de registro de uma marca, tem-se o exemplo da marca Coca-
Cola, a qual é devidamente registrada como marca notoriamente
conhecida, contudo o seu produto, uma bebida gaseificada,
inventada ha muitos anos, nao ¢ patenteada.

Esta escolha do nao patenteamento da-se pelo fato de o
inventor nao querer divulgar a férmula do seu produto, nao
permitindo que o consumidor tenha o seu direito atendido e
tampouco que outras pessoas venham a fabricar igualmente a
bebida.

Por esta razao, deveria o relatério descritivo ser uma

exigéncia para o pedido de registro de uma marca, visto que esta
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se relaciona diretamente com o consumidor e constitui um bem
industrial da mesma forma que ¢ a patente. Ademais, a marca,
em sua definigao, existe para distinguir os produtos ou servicos
de outros afins. Portanto, a exigéncia aqui defendida seria uma
maneira de ajudar o consumidor a escolher qual produto ou
servico quer adquirir, ap6s conhecer o método como estes sao

desenvolvidos.
5. CONCLUSAO

A necessidade de se realizar o presente estudo surgiu a
partir da discussdo da auséncia de normatizacao a respeito das
exigéncias legais para o registro de uma marca de produto ou
servico, considerando-se a incessante busca da sociedade em
preservar a integridade fisica e moral da sua populacao.

No que diz respeito ao pedido de concessao de uma
patente é sabido que o Estado exige do titular da patente que
seja descrita a férmula do produto ou a forma de execugao de
um servico para que esta patente seja concedida, enquanto
para o registro de uma marca esta exigéncia nao é solicitada,
havendo dessa forma uma afronta ao direito do consumidor de
ter acesso a qualquer informacao de seu interesse.

A observacao dos requisitos exigidos para o referido
registro, quais sejam, a novidade relativa, a nao-colidéncia

com marca registrada, marca notoria ou de alto renome e 0s
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desimpedimentos previstos no artigo 124 da Lei 9.279/96 visa
a garantir, tanto ao publico consumidor, quanto ao proprietario
de uma marca, os direitos que lhes sdao dispostos, sabendose
que, neste ponto, estes requisitos atendem mais aos interesses
dos proprietarios dessas marcas.

Atualmente, o titular de uma marca que queira registra-
la no Brasil baseia-se na legislacdao brasileira através da Lei
9.279/96, a Lei da Propriedade Industrial, havendo também a
garantia constitucional do livre exercicio da propriedade, além
das previsoes legais trazidas pelo Codigo Civil Brasileiro.

Ainda sobre as previsoes legais, tem-se a Convencao da
Uniao de Paris, a qual assegurou melhores condicoes de protecao
a propriedade industrial, promovendo em diversos paises o
desenvolvimento dos aspectos econdmicos e sociais, 0s quais
influenciaram bastante no progresso do direito industrial, além
de outros acordos que tiveram sua parcela de contribui¢ao no
crescimento e prote¢ao da Propriedade Industrial, tais como: o
Acordo sobre Aspectos dos Direitos de Propriedade Intelectual
Relacionados ao Comércio (TRIP’s), o Acordo Geral de Tarifas e
Comércio (GATT) entre outros.

Destarte, a questao da Propriedade Industrial é um tema
de interesse mundial, fazendo com que se busque proteger de
qualquer lesdao o consumidor de um produto ou servico que
os adquiriu mediante a confiabilidade em determinada marca,

além de se proteger a sociedade em geral, com base na razao
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social que legitima o registro de uma marca e na disposicao
legal trazida pelo artigo 5°, XXIX da Constituicao Federal do
Brasil.

Possivelmente, ha uma afronta ao direito do consumidor
quando nao se atende ao Principio da Informacdo. Embora nao
seja um requisito essencial quando considerado o ordenamento
previsto na Lei 9.279/96, mas quando considerada a
interpretacdo do ordenamento com outros dispositivos, tais
como o CDC, a partir da propria Constituicao, verfica-se a
afronta para o registro de uma marca. Por isso, entende-
se ser necessaria a divulgacao do processo de fabricacdo de
determinado produto ou a forma de execucao de um servigo
para que o consumidor esteja informado sobre o produto ou
servico que ele esta adquirindo.

Sabe-se que nado consta, na Lei da Propriedade Industrial,
a exigéncia de se publicizar a forma de obtencdo de um
determinado produto ou servigo cuja marca se queira registrar.
Contudo, haja vista a existéncia de amparo legal que vislumbra
o Principio da Dignidade da Pessoa Humana, pode-se dizer que
ha lesdo a direito do consumidor ao ndo se tomar tal medida.

E sabido que hd uma divergéncia entre leis
infraconstitucionais quando a Lei da Propriedade Industrial nao
exige do titular da marca a publicacdo da férmula do seu produto
ou a forma de execucao de seu servico quando vai registra-la

perante o INPI - Instituto Nacional da Propriedade Industrial,
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enquanto que no Codigo de Defesa do Consumidor ha a garantia
do direito do consumidor de ter acesso a qualquer informacao
de seu interesse, havendo, portanto, uma divergéncia entre leis
que asseguram os direitos somente de determinadas pessoas,
sem pensar na coletividade em si.

Em relacdo ao Principio da Dignidade da Pessoa Humana,
sabe-se que este principio é a base de todo o ordenamento
juridico brasileiro, garantindo ao homem o cumprimento dos
seus direitos, pois quando o homem sentir que algum direito
seu nao esta sendo prontamente atendido podera ele exigi-lo
com base neste Principio.

Contudo, podera o titular da marca em alguns casos
utilizar-se do direito ao segredo de industria, isto é, o direito
que tem o proprietario de um bem industrial de nao divulgar a
formula de um produto ou a forma de execucdo de um servico
para que somente ele possa comercializar o seu produto ou
servico por tempo indeterminado, deixando em segredo o seu
modus operandi.

Portanto, conclui-se que nao h4 nenhum tipo de afronta
ao direito do depositante da marca, quando se exige que haja
uma divulgacdo no modo de obtencao de um produto ou
servico, sabendo-se que esta marca garante ao consumidor
qualidade, durabilidade, validade e assim por diante, sendo,
pois, necessario que fosse divulgada toda e qualquer informacao

que interessasse ao consumidor.
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E outro motivo que resguarda o direito do consumidor de
ter acesso a estas informacoes seria a questao de salvaguardar
a saude fisica e mental dos consumidores, sabendo-se que
nao poderia o titular de uma marca se utilizar do segredo de
industria quando o produto ou servico envolvesse a integridade
fisica e mental daqueles que estdo adquirindo os produtos ou

servigos que€ possu€m as marcas r egistr adas.
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CAPITULO 5

PROVAS ILICITAS NO PROCESSO DO
TRABALHO: DA GRAVACAO CLANDESTINA

Devidlande Carlos de Sousa

Resumo: O presente trabalho abordara sobre a (in)
admissibilidade da prova ilicita no ambito do processo
trabalhista, sendo discutido como a principal prova as gravacoes
clandestinas efetuadasentreinterlocutores por meio de conversa
telefonica, debatendo-se questao do direito a privacidade e a
intimidade e seus limites constitucionais e legais. A Carta Magna
brasileira estabelece garantias individuais e impde limites,
quando proibe a utilizacao de provas obtidas por meio ilicito,
no entanto, a jurisprudéncia vem admitindo de forma pacifica,
a possibilidade da utilizacao de algumas provas obtidas sem o
conhecimento da parte contraria, como a gravacao clandestina,
na medida em que seria a Gnica forma de demonstrar o fato,
sem que isso implique em uma violagao ao direito de intimidade
da pessoa. Destarte, a doutrina e a jurisprudéncia apresentam
o principio da proporcionalidade como meio de solucionar o
problema, devendo ser analisado cada caso concreto em suas
peculiaridades, para que o julgador possa equacionar e aplicar
adequadamente os principios, para que se possa fazer a justica.

Palavras-chave: Prova ilicita. Gravagao clandestina. Principios.
Intimidade. Proporcionalidade. Jurisprudéncia.

1. INTRODUCAO
A Constituicao Federal de 1988, em seu art. 5°, inciso
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XXXV, garante a todos os cidadaos brasileiros o direito de acionar
o Poder Judiciario para que possa solucionar seus conflitos,
com a intencao de obter judicialmente forma de composicao
de conflitos. Desse modo, com esta garantia constitucional
nasce o direito a prova, consistindo-se na possibilidade de
convencimento da autoridade julgadora, mediante a sua
utilizacdo. Dessa forma, a producao de prova passa a ser o
principal propésito do processo.

Ademais, o direito a producao de provas encontra limites,
porquanto excetuadas as provas obtidas por meios ilicitos,
conforme definido pelo art. 5°, inciso LVI, da Constituicao
brasileira, tornando a ilicitude da prova a condicdo de
garantia fundamental, de modo a assegurar a inviolabilidade
dos direitos fundamentais inerentes ao individuo. Todavia, a
inadmissibilidade de certas provas consideradas ilicitas pode
vir a ofender principios também juridicamente relevantes, tais
como o principio da dignidade da pessoa humana, do valor
social do trabalho e de demais direitos fundamentais sociais
do trabalho. Além de varias jurisprudéncias que acolherem
a utilizacdo da prova ilicita, haja vista, que muitas vezes as
arbitrariedades de empregador contra o empregado sdo
realizadas a portas fechadas, sem a possibilidade de testemunhas
do fato. Apesar da Carta Magna, em seu art. 5°, inciso LVI,
vedar expressamente a admissibilidade da prova por meios

ilicitos, existem doutrinadores que defendem a admissibilidade
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dessas provas, alegando que se seu contetdo for verdadeiro,
esta devera ser acolhida ao processo.

Com o advento da Constituicao Federal de 1988, o tema
atinente as provas ilicitas foi abordado de forma clara. Todavia,
a doutrina e a jurisprudéncia analisam o presente topico de
forma aprofundada no ambito do direito processual penal e
de maneira menos incisiva na esfera processual civil. Na seara
processual trabalhista, inexiste qualquer previsao legal acerca
da ilicitude da prova.

As gravacoes clandestinas, que sao o objeto do estudo
do presente trabalho, tratam-se de uma conversa telefonica
gravada por um dos interlocutores sem o conhecimento do
outro.

Estas nao se confundem com a igualmente tao noticiada
interceptacao telefonica. A diferenca que se pode apontar é que
a interceptacao telefonica é a captacdao da conversa telefonica
feita por um terceiro com ou sem o conhecimento de ambos os
interlocutores, esta depende de autorizagao judicial e s6 pode
ser empregada para finalidade criminal.

O presente trabalho tem por objetivo conceituar, analisar
a utilizacdao da prova ilicita como meio de prova, tendo como
base de estudos a gravacao clandestina, bem como fazer uma
analise de sua admissibilidade.

O presente trabalho foi dividido em trés capitulos, onde

no primeiro, faz-se uma analise geral dos principais aspectos
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sobre a prova. No segundo, trata-se, de forma detalhada, sobre
a prova ilicita, o seu conceito, seus principios e objetivos. E no
terceiro, analisa-se a gravacao clandestina, seu conceito, sua
utilizacdo e sua admissibilidade nos tribunais.

A metodologia utilizada no desenvolvimento do tema
foi baseada no estudo descritivo e analitico sobre a gravagao
clandestina.

O tipo de pesquisa utilizada foi bibliografica, observando
o posicionamento de renomados doutrinadores, a exemplo de
Carlos Henrique Bezerra Leite, Eduardo Gabriel Saad, Renato
Saraiva, dentre outros autores, como forma de ampliar os
conhecimentos sobre a matéria em exame. O estudo seguiu de
maneiraexploratériaedescritiva,afimdeanalisar circunstancias
especificas do tema que sao discutidas nesse trabalho.

No que tange aforma de abordagem, foi do tipo qualitativa,
pois buscou-se entender como o tema tem sido abordado e

debatido nos tribunais.

2. PROVA

2.2. Conceito de prova

A “prova” pode ser definida como meios ou mecanismos,
onde se pode demonstrar um fato. Também podendo ser

definida como forma de alcangar a verdade real. Segundo
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Marinoni e Arenhart (2004, p. 264), pode-se dizer que:

[...] prova é todo meio retdrico, regulado pela lei,
dirigindo a, dentro dos parametros fixados pelo
direito e de critérios racionais, convencer o Estadojuiz
da validade das preposicoes, objeto de impugnacao,
feitas no processo.

Ainda conceituando a prova, Pereira (2011, p. 433) diz

que:

[...] provas s3do instrumentos processuais
considerados pelo ordenamento juridico como
aptos para a demonstracao da veracidade dos
fatos alegados em juizo. Representam o coracdao do
processo, pois definirdo o destino da relagao juridica
processual.

Portanto, a prova podera ser entendida como qualquer
mecanismolegal, que possalevaraoconhecimentodomagistrado
e possa convencé-lo do direito postulado, dependendo do caso

concreto podendo ser obtido de forma licita ou ilicita.
2.3. Objeto da prova

O objeto da prova sao os fatos definidos como relevantes
e que gerem controvérsia. Existem fatos que ndao dependem de
prova, estes sao as excecdes, via de regra os fatos alegados em

direito devem ser provados.
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Cabe destacar, que apenas os fatos alegados devem ser
comprovados pelas partes, uma vez que o direito ndo depende
de prova, ou seja, ao juiz cabe conhecer o direito enquanto que
as partes de ocupar apenas em narrar e provas os fatos e o juiz
aplicar a norma adequada.

Segundo o art. 374, da Lei n°® 5.869, de 11 de janeiro
de 1973, conhecida também como Codigo de Processo Civil
(CPC), ndao dependem de prova os fatos que sdao notoérios, os
que sao afirmados por uma das partes e confirmada pela parte
adversaria, os admitidos, no processo e que sao incontroversos,
os fatos que em seu favor sao invocados a presuncao legal de
existéncia ou de veracidade.

Cumpre ressaltar que, fato notdério é aquele cujo
conteado é conhecido por um grande ntimero de pessoas,
sendo considerado verdadeiro, certo e indiscutivel. De acordo

com Saraiva (2011, p. 328):

Os fatos confessados e incontroversos também
nao dependem de prova. Sdo considerados fatos
incontroversos aqueles afirmados, postulados,
requeridos por uma parte e confessados, admitidos,
confirmados, nao contestados pela parte contraria.
Nessa linha, o art. 467 da CLT determina que as
parcelas incontroversas devem ser quitadas pelo
empregador na audiéncia sob pena de o mesmo ser
condenado a paga-las com o acréscimo de 50%.

Por fim, vale dizer que os fatos cuja existéncia ou
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veracidade sao legalmente presumidas, nao dependem de prova.
O Decreto-lei n° 5.452, de 1° de maio de 1943, mais conhecido
com Consolidacao das Leis do Trabalho (CLT), em seus arts.
447 € 456, paragrafo Unico, aponta alguns exemplos sobre o

objeto da prova, in verbis:

Art. 447. Na falta de acordo ou prova sobre
condicdo essencial ao contrato verbal, esta se
presume existente, como se a tivessem estatuido
os interessados na conformidade dos preceitos
juridicos adequados a sua legitimidade.

Art. 456. A prova do contrato individual do trabalho
sera feita pelas anotagdes constantes da carteira
profissional ou por instrumento escrito e suprida
por todos os meios permitidos em direito.
Paragrafo Gnico. A falta de prova ou inexistindo
clausula expressa e tal respeito, entender-se-a que
o empregado se obrigou a todo e qualquer servico
compativel com a sua condicao pessoal. (BRASIL,

1943)

Portanto, constituem objeto da prova os fatos relevantes,
pertinentes e controvertidos. Em regra, apenas os fatos devem
ser provados, pois a parte ndo é obrigada a provar o direito.
Existe, portanto, uma presuncao legal de que o juiz conhecedor
do direito e, consequentemente, as normas que compdem o

ordenamento juridico.

2.4. Principios sobre a prova
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Sao varios os principios relacionados a prova, sao eles:

2.4.1. Principio da necessidade da prova

Esse principio esta inserido no art. 370 do novo CPC (Lei
n° 13.105, de 16 de marco de 2015). Segundo o referido artigo,
a prova deve ser util, autorizando ao juiz a indeferir diligéncias
intteis e desnecessarias, as quais trazem prejuizo a celeridade
e economia processual. Os fatos nao controversos nao serao
objeto de prova, nem os fatos notdrios, confessados, irrelevantes
ou inconcludentes. Conforme Saraiva e Manfredini (2013, p.
324),

“os fatos narrados pela parte nos autos devem ser
irrefutavelmente provados. Nao basta apenas alegar, mas é
preciso que a parte prove, demonstre a veracidade de suas
alegacoes. Fatos nao provados sdao inexistentes no mundo
juridico”.

Portanto, tudo o que for levado a juizo deve ser provado
pela parte que alegou, entretanto, os fatos notérios e nao
controversos estao isentos de producdo de prova para que
se tenha uma maior celeridade para o processo e economia

processual.
2.4.2. Principio da unidade da prova

Consiste no fato de que a prova deveré ser considerada em
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seu conjunto e nunca devendo ser apreciada de forma isolada,
pois do contrario, a admissao da prova de maneira isolada e
contraditérias entre si podera causar instabilidade processual
na composicao da lide.

Esse principio denota a questao da organizacao e
concatenacao dos fatos, a prova para que tenha validade no
processo deve seguir uma sequéncia logica e, portanto, deve
ser considerada de formal global e nunca apreciada de forma

isolada, sob pena de ferir o principio da igualdade.

2.4.3. Principio da legalidade da prova

As provas devem ser produzidas de forma leal, de
forma que as mesmas nunca deverao ser obtidas por meios
escusos. A Constituicao Federal de 1988, em seu texto, mais
especificamente, o art. 5°, inciso LVI, determina que, as provas
que forem obtidas ilicitamente no processo, sao inadmissiveis.
Leite (2013, p. 642), no que tange a proibicao da prova obtida

ilicitamente, afirma que:

As partes devem agir com lealdade em todos os atos
processuais, mormente na produgao de prova. O
principio da licitude da prova encontra residéncia no
art. 5°, LVI, da CF, segundo o qual “sao inadmissiveis,
no processo, as provas obtidas por meio ilicitos”.
E factivel afirmar que prova ilicita é aquela que
implica violacdao de norma do direito material, uma
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vez que € obtida por meio de ato ilicito. Ja as provas
que decorrem de violacdo de norma processual sao
chamadas ilegitimas.

Cabe destacar, que tal principio visa resguardar, de forma
ampla, a propria respeitabilidade do poder judiciario e dos
julgados por ele realizados. Nesse sentido, é o entendimento de

Teixeira Filho (2003, p. 70):

Logo, o objetivo de apreender a verdade, de
materializa-la nos autos por intermédio de
elementos palpaveis se apropriados, nem sempre
preside o comportamento dos litigantes, a quem, ao
contrario, em determinadas circunstancias averdade
real ndo convém, razdo por que se interessam em
construir, nos autos, um verdade formal que nao
coincida com aquela. Tais atitudes escusas, de que
por vezes se valem as partes, ndao elimina nem
compromete o carater ético do processo, embora
seja forcoso reconhecer que possam pOr em risco a
sua respeitabilidade, aos olhos dos jurisdicionados.

2.4.4. Principio do contraditério

Esse principio se refere ao direito fundamental
que as partes envolvidas na lide, tem de se manifestarem
reciprocamente sobre as provas apresentadas. Trata-se de um
principio constitucional explicito e que esta definido no art. 5°,

inciso LVI, da CF, in verbis: “sao inadmissiveis, no processo,
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as provas obtidas por meios ilicitos” Tal principio deve ser
observado em qualquer processo judicial ou administrativo,
tendo em vista, que as partes devem ser tratadas de forma
igualitaria e que possam apresentar suas provas nos momentos

processuais convenientes.

2.4.5. Principio da igualdade da oportunidade
da prova

Esse principio reza que ambas as partes envolvidas na
lide, tem 0 mesmo direito de apresentar a prova nos momentos
adequados. Martins (2000, p. 282) que diz que “todos tem
os mesmos direitos de apresentar a prova nos momentos
adequados”.

Este principio coaduna com o principio constitucional
da igualdade, definido no art. 5°, inciso I, da vigente Carta
Magna, também, tem-se o principio da isonomia da producao
de provas, como um desdobramento do principio da igualdade

das partes no processo. Assim, afirmam Saad, Saad e Branco

(2008, p. 570):

Tanto o reclamante como o reclamado devem ter
iguais oportunidades, no processo, para realizar as
provas de suas alegacoes. A ofensa a esse principio
acarreta a caracterizacao do cerceamento de defesa
ou provoca a restri¢do ao direito do Reclamante de
provar veracidade do que afirmou no pedido inicial.
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2.4.6. Principio da igualdade da prova

Decorre deste principio o fato de que aprova somente
podera ser produzida em momentos préprios para este fim.
Nos casos de situacoes de perigo em que a prova podera nao ser
realizada, a mesma podera ser antecipada. Citando Saad, Saad
e Branco (2008, p.

570), tem-se que:

Tém as partes de realizar a prova no momento
processualadequado. Senaoofizerem,ficaraprecluso
esse direito. Como excecdao a essa regra, admite-
se que a producao da prova seja extemporanea se
demonstrado ficar a impossibilidade de produzi-la
em momento anterior ou porque nao tinha a parte
conhecimento desse meio de prova. E sabido que,
por varios motivos, surge a necessidade de produzir-
se a prova no momento processual proprio. Na
hipotese, a prova se produz ad perpetuam rei
memoriam isto é, antes da abertura do processo.
Os casos configuradores dessa hipdtese mais
comuns na Justica do Trabalho sdo os seguintes:
a) a testemunha que pode revelar fatos essenciais
a elucidacao do litigio tem idade muito avancada,
esta muito doente ou esta prestes a realizar longa
viagem para o exterior; b) estd prestes a ser
desativada industria em que o trabalho é prestado
sob condicoes insalubres ou perigosas.

2.4.7. Principio da legalidade
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Esse principio como o préprio nome sugere, diz respeito
a obediéncia a lei, em decorréncia deste principio, a lei prevé
uma forma especifica para a producao da prova, nao podendo

ser produzida de maneira diferente do disposto em lei.
2.4.8. Principio da imediacao

Principio que da ao juiz gerencia do processo e
principalmente das provas a serem produzidas pelas partes. A
prova sera produzida diante do juiz. Segundo Leite (2013, p.

647), tem-se que:

Principio da imediagao é de natureza processual e
nao se confunde com o principio da imediatividade,
que ¢ instituto de direito material do trabalho e diz
respeito ao lapso de tempo razoavel entre a falta
cometida pelo empregado e a punicao aplicada pelo
empregador. Todavia, hd quem utilize os termos
imediacgao e imediatidade como sindnimos para fins
processuais. O principio da imediacdo estabelece
que o juiz, como diretor do processo (CLT, art. 765),
é quem colhe, direta e imediatamente, a prova. No
processo do trabalho, o principio da imediacdo esta
previsto no art. 848 da CLT, que faculta ao juiz,
de oficio, interrogar os litigantes, e no art. 852-D
(procedimento sumarissimo), que confere ao juiz
ampla liberdade para determinar as provas a serem
produzidas, considerando o 6nus probatério de
cada litigante, podendo, ainda, dar especial valor as
regras de experiéncia comum ou técnica.
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2.4.9. Principio da obrigatoriedade da prova

Esse principio vincula o juiz a proceder o julgamento
segundo as provas produzidas no processo, a prova é de
interesse do Estado, que pretende o esclarecimento da verdade.
O juiz possui ampla liberdade para dirigir o processo, tendo
autonomia para determinar que seja produzida a prova que
julgar necesséria, para o esclarecimento da verdade e auxiliar

em seu convencimento.
2.3. Onus da prova

O 6nus da prova cabe a parte que alegou os fatos juridicos
na peticao inicial, conforme redacdo do art. 818 da CLT: “O 6nus
de provar as alegacdes incumbe a parte que as fizer” (BRASIL,
1943). Como tal redacado era demasiadamente simplista, houve
a necessidade de ser utilizado também o art. 373 do CPC, in

verbis:

Art. 373. O 6nus da prova incumbe:

- a0 autor, quanto ao fato constitutivo de seu direito;
- ao réu, quanto a existéncia de fato impeditivo,
modificativo ou extintivo do direito do autor.
(BRASIL, 1973)

Observa-se o que diz Leite (2013, p. 638):
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Nos dominios da ciéncia juridica processual, a
palavra “prova” também pode ser empregada com
diversas acepgdes. As vezes, concerne a atuacio das
partes no processo com o objetivo de evidenciar a
existéncia do fato que pretendem demonstrar em
juizo. Nesse sentido, utiliza-se a expressao
“produzir a prova”. O vocabulo “prova” também
pode ser empregado no sentido de “meio de prova”,
ou seja, o modo pelo qual a parte intenta evidenciar
os fatos que deseja demonstrar em juizo. A prova
documental, por exemplo, é o0 meio pelo qual a parte
pretende demonstrar documentalmente a utilizada
como existéncia de um fato. Finalmente, prova
também pode ser utilizada como “convencimento
do juiz”, de acordo com os elementos constantes
nos autos do processo. Nesse sentido, fala-se, por
exemplo, eu determinado fato restou provado
em funcao do convencimento do juiz sobre a sua
existéncia ou inexisténcia.

No que tange a relacdo de emprego, cabe ao reclamante
demonstrar a relacdo trabalhista com o reclamado. Com relacao
a esse tema Onus da prova, pode-se destacar as seguintes
sumulas e orientacdes jurisprudenciais do Tribunal Superior
do Trabalho (TST):

Stmula 6 do TST- [...] VIII- E do empregador o
onus da prova do fato da impeditivo, modificativo
ou extintivo da equiparacdo salarial;

Stimula 16 do TST- Presume-se recebida notificacao
de 48 (quarenta e oito) horas depois de sua postagem.
O seu nao recebimento ou a entrega apds o decurso
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desse prazo constitui 6nus de prova do destinatario;
Simula 212 do TST- O 6nus de provar o término do
contrato de trabalho, quando negados a prestagao
do servico e o despedimento, é do empregador, pois
o principio da continuidade da relacdo de emprego
constitui presungao favoravel ao empregado;
Stmula 254 do TST- O termo inicial do direito ao
salario-familia coincide com a prova da filiacdo. Se
feita em juizo, corresponde a data de ajuizamento
do pedido, salvo se comprovado que anteriormente
empregador se recusara a receber a respectiva
certidao;

Sumula 338 do TST-I- E énus do empregador que
conta com mais de 10 (dez) empregados o registro
da jornada de trabalho na forma do art. 74, § 2°, da
CLT. A ndo apresentagao injustificada dos controles
de frequéncia gera presuncao relativa de veracidade
da jornada de trabalho, a qual pode ser elida por
prova em contrario. II- A presuncdo de veracidade
da jornada de trabalho, ainda que prevista em
instrumento normativo, pode ser elidida por
prova em contrario. III- Os cartdes de ponto que
demonstram horéarios de entrada e saida uniformes
sao invalidos como meio de prova, invertendo-se o
onus da prova, relativo as horas extras, que passa
a ser do empregador, prevalecendo a jornada da
inicial se dele nao se desincumbir. (BRASIL, 2015b)

De acordo com Saraiva e Manfredini (2013, p. 392), tem-

No que atine a prova da existéncia ou ndo da relacao
de emprego, para a distribuicdao do 6nus da prova,
devemos considerar as seguintes situagdes: se 0
reclamante requerer em juizo o reconhecimento do
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vinculo de emprego e a reclamada negar a prestacao
de tais servigos, ¢ do empregado o 6nus de provar
o fato constitutivo do seu direito; Se o reclamante
requerer em juizo o reconhecimento do vinculo
de emprego e a reclamada, na defesa, admitir
a prestagao de servicos do obreiro, ndo como
empregado, mas como trabalhador auténomo, sera
do empregador o 6nus de comprovar que a relacao
havida ndao era de emprego (fato obstativo do
direito do autor). Nao obstante as regras atinentes
a distribuicao das provas entre as partes, doutrina
e jurisprudéncia vém, paulatinamente, admitindo,
em alguns casos, a denominada inversao do 6nus da
prova, transferindo a prova que, inicialmente seria
do obreiro, para a empresa, com o claro intuito de
proteger a parte hipossuficiente da relacdo juridica
trabalhista.

O 6nus da prova esta disciplinado no art. 818 da CLT, onde
cabe a parte provas as alegacdes que faz; cabe ao reclamante,
a prova do fato constitutivo de seu direito e, ao reclamado, a
prova do fato impeditivo, extintivo ou modificativo desse fato
constitutivo. Essa norma tem sua complementacao descrita no
art. 373 do CPC de 2015, que trouxe algumas novidades como a

sua nova edicdo, in verbis:

Art. 373 - O 6nus da prova incumbe:

ao autor, quanto ao fato constitutivo de seu direito;
ao réu, quanto a existéncia de fato impeditivo,
modificativo ou extintivo do direito do autor.

§ 1° Nos casos previstos em lei ou diante
de peculiaridades da causa relacionadas a
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impossibilidade ou a excessiva dificuldade de
cumprir o encargo nos termos do caput ou a maior
facilidade de obtencao da prova do fato contréario,
podera o juiz atribuir o 6nus da prova de modo
diverso, desde que o faca por decisao fundamentada,
caso em que devera dar a parte a oportunidade de se
desincumbir do 6nus que lhe foi atribuido.

§ 2° A decisdo prevista § 1° deste artigo nao pode
gerar situacdao em que a desincumbéncia do encargo
pela parte seja impossivel ou excessivamente dificil.
§ 3° A distribuicdo diversa do 6nus da prova
também pode ocorrer por convencao das partes,
salvo quando:

[-recair sobre direito indisponivel da parte;
[I-tornar excessivamente dificl a uma parte o
exercicio do direito.

§ 4° A convengao de que trata o § 3° pode ser
celebrada antes ou durante o processo. (BRASIL,
2015a)

Conforme explicacdo de Bueno (2015, p. 273), pode-
se destacar:

A regra tradicional do 6nus da prova entre autor e
réu é assegurada nos dois incisos do art. 373, caput,
que, no particular, conserva a regra constante do art.
333 CPC atual. Os §§ 1° e 2°, por sua vez, inovam
ao admitir e disciplinar expressamente 0s casos
em que pode haver modificacao (legal ou judicial)
das regras constante dos incisos do caput. O §1°
deixa claro que deve haver decisao judicial prévia
que assim determine e que crie condicbes para
que a parte efetivamente se desincumba do 6nus
respectivo, com as condicionantes do § 2°. O instante
procedimental adequado para o proferimento desta
decisdo é por ocasiao do “saneamento e organizacao
do processo”, como se verifica do art. 357, IIL
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A decisdao que determina a inversio do 6nus da
prova é recorrivel imediatamente, por agravo de
instrumento, como se verifica do inciso XI do art.
1015. O § 3° trata da distribuicdo convencional do
onus da prova, reproduzindo o paragrafo tinico do
art. 333 do CPC atual, com novidade do § 4°, que
admite a realizacdao da convencao antes ou durante
do processo. E dispositivo que acabara dialogando
intensamente com a possibilidade de as partes
realizarem negocios processuais nos moldes do art.
190 do novo CPC.

Ressalte-se que o CPC de 2015 trouxe como inovagao
a admissao da modificacdo do 6nus da prova, conforme diz
o art. 373, § 1°, que nos casos previstos em lei ou diante de
peculiaridades da causa relacionada a impossibilidade ou
a excessiva dificuldade de cumprir o encargo ou a maior
facilidade de obtencao da prova do ato contrario, podera o juiz
atribuir o 6nus da prova de modo diverso, desde que o faca
por decisdao fundamentada, caso em que devera dar a parte a
oportunidade de se desincumbir do 6nus que lhe foi atribuido.
Esta é conhecida, teoria da carga dinamica da prova.

A teoria da carga dinamica da prova consiste em retirar o
peso da carga da prova de quem se encontra impossibilitado de
suporta-lo, impondo-o sobre quem se encontra em melhores
condicoes de produzir a prova primordial para a solucdao do
conflito. O mais importante desta teria esta justamente em

permitir ao juiz uma maior flexibilizacao das regras do 6nus
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probatorio, de acordo com seu préprio convencimento e
conforme seja a situagao particular das partes em relacdo a
producdo de determinada prova verificada por ele mesmo
no processo submetido a sua apreciacdo, e nao s aplicar os
critérios anteriormente definidos na lei.

Sobre a distribuicdo dinamica do 6nus da prova, Alvim

(2015, online) afirmar que:

O NCPC mantém a atual distribuicio do o6nus
probatorio entre autor (quanto ao fato constitutivo
de seu direito) e réu (quanto a existéncia de fato
impeditivo, modificativo ou extintivo do direito do
autor), abrindo-se, porém, no §1° do artigo 373, a
possibilidade de aplicagao da teoria da distribuicao
dinamica do 6nus da prova pelo juiz no caso concreto.
O dispositivo mencionado tem a seguinte redacao:
“Noscasosprevistosemleioudiantedepeculiaridades
da causa relacionadas a impossibilidade ou a
excessiva dificuldade de cumprir o encargo nos
termos do caput ou a maior facilidade de obtencao
da prova do fato contrario, podera o juiz atribuir o
onus da prova de modo diverso, desde que o faca
por decisdao fundamentada, caso em que devera dar
a parte a oportunidade de se desincumbir do 6nus
que lhe foi atribuido”.

Segundo Pereira (2011, p. 460):

[...] oempregado tem grande dificuldade de produzir
provas, pois a maioria delas encontra-se em poder
do empregador. Assim, a doutrina vem defendendo
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a aplicagao do principio da aptiddao da prova. Por
esse principio o juiz esta autorizado a inverter o 6nus
da prova, tendo em vista que a maior aptidao na
formacao do conjunto probatério é do empregador.

E importante dizer que o Novo CPC fala expressamente
sobre a distribuicao do 6nus da prova, apesar dessa novidade
ja ser largamente admitida pela doutrina e jurisprudéncia.

Wambier et al. (2015, p. 560) afirmam que:

Assim, o juiz podera, a partir da analise, no caso
concreto, de quem esta em melhores condicoes de
produzir a prova, distribuir o respectivo 6nus entre
as partes, de forma diversa daquela fixada na lei.
Mas deverd fazé-lo na decisdo de saneamento e
organizacdo do processo, de forma a nao colher as
partes de surpresa e assegurar-lhes, tempo habil
para se desincumbirem do 6nus que originariamente
incumbiria o 6nus que originariamente nao lhes
cabia. O juiz deve-se atentar, portanto, de um lado,
para a facilidade com que uma das partes podera
fazer a prova de determinado fato, e de outro, para a
impossibilidade ou extrema dificuldade que a parte,
a quem originariamente incumbiria o Onus, teria
para fazer a prova desse mesmo fato.

A facilidade, dificuldade ou impossibilidade esta
relacionada ao aspecto técnico, e nao econOmico
pois, em relagao a este, ha as regras da assisténcia
judicidria gratuita. Se extrema dificuldade for de
ambas as partes, nao ha que se redistribuir o 6nus.

Para finalizar, pode-se dizer em simples palavras que
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a inversao do 6nus da prova tem respaldo, os fundamentos
do direito processual do trabalho que ¢ a facilitacao ao acesso
a justica trabalhista para o trabalhador, que resultara, por
conseguinte, a facilitacao da colheita de provas, a protecao
ao trabalhador hipossuficiente e a promocdo da legislacao

trabalhista e social.
2.4. Meios de prova

Os meios de prova sdo sintetizados como 0s mecanismos
ou instrumentos, admitidos legalmente, em que se pode provar
os fatos juridicos alegados. Como ressalta Nascimento (2010, p.
627):

A palavra “prova” tem sido utilizada tanto para
designar a atividade como o instrumento. Podem
existir meios de prova que nada provem, entendido
o meio como atividade. Como também podem existir
instrumentos que nao demonstrem. Parece-nos que
ambos os sentidos se entrelacam, e que por meio
de prova deve ser entendida a fonte que emana a
conviccao do juiz.

Na legislacdo processual trabalhista ndo ha uma
enumeracao taxativa dos meios de prova. Assim sao
meios de prova aqueles previstos em lei, trabalhista
ou civil, processual ou material.

A seguir, analisam-se, separadamente, os principais

meios de prova admitidos no processo.
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2.4.1. Depoimento pessoal e interrogatodrio

Pode-se definir o depoimento pessoal como uma
declaracao prestada pelo autor ou pelo réu, sobre os fatos objeto
do litigio, diante da autoridade judiciaria. A CLT, em seu art.

848, § 1°, prevé esse meio de prova:

Art. 848 - Terminada a defesa, seguir-se-a ainstrugao
do processo, podendo o presidente, ex officio
ou a requerimento de qualquer juiz temporério,
interrogar os litigantes.

§ 1° - Findo o interrogatorio, podera qualquer dos
litigantes retirar-se, prosseguindo a instrucao com
o seu representante. (BRASIL, 1943)

Na atualidade, o juiz veio a substituir o papel do
Presidente, e ndao ha mais vogais, isso como decorréncia da
Emenda Constitucional n® 24, de 9 de dezembro de 1999.
Segundo entendimento da Stmula n° 74 do TST, a peticao
inicial e na contestacao deve ser pedido o depoimento pessoal

da parte contraria, sob pena de confissao.
2.4.2. Confissao real e ficta

A confissao é um meio de prova que consiste na declaragao
expressa, consciente e sem coacao, de qualquer das partes do

processo sobre fatos pessoais ou sobre o conhecimento de
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outros fatos prejudiciais a quem faz ou ao seu representante,
conforme o caso, ou simplesmente favoraveis a outra parte no
processo.

Confissao real é a principal prova, nela o principal
objetivo é o reconhecimento da veracidade dos fatos alegados
pelas partes, obtida com seu proprio depoimento ou feita por
procurador com poderes expressos para tal ato.

A Confissdo ficta acontece quando a parte nao comparece
a audiéncia em que deveria prestar seu depoimento, entretanto,
se existir outra prova pré-constituida nos autos, o juiz podera
utiliza-la para afastar a confissao ficta.

Além disso, casoaparte se recuse aresponder as perguntas
formuladas pelo juiz ou afirme ignorar os fatos relevantes e
pertinentes para solucionar a lide, também havera a confissao

ficta (art. 391, do CPC). Conforme Leite (2013, p. 673):

A confissdo real goza de presuncdo absoluta, razao
pela qual : a) a parte a quem ela aproveita retira de
si 0 6nus probandi do fato confessado; b) o juiz tem
o dever de acata-la como fator determinante para
o deslinde da questdao, sendo-lhe licito, inclusive,
revelar pequenos defeitos formais da peticdo
inicial ou da defesa se improcedente o pedido; c) é
indivisivel, isto é, deve ser considerada por inteiro,
nao podendo ser aceita no tépico em que beneficia
a parte e rejeitada no que lhe for desfavoravel (CPC,
ver artigo novo CPC).

Ja a confissao ficta goza de presuncao relativa. Por
isso é que a confissdo ficta prevalece enquanto nao
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houver outros meios probatérios constantes dos
autos capazes de elidi-la, como a prova documental,
aprova testemunhal e, até mesmo, a confissao real.

2.4.3. Prova testemunhal

Echandia (1972, apud NASCIMENTO, 2010, p. 633)
conceitua testemunho como sendo “um meio de prova que
consiste na declaracao representativa que uma pessoa, que nao
é parte do processo, faz ao juiz, com fins processuais, sobre o
que sabe a respeito de um fato de qualquer natureza”.

Pode-se conceituar testemunha como a pessoa chamada
ajuizo para depor sobre fatos constantes do litigio, atestando ou
naoaveracidadedosmesmosouaindaprestandoesclarecimentos
sobre fatos indagados pelo magistrado. A prova testemunhal
pode ser considerada o meio de prova mais inseguro e mais
voltvel que se pode ter no processo, entretanto, tornou-se a o
meio de prova mais utilizado no processo do trabalho.

Podem depor como testemunhas todas as pessoas fisicas
que sejam capazes e que tenham conhecimento sobre os fatos

do processo.

2.4.4. Prova documental

Conforme Leite (2013, p. 680):

Na verdade, a CLT faz referencia a documentos,
ainda de forma ndo sistematizada, nos seguintes
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artigos:

Art. 777. Os requerimentos e documentos
apresentados, os atos e termos processuais, as
peticdes ou razdes de recursos e quaisquer outros
papéis referente aos feitos formardo os autos dos
processos, 0s quais ficarao sob a responsabilidade
dos escrivaes ou chefes de secretaria.

Art. 780. Os documentos juntos aos autos poderao
ser desentranhados somente depois de findo o
processo, ficando traslado.

Art. 787. A reclamacao escrita devera ser formulada
em 2 (duas) vias e desde logo acompanhada dos
documentos em que se fundar.

Art. 830. O documento em coOpia oferecido para a
prova podera ser declarado autentico pelo préprio
advogado, sob sua responsabilidade pessoal.
Paragrafo Unico. Impugnada a autenticidade da
cOpia, a parte que a produziu sera intimada para
apresentar cOpias devidamente autenticadas ou
o original, cabendo ao serventuario competente
proceder a conferencia e certificar a conformidade
entre esses documentos.

E entendimento de Leite (2013, p. 680):

Pensamos que o CPC pode ser aplicado de forma
subsidiaria ao processo do trabalho, no tocante
a prova documental, exceto quanto as regras
expressamente previstas nos artigos acima descritos,
e ainda assim desde que a migracao normativa nao
implique ferimento aos principios e peculiaridades
do procedimento nas agoes trabalhistas.

Portanto, a utilizacado do CPC de forma subsidiaria a
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CLT é de consenso comum, ¢ sabido por todos que quando a

legislacao especifica € silente, utiliza-se a norma geral.

2.4.5. Incidente de falsidade documental

O incidente de falsidade é um procedimento em que a
é permitido a parte contra quem foi produzido o documento
suscitar o incidente de sua falsidade.. A CLT nao trata dessa
questao, portanto, ha a aplicacdo subsidiaria do CPC. Giglio

(apud LEITE, 2013, p. 685) afirma que:

[...] a reclamada nao toma necessariamente
ciéncia dos documentos que informam a peticao
inicial da acdo principal, sendao em audiéncia
quando deve apresentar a resposta, porque nao ha
obrigatoriedade de fornecé-los em duplicata, nem
hipétese deve ser aberto o prazo de 10 dias para
arguicao de falsidade, adaptando-se a regra do art.
390 do CPC as peculiaridades do procedimento na
Justica do Trabalho. Intimado do incidente, a parte
que produziu o documento tera o prazo de dez dias
para contraria-lo ordenando o juiz, em seguida, a
realizacdo de prova pericial, salvo se quem juntou o
documento se dispuser a retira-lo e a parte contraria
concordar com o desentranhamento.

Ainda segundo Leite (2013, p. 685):

Quando o documento for oferecido antes de
encerrada a instrucdo, a parte o arguira de falso,
em peticdo dirigida ao juiz da causa, expondo os
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motivos em que funda a sua pretensao e 0os meios
com que provara o alegado(CPC, art. 391). Neste
caso, o incidente sera processado nos mesmos autos.

2.4.6. Exibicao de documentos

A exibicdao de documentos é um pedido em que a parte
que pretende provar suas alegacoes por meio de documentos
que se encontram em poder da outra parte, faz ao juiz para que
ele determine a sua exibicao, sob pena de serem considerados
como verdadeiros os fatos que a parte interessada pretendia

provar com o respectivo documento.
2.4.7. Pericia

A prova pericial podera ser um exame, vistoria ou
avaliacao, cabendo ao profissional elaborar o laudo pericial, que
conterd os dados técnicos necessarios a elucidacdo dos fatos e
a formacao da conviccdo do juiz. Leite (2013, p. 689) faz as

seguintes consideracoes sobre a pericia:

Escolhidos dentre os profissionais de nivel
universitario, os peritos deverao estar devidamente
inscritos no 6rgao de classe competente, ao qual
compete expedir certiddo comprobatoria da
especialidade na matéria sobre que os peritos deverao
opinar. Quando se tratar de exame que tenha por
objeto a autenticidade ou falsidade de documento
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(v.g., exame grafotécnico), bem como matéria de
natureza médico-legal, a escolha do perito devera
recair preferencialmente entre os servidores publicos
que exercam o0s correspondentes cargos técnicos
nos 6rgaos da Administracdao Publica. O perito tem
o dever de bem cumprir o oficio, observando os
prazos legais e empregando toda a sua diligencia.
Podera, todavia, escusar-se do encargo, desde que
alegue motivo legitimo. A escusa sera apresentada
dentro de cinco dias, contados da intimacdo ou do
impedimento superveniente, sob pena de se reputar
renunciado o direito a alega-la (CPC, arts. 146 e 423).
O perito que, por dolo ou culpa, prestar informacoes
inveridicas respondera pelos prejuizos que causar a
parte, ficara inabilitado, por dois anos, a funcionar
em outras pericias e incorrera na sancao que a lei
penal estabelecer.

2.4.8. Prova pericial emprestada

Consiste na transferéncia de provas realizadas no bojo
de um processo para outro, mediante certiddao. Esta prova
sera inserida no processo como prova documental, devendo
ser utilizada, apenas de forma excepcional, haja vista, que as
provas devem ser produzidas no mesmo juizo onde se encontra

a lide. Leite (2013, p. 694), fala que:

Ha controvérsia sobre o cabimento da prova pericial
emprestada, que ¢é aquela produzida em outro
processo distinto. Para uns, a prova emprestada é
nula por violar os principios do contraditério e da
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ampla defesa. Outros sustentam a sua validade, por
estar em conformidade ao principio da efetividade
da tutela jurisdicional.

2.4.9. Inspecao judicial

E definido como uma diligencia de ordem processual,

realizada pelo juiz de oficio ou a requerimento da parte, com

o principal objetivo de esclarecer os fatos que interessem ao

julgamento da causa. Oliveira (2004, p. 141) afirma que:

A inspecao judicial podera dirigir-se a pessoas ou
coisa que sejam fontes de provas de fatos relevantes
que envolvem a causa.

A inspecao da oportunidade de o julgador constatar
in loco aquilo de que somente tinha percepcao por
meio de documentos ou de afirmacdes nos autos.
Traduz meio hébil de firmar a conviccdo do julgador.
Podera ser levada a efeito a requerimento da parte
interessada ou de oficio pelo juiz. Ao deslocar-se para
o local da inspecao, podera o juiz fazer-se assessorar
de quantos peritos julgar necessario.

Concluida a diligencia, determinara o juiz que se
lavre laudo circunstanciado, onde se mencionara
tudo que se apresente 1til ao julgamento da causa.

Santos (1977 apud OLIVEIRA, 2004, p. 142) recomenda

[...] em se tratando de inspecdao de pessoa, ser-
lhe-ao assegurados todos os direitos pertinentes a
dignidade humana, afastando do ato a pessoa do
seu adversario e permitindo-lhe fazer-se assistir de
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pessoa de sua confianca, inclusive do seu procurador
e do seu assistente técnico. O adversario da pessoa
examinada poderd, entretanto, participar do ato
do exame por meio de seu procurador e do seu
respectivo assistente técnico.

2.5. Licitude dos meios de prova

A Constituicao Federal de 1988, em seu art. 5, inciso LVI,
dispde que: “sao inadmissiveis, no processo, as provas obtidas
por meio ilicitos”. Esta norma harmoniza-se com o disposto no

novo CPC, em seu art. 369, in verbis:

Art. 369 - As partes tem o direito de empregar todos
os meios legais, bem como os moralmente legitimos,
ainda que nao especificados neste Codigo, para
provar a verdade dos fatos em que se funda o pedido
ou a defesa e influir eficazmente na convicgao do
juiz. (BRASIL, 2015a)

Vale dizer, que a norma supracitada, possui aplicabilidade
no processo trabalhista. Uma prova para ser legal, precisa
ser obtida de forma licita, conforme determina a vigente
Constituicao. Além disso, observa-se que, conforme o disposto
no art. 369, esse meio de obtencao da prova além de ser legal
deve ser moral para que tenha validade no processo. Portanto,
nao hé conflito entre as duas normas.

Cabe dizer, que a utilizacdo da prova emprestada pode ser

admitida no processo, contanto, que seja dado a parte o direito
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ao contraditorio. Saad, Saad e Branco (2008 p. 570) afirmam
que: “A prova emprestada, oriunda de outro processo, s6 se
torna vélida se admitido o contraditério. E permitido ao juiz
incorpora-la ao conjunto de provas, mas, no caso, tera sempre
de ouvir a parte interessada’.

Saliente-se, que a doutrina constitucional tende a minorar
a vedacao das provas ilicitas, visando corrigir distorcoes que
a exclusdao desse tipo de prova possa acarretar aos casos de
excepcional gravidade. De acordo com as palavras de Moraes

(2014, p. 116):

Esta atenuagdo prevé, com base no Principio da
Proporcionalidade, hipéteses em que as provas
ilicitas, em carater excepcional e em casos
extremamente graves, poderao ser utilizados, pois
nenhuma liberdade puablica é absoluta, havendo
possibilidade, em casos delicados, em que se percebe
que o direito tutelado é mais importante que o direito
a intimidade, segredo, liberdade de comunicagao,
por exemplo, de permitir-se sua utilizacao.

Pode-se concluir com nenhum principio é absoluto e que
a depender da gravidade do caso concreto, excepcionalmente,

se admitira a prova ilicita como prova do processo.

3. PROVA ILICITA

3.1. Conceito de prova ilicita
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Pode-se conceituar as provas ilicitas, aquelas obtidas de
forma a violar a norma, seja de direito material, seja de direito
processual. De acordo com a Constituicao Federal de 1988, em
seu art. 5, inciso LVI, tem-se que “sao inadmissiveis, no processo,
as provas obtidas por meio ilicito”. Segundo a definicdo de

Avolio (1999, p. 161):

Reputam-se ilicitas as provas obtidas com infracdo
a normas ou principios de direito material. Embora
essa violagdo ocorra no plano do direito material,
a ilicitude repercute no plano do direito material,
a ilicitude repercute no plano processual, tornando
a prova inutilizavel. A maioria dos ordenamentos
comparados prevé atualmente a inutilizalibilidade
no processo das provas ilicitas, segundo critério
critérios proprios: na Itdlia e Alemanha, por
disposicao expressa dos respectivos Codigos de
Processo Penal; nos Estados Unidos, por construcao
jurisprudencial a partir do enunciado da IV Emenda
a Constituicao, consubstanciada na exclusiva ryrule;
na Espanha, por disposicdo genérica contida na Lei
Organica do Poder Judiciario sobre as provas obtidas
a partir de violacdo dos direitos ou liberdades
fundamentais; e na Franca, pela interpretacdo de
dispositivos processuais que regulam as nulidades.

De acordo com Marinoni e Arenhart (2004, p. 326):
Em principio, sdo rejeitadas, entre outras a
prova obtida através de pessoas introduzidas
clandestinamente no domicilio daquele contra o
qual se pretende produzir a prova; A prova obtida
por meio de interceptacdao clandestina de conversa
telefonica; a utilizacao de um diario intimo, contra a
vontade ou mesmo sem a autorizagao do seu autor;
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e ainda a prova obtida por meio de tortura.

O direito a prova ¢é limitado pela legitimidade dos meios
utilizados para a obtencao das mesmas. Entretanto, se ha a
protecao dos direitos que podem ser violados pela prova ilicita,
também é necessaria a tutela dos direitos que nao podem ser
demonstrados através de outra prova. Pesam se ai os principios
da proporcionalidade e da intimidade. Marinoni e Arenhart

(2004, p 327) relatam que:

Em 1970, por exemplo, o “Bundesgerichtshof”,
apreciando uma agao de divorcio, afirmou que
o interesse em provar determinados fatos em
juizo nao poderia justificar a indevida invasdao da
esfera pessoal de um individuo. Esse julgamento,
entretanto, nao contou com a adesdo de boa parte
da doutrina, e alguns chegaram a registrar que o
Superior Tribunal Federal alemao incorreu em
erro na individuacao dos valores balanceados. No
caso especifico, concluiu-se que ndo se tratava de
contrapor o direito da personalidade de uma das
partes ao interesse objetivo a descoberta da verdade,
ou ao interesse subjetivo a obtencdo de um meio de
prova, mas sim de balancear o direito de um dos
conjuges com o direito de outro, pois, se o primeiro
pretendia justamente ser tutelado contra a invasao

indevida na sua esfera de intimidade, o segundo
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tinha um direito igualmente respeitavel a dissolucao

do vinculo matrimonial.

Portanto, percebe-se que existem casos, 0s quais estao
contrapostos direitos fundamentais, que sao tutelados pelo
direito, por isso que se fala de balanceamento dos valores em
jogo. Na realidade deve -se contrapor, diante das circunstancias
do caso concreto, o direito que seria realizado através da prova,
e nao o direito a prova, ao direito de personalidade que foi
desconsiderado.

Cabe ressaltar que existem alguns doutrinadores que
condenam em absoluto a utilizacdo da prova ilicita como meio
de prova, como € o caso de Saad, Saad e Branco (2008, p. 577),

que afirmam:

Tais palavras se prendem a uma acdo penal, mas
temos como certo que elas tem sentido genérico,
pois, é inadmissivel que um processo comum ou
trabalhista provas obtidas com ilicitude. A justica
nao pode nem deve acumpliciar-se com o ilicito

para aplicar a lei no caso concreto.
3.2. Distin¢ao entre prova ilicita e ilegitima

As provas ilicitas sdo chamadas de provas vedadas,

que por disposicao de lei ndo podem ser trazidas a juizo ou
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invocadas como fundamento de um direito. Pelo mesmo
motivo, enquadram-se dento das provas ilegais, ao lado das
provas ilegitimas.

Apesar de espécies de provas ilegais, as prova ilicitas nao
se confundem com as provas ilegitimas. Enquanto, as provas
ilicitas sao aquelas obtidas com violacdo ao direito material,
as provas ilegitimas sao as obtidas com desrespeito ao direito
processual. Disto conclui-se que determinadas provas ilicitas
podem, a0 mesmo tempo, ser ilegitimas, caso a lei processual
impeca a producdo da prova em juizo. Segundo Avolio (1999, p.

161), tem-se que:

1. Reputam-se ilicitas as provas obtidas com infracdo
anormasou principios de direito material. 2. Embora
essa violagao ocorra no plano do direito material, a
ilicitude repercute no plano processual, tornando a
prova inutilizavel. 3. A maioria dos ordenamentos
comparados prevé atualmente a inutilizabilidade
no processo das provas ilicitas, segundo critérios
proprios: na Itdlia e Alemanha, por disposicao
expressa dos respectivos Cédigos de Processo Penal;
nos Estados Unidos, por construgao jurisprudencial
a partir do enunciado da IV Emenda a Constituicao,
consubstanciada na exclusionaryrule; na Espanha,
por disposicao genérica contida na Lei Organica do
Poder Judiciario sobre as provas obtidas a partir

de violacao a direitos ou liberdades fundamentais;
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e na Franca, pela interpretacdo de dispositivos

processuais que regulam as nulidades.

Asprovasobtidassemaobservanciadasgarantiasprevistas
na Constituicdo federal ou em contrariedade ao disposto em
normas fundamentais de procedimento denotara desrespeito
ao principio do devido processo legal. Entretanto, cabe ressaltar
que, uma coisa é violar uma regra de direito material no
momento da obtencdo da prova. Outra completamente distinta
é violar uma regra processual no momento da producao da
prova. Cabe ressaltar, ainda que a obtencao da prova ndo se
confunde com a producado da prova, pois esta se da se da por
meio de um ato processual e aquela acontece fora do processo.
A confissao mediante tortura é prova ilicita; a confissao em
juizo, perante o juiz da causa, sem a intervencao de advogado,
é prova ilegitima. Ambas sao antinormativas, entretanto uma é

ilicita, enquanto a outra é ilegitima.

3.3. Prova ilicita no direito do trabalho

Ao requerer a prestacao de tutela jurisdicional em um
litigio trabalhista, deve o demandante apresentar as provas
preexistentes sendo facultado a este a postulacao pela producao
de demais provas cabiveis. Deste modo, a producao de prova

passa a ser o propoésito fundamental do processo, porquanto
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meio de busca pela verdade. Apenas com o advento da
Constituicao Federal de 1988 foi abordado o tema atinente as
provas ilicitas de forma clara.

No direito processual trabalhista, inexiste a previsao
legal acerca da ilicitude da prova, entretanto, a CLT, que preve
normas tanto de direito material quanto processual, destinou
apenas alguns de seus artigos ao direito probatorio, sendo estes
limitados a prova testemunhal, documental e pericial, nos quais
ha grande possibilidade de ocorréncia de ilicitude, nao havendo
qualquer previsao legal especial concernente a admissibilidade
ou afastamento das provas obtidas por meios ilicitos.

O emprego da prova ilicita, ainda que dependente da
ponderacao dos valores, somente pode ser admitido quando
a prova foi obtida ou formada ilicitamente, quando inexistia
outra maneira para a demonstracao dos fatos em juizo. A prova
ilicita somente pode ser admitida quando é a tnica capaz de
evidenciar fato absolutamente necessario para a tutela de
um direito que, no caso concreto, merece ser realizado ainda
que diante do direito da personalidade atingido. Para que o
magistrado possa concluir que se é justificavel ou nao o uso da
prova, ele necessariamente devera estabelecer uma prevaléncia
de um dos direitos acima do outro, de acordo com valores do
seu momento e diante das circunstancias do caso concreto.

Para a doutrina e jurisprudéncia, existem trés teorias

para a prova ilicita no processo.
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Sao elas:

a) Vedacao total: toda e qualquer prova obtida ilicitamente
é inadmissivel no processo;

b) Permissiva: basta que o conteido da prova seja licito
para que a mesma possa ser admitida como licita ao processo,
embora tenha sido obtida de forma ilicita;

c) Proporcionalidade ou ponderacdo: o juiz valorara
conforme seu entendimento no caso concreto, qual o principio
devera ser prestigiado e qual sera sacrificado. Segundo
entendimento de Leite (2008 apud SCHIAVI, 2009, p. 540), in

verbis:

[...] as partes tem o dever de agir com lealdade, em
todos os atos processuais, mormente, na produgao
da prova. O principio da licitude da prova encontra
residéncia no art. 5°, LVI, da CF, segundo o qual
,8a0 inadmissiveis no processo as provas obtidas
por meios ilicitos Esse principio tem sido mitigado
por outros: o principio da proporcionalidade ou
razoabilidade, segundo o qual nao se deve chegar ao
extremo de negar validade a toda e qualquer prova
obtida por meios ilicitos, como, por exemplo, uma
gravacao sub-repticia utilizada por empregada que
deseja fazer prova de que fora vitima de assédio
sexual de empregador ou superior hierarquico, sem
o conhecimento deste. A revista intima também pode

ensejar a violagao ao principio, salvo se o empregador
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adota todos os meios necessarios a preservagao da

intimidade e da dignidade do trabalhador.
Ainda seguindo o mesmo entendimento, Schiavi (2009,

p. 540) em suas palavras diz que:

[...] acreditamos que a regra da proporcionalidade
¢ a melhor para se admitir a pertinéncia da prova
obtida por meio ilicito no processo, pois nenhuma
regra processual é absoluta, devendo ser sopesada
em confronto com outro direito fundamental.
Além disso, prestigia a justica da decisdo no caso
concreto, possibilitando ao juiz diante do conflito de
principios, escolher entre dois males, 0 menor, ou

escolher a melhor justica.

4. GRAVACAO CLANDESTINA

Diante do avanco dos meios eletronicos e novas de
tecnologias que a todos os dias se modernizam, verifica-se na
pratica que as pessoas sentem a necessidade de utiliza-las em seu
dia-a-dia. Neste contexto, observa-se que a cada dia as pessoas
sentem a necessidade de guardar essas informacdes como
forma de documentar, tanto os conteidos de suas conversas
quanto as gravacoes de videos, os quais muitas vezes, acabam
sendo difundidos em redes sociais. Entretanto, quando se trata,

especialmente, da utilizacdo dos seus resultados no processo,
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as garantias dos direitos individuais assumem, nas vedacoes
probatorias, um contorno publicistico, sob a 6tica do devido
processo legal, de garantias em nome da jurisdigao.

4.1. Conceito

A gravacao clandestina consiste no registro de conversa
telefonica (gravacdo clandestina propriamente dita) ou da
conversa entre presentes (gravacao ambiental) por um dos
seus participantes, com o desconhecimento do outro. Como na
gravacao clandestina a gravacao é do conhecimento de um dos
seus interlocutores e ndao parte de um terceiro, jamais podera
ser confundida, ou mesmo conceituada como interceptacao.

A gravacao clandestina de conversa telefoénica pode ser
vista como grave violacdo ao direito a intimidade da pessoa.
Todavia, o sigilo constitucional das comunica¢bes nao pode
ser considerado absoluto, sujeitando-se, assim, ao principio da
proporcionalidade, até para que se evite que a sua tutela sirva de
pretexto para causar danos aos direitos de outra pessoa. Assim,
a eventual invasao de privacidade seria justificada se analisada a
situacao concreta, a fim de se observar os direitos colocados em
confronto, a partir da concepcdo de que a captacdo da conversa
telefonica nao resulte de meios ardilosos e nao represente uma
injustificavel restricdo da esfera dos direitos da personalidade.

Segundo analise jurisprudencial, a inadmissibilidade

da utilizacdao das provas ilicitas ¢ entendimento que vem
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sendo abrandado, sendo o principio da proporcionalidade
o instrumento a ser utilizado como forma de aproximar
os extremos da situacdo analisada. No caso das gravacoes
clandestinas de conversa telefonica, a jurisprudéncia vem
caminhando para o entendimento de que a gravacao de uma
conversa por um dos interlocutores, sem o consentimento do
outro, nao se enquadra no conceito de interceptacao telefénica,
e de consequéncia, nao é considerada meio ilicito de obtencao
de prova.

Avolio (1999, p. 108) fala com propriedade em sua obra

sobre a gravacao clandestina, in verbis:

A prova obtida através de gravacao clandestina
seria irrestritamente admissivel. Qualquer pessoa
pode gravar sua propria conversa. O que se proibe
¢ a divulgacao indevida. Isto porque, em nosso
ordenamento, a comunicacdo do teor da carta ou
de outros dados, pelo destinatario a terceiro, sem
o assentimento do remetente, ndo configura crime
contra a inviolabilidade da correspondéncia, embora

possa tipificar o de divulgacado de segredo.

4.2.Aimportanciadateoriadaproporcionalidade
no direito brasileiro

Neste momento inicial, é importante citar o que
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se entende por proporcionalidade num sentido geral. A
proporcionalidade surge vinculada a limitacdo do poder estatal,
tendo em vista a protecao dos direitos e garantias individuais.
De modo geral, ao Estado cabe proceder a limitagdo destes
direitos, de forma a atender o interesse publico; dessa forma,
o0 agir estatal deve observar a proporcionalidade nos meios a
serem empregados e nos fins a serem obtidos.

Além disso, o mencionado principio possui como
principais elementos: a adequacdo, segundo o qual os meios
eleitos pelo Estado devem ser adequados para atingir os fins
almejados; a necessidade ou exigibilidade, que determina que
o meio escolhido seja 0 menos gravoso para o cidadao; e, por
fim, a proporcionalidade em sentido estrito, ou seja, a relacao
custo-beneficio para o Poder Publico, de forma que o ganho
obtido seja necessariamente maior do que o prejuizo suportado
pela coletividade.

Sobre o referido principio em relacao a Constituicao

Federal, Castro (2007, pp. 109110) diz que:

[...] é bem verdade que o principio da
proporcionalidade ainda nao é um canone expresso
no texto constitucional, mas estd claramente
implicito quando o legislador constituinte de 1988
adotou a clausula do devido processo legal (art. 5°,
inc. LIV); o sistema misto do controle jurisdicional

da constitucionalidade (art. 102 e incs.); o sistema
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difuso em que a inconstitucionalidade de uma lei
pode ser declarada por um juiz a quo, somente
gerando efeitos entre as partes; e o sistema
concentrado em que a inconstitucionalidade de uma
lei é declarada por um Tribunal Superior, gerando

efeitos vinculados erga omnes.

Na seara das provas ilicitas, a teoria da proporcionalidade
surgiu como uma corrente intermediaria concernente a
possibilidade de admissdao destas no processo penal, com o
objetivo principal de evitar posicionamentos muito radicais.
Este principio diz que nenhuma garantia constitucional tem
valor absoluto ou supremo de modo a tornar invalida outra
de equivalente importancia. Tem-se, assim, a confrontacao de
pesos e contrapesos, adotada pelo Direito Alemao. Ocorre que a
posicao dominante, aquela em que a prova ilicita é inadmissivel,
foi atenuada por intervencdes pontuais, isto é, voltadas para
a resolucao de casos especiais, em que seria mais prudente a
aceitacao a prova colhida por meio ilegal.

Para esta teoria, entdao, as normas constitucionais
articulam-se em um sistema, havendo a necessidade de
harmonia entre elas. Com isso, é impossivel a ocorréncia de
conflitos insolaveis entre valores defendidos pela Constituicao
Federal. Nesse andar, surge a proporcionalidade para solucionar

estes conflitos, sopesando valores e definindo qual prevalecera
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no caso concreto.

Sob o entendimento de que esta corrente “limita os
limites dos direitos fundamentais”, verifica-se que a teoria da
proporcionalidade vem admitindo a prova ilicita, sempre em
carater excepcional e em casos visivelmente graves, baseando-
se no principio do equilibrio entre valores fundamentais

contrastantes. Avolio (1999, p. 64) aponta que:

Em varios principios que informam o direito
processual é possivel identificar manifestagoes da
proporcionalidade, sendo esta que fundamentaria,
alias, a opcao pelo predominio ora de um deles,
ora de seu oposto, nos diversos procedimentos.
A prépria relacdo “direito material - direito
processual” é de “meio-fim”, trazendo insita a marca
da proporcionalidade : o excesso de formalismo no
processo, assim, poderia inviabilizar a aplicacdo do
direito material. Especificamente no ambito desse
estudo, poderiamos tragas os limites da aplicagao da
proporcionalidade. A teoria da proporcionalidade
ou da razoabilidade, também denominada teoria
do balanceamento ou da preponderancia dos
interesses, consiste, pois, exatamente, numa
construcdo doutrinaria e jurisprudencial que se
coloca nos sistemas de uma vedagao probatoria, que
se proceda a uma escolha, no caso concreto entre 0s

valores constitucionalmente relevantes postos em
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confronto.

Ainda falando sobre o principio constitucional da
proporcionalidade, pode-se citar o posicionamento de Mota

(2011, p. 60),1in verbis:

No seio da teoria constitucional brasileira, as
divergéncias residem menos no reconhecimento da
positividade constitucional da proporcionalidade do
que na pluralidade de seus fundamentos, a exemplo
do que ocorre com a teoria constitucional alema.
De outra parte, mais do que para assentar a sua sede
positiva no direito constitucional, convém o exame
das distintas fundamentacdes da proporcionalidade
como forma de apresentar seus principais tragos
caracteristicos, que conduzem ao procedimento de
controle racional da colisao entre padrdes juridicos
véalidos que prescrevem orientacdoes conflitantes,
a serem realizadas no melhor grau possivel, em
determinada situacado concreta.

Esse  procedimento, o  procedimento da
proporcionalidade,impde, atravésdos mandamentos
juridicos que o compdem, as etapas argumentativas
a serem percorridas por aquele que deve decidir qual
dos padroes juridicos conflitantes deve prevalecer,
conforme as circunstancias do caso.

O principio da proporcionalidade (Grundsatz der

Verhaltnismassigkeit) esta associado a ideia de

Série Seguranca publica, direito e justica brasileira: volume 5



312 | Algumas contribuicdes cientificas para XIII Biephlittbrndd @atids Igli@q@(g{@sﬁqzcgci 2

justica, devido processo legal etc.), aos direitos
fundamentais, assim como a estrutura normativa
dos sistemas juridicos. Cada uma dessas relacoes
pode ser vista como um tipo de fundamentagao da
proporcionalidade.

Com efeito, pode-se dizer que a proporcionalidade
relaciona-se a ideia de justica, é pressuposta pela
tensdao entre os principios constitucionais, é insita
aos direitos fundamentais, assim como deriva da

propria estrutura do sistema juridico.

E bom que se tome nota das palavras de Moraes (2014, p.

116), no que diz respeito sobre o principio da proporcionalidade:

Na jurisprudéncia péatria, somente se aplica
o principio da proporcionalidade pro reo,
entendendo-se que a ilicitude é eliminada por
causas excludentes de ilicitude, em prol do principio
da inocéncia. Desta forma, repita-se que a regra
deve ser a inadmissibilidade das provas obtidas
por meio ilicitos, que s6 excepcionalmente deverao
ser admitidas em juizo, em respeito as liberdades
publicas e ao principio da dignidade humana na
colheita de provas e na propria persecucao penal do
Estado.

Portanto, conclui-se que se pode utilizar a prova ilicita,
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sempre como excecao, na aplicacao do caso concreto, desde que
esteja em jogo e em posicao contraria um outro principio ao
qual se atribuiu igual ou maior valor, diante da relatividade dos

valores fundamentais.

4.3. A gravacao clandestina nos tribunais

As decisdes dos tribunais acerca do tema abordado sio

elencadas abaixo:

EMENTA: COMUNICACAO TELEFONICA -
INTERCEPTACAO VIOLACAO DO SIGILO - MEIO
DE PROVA INADMISSIVEL NO PROCESSO
DO TRABALHO - EXCECAO - Nos termos dos
artigos 818 da CLT e 333, I, do CPC, compete
ao Autor a demonstracdo da ocorréncia dos
fatos controvertidos, que dao origem ao direito
reivindicado. [...] No contexto da ressalva contida
na parte final do inciso XII, assim como no art. 1°,
da Lei n. 9.296/96, combinados com o art. 332,
do CPC, nao se afigura possivel a interceptacao
telefonica para outros fins “inclusive trabalhistas”
que nao os previstos expressamente: investigacao
criminal e instrucdo processual penal. Assim, seja
na origem, seja por derivacao de investigacao
criminal, eventual interceptacdo nao pode perpassar

aquela seara, posto que, embora a arvore nao esteja
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contaminada, os seus frutos estariam. Todavia,
em alguns casos, diferentemente da interceptacao,
a gravacao clandestina, que é a gravacao de
conversacao diretamente por um dos interlocutores,
participe da conversa, deve ser admitida. Se nao
houver a participacdo ou a interceptacao de terceiro,
ainda que com o conhecimento de apenas um dos
interlocutores, a ilicitude se despotencializa, porque
¢ o proprio interlocutor gravando diretamente
conversa da qual é agente. Apesar de bastante
restritiva, essa excecao deve ser admitida, pois
varias empresas ja adotam esse método, apesar da
comunicacao ao interlocutor que a conversa esta
sendo gravada. (TRT-3 - RO 961508 00035-2008-
077-03-00-3, Relator: Luiz Otavio Linhares Renault,
Quarta Turma, DJMG. 08/07/2008)

EMENTA: MANDADO DE SEGURANCA -
DEFERIMENTO DE PROVA - TRANSCRICAO
DE GRAVACAO DE CONVERSA FEITA POR UM
DOS INTERLOCUTORES - LICITUDE - Conforme
estabelece o art. 131 do CPC, cabe ao juiz, verificando
a pertinéncia, a adequacao e a legitimidade da prova,
decidir sobre a necessidade de sua producao para a
formacdo de sua conviccdo pessoal acerca da lide.
Assim, nao fere direito liquido e certo dos réus o ato
judicial que determina a transcrigao, por um perito,
de fita magnética contendo gravagao telefonica feita

por um dos interlocutores da conversa, figurante no
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poblo passivo da relacdo processual. Na espécie, nao
se verifica a violacdo a principio legal sobre prova,
conforme jurisprudéncia firmada pelo STF. (TRT-3
- Acordao do Processo n°® 01068-2006-000-03-00-
3 MS, Relatora: Juiza Convocada Adriana Goulart
de Sena, 1° Secao Espec. de Dissidios Individuais,
publicado em 24/11/2006).

EMENTA. GRAVACAO TELEFONICA. A aceitacio
no processo Judiciario do Trabalho, de gravacao de
dialogo telefénico mantido pelas partes e oferecida
por uma delas, como prova para elucidacdo de fatos
controvertidos em juizo, ndo afronta suposto direito
liquido e certo da outra parte, a inviolabilidade do
sigilo das comunicacoes telefonicas, porque essa
garantia se d4 em relacdo a terceiros e nao aos
interlocutores. Recurso Ordinario a que se nega
provimento, para ser confirmado o acérdao regional,
que negou a seguranca requerida. (TST-SDI-I
ROMS n 11134/90, Relator: Ministro Ermes Pedro
Pedrassani, decidido em 17.09.1991, DJ. 27.09.1991).

EMENTA: CONSTITUCIONAL. PENAL.
GRAVACAO DE CONVERSA FEITA POR
UM DOS INTERLOCUTORES: LICITUDE.
PREQUESTIONAMENTO. Stimula 282-STF. PROVA:
REEXAME EM

RECURSO EXTRAORDINARIO: IMPOSSIBILIDADE.
Stimula 279-STF.
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I. - A gravacgao de conversa entre dois interlocutores,
feita por um deles, sem conhecimento do outro, com
a finalidade de documenté-la, futuramente, em caso
de negativa, nada tem de ilicita, principalmente
quando constitui exercicio de defesa. II. -Existéncia,
nos autos, de provas outras nao obtidas mediante
gravacao de conversa ou quebra de sigilo bancario.
I1I. - A questao relativa as provasiilicitas por derivacao
“the fruits of the poisonous tree” nao foi objeto
de debate e decisdao, assim nao prequestionada.
Incidéncia da Samula 282-STF. IV. - A apreciacao
do RE, no caso, ndo prescindiria do reexame do
conjunto fatico-probatorio, o que nao é possivel em
recurso extraordinéario. SGmula 279-STF. V. - Agravo
nao provido. (STF - AI-AgR 503617 PR, Relator: Min.
Carlos Velloso, j. 01/02/2005, Segunda Turma, DJ.

04/03/2005)

Corroborando com o firme entendimentojurisprudencial,

Moraes (2014, p. 121), in verbis:

Nesse sentido e no referido julgamento, assinalou
o Ministro Septlveda Pertence a existéncia de
exclusdo da ilicitude da gravagao obtida por um
dos interlocutores, vitima de corrupcao passiva ou
concussaojaconsumada,apesardodesconhecimento

do outro interlocutor, e, consequentemente, a
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possibilidade de sua utilizacao.

Nesse  mesmo  sentido, reiterando  esse

posicionamento, decidiu o STF que “é licita a

gravacao de conversa telefonica feita por um dos
interlocutores, ou com sua autorizacdo, sem ciéncia
do outro, quando ha investida criminosa deste
altimo. E inconsistente e fere o senso comum falar-
se em violagdo do direito a privacidade quando
interlocutor grava didlogo com sequestradores,

estelionatarios ou qualquer tipo de chantagista”.

Na atualidade, embora nao haja lei expressa a respeito do
assunto, tornou-se bastante claro e firme o entendimento do
Superior Tribunal Federal (STF) no sentido da admissibilidade,
em alguns casos, da gravacdo clandestina (telefénica ou

ambiental) como meio licito de prova.

5. CONCLUSAO

Diante de todo o exposto no decorrer do presente trabalho,
pode-se afirmar que o estudo da prova no direito processual
trabalhista é de grande importancia no que diz respeito a
resolucao das lides postas em juizo, uma vez que somente
através da apresentacao das provas é que o juiz podera sopesar
a veracidade do que foi alegado pelas partes na demanda.

A prova € instrumento apto a proporcionar que as partes
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influam na conviccao do juiz sobre os fatos que afirmarem.
Desta forma, o tema ¢é atual e bastante relevante, porquanto
no ordenamento juridico patrio, é vedada a admissibilidade
da prova ilicita, segundo o preconizado no art. 5°, inciso LVI,
da Constituicao Federal de 1988. Todavia, examinou-se que
nenhum principio ou garantia é absoluta, ainda que previsto
constitucionalmente, podendo, no caso concreto, sucumbir
diante de outro com maior relevancia.

Destarte, diante da analise realizada a respeito da prova
ilicita e sua admissibilidade no processo do trabalho, estudando
aspertinentes correntes doutrinarias, a presente pesquisa pugna
pela invocacao do principio da proporcionalidade para que,
quando houver desavenca acerca da licitude ou admissibilidade
da prova, sejam ponderados os direitos materiais em jogo,
devendo prevalecer o de maior proeminéncia.

Ao analisar as possibilidades de aplicacao do principio da
proporcionalidade, ajurisprudénciaeadoutrina, ndoraramente,
tém entendido que nao se pode adotar uma posigao extremista,
sendo observado que diversos tribunais vém adotando a teoria
intermediaria, tendo por admissiveis, em certas hipoteses, as
provas obtidas por meios ilicitos. Segundo, inclusive, objeto
de estudo do presente trabalho a admissibilidade da gravacao
clandestina como meio de prova admissivel pelo direito do
trabalho.

A prova obtida por meios ilicitos sera apreciada pelo juiz
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a luz da ponderacao dos principios e dos direitos fundamentais
envolvidos. Conforme o apresentado neste trabalho, imperiosa
se faz a afirmacao de que no tocante as provas ilicitamente
obtidas o magistrado, valendo-se de seu poder discricionario,
empregando o principio da proporcionalidade, ponderar os
valores dos direitos materiais conflitantes, considerando que
nenhuma garantia constitucional tem valor supremo e absoluto,
de modo a aniquilar outra de equivalente grau de importancia.
Além de proporcionar a defesa os valores e fundamentos do
direito processual trabalho, quais sejam a facilitacdo da colheita
das provas, a protecio do trabalhador hipossuficiente e a

promocao da legislacao trabalhista e social.
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CAPITULO 6

O USO DE ERVAS MEDICINAIS: REMEDIO E
TRADICAO

Gabriela Vasconcelos Lucena®

Resumo: O presente artigo consiste em analise antropolédgica
da utilizacio de determinadas plantas medicinais. Sao
apresentadas as origens dessa acdo e as diferentes maneiras
de empregar algumas ervas e plantas. Destacam-se atividades
de diversos vegetais: aquelas que sdo atribuidas pelo povo e
aquelas as quais sdo comprovadas pela ciéncia moderna.

Palavras-chave: Plantas medicinais. Origens. Atividades

atribuidas e comprovadas.
1. INTRODUCAO

Este artigo tem por objetivo analisar a utilizacao de
plantas na medicina popular em Fortaleza.

A partir de bases e métodos antropolédgicos, balangos
bibliograficos e entrevistas com vendedores e usuarios de ervas e
plantas, pretendemos analisar as origens do uso desses vegetais

assim como os diversos fins para os quais sao utilizados.

1 Graduada do Curso de Ciéncias Sociais da Universidade Estadual do Cear4 - UECE.
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Primeiramente, tentaremos expor quais foram os
primeiros povos a utilizarem plantas e ervas na medicina
e como muitas dessas foram tornando-se populares por seu
poder de cura.

Adiante, mostraremos as varias formas de utilizacao de
ervas e plantas pelo povo fortalezense: seja para fins medicinais,
seja em atividades as quais envolvem supersticoes.

Por fim, exibiremos exemplos de atividades de plantas
que sao atribuidas pelo povo, mas que nao possuem atividade

comprovada pela ciéncia.

2. ERVAS E PLANTAS: UMA RECEITA ANTIGA PARA
A SAUDE

Esses vegetais ja fazem parte da dieta e da “farmacia
particular” de muita gente ha milhares de anos.

O homem pré-histérico observava o comportamento
instintivo dos animais na hora de restaurar suas feridas ou
encobrir suas enfermidades. No seu passeio continuo pode
observar que certas espécies de plantas eram aptas para o
consumo alimenticio, outras eram téxicas e outras, medicinais.

Atualmente, sabemos que um dos povos que mais
utilizam ervas na alimentacado didria, na prevencao e cura de
doencas sdo os orientais, mais especificamente os Chineses.

Os chineses acreditam na energia dos alimentos e no
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poder de cura de algumas ervas e plantas, por isso existe a
tradicao do cha de ervas, das sopas e alimentos em geral a base
de vegetais (inclusive a soja, muito apreciada por eles, pelo seu
poder nutritivo e medicinal - por exemplo, na promocdo da
lactacao).

Por causa dos habitos saudaveis, os chineses sempre
foram conhecidos pela longevidade - cujas técnicas sao
buscadas incansavelmente pelos médicos chineses, os quais
partem do principio de que é preciso entender como o processo
de envelhecimento ocorre para, entdo, descobrir o que é
necessario fazer para retardar o processo de envelhecimento
do organismo.

Um médico Chinés ilustre chamado Meng Shen (621-713)
viveu 92 anos e foi relembrado, em particular pela populacao
chinesa, pela sua observagao: “Uma pessoa que realmente sabe
como alimentar-se deveria sempre manter em maos bons
alimentos e ervas”.”

No Ocidente, por sua vez, especialmente no Brasil,
conhece-se que os Indios foram aqueles que introduziram na
cultura de nos brasileiros os conhecimentos acerca dos bens
que as nossas ervas e plantas nativas podem nos proporcionar.

E caracteristica marcante na cultura desses povos a
importancia e o amor dados a natureza, especialmente a terra,

ao solo e a todos os seus frutos e, por serem eles que dao

2 LU,Henry C. Alimentos Chineses para Longevidade - A arte da longa vida. Traducdo: Adriana Favano.
Séao Paulo: Roca, 1997, pag. 22.
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alimento e que curam, a terra ¢ sindnimo de vida para esses
nossos sabios irmaos.

A cura e o tratamento de doencas sao resolvidos com
as ervas colhidas ao redor da aldeia e o uso de ervas e plantas
é apenas uma das varias herancas culturais que os indios tém
nos deixado.

Tobi, um indio de uma tribo Guarani existentes no
Estado do Rio, conhece muitas ervas e garante que ajudam na
cura de aproximadamente 680 males, entre eles mau-halito,
azia, Ulcera, gastrite, varizes, cansaco fisico e mental, fraqueza
sexual, memoéria fraca e reumatismo, além de algumas serem
boas para o figado e para os rins. As mais procuradas, diz Tobi,
sdao a porangaba e o sene, indicadas para a perda de peso. A

cada 15 dias, sdo vendidos cerca de 60 quilos delas.?

3. ERVAS E SEU USO POPULAR

A maioria das pessoas contemporaneas que moram
em grandes cidades como Fortaleza, utilizam ervas para fins
curativos por recomendacoes de alguém proximo, um parente,
por exemplo. Isso acontece por que ndo confiamos a nossa
saude a qualquer pessoa, uma vez que é fundamental para uma
vida com qualidade.

Recorremos as ervas geralmente ap6s tentarmos um

3 Informacéo presente em um artigo da Fundagao Carlos Chagas Filho de Amparo a Pesquisa do Estado
do Rio de Janeiro - FAPER] - disponivel na internet, através do site: http://www.faperj.br/boletim

interna.phtml?obj_id=166
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tratamento com medicamentos sintéticos, isso por que esses
atraem os pacientes com a promessa de uma cura rapida e
total, fato que, muitas vezes, nao ocorre e, pelo contrario, pode
acarretar muitos efeitos colaterais.

Sabendo disso, muitos pesquisadores de todo o mundo
partem para estudos mais profundos sobre o poder medicinal
das plantas, criando, em laboratérios, medicamentos a base de
ervas - os chamados fitoterapicos.

A Aspirina, por exemplo, originalmente foi extraida de
uma planta, a Salix alba (dai o nome acido salicilico). A morfina
veio da papoula. O Taxol, remédio contra cancer de mama, foi
produzido a partir de uma arvore chamada teixos.

No Brasil, ha varios cientistas empenhados nessa tarefa.
Uma pesquisa realizada na Universidade Estadual de Campinas
(Unicamp) comprovou a eficacia da artemisia contra a malaria
e ja ha negociacdes com laboratérios para a producao de um
remédioabasedaerva. “Eindicada paraos casosem queaterapia
convencional nao funciona mais”, explica o farmacologista Jodao
Ernesto de Carvalho.*

Ha quem prefira ter uma plantacdo de ervas no proprio
jardim e fazer o seu proprio remédio, é o caso de dona Maria 72
anos, que sofre com diabetes e, por pouco, nao largou a terapia
convencional porque se sentia muito mal. “Ja cheguei ver minha

taxa de aglicar em 466 e um meés depois de tomar o cha minha

4Trecho extraido da revista ISTOE on line, reportagem de 30 de setembro de 1998.
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taxa de aglcar caiu para 140 (0o normal é 110). Antes tudo o que
colocava na boca amargava. Era uma tristeza. Consigo as folhas
e cascas de capa-bode® no meu jardim e fica mais barato. E eu
mesma faco meu remédio”, diz ela.

Ha também o uso popular das ervas e plantas relacionado
a supersticoes, ou crendices, habitos que vém de longas datas.
Os indios eram adeptos do uso de ervas e plantas para chamar
certos animais e pedi-los ajuda, por exemplo, comiam pimenta
para tal fim, dentre outras coisas. E comum entre muitos indios,
como os da sociedade Kamaiura (Alto Rio Xingu), o transe
provocado pelo consumo ritual do tabaco, que é um dos modos
de abrir a mente para absorver mensagens e instrucoes dos
espiritos invocados. Nessas sessoes, sentados em circulo, cada
um aspira boa quantidade de fumaca numa s6 baforada de um
cigarro que é passado de mao em mao.

Ainda hoje, muitas pessoas acreditam que ha plantas com
poderes curativos e protetores contra forcas negativas, como é o
caso da arruda, da comigo-ninguém-pode e do alecrim, usados
para afastar o azar, e que banhos com ervas apropriadas tém
poderes semelhantes. Outras substancias, como o sal grosso e
0 vinagre sao respeitados no combate ao azar, assim como 0
acucar, o mel e as frutas em geral sdo utilizados para atrair a
sorte.

Supersticoes, simpatias e medicina popular foram criadas

5 Capa-bode: nome cientifico - Bauhinia forficata Link. A¢ao hipoglicemiante.
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a partir de resquicios de religides de nossos antepassados, como
cristianismo (que usa 6leo, agua e vinho em alguns de seus
rituais), e religides indigenas e africanas (as quais usam objetos
como plantas, e minerais e animais).

H4 muitos vendedores de ervas em Fortaleza, em locais
como Centro da Cidade e Mercado Sao Sebastiao. Um desses
vendedores, Joao, diz que tém clientes que [l buscam ervas e
plantas como remédio para o corpo e para a almall

Jaavendedora de ervas, Tereza, diz ndo ser supersticiosa,
mas ao acordar sempre faz uma oracdo pedindo protecdo.
“Quando é sexta-feira 13, antes de sair, deixo uma vela acesa
para o meu anjo de guarda e tomo um banho de ervas por
medida de seguranga”.

As pessoas que usam ervas em supersti¢des, geralmente,
nao sabem a origem dessas nem o motivo por que a arruda,
por exemplo, afasta um mau-olhado ou um mau espirito, elas
apenas acreditam no poder da erva, por que era assim que seus

antepassados faziam.

4. ATRIBUICAO X COMPROVACAO

Assim como supersticdes e simpatias sao aceitas e
repetidas, o uso de receitas com ervas e plantas como remédio
“para o corpo” também sdo imitadas, até mesmo quando

essas plantas nao possuem atividade comprovada pela ciéncia,
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existindo apenas uma atividade que foi atribuida pelo povo
para determinada planta.

Nos casos de auto-medicacdo com determinadas ervas
cujas propriedades ndao tém atividade comprovada contra
determinada doenca, corre-se riscos, pois ha numerosas plantas
que podem causar fortes reacoes, inclusive a morte.

Exemplos de atividades atribuidas, mas que nao sao
comprovadas: Canelinha (Créton zehntneri Pax et Hoff)- a
sua folha e o seu ramo jovem sao utilizados pelo povo para ma
digestdao e dor no estbmago, porém, a atividade comprovada
é que servem como sedativo e aromatizante; Manjerioba-do-
Para (Senna alata (L.) Irw. Et Barn)- sua folha e seu gomo foliar
sao utilizados para regras irregulares, hemorroidas, laxante
e antifiingico, enquanto que é comprovado que sdao toxicos
renais; Pimenta-do-reino (Piper nigrum L.)- acredita-se que o
fruto pode causar suspensao das regras, mas, cientificamente,
é anti-séptico local; Tipi (Petiveria alliacea L.)- acredita-se
que toda a planta pode ser usada contra reumatismo, mas a
ciéncia diz que é téxica; Vassourinha (Scoparia dulcis L.)- toda
a planta, inclusive a raiz, é utilizada pelo povo para curar ou
evitar tumores, bronquite e tosse, no entanto, a sua atividade

comprovada é hipoglicemiante; entre outras plantas e ervas.

5. CONSIDERACOES FINAIS
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O presente artigo ¢ muito breve, nao tendo espaco,
portanto, para mais detalhes e exemplos. Acreditamos que
expusemos bem os varios aspectos do uso de ervas e plantas,
enfatizando o costume popular e algumas contradigdes que os
circundam.

Esperamos ter conseguido analisar antropologicamente o
objeto de estudo, assim como té-lo abordado de forma concreta
e interessante.

Tantas ervas e plantas fazem parte de nossa cultura
ha milhdes de anos e vém proporcionando bem-estar fisico e
espiritual para seus adeptos.

Apresentam-se como ferramentas de defesa contra as
doencas, se utilizadas em corretas quantidade e qualidade e nos

mantém proéximos a terra, nossa amiga, nossa mae.
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CAPITULO 7

A ALTENACAO PARENTALE A
IMPORTANCIA DA GUARDA
COMPARTILHADA

Evanice de Paula Cavalcante de Meneses

Resumo: O presente trabalho tem por intuito apresentar a
guarda compartilhada como sendo o arranjo de guarda familiar
mais vantajosa no direito de familia, esta conclusdo é possivel,
a partir, da analise da alienacao parental e consequentemente a
partir da analise da sindrome da alienacado parental, que, como
veremos ao logo deste trabalho ¢ o agravante da alienacdo
parental. O direto de familia é dentre as especificidades do
direito civil um ramo que requer muita atencao e cuidado, pois
devido as suas muitas subjetividades acaba por ter um grande
numero de interpretacoes, todavia é esta mesma subjetividade
que faz com que o direito da familia seja de grande interesse
por parte dos estudantes de direito. Considerando, pois que,
arranjos de guarda que tendem a privilegiar um genitor
em detrimento do outro, possibilita e incentiva a alienacdao
parental e consequentemente sua sindrome, uma vez que, 0
genitor guardido do menor acredita que por ter sua posse é seu
“dono”. Este trabalho vem no intuito de corroborar a ideia que
o genitor mesmo nao possuidor da guarda deve sim participar
ativamente da criagao e educacao dos menores, pois assim,
acreditamos ser possivel o surgimento de uma sociedade mais
evoluida e consequentemente menos doente emocionalmente.

Palavras-chave: Alienacao Parental. Direito de Familia. Guarda
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Compartilhada.

1. INTRODUCAO

No Direito Civil, o Direito da Familia é o que esta sempre
em meio a grandes conflitos, uma vez que, compreende um
carater subjetivo e também porque as relacdes familiares estao,
a cada dia, mais pereciveis. Nas sociedades contemporaneas,
as relagdes principalmente as amorosas e/ou familiares estao
“em cordas bambas”, as mulheres nao casam mais por uma
dependéncia financeira, por tanto nao aguentam mais dos
companheiros todos 0os maus tratos ou a rispidez de outrora.
Como também os homens ndao querem mais mulheres
dependentes.

Podemos afirmar que nas relacdes atuais, homens e
mulheres nao se prendem a um casamento “falido” em nome
dos filhos ou por vergonha do que muitos irdo falar claro que
1SS0 ndo € uma regra, mas podemos dizer que o individualismo
pregado nos tempos atuais deixou as pessoas um pouco mais
autossuficientes, influenciando diretamente as relacoes e,
portanto, também influenciando a interpretacao do Codigo do
Direito.

Ha também as familias que se constituem no amor, que
prezam por uma unido estavel e a formacdo de ambientes
propicios a criacdo dos seus filhos, sao Familias que ensejam a

igualdade de condicdes entre os casais no que diz respeito ao
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poder familiar, e se por ventura vierem a se separar continuaram
em seus papéis de amor e dedicagao aos filhos.

Ha, entretanto, familias que rompem os lacos conjugais
e o fazem de forma agressiva e conflituosa levando ao longo
do processo de separagao um rastro de rancor e vinganca. Isso
acontece principalmente quando um dos conjuges nao aceita
o divércio, este nao aceita ser “trocado” ou “abandonado” e
passa a agir de forma a desmoralizar o outro ou ainda criando
situacdes embaragosas.

Por todos estes motivos cabe ao Poder Judiciario sempre
esta atualizado para que possa julgar os novos paradigmas,
sempre agindo em funcao da protecdo integral e prioridade das
criangas e adolescentes, como rege o Estatuto da Crianca e do
Adolescente.

E necessario ainda estabelecer que nesses novos
paradigmas esteja a Alienagdo Parental, fendmeno que
iremos trabalhar ao longo dos capitulos, mais que ja podemos
caracterizar como sendo a utilizacdo do filho como instrumento
de vinganca contra o ex-companheiro. A Sindrome da Alienacao
parental é a causa da alienacdo parental, esta pode causar nas
criancgas ou adolescentes distirbios muitas vezes irreparaveis.

Considera-se importante pesquisar e identificar a
Alienacdo Parental principalmente por ser um fenomeno
“recente”, por nao haver um entendimento jurisprudencial

claro e efetivo sobre o assunto e por se tratar de um fenémeno
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de carater extremamente subjetivo, até que ponto um filho nao
querer a visita do genitor é um desejo seu ou uma manipulacao
de outro ente familiar? Os juristas necessitam ter subsidios e
clareza para julgar os casos.

E, portanto, com a intencao de elevar o caso da
Alienacao Parental no sentido de ser cada dia mais pesquisada
e identificada que escrevemos este trabalho. Principalmente
porque a desconsideracao da Alienacdo Parental configura-
se um atraso no Direito da Crianca e Adolescentes, uma vez
que, toda e qualquer manipulagao ou influéncia contraria no
desenvolvimento dos menores acarreta neles uma violéncia
psicologica.

Porém vale ressaltar que nao é somente a identificacao
do problema que este trabalho visa estabelecer, antes também
apontar direcionamentos, uma vez que consideramos a guarda
compartilhada a melhor solucdao no que tange o Direito Familiar
e a preservacao dos Direitos das criancas e adolescentes, mas
isso veremos mais aprofundadamente no capitulo referente ao
tema.

Justificamos a escolha da Alienacdo Parental como temade
nosso trabalho por considerar, diante do muito que ja falamos,
de extrema urgéncia a regulamentacdo clara da Alienacao
Parental, nao podemos deixar de salientar a existéncia da Lei
da Alienagao Parental, porém muitos juristas ainda trabalham

a hipotese que as acgdes contrarias ao genitor sao produtos da
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imaginagao da prépria crianca e ndo uma influéncia de outro
ente da Familia, que pode ser o proprio genitor responsavel
pela guarda do filho.

Nao podemos de modo algum desconsiderar a
importancia da Alienacao Parental, vale a pena ressaltar os
ultimos casos apresentados na midia brasileira acerca do
nosso tema. Primeiro o caso de uma crianca que foi morta por
maus tratos na casa do genitor paterno quando este acusava
o genitor materno de Alienagao Parental. A guarda da crianga
foi submetida provisoriamente ao pai ap6s a juiza decidir a
partir de laudos psicologicos que a mesma sofria de sindrome
de alienagao parental.

O outro caso apresentado na midia nao foi um caso real,
antes foi encenado em umanovela - Escrito nas Estrelas, de 2010.
Ap6s a separacdo nao aceita o genitor materno age de modo a
manipular os filhos contra o genitor paterno, o genitor materno
finge um aborto devido as brigas com o ex-companheiro para
que assim os filhos se coloquem contra o pai.

Os dois casos mencionados a cima sao importantes para
quepossamosentenderoquedefatoéAlienacaoParental,quando
de fato ha sindrome de Alienacao Parental, como ja colocamos
anteriormente a Alienacao Parental é de dificil reconhecimento,
pois se configura em questdes subjetivas, portanto é preciso o
estudo de diversos casos, para que nao acusemos um genitor

de Alienacao Parental sem que ele realmente seja um alienador
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ou tao pouco afastemos um genitor do convivio familiar, da
relacdo com seus filhos por Alienacao Parental.

Faz-se necessario ainda estabelecer os objetivos deste
trabalho, que se trata primeiramente da Alienacao Parental
e a superacao desta a partir da Guarda Compartilhada e que
tem por objetivos secundarios uma exposicao do conceito de
Familia, dos principios que norteiam o Direito Familiar e ainda
como se estabelece o Poder Familiar ao longo da histéria, ha
também, a compreensao histérica do que é Alienacao Parental
e sua consequéncia a Sindrome da Alienacdo Parental e para
finalizar a importancia da Guarda Compartilhada.

Nao podemos deixar de esclarecer sempre que os estudos
sobre Alienacdo Parental caminham na direcdo da preservacao
da crianga e adolescente. A todo 0 momento este deve ser o viés
que norteia o desenvolvimento saudéavel em todas as esferas
da vida da crianca e do adolescente. As criancas e adolescentes
necessitam de todo o cuidado, seja por parte dos pais, por parte
da sociedade ou ainda por parte do Estado, mesmo porque as
criancas e os adolescentes sdo o futuro da nossa sociedade, se
por ventura eles crescem com distirbios psicologicos teremos
adultos e consequentemente uma sociedade psicologicamente
doente.

Para uma melhor compreensao do nosso trabalho,
iremos ja deixar claro como ele sera estruturado. A estrutura

deste trabalho se configura em trés capitulos nos quais serao
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tratados o Conceito de Familia, a Alienagao Parental e para
finalizar a importancia da Guarda Compartilhada.

No primeiro capitulo faremos um breve histérico da
Familia e como se configura o poder familiar tendo em mente
que estes conceitos foram mudando ao longo dos tempos. Que
atualmente o poder familiar se configura na igualdade entre os
conjuges, que o Direito Familiar preza pelo companheirismo, a
fim sempre de preservar do bem estar da crianca ou adolescente,
que este é um sujeito possuidor de Direitos. Ainda no primeiro
capitulo iremos expor os principais principios que norteiam o
Direito da Familia.

No segundo capitulo trataremos da Alienacao Parental
como esta se configura e seu surgimento ao longo da histéria
e trataremos também da sua consequéncia que ¢ a Sindrome
da Alienagao Parental, suas causas e suas consequéncias na
vida da crianga e do adolescente, como a Alienacao Parental se
constitui como sendo uma contradicao do Direito da Crianca e
do Adolescente.

Ja no terceiro e ultimo capitulo iremos expor os possiveis
tipo de guarda familiar, aimportancia da guarda compartilhada,
como esta frustra os planos do genitor que pretende alienar
seus filhos contra o outro genitor e contra a Familia e ainda a
possibilidade de perda da guarda familiar no caso dos pais nao

serem adequados na criacao das criancas e adolescentes.
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2. FAMILIA

Segundo o dicionario Aurélio, Familia é um grupo de
pessoas ligadas pelo mesmo sangue, que moram na mesmo casa
e que tem ancestralidade em comum. Varias Familias formam as
sociedades que sdo protegidas pelo o Estado, portanto podemos
afirmar que é funcao do Estado proteger e zelar pelo bem das
Familias, do mesmo modo que as Familias atuam na protecao e
suprimento do Estado.

As Familias sejam elas grandes ou pequenas pobres
Ou ricas sao necessarias, pois € por meio da procriacao que
estas se constituem e preservam a existéncia humana. Nao
podemos deixar de afirmar que atualmente as Familias ndo sao
exclusivamente para a procriacdo. Na sociedade atual preza-se
muito mais para a relacao dos conjuges do que a necessidade
de procriar.

Atualmente também nao cabe mais pensar em Familia
por um padrao bilateral’, no mundo globalizado todas as
informacoes se processam muito rapido e assim também sao
as relacdes, um casamento que duravam dez anos hoje dura
dois, as pessoas tornaram-se individualistas e nao aceitam o

outro opinando em sua vida. As Familias atuais, muitas sdao

1 Segundo Rolf Madaleno a nocao primeira de familia é de ela ser bilateral, como mo-
delo ideal na formacdo da sociedade, como marido e mulher, companheira e companheiro
unidos em relacdo afetiva, como familia formal ou informalmente constituida, cuidando de
seus descendentes. Contudo, as relagoes familiares foram sofrendo profundas modificagoes
com o transcorrer do tempo, tendo o conceito ideal de familia biparental passado a ceder lugar
a crescente evidéncia de uma outra forma de organizagao de familia.
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monoparentais e/ou homoafetivas, diferentemente do que
se via ha algumas décadas atras, cabe, portanto ao Estado e
consequentemente as leis garantirem as mudancas da sociedade

pos-moderna.

2.1. Os principios do direito da familia

ODireitodeFamiliaéomaishumanodetodososramos
do Direito. Em razao disso, e também pelo sentido
ideoldgico e historico de exclusdes, como preleciona
Rodrigo da Cunha, ‘¢ que se torna imperativo pensar
o Direito de Familia na contemporaneidade com
a ajuda e pelo angulo dos Direitos Humanos, cuja
base e ingredientes estdao, também, diretamente
relacionados a nocgao de cidadania’ A evolucao do
conhecimento cientifico, os movimentos politicos e
sociais do século XX e o fenomeno da globalizagao
provocaram mudancas profundas na estrutura
da familia e nos ordenamentos juridicos de todo o
mundo, acrescenta o0 mencionado autor, que ainda
enfatiza: “Todas essas mudancas trouxeram novos
ideais, provocaram um declinio do patriarcalismo e
langaram as bases de sustentacdao e compreensao dos
Direitos Humanos, a partir da nocao da dignidade
da pessoa humana, hoje insculpida em quase todas
as instituicoes democraticas. (GONCALVES, 2005,

p- 35)

Antes de qualquer afirmacdo acerca do Direito da
Familia é importante considerar a palavra Principio, segundo o

dicionario Aurélio é aquilo que vem antes de tudo. Os principios
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dao as diretrizes para a aplicacao das regras por este motivo
é relevante considerar de forma sucinta os principios que
norteiam o Direito de Familia.

O primeiro principio a ser considerado é o Principio da
Dignidade da Pessoa Humana, inserido no Artigo 1° inciso III
da Constituicao Federal de 1988, garante a qualquer pessoa
individualmente a dignidade humana? sendo respeitada na
sua honra, na sua moral e na sua intimidade. Seja adulto ou
crianga, ao individuo esta garantido sua dignidade, que termina
exatamente onde comeca a do outro. No Direito de Familia é
preciso esta sempre atento para nao ferir a dignidade do outrem.

Outro principio a ser considerado é o Principio da
Solidariedade Familiar, Artigo 3° inciso I da Constituicao Federal
de 1988, faz-se necessario nas relagdes familiares a existéncia de
solidariedade seja ela afetiva, sera patrimonial ou psicolégica.
Tratando-se de crianca ou adolescente a solidariedade deve
ser de socorro espiritual e de assisténcia material. Cabe a cada
membro da Familia ajudar a cada um em sua necessidade.

O proximo principio € o Principio da Igualdade entre
os Filhos, Artigo 227, §6° da Constituicao Federal de 1988,
considera que qualquer filho seja ele legitimo ou nao, adotado
ou ndo, tem o mesmo direito que todos, proibida qualquer

forma de discriminacao, relativa a filiacdo ou ainda qualquer

2 Ora, ndo ha ramo do Direito Privado em que a dignidade da pessoa humana tenha
mais ingeréncia ou atuagao do que o Direito de Familia. De qualquer modo, por certo é dificil
a denominacao do que seja o principio da dignidade da pessoa humana. Ver Flavio Tartuce in,
Novos Principios do Direito de Familia Brasileiro.
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forma de distin¢ao entre os filhos.

Mais um principio trata-se do Principio da Igualdade
entre Conjuges e Companheiros, previstos no Artigo 226, § 5°,
da Constituicao Federal de 1988, e no Artigo 1.511 do Codigo
Civil de 2002, assim como é necessario a igualdade entre os
filhos é preciso a igualdade entre os conjuges, ou seja, homens
ou mulheres tem os mesmo Direitos em uma relacao familiar,
nao podendo haver disting¢ao devido ao sexo.

Como afirma Tartuce (2008, p.44):

Assim sendo, pode-se utilizar a expressao
despatriarcalizagdo do Direito de Familia, ja que a
figura paterna nao exerce o poder de dominagao
do passado. O regime é de companheirismo ou
colaboragdo, ndao de hierarquia, desaparecendo
a figura do pai de familia (patter familias), nao
podendo ser utilizada a expressdao Patrio Poder,
substituida, na pratica, por poder familiar.

O proximo principio trata-se do Principio da Igualdade
na Chefia Familiar, previsto no Artigo 226, § 5°, e Artigo 227,
§ 7° da Constituicao Federal de 1988, e nos Artigos 1.566, incs.
Il e IV, 1.631 e 1.634 do Cdédigo Civil de 2002. Este principio
nada mais é que um aprofundamento do principio anterior,
Principio da Igualdade entre Conjuges e Companheiros, uma
vez que nao ha distincdao entre os conjuges ou companheiros

nao ha necessariamente distingdo na chefia familiar. Ha para
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ambos, sejam homem ou mulher, os mesmos direitos e deveres
com relacdo a Familia, agindo sempre em prol de suprir as
necessidades dos menores, quando houver.

Ha também o Principio do Melhor Interesse da Crianga ou
da Protecdo Integral a Crianca, Artigo 227, caput, da Constituicao
Federal de 1988, ha também os Artigos 1.583 e 1.584 do Cddigo
Civil de 2002, que asseguram interesses e Direitos da crianca e
dos adolescentes. Cabe aos pais, a sociedade e ao Estado agir de
modo a garantir o desenvolvimento das criangas e salvaguardar
seus direitos, principalmente a vida, a satde, alimentacao,
educacao, lazer e etc. Vale lembrar que a crianca continua com
0s mesmo Direitos mesmo que seus pais separem-se>.

O préximo principio € o Principio da Nao-intervencao ou
da Liberdade, Artigo 1.513 do Cédigo Civil de 2002, tal principio
defende a autonomia de qualquer individuo a escolha de como
seguir sua propria vida, desde que este ndo atente sobre ela,
uma vez que, fere outros principios do Direito. O que de fato o
principio supracitado intenta é garantir que nem o Estado, nem
qualquer ente privado possa intervir coativamente nas relagoes
de Familia.

Ha ainda o Principio da Afetividade, Artigo 1.593 do
Caodigo Civil de 2002, podemos afirmar que a relagao familiar

vai além de uma relacdo consanguinea, ha o que se chama de

3 Também complementando o que consta do Texto Maior, o art. 4° do ECA dispoe que “E
dever da familia, da comunidade, da sociedade em geral e do poder publico assegurar, com absoluta
prioridade, a efetivacdo dos Direitos referentes a vida, a satide, a alimentagéo, a educagdo, ao esporte,
ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e
comunitaria”.
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socio-afetivo. O afeto por outrem é muito mais importante que
um nome na certiddao de nascimento ou uma consanguinidade,
esse faz prevalecer as relagcdes familiares.

Por ultimo tratamos do Principio da Funcdo Social da
Familia, Artigo 226 da Constituicao Federal de 1988, a Familia
se configura por ser a base de sustentacao de toda e qualquer
forma societaria, portanto é de total responsabilidade do
Estado a sua protecao, pois a protecao as relacdes familiares e a
protecao do proprio Estado, sdo os que asseguram a existéncia
do Estado.

A Familia deve sempre agir em conformidade do bem
estar de todos os seus membros e principalmente agir no sentido
de evitar nos filhos distirbios morais ou psicolégicos, pois cabe
totalmente aos pais a formacao dos seus filhos, entretanto se
for comprovado pelo Estado que determinados genitores nao
sao aptos a preservar, a educar e formar seus filhos, o Estado
tem poder de determinar a guarda a outrem, primeiramente
procuram-se entes da Familia, mas caso seja julgado pelo
Estado que ndo aja ente algum capaz de criar tais filhos, esses
sao encaminhados a outra Familia que assim o possa fazer, mas

sobre a perda do Direito da guarda s6 vemos no altimo capitulo.

2.1.1. Os novos modelos de arranjo familiar

Iremos aqui de maneira sucinta expor os novos modelos

de constituicdo familiar, estes novos modelos se caracterizam

Série Seguranca publica, direito e justica brasileira: volume 5



348 | Algumas contribuicoes cientifigasgnateedd Binilal ChonbesivralldoMbiesds (eqrp8

primeiramente em Familia matrimonial e Familia nao-
matrimonial. AFamiliamatrimonial éaquelaque,como o proprio
nome ja diz, é advinda da uniao civil, ou seja, do matrimonio.
J& as Familias ndo-matrimonial sdo as unides estaveis, unioes
homoafetivas e monoparentais. H4 necessariamente outras

formas de Familia, porém estas sao as principais.

Pensar em familia ainda traz a mente o modelo
convencional: um homem e uma mulher unidos
pelo casamento e cercados de filhos. Mas essa
realidade mudou. Hoje, todos ja estao acostumados
com familias que se distanciam do perfil tradicional.
A convivéncia com familias recompostas,
monoparentais, homoafetivas permite reconhecer
que ela se pluralizou; dai a necessidade de flexionar
igualmente o termo que a identifica, de modo a
albergar todas as suas conformacoes. (DIAS, 2010,

p.40)

A Familia matrimonial é aquela onde duas pessoas
de sexo opostos decidem por livre e espontanea vontade se
unirem em matrimonio, estas seguem todas as formalidades
exigidas e elas fazem por um casamento civil. A Familia
matrimonial normalmente segue a forma bilateral, homem e
mulher constituindo seus descendentes. Porém as mudancas
na sociedade acarretam mudancas na forma de pensar e de

formar as familias.

A nogao primeira de familia é de ela ser bilateral,
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como modelo ideal na formagao da sociedade, como
marido e mulher, companheira e companheiro
unidos em relagdo afetiva, como familia formal
ou informalmente constituida, cuidando de seus
descendentes. Contudo, as relacdes familiares foram
sofrendo profundas modificacdes com o transcorrer
do tempo, tendo o conceito ideal de familia biparental
passado a ceder lugar a crescente evidencia de uma
outra forma de organizacao de familia.(MADALENO,
2008, p. 6)

A Familia ndo-matrimonial de uniao estavel se configura
por ser uma uniao onde as partes nao se casam, ou seja, Nao
seguem as formalidades do casamento civil, porém seguem
todos Direitos e deveres de uma relacao matrimonial, mesmo
nao sendo. A uniao estavel é assegurada pelo Artigo 226, §3°
da Constituicio Federal. E ainda necessario esclarecer que a
unido estavel segue os principios do Direito da Familia.

Ha também a Familia nao-matrimonial de wuniao
homoafetiva, é quando duas pessoas do mesmo sexo resolvem
estabelecer casamento. Ha controvérsias em nomear a relacao
homoafetiva de casamento uma vez que se considera casamento
somente quando estabelecido entre pessoas de sexos opostos.
No Brasil ndo ha regulamentacdo sobre a unidao homoafetiva,
porém esta € aceita baseada no principio da dignidade da pessoa
humana. No Brasil também nao é regulamentando a adocao por
casais homoafetivos, estes encontram bastante rigidez quando

pretendem arcar com tal processo. Na verdade a Gnica uniao
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nao regulamentada em nosso pais é a uniao homoafetiva.

Ja ao contrario da unido homoafetiva a familia nao-
matrimonial monoparental é regulamentada no Artigo 226, §
4° da Constituicao Federal de 1988, esta se constitui por sua
formacao tnica, ou seja, ou é formada por pais ou formada
por maes. Esse modelo de Familia se justifica na inseminacao
artificial, divorcio, abandono de lar, 6bito ou outros motivos.

Asfamilias biparentais ainda sdo, para muito dos cidadaos,
o modelo ideal de familia, entretanto o Poder Judiciario nao pode
se fechar as novas formacoes familiares. E preciso sim, assim
como defende Maria Berenice Dias, que as “novas entidades

familiares” sejam reconhecidas perante a Lei e ao Estado.

2.2. O poder familiar*

O Poder Familiar foi mudando ao longo do tempo,
acompanhando as mudancas historicas, muda-se a estrutura
social, mudam-se conceitos e caracteristicas. O Poder Familiar
aceito pelo nosso Direito é uma heranca do Direito Romano,
mesmo com as mudancas histéricas sua esséncia nos foi dada
pelo Direito Romano.

Na tradicdo arcaica a Familia se constitui no poder do
Pai, ou seja, o Patrio Poder. O pai romano conduzia a religiao

da Familia e todos que pertencesse a sua casa lhe deviam

4 Segundo Silvio Rodrigues, o Patrio Poder (hoje Poder Familiar) é o conjunto de Direitos e
deveres atribuidos aos pais, em relagao a pessoa e aos bens dos filhos ndao emancipados, tendo em vista
a protecao destes. Cf. Direito de familia. In: . Curso moderno de Direito civil. Sdo Paulo: Nelpa,
2006, V. 5. p. 210.
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respeito e obediéncia, cabia a ele todas as decisdes até mesmo
de vender ou matar um filho. Com o passar do tempo o Direito
Arcaico (Direito Primitivo) perde forca e “dar lugar” ao Direito
Cléssico, este ja pensa o Patrio Poder nao mais fundamentado
na atrocidade, mas sim fundamentado na piedade.

Paulatinamente os povos estrangeiros® vao influenciando
a cultura romana, o cristianismo também ajuda a mudar as
concepcoes de Direito e de Familia na Roma classica, com isto
o Patrio Poder vai se transformando e desenvolve um carater
mais social e de protecdo, assim como também se muda a
estrutura familiar. Nos primérdios das relacoes familiares o
poder se estabelecia de dentro da Familia para fora, ou seja,
da Familia para o Estado e com o passar do tempo, o poder se
modifica e passa a ser de fora para dentro, ou seja, do Estado
para a Familia.

O Patrio Poder de fato foi perdendo forca ao longo do
tempo, as mudancas nas culturas, no modo de pensar das
sociedades foi enfraquecendo o tradicionalismo do patriarcado,
as Familias deixaram de ser ordenadas necessariamente pelo
pai, sendo também ordenada pelas maes, deixando assim de

privilegiar o patriarcado e colocando em lugar de destaque o

5 Segundo Carlos Alberto Bittar Filho, na Idade Média ocorreu um conflito entre os sistemas
organizadores da familia, a propo6sito do alcance e da extensédo do patrio poder, prevalecendo nds paises
de direito escrito a orientagao romana, na forma da legislacdo justinianéia e nos de direito costumeiro,
0 germanico, inspirada mais no interesse do filho do que do pai. A tradicio romana, mantida nos
paises de direito escrito consagrava a predominancia do pai em detrimento do filho. O munt germanico
concebia o patrio poder como um direito e um dever dos pais orientados a protecdo dos filhos (é o
gérmen da Doutrina da protecio integral perfilhada pela Lei 8.069/90). O cristianismo, de indubitavel
influéncia como fator de temperanga dos costumes, produziu uma sintese desses dois sistemas. Cf.
Waldyr Grisard Filho. In Guarda Compartilhada - Um novo modelo de responsabilidade parental. p. 29.
2000.
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bem estar dos filhos.

Podemos entdao afirmar que nas sociedades
contemporaneas o Direito Familiar preza necessariamente pelo
bem estar dos filhos, abandonando assim o “Poder Familiar”
pelas “responsabilidades parentais”, isto significa que a
importancia maior das relagdes familiares esta na protegao da
crianca e nao mais nos desejos, muitas vezes, descabido dos
adultos.

O Poder Familiar é norteado por importantes implicacoes,
pois os pais sao totalmente responsaveis pela educacdo e
criacao dos filhos, uma vez que estes nao podem ser deixados
a desenvolver-se por uma lei natural, como fazem os animais
irracionais. Os seres humanos ao contrario dos animais
irracionais nao se desenvolvem sozinhos, o ser humano nao é
capaz de crescer e se desenvolver sem um suporte que ¢ dado
pela Familia. Diante disto podemos afirmar o Poder da Familia
como sendo a Responsabilidade Parental em relacdo criangas e

adolescentes.

Segundo a professora Diniz (2012, p.514) o Poder Familiar

.('D.\

Um conjunto de direitos e obrigacdes, quanto a
pessoa e bens do filho menor nao emancipado,
exercido, em igualdade de condicoes, por ambos os
pais, para que possam desempenhar os encargos
que a norma juridica lhe impoe, tendo em vista o
interesse e a protecao do filho.
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Ha vérios tedricos que afirmam sobre o Poder Familiar,
entretanto podemos afirmar que “todos” seguem esta mesma
linha de pensamento, o Poder Familiar com sendo os Direitos
e Deveres atribuidos aos pais em relacdo aos filhos nao
emancipados. Outras legislagdes estrangeiras optam por usar o
termo “Autoridade Parental” por considerar que o termo é mais
apropriando tratando-se de filhos ndao emancipados.

E importante considerar que o Poder Familiar é
sempre no intuito de preservar as criancas ou adolescentes
nao emancipados, garantindo a eles uma formacao pessoal
saudavel e um crescimento psicologico sadio. Como afirma
os professores Figueiredo e Alexandridis (2011), é importante
frisar que um dos principais objetivos a serem alcancados por
intermédio do exercicio do Poder Familiar é o desenvolvimento
sadio e equilibrado do menor. O Poder Familiar é exercido
igualmente por familias matrimoniais como em familias de
unido estaveis, o artigo 1.631 do codigo civil deixa bem claro
esta igualdade, uma vez que, para o direito de familia a uniao

estavel é legalmente valida.

Art. 1.631. Durante o casamento e a unido estavel,
compete o poder familiar aos pais; na falta ou
impedimento de um deles, o outro o exercera com
exclusividade. (BRASIL, 2012a, p. 255)

/

E importante salientar que independente da origem
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da filiacdo os genitores devem exercer o poder familiar, seja
consanguineo ou socioafetivo os filhos estdo sob a tutela do
Poder Familiar, ainda que sejam ambos os genitores ou s6 um.
Cabe, portanto as familias sejam elas matrimoniais ou uniao
estaveis, agir de modo a preservar o desenvolvimento do menor
sejam filhos consanguineos ou adotados.

A principal caracteristica do Poder Familiar é ser
irrenunciavel. Nao cabe a nenhum dos genitores a transferéncia
ou a alienacdao do menor sob pena de suspensao, perda ou
extincao do poder familiar e ainda ser atuado no coédigo penal,

mas estas especificidades veremos mais a seguir.

2.2.1. O Estatuto da Crianca e do Adolescente -
ECA e sua relacao com o Poder Familiar.

Até meados da década de noventa, as criancas e os
adolescentes eram vistos pelo nosso Codigo Civil como “coisas”,
s6 eram consideras pessoas, cidadaos com Direitos e Deveres
apos a maioridade. Entretanto com a promulgacdo do Estatuto
da Crianca e do Adolescente - ECA® em 1990 as criangas e os
adolescentes passaram as ser considerados sujeitos de Direitos.
Antes do Estatuto da Crianca e do Adolescente houve Leis e

Projetos de Leis que defenderam os Direitos da crianca e do

6 O Estatuto tem por objetivo a protecdo integral da crianca e do adolescente, de tal forma que
cada brasileiro que nasce possa ter assegurado seu pleno desenvolvimento, desde as exigéncias fisicas
até o aprimoramento moral. ALMEIDA, Luciano Mendes de apud CURY, Munir (Coord.). Estatuto da
crianca e do adolescente comentado: comentarios juridicos e sociais. 7. Ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Malheiros, 2005. p. 17.
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adolescente, mas é com o Estatuto da Crianca e do Adolescente
que o Brasil d4d um grande avanco no sentido de proteger seus

menores.

Art. 3° A crianga e o adolescente gozam de todos os
direitos fundamentais inerentes a pessoa humana,
sem prejuizo da protecdo integral de que trata esta
Lei, assegurando-se-lhes, por lei ou por outros
meios, todas as oportunidades e facilidades, a fim
de lhes facultar o desenvolvimento fisico, mental,
moral, espiritual e social, em condicoes de liberdade
e de dignidade.

Art. 4° E dever da familia, da comunidade, da
sociedade em geral e do poder publico assegurar,
com absoluta prioridade, a efetivacdo dos direitos
referentes a vida, a satde, a alimentacéao, a educacao,
ao esporte, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura,
a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia
familiar e comunitéaria.

Art. 5° Nenhuma crianca ou adolescente sera objeto
de qualquer forma de negligéncia, discriminacao,
exploracao, violéncia, crueldade e opressao, punido
na forma da lei qualquer atentado, por acdo ou
omissao, aos seus direitos fundamentais.

Art.7° Acriangaeoadolescente témdireito a protecao
a vida e a sauide, mediante a efetivacdo de politicas
sociais publicas que permitam o nascimento e o
desenvolvimento sadio e harmonioso, em condicdes
dignas de existéncia. (BRASIL, 2012b, p.985)

A crianca e o adolescente sdo vistos enquanto pessoa de

Direitos, com a prerrogativa de requerer cuidados especiais, ja
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que estes nao sao capazes de auto desenvolver-se. O Estatuto
da Crianca e do Adolescente caminha na direcdo da protecao
integral da crianca e do adolescente e no respeito e lisura aos
seus Direitos.

Asmudancasno Direitodacriancainterferemdiretamente
no Direito de Familia, principalmente com relagdo ao Poder
Familiar, cabe aos filhos o respeito e a obediéncia a seus pais e
aos pais cabe respeitar o Direito dos filhos, que sdo educacao,
moradia, amparo, defesa e outros de responsabilidade integral
do responsavel pela tutela da crianca ou adolescente.

O Poder Familiar é irrenunciavel, nao cabe aos pais
transferi-lo a terceiros, a nao ser no caso de adocdo. No caso
de adogao os pais biologicos sao destituidos do Poder Familiar,
cabendo ao Estado conferir Poder Familiar a outrem. O Poder
Familiar tanto é exercido pela mae quanto pelo pai, mesmo que
estes ndo vivam mais em matrimonio, os direitos e deveres
com relacao aos filhos nao se desfazem porque o casamento se
desfez.

Ha outro ponto importante trazido pelo ECA ao Poder
Familiar, segundo o artigo 23, impossibilidades materiais
nao justificam a suspensao ou perda do Poder Familiar. O
que de fato justifica a interdicao do pai ou da mae, ou ainda
do casal é embriaguez habitual, vicios em drogas, pratica de
crimes, vadiagem ou ainda declaracdo de auséncia, cabendo a

determinacao judicial os rumos a serem seguidos.
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O exercicio do poder familiar confere aos pais o direito
de impedir que o menor frequente algum local impréprio a sua
idade, ou ainda fixar horarios, como também fiscalizar e até
mesmo limitar o uso de telefone e internet, sempre buscado o
bem estar do filho, todavia é preciso esclarecer que os castigos,
legitimados no exercicio do poder familiar, ndao podem ser
imoderados, sob pena de serem destituidos do uso do poder

familiar.

2.2.2. Da suspensao, da perda e da extincao do
poder familiar.

O Poder Familiar concede aos pais amplos direitos sobre
a vida dos filhos, uma vez que cabe a estes zelarem, protegerem
e defenderem seus filhos, pois sdo seus responsaveis legais,
entretanto nao é permitido aos pais excessos na disciplina dos
filhos, caso isto aconteca os pais podem, segundo o ECA, serem
punidos por maus tratos a incapazes.

Segundo a lei n° 10.406/2002 que rege a suspensao, a
perda e a extin¢ao do poder familiar.

O artigo 1.637 do codigo civil afirma:

Se 0 pai ou a mae abusar de sua autoridade, faltando
aos deveres a eles inerentes ou arruinando os bens
dos filhos, cabe ao juiz, requerendo algum parente,
ou ministério puablico, adotar a medida que lhe
pareca reclamada pela seguranca do menor e seus

Série Seguranca publica, direito e justica brasileira: volume 5



358 | Algumas contribuicdes cientifidypaiac<iié Peakl DiseiagionadéoNipnesis (eqri8

haveres, até suspendendo o poder familiar, quando
convenha.

Paragrafo tinico. Suspende-se igualmente o exercicio
do poder familiar ao pai ou a mae condenados por
sentenca irrecorrivel, em virtude de crime cuja pena
exceda a dois anos de prisdo. (BRASIL, 2012a, p.255)

A suspensao é temporaria, dura somente o tempo que
realmente for necessaria, portanto nao ha um limite de tempo,
sera o quanto o juiz de direito achar ser benéfico ao menor.

O artigo 1.638 do codigo civil afirma:

Perdera por ato judicial o poder familiar o pai ou a
mae que:

I - castigar imoderadamente o filho;

IT - deixar o filho em abandono;

[T - praticar atos contrarios a moral e aos bons
costumes;

IV - incidir, reiteradamente, nas faltas previstas no
artigo antecedente. (BRASIL, 2012a, p.256)

O procedimento da perda e da suspensao do poder
familiar se d4, por meio, de um processo judicial, no qual
devera ser observado o contraditorio e a ampla defesa, a partir
do Estatuto da Crianca e do Adolescente. Havendo a existéncia
de agravantes o juiz decretara a suspensao do poder familiar,
ficando o menor confiado a pessoa que se revele idonea até o

fim do processo.
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3. ALIENACAO PARENTAL

Muitas vezes, um dos genitores implanta na pessoa
do filho falsas ideias e memorias com relacdo ao
outro, gerando, assim uma busca em afasta-lo do
convivio social, como forma de puni-lo, de se vingar,
ou mesmo com o intuito falso de supostamente
proteger o filho menor como se o mal causado ao
genitor fosse se repetir ao filho. (FIGUEIREDO;
ALEXANDRIDIS, 2011, p.44).

A alienagao parental se configura quando um dos
genitores apoOs a ruptura da vida conjugal cria na crianga um
sentimento de temor ou raiva em relacao ao outro genitor. Na
alienacdo parental um conjuge utiliza o filho como instrumento
de agressividade e/ou chantagem direcionada ao ex-parceiro
que pode ser ou nao o genitor da crianca, ha também casos em
que o alienador ou o alienado nao sao os genitores, mas sim
outro ente da Familia, mas a alienacdo é a mesma, utilizar a
crianca contra a outra parte.

A alienacao parental é prejudicial, pois além de romper
com os lacos civis da Familia, deixa sequelas, muitas vezes,
irreparaveis principalmente na crianca e o problema é porque
na maioria dos casos tais sequelas s6 sdao percebidas na fase
adulta do individuo que apresenta disttirbio nas suas relacoes
amorosas e familiares.

Em muitos dos casos de separacao a mae’ fica com a

7 Em regra geral as mae detém a guarda da crianca. No Brasil até 2009, 95% das guardas no
caso de separacdo eram detidas pelas maes. Cf. alienacao parental, Marco Antonio Garcia de Pinho.
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guarda da crianca cabendo ao pai o pagamento da pensao e as
visitas regulares, porém a mae com sentimentos de vinganca
engaja-se a desmoralizar e desacreditar o ex-conjuge. Os
pais muitas vezes nada podem fazer, uma vez que ja estdo
previamente rotulados de culpa e/ou agressor.

E importante perceber e ir contra a alienacio parental,
pois esta causa nas criangas uma distorcao de valores, a crianca
passa a ter em suas relagdes uma imagem distorcida da figura
do pai, muitas vezes. O genitor alienante manipula a mente
da crianca principalmente com falsas mentiras ou com cenas
forjadas, criando na cabeca da crianca uma fantasia uma
aversao ao genitor alienado.

Faz-se necessario que o Poder Judiciario esteja “a par”
da alienagdo parental e da sua consequéncia a sindrome da
alienacgao parental, uma vez que, tais acoes vao contra ao Direito
da crianga salvaguardado na Constituicdao Federal que garante
ao menor uma relagao familiar estruturada e saudavel, como
também vai contra o Direito do genitor alienado que amar e ser

amado pelo seu filho.

3.1. A sindrome da alienacdo parental

A sindrome da alienacdao parental é o “problema”
causado pela alienacdo parental nas relacdes conjugais. O

termo Sindrome de Alienacdo Parental - SAP foi proposta pelo
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psiquiatra norte-americano Richard Gardner em 1895, sua
pesquisa sobre o tema se iniciou em 1890 a partir de analise
clinicos.

Como afirmam Figueiredo; Alexandridis, (2011, p.48):

A sindrome da alienagao parental ndo se confunde,
portanto, com a mera alienacdo parental. Aquela
geralmente é decorrente desta, ou seja, a alienacao
parental é o afastamento do filho de um dos
genitores, provocado pelo outro, via de regra, o
titular da custddia. A sindrome, por seu turno, diz
respeito a sequelas emocionais e comportamentais
de quem vem a padecer a crianca vitima daquele
alijamento.

Segundo o entendimento de Fonseca (2006, p. 12):

A alienacdo parental é o afastamento do filho de uns
dos genitores, provocado pelo outro, via de regra, o
titular da custodia. A sindrome da alienagao parental,
por seu turno, diz respeito as sequelas emocionais e
comportamentais de quem padecer a crianca vitima
daquele alijamento.

Uma questao importante é saber como identificar a
Sindrome de Alienacdao Parental, pois antes de tudo é preciso
saber se ja nao houve ou ha historico de comportamento
depreciativo por parte do genitor alienado que confunda suas
acoes reais com falsas memorias criadas pelo genitor alienante.

Para uma melhor compreensao da sindrome de alienagao
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parental que torne possivel de fato identificar se determinada
acao se configura a sindrome ou nao, Gardner propds trés
estagios divididos em leve, moderada e severa.

No estagio leve da sindrome a crianga ou adolescente
convive com o genitor alienado sem grandes dificuldades, as
manifestacoes de repulsa sao superficiais. No estagio moderado
a crianca ou adolescente nao deseja vé o genitor alienado, a
constante influéncia do genitor alienante faz com que a crianca
ou adolescente acredite que seu outro genitor ¢ mal ou perigoso.
Porém quando se encontra sozinha com o genitor alienado a
crianca ou adolescente se mantém tranquilo e a vontade, este
caso se configura como o de maior porcentagem em relacao a
sindrome de alienagao parental.

Por tltimo o estagio mais severo, neste momento a crianga
ou adolescente é inconscientemente conivente com as agoes
do genitor alienante, esses sao amigos, confidentes acreditam
completamente na ilusdo criada, compartilham ilusdes contra
o genitor alienado. No estagio mais severo da sindrome da
alienacdo parental nao ha a menor condicao de relacionamento
entre o filho e o genitor alienado, a crianca ou adolescente sofre
um distarbio fortissimo e é totalmente corrompido por suas
alucinacoes.

A sindrome da alienacdo parental é maléfica e cruel
porque o genitor alienante usa de artimanhas, muitas vezes,

“baixas” para manipular a mente das criancas ou adolescentes
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como afirma Dias (2010, p.12):

Neste jogo de manipulagdes, todas as armas sao
utilizadas, inclusive a assertiva de ter sido o filho
vitima de abuso sexual. A narrativa de um episddio
durante o periodo de visitas que possa configurar
indicios de tentativa de aproximacao incestuosa
€ 0 que basta. Extrai-se deste fato, verdadeiro ou
nao, dentncia de incesto. O filho é convencido da
existéncia de um fato e levado a repetir o que lhe
¢ afirmado como tendo realmente acontecido. Nem
sempre a crianca consegue discernir que esta sendo
manipulada e acaba acreditando naquilo que lhes
foi dito de forma insistente e repetida.

A nao aceitacdo do fim do relacionamento ou a nao
aceitacao do ex-conjuge em constituir uma nova Familia, as
vezes, sao as causas do genitor alienante prejudicar seu préprio
filho a fim de atingir seu ex-parceiro. Ha um sentimento de posse
tdo doentio por parte do genitor alienante que este acredita
que privando seu ex-companheiro do seu filho, ird saciar a
dor que seu ex-companheiro causou em nele. A separacao de
fato acarreta um distirbio emocional no genitor alienante que

transfere seu distirbio para os filhos.

Nao temos duavidas sobre o perfil psicopatologico
dos alienadores parentais. Inventar a “morte” do
outro, que permanece vivo vitima de uma patologia
comportamental cruel e que tantas injusticas tem
causado aqui e alhures, é certamente esse o objeto
do guardiao que, consciente ou inconscientemente,
isola os filhos sob sua guarda judicial, suprimindo
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do ex-companheiro um Direito de convivéncia em
verdade decorrente do poder familiar e, antes de
tudo, um Direito dos proprios filhos. (SILVA, 2008,

p. 25).

3.1.1. O perfil do genitor alienador

A primeira caracteristica do genitor alienante é a
mentira, mentiras que repetidas tantas vezes tornam-se
verdades, pelo menos na cabega deste genitor. Seu historico de
relacoes é contraditdrio, pois afirmam uma coisa e fazem outra
completamente diferente.

Como afirma Duarte (2012, online):

A principal caracteristica desse comportamento
ilicito e doentio é a lavagem cerebral no menor
para que atinja uma hostilidade em relacdo ao
pai ou mae visitante. O menor se transforma em
defensor abnegado do guardido, repetindo as
mesmas palavras aprendidas do préprio discurso do
alienador contra o “inimigo”. O filho passa a acreditar
que foi abandonado e passa a compartilhar 6dios e
ressentimentos com o alienador.

O genitor alienador apresenta de fato um comportamento
psicotico, ndo existe para ele um senso de responsabilidade,
de confiabilidade, nem mesmo de Direito, eles normalmente
nao cumprem os acordos feitos perante o juiz, eles sao fingidos

diante das autoridades ou entre amigos e familiares se mostram
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calmos e até mesmo complacentes com o fim do relacionamento,
mas na verdade manipulando com sua dogura os da sua volta.
Advogados e promotores desavisados ou inexperientes com
relacdo a sindrome da alienacao parental provavelmente serao
envolvidos no jogo desses manipuladores.

Outra caracteristica do genitor alienador é ter preferéncia
pelo litigio, quanto mais demorado é o processo de separacao,
mais tempo o alienador tem para influenciar sua vitima, ou
seja, a crianca ou adolescente. O tempo é aliado do genitor
alienador ao mesmo tempo em que a demora no processo abre
possibilidades de influenciar e manipular as pessoas ao seu
redor, também corrobora para que sua manipulacdo nao seja
descoberta.

A grande problematica na sindrome da alienacao parental
é como diagnostica-la? O diagnostico s6 é possivel mediante a
pericia psicoldgica e estudos sociais. No caso de haver suspeita
de Alienacdo Parental o Poder Judiciario indicara uma psicologa
juridica para analisar principalmente o comportamento da
crianca ou do adolescente e ai constatar ou ndo a alienacao.

E a partir do comportamento da crianca ou adolescente
que se afirma existir ou ndo a alienacao por parte do genitor
ou como ja foi dito anteriormente de outro ente da Familia.
Atitudes como agressividade verbal ou fisica justificada por
motivo banal ou ainda sentimento de raiva do genitor alienado

por algo que ndo é da competéncia da crianca, onde ela afirmar
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que € o posicionamento dela e que nada tem haver com o genitor
alienante é caracteristica de alienacdo parental.

Diagnosticar acerca da alienagdo parental é uma
atividade complicada, pois envolve toda uma Familia e uma
relacdo familiar que pode ser completamente destruida, por
isso é necessario uma composicao de profissionais especialista
no assunto para garantir o mais fiel diagnostico, mas é preciso
também que ao ser diagnosticado a sindrome, o juiz esteja
apto a decidir de modo a preservar principalmente o0 menor e

também o genitor alienado.

3.2. Os danos causados a crianca ou adolescente
e ao genitor alienado e a responsabilidade do
poder judiciario

Ja exposto anteriormente que a alienacao parental causa
na crianca ou adolescente, sérios danos psicologicos, mas é
necessario esclarecer com precisao tais danos, como também,
estabelecer os danos que podem e que causam no genitor
alienado. Ser privado de d4 e receber carinho do seu filho
causam além de revolta, frustracdo. Por este motivo acredita-se
ser relevante expor os danos materiais e psicoldgicos sofridos
tanto pela crianca ou adolescente quanto pelo genitor alienado.

O primeiro dando causado na crianca ou adolescente é
a privacao do outro genitor. Privacdao “escolhida” pela prépria

crianca ou adolescente ja que este acredita que sua relacdao
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com o genitor alienado é um desrespeito ao genitor alienante,
isto é, a crianca acredita dentre muitas outras falsas histérias
que o genitor alienado foi quem abandonou a Familia e
consequentemente abandonou a ela e ao outro genitor que por
isto sofre, portanto se a crianca ou adolescente mantém sua
relacdo com o genitor alienado consequentemente faz sofrer o
alienante.

A crianga é chantageada pelo genitor alienador que
afirma que ela terd que escolher com quem ela devera ficar, que
saira da sua “querida escola”, que perdera seus coleguinhas. As
criancas sendo incapazes de discernir o que é verdade, faz uma
escolha e a escolha é nao abandonar o genitor alienador. Dai a
crianca cresce com a ideia que foi abandonada ou trocada pelo
genitor alienado.

Este sentimento de rejeicio que acompanha a crianca
ou adolescente até a vida adulta interfere diretamente em suas
novas relagdes, principalmente em suas relagdes amorosas. A
crianca ou adolescente que recebeu do genitor alienador toda
sua possessividade acaba tornando-se extremamente possessivo
também, caracteristica que interfere de modo negativo em suas
relacoes.

Outros danos causados a crianga pode ser baixa
autoestima, panico, depressao e ansiedade ou ainda o uso de
drogas, substancias alcoodlicas, como também sentimento de

culpa por nao ter dado ao seu outro genitor a possibilidade
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de um convivio verdadeiro e ainda a revolta com o genitor
alienante pela manipulacao sofrida.

Ja em relacio ao genitor alienado os danos sao
normalmente morais. As calinias e difamagoes causadas pelo
genitor alienante fazem com que muitas pessoas, até mesmo
os entes da Familia ou o0 juiz, no caso de ja haver processos,
acusem o genitor alienado daquilo que ele nao fez, portanto
o genitor alienado é apontado como um transviado, tudo em
razao das afirmacoes falsas do genitor alienante.

A culpa também esta presente na vida do genitor
alienado, culpa por nao ter sido capaz o suficiente de reverter
a situacao que foi colocado, por ter perdido o crescimento do
seu filho amado, que pode acarretar também um processo
de baixa autoestima e também o envolvimento com drogas e
alcool. Mesmo porque por mais que a alienacdao parental seja
provada, ela provavelmente sera tardiamente, o que acaba
impossibilitando de qualquer maneira uma relacdo positiva
entre genitor alienado e o filho.

Emrelacdaoaresponsabilidade do PoderJudiciario deve ser
na punicao do genitor alienante e também na reparacao, tanto
para a crianga que sofre o abuso como para o genitor alienado.
Ao alienar a crianga ou adolescente o genitor responsavel por
tal ato descumpri a regra primeira que é a sua protecao, pois
o coloca em risco de distirbios psicolégicos e abusa dos seus

Direitos de ter uma Familia, portanto cabe ao Poder Judiciario
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propor medidas punitivas e indenizatOrias para as vitimas.

As vitimas diretas da sindrome da alienacdo parental
sao as criancas ou adolescentes e o genitor alienado, portanto
tanto um quanto ao outro sdo passiveis de receber uma
indenizacao, pois € necessario que elas sejam ressarcidas pelo
constrangimento que passaram e pelos danos experimentados.

Ha, porém uma questao importante a ser destacada para
que aja a indenizacdo é preciso que a causa esteja de acordo
com os elementos da responsabilidade civil, entretanto no caso
de alienacdo parental o genitor alienante nao se encaixa nos
elementos da responsabilidade civil objetiva. Cabe, portanto
ao juiz, independente da responsabilidade civil, a decisao de
indenizar as vitimas. Dependendo da compreensao do juiz pode
haver uma indenizacao pela alienacdo parental que seria uma
indenizacao menor e uma indenizagao pela a consequéncia da
alienacdo que é a sindrome da alienacdo parental que seria uma
indenizacao maior.

De fato ndao ha ainda uma jurisprudéncia acerca da
alienacao parental, mas acreditamos que é necessario que
o Poder Judiciario caminhe neste sentido para ressarcir as
vitimas inibir que casos de alienacdo parental se disseminem
em nossa sociedade. Entretanto ha meios de configurar
uma responsabilidade civil e garantir as vitimas o Direito a
indenizacao.

Vejamos os elementos primordiais para se configurar a
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responsabilidade civil sdo eles, a conduta, o nexo causal, culpa
e o dano.

A conduta pode ser comissiva ou omissiva e direta ou
indireta. Na sindrome da alienagdo parental a conduta se
configura por ser comissiva, pois o genitor alienante manipula
a criancga ou adolescente através de mentiras, nao respeitando a
relagcao desta com o alienado. A conduta do genitor alienante é
ilicita, errdnea e imoral este impossibilita uma relacao estreita
e saudavel da crianca ou adolescente com seu outro genitor e
com todo o restante de sua Familia.

Onexo casual éaligacdao entre a conduta e o dano, também
se configura na alienagao parental, pois a conduta do genitor
alienante e que gera o dano na crianca ou adolescente. No caso
de ser adolescente ha uma especificidade no caso do nexo, pois
este teria condigdes psicoldgicas de negar a manipulacao do
genitor alienante, porém o adolescente ja esta em sindrome
por este motivo se configura o nexo casual.

A culpa, segundo o Artigo 927 do codigo civil vigente a
culpa é “lato senso” que englobo o dolo e a culpa “strito senso”.
No caso de alienacdo parental a intengao do genitor alienante é
lesionar o genitor alienado, portanto a culpa se configura por
ser “lato senso”.

Ja em relacdo a crianca ou adolescente se o alienador for
um genitor, uma vez que ja colocamos anteriormente pode ser

outro ente da Familia, a culpa é “strito senso”, pois 0 genitor
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tem por obrigacdao defender e cuidar da crianca e nunca usa-
la como meio para vinganca. Caso o alienador seja outro ente
familiar a intencdo também ¢é lesionar uma parte por este
motivo também se configura culpa.

O ultimo elemento da responsabilidade civil é o dano
este é imprescindivel para que exista a indenizacdo. A crianca
ou adolescente e o genitor alienado podem vim a necessitar
de acompanhamento médico, seja com psicologo ou psiquiatra,
podem necessitar o uso de remédios antidepressivos, calmante
ou outros. Isto é um dano completo passivo totalmente de
reparacao material. Ha ainda os danos subjetivos que sdo
passiveis de indenizacdo moral.

As criancgas ou adolescentes vitimas de alienagao parental
e consequentemente da sindrome da alienagao parental podem
pedir a indenizacao material e moral, mas no caso de serem
menores é preciso que um genitor seja responsavel por tal
indenizacao, entretanto a crianca pode deixar apenas para pedir
reparacao na fase adulta de sua vida, pois segundo o Artigo 198
do Codigo Civil vigente a prescricao nao corre contra incapazes.

Diante deste grave desentendimento entre as partes
responsaveis pelo bem estar das criancas e dos adolescentes
e que se incentiva a pratica da guarda compartilhada. Em 13
de junho de 2008, o entdo presidente Luis Inacio Lula da Silva
sanciona o PL 6.350 que altera o codigo civil e formaliza a guarda

compartilhada, como veremos ao longo do terceiro capitulo.
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3.3. Possiveis medidas processuais e materiais

Provado a alienacao por parte do genitor ou qualquer
outro ente da familia, provas estas baseadas em orientacOes
técnicas promovidas por profissionais responsaveis, a equipe de
profissionais devem ser multidisciplinar para que se promova
a analise cuidadosa do caso. Cabe ao juiz de direito inferir
medidas que podem ser materiais ou processuais a depender
da gravidade da alienagao. Cabendo também ao juiz agir, de
modo que, possa anular os efeitos da alienacdo na crianca e
adolescente, para que assim, o genitor alienado possa restaurar
a convivéncia familiar com seus filhos.

Vale sempre salientar que as medidas judiciais irao
depender do grau em que se encontre a alienacao, como afirma
Fonseca (2006), assim podera o juiz: ordenar a realizagao de
terapia familiar; determinar o cumprimento de regime de
visitas estabelecido em favor do genitor alienado; condenar o
genitor alienante a pagamento de multa, ou pratica ensejadora
da alienacao; alterar a guarda do menor; ainda dependendo da
gravidade ordenar a prisao.

Segundo o artigo 6° da Lei 12.318/2010:

I Declarar a ocorréncia de alienagdao parental e
advertir o alienador;

IT Ampliar o regime de convivéncia familiar em favor
do genitor alienado;

III Estipular multa ao alienador;
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IV Determinar acompanhamento psicoldgico e/ou
biopsicossocial;

V Determinar a alteracdo da guarda para guarda
compartilhada ou sua inversao;

VI Determinar a fixacdo cautelar do domicilio da
crianca ou adolescente.

Paragrafo tinico. Caracterizando mudanca abusiva de
endereco, inviabilizacdo ou obstrucdo a convivéncia
familiar, o juiz também podera inverter a obrigacao
de levar para ou retirar a crianca ou adolescente da
residéncia do genitor, por ocasidao das alternancias
dos periodos de convivéncia familiar. (BRASIL,

2012, p.1755)

4. GUARDA JURIDICA DO MENOR

A guarda de um menor pode advir de situacdes
diferentes, a principio surgiu do poder familiar
legalmente imposto aos pais, visando o pleno
desenvolvimento de seus filhos, mais tamanha é sua
importancia que, como visto, na falta dos pais ou
quando eles nao apresentem condi¢oes de exercé-la,
sera atribuida a uma familia substituta. (QUINTAS,
2009, p. 18).

Mais uma vez fazemos uso do dicionario Aurélio para
definir otermo guarda. Guarda ato ou efeito de guardar, protecao
e amparo. O verbo guardar segundo mesmo dicionario Aurélio
significa vigiar com o fim de defender, proteger ou preservar.
Portanto quando se fala da guarda juridica do menor esta se

falando do responsavel em defender, proteger ou preservar a
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integridade fisica, moral e psicoldgica de criancas e adolescentes.

A guarda da crianca ou adolescente é de responsabilidade
direta dos pais, esta é intransferivel e inalienavel, ndo cabendo
aos pais em hipotese alguma ceder a guarda da crianca ou
adolescente para outrem, somente um juiz de direto tem poder
de decisao de conceder ou nao a guarda a outrem que pode ser
um dos genitores, um parente ou até mesmo um terceiro fora
do ciclo familiar, a critério de preservar, proteger e garantir a
melhor condigao de vida a crianca e adolescentes.

Assim, como na tutela e na adogdo, aguarda gera
obrigacoes pessoais, indelegaveis e intransferiveis.

A guarda do menor originalmente é de responsabilidade
conjunta dos pais, a guarda deixa de ser conjunta quando ha a
separacao da sociedade conjugal. Enquanto os pais se mantém
casados nao hé davidas que as decisdes sobre a vida dos filhos
é de responsabilidade de ambos, entretanto com o fim do
relacionamento a guarda dos filhos é desdobrada a um dos pais
cabendo ao outro genitor (ndo detentor da guarda) a visita,
entretanto isso nao significa que uma das partes deixa de ter
autoridade e responsabilidade sobre o filho.

A guarda do menor “normalmente” cedida a mae &
devido a imagem idealizada de que a mae é mais amorosa,
dedicada, cuidadosa e responsavel, entretanto o juiz nao
pode decidir a partir do pensamento do senso comum, cabe,

portanto ao juiz sempre a serena decisao de nomear o conjuge
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que verdadeiramente apresenta melhores condicOes reais de
salvaguardar a crianca ou o adolescente. H4 caso nos quais nao
estdao aptos nem o pai nem a mae de salvaguardar a crianca ou
o adolescente e o juiz decide por nomear um tutor, que pode
ser um outro ente familiar, um terceiro ndo familiar ou ainda
um tutor do estado.

Segundo o artigo 1.584 do codigo civil a guarda unilateral

ou compartilhada podera ser:

[ - requerida, por consenso, pelo pai e pela mae, ou
por qualquer deles, em acdo autbnoma de separacao,
de divorcio, de dissolucao de unido estavel ou em
medida cautelar; (Incluido pela Lei n°® 11.698, de
2008).

IT - decretada pelo juiz, em atencdo a necessidades
especificas do filho, ou em razdo da distribuicao de
tempo necessario ao convivio deste com o pai e com
a mae. (Incluido pela Lei n° 11.698, de 2008).

§ 10 Na audiéncia de conciliagao, o juiz informara ao
pai e a mae o significado da guarda compartilhada,
a sua importancia, a similitude de deveres e
direitos atribuidos aos genitores e as sancoes pelo
descumprimento de suas clausulas. (Incluido pela
Lei n° 11.698, de 2008).

§ 20 Quando nado houver acordo entre a mae e o pai
quanto a guarda do filho, sera aplicada, sempre que
possivel, a guarda compartilhada. (Incluido pela Lei
n° 11.698, de 2008).

§ 30 Para estabelecer as atribuicdes do pai e da
mae e os periodos de convivéncia sob guarda
compartilhada, o juiz, de oficio ou a requerimento do
Ministério Publico, podera basear-se em orientacao
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técnico-profissional ou de equipe interdisciplinar.
(Incluido pela Lei n° 11.698, de 2008).

§ 40Aalteracaonaoautorizadaouodescumprimento
imotivado de clausula de guarda, unilateral ou
compartilhada, podera implicar a redugao de
prerrogativas atribuidas ao seu detentor, inclusive
quanto ao nimero de horas de convivéncia com o
filho. (Incluido pela Lei n° 11.698, de 2008).

§ 50 Se o juiz verificar que o filho nao deve
permanecer sob a guarda do pai ou da mae, deferira
a guarda a pessoa que revele compatibilidade com a
natureza da medida, considerados, de preferéncia,
o grau de parentesco e as relagdes de afinidade e
afetividade. (BRASIL, 2012a, p. 253)

Hatréstiposdeguarda,aosquaisveremosdetalhadamente
ao longo deste terceiro capitulo. As guardas sao: unilateral,
alternada e compartilhada®. Antes, porém de detalharmos cada
um dos tipos de guarda pensamos serem necessarios alguns
esclarecimentos gerais ainda sobre o assunto.

Segundo o codigo civil depois de rompido o casamento
uma das partes passa a deter a guarda da crianca ou adolescente
em caso de comum acordo as préprias partes decidem quem
sera o responsavel legal do menor, (o pai ou a mae) quando
nao ha acordo entre os conjuges o juiz de direito é quem toma a
decisao a cerca da guarda do menor. De fato seria interessante,

principalmente para o bem do menor, que os pais adotassem

8 Segundo Goldstein (2006) os diferentes termos usados para conceituar diferentes tipos de
guarda (conjunta, dividida, repartida) referem-se a mesma coisa, ou seja, é de fato um mesmo arranjo,
sendo, portanto na verdade diferentes modos de visitacdo. Cf. Denise Bruno, in Guarda Compartilhada,

pag. 2
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uma postura amigavel resolvendo a separaciao de modo
consensual, pois toda e qualquer disputa sempre a de deixar
sequelas nos menores.

No caso de consenso entre 0s genitores é preciso que as
partes deliberem além do responsavel legal, o regime de visitas,
ou seja, decidam sobre a visitacdo daquele que nao detém a
guarda, os horarios de visita, a reparticao das férias e dos dias
festivos. Nao podemos deixar de esclarecer que mesmo sendo
um ato consensual a separacao acarreta fragilidade emocional
para ambas as partes, portanto cabe ao juiz de direito sempre
expor as vantagens da guarda compartilhada, que como ja
colocamos anteriormente é de fato o melhor instrumento de
acerto entre os pais, uma vez que, podemos afirmar a partir de
dados histéricos que a guarda dividida, na maioria dos casos,
leva a profundos prejuizos nos filhos.

Segundo o artigo 1.583 do cddigo civil: “No caso de
dissolucao da sociedade ou do vinculo conjugal pela separacao
judicial por mutuo consentimento ou pelo divércio direto
consensual, observar-se-a 0 que os conjuges acordarem sobre
a guarda dos filhos.” (BRASIL, 2012a, p.252)

E ainda importante salientar que em caso de divércio
mesmo que consensual a definicdo da guarda, o acordo de
visitacao devem ser validados por uma chancela judicial, que

sO ocorre apos ouvidoria do ministério publico.
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4.1. Modos de arranjos da guarda juridica do
menor

Nosdiasatuais é crescente a praticado divércio, entretanto
esta praticando podetrazer como consequénciaum desequilibrio
emocional nas criancas e/ou adolescentes, uma vez que,
enquanto pais suas a¢oes devem sempre caminhar no sentido
de preservar e proteger os menores. De modo algum fazemos
apologia ao “Felizes para Sempre”, entretanto entendemos
que ¢ de total responsabilidade dos pais o desenvolvimento
emocional, fisico e intelectual dos menores, portanto qualquer
acao contraria a este direcionamento o Estado de Direito tem
por obrigacao responsabilizar os responsaveis.

Segundo o Estatuto da Crianga e do Adolescente - ECA,
os pais devem seguir algumas obrigacdes legais, assim também
rege o artigo 1.634 do codigo civil algumas das obrigacoes dos
pais para com os menores, dentre elas podemos destacar o inciso
primeiro “Compete aos pais dirigir-lhes a criacao e educacao”.
Porém as obrigacdes dos pais ndo competem apenas quando
coabitam o mesmo ambiente familiar, portanto mesmo que aja
separacao entre os conjuges estes continuam com sua mesma
obrigacao diante dos menores. (BRASIL, 2012a, p.255)

Havendo a separacao logo se discuti a guarda do filho,
mesmo sendo a separacao consensual ou litigiosa, neste caso se

definira quem ficara com a guarda do menor, como ja colocamos
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anteriormente, pode ser unilateral ou compartilhada. E sempre
necessario um cuidado e uma atencao especial principalmente
aos menores, pois qualquer ruptura no cenario familiar sempre
causa abalos.

O Estatuto da Crianca e do Adolescente prevé duas
modalidades de guarda, uma definitiva na qual o menor passa
a ser de responsabilidade definitiva de um dos conjuges, esta
modalidade de guarda pode ser deferida por medida cautelar
preparatoria ou incidental e a outra de carater provisorio,
precaria, temporaria ou especial. Mesmo a guarda definitiva
pode ser revista pelo juiz de direito a qualquer momento, como
afirma o artigo 35 do ECA.

E a outra modalidade de guarda é a alternada, nesta tanto
a guarda material como a juridica é alternada periodo a periodo
entre os ex-conjuges. Assim a cada periodo pré-estabelecido
pelo juiz de direito cada genitor exerce de forma exclusiva e
total os direitos e deveres que integram o poder parental.

Como afirma o Estatuto da Crianca e do Adolescente

sobre a guarda:

Art. 33. A guarda obriga a prestacao de assisténcia
material, moral e educacional a crianca ou
adolescente, conferindo a seu detentor o direito de
opor-se a terceiros, inclusive aos pais. (Vide Lei n°
12.010, de 2009) Vigéncia

§ 1° A guarda destina-se a regularizar a posse de fato,
podendo ser deferida, liminar ou incidentalmente,
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nos procedimentos de tutela e adocao, exceto no de
adogao por estrangeiros.

§ 2° Excepcionalmente, deferir-se-a a guarda, fora
dos casos de tutela e adocao, para atender a situagdes
peculiares ou suprir a falta eventual dos pais ou
responsavel, podendo ser deferido o direito de
representacao para a pratica de atos determinados.
§ 3° A guarda confere a crianga ou adolescente a
condicao de dependente, para todos os fins e efeitos
de direito, inclusive previdenciarios.

§ 4° Salvo expressa e fundamentada determinacéo
em contrario, da autoridade judiciaria competente,
ou quando a medida for aplicada em preparagao
para adocdo, o deferimento da guarda de crianca
ou adolescente a terceiros nao impede o exercicio
do direito de visitas pelos pais, assim como o
dever de prestar alimentos, que serdao objeto de
regulamentacao especifica, a pedido do interessado
ou do Ministério Puablico. (Incluido pela Lei n°
12.010, de 2009) Vigéncia

Art. 34. O poder puablico estimulara, por meio de
assisténcia juridica, incentivos fiscais e subsidios, o
acolhimento, sob a forma de guarda, de crianga ou
adolescente afastado do convivio familiar. (Redacao
dada pela Lei n° 12.010, de 2009) Vigéncia

§ 1° A inclusdao da crianca ou adolescente em
programas de acolhimento familiar tera preferéncia
a seu acolhimento institucional, observado, em
qualquer caso, o carater temporario e excepcional
da medida, nos termos desta Lei. (Incluido pela Lei
n° 12.010, de 2009)

§ 2° Na hipotese do § 1°deste artigo a pessoa ou casal
cadastrado no programa de acolhimento familiar
podera receber a crianca ou adolescente mediante
guarda, observado o disposto nos arts. 28 a 33 desta

@ Editora Via Dourada



Lei. (Incluido pela Lei n® 12.010, de 2009) Vigéncia
Art. 35. A guarda podera ser revogada a qualquer
tempo, mediante ato judicial fundamentado, ouvido
o Ministério Publico. (BRASIL, 2012b, p.987)

A diante veremos cada modo de guarda juridica do menor

para uma melhor compreensao de todas.

4.1.1. Guarda unilateral

No artigo 1583 do codigo civil em seu §1°, “compreende-
se por guarda unilateral a atribuida a um sé dos genitores ou a
alguém que o substitua (art. 1.584, § 5°) [...]". (BRASIL, 2012a,
p-252)

A guarda unilateral, na qual o pai ou a mae detém o direito
legal sobre o filho é a forma mais comumente usada no Brasil.
Portanto uma das partes é responsavel pelo filho cabendo a
outra parte a visitacao e a fiscalizacdo dos atos do detentor da
guarda.

Como segue o artigo 1.583 do cddigo civil:

§ 2° A guarda unilateral sera atribuida ao genitor
que revele melhores condicoes para exercé-la e,
objetivamente, mais aptidao para propiciar aos
filhos os seguintes fatores:

[ - afeto nas relagbes com o genitor e com o grupo
familiar;

IT - satide e seguranca;

III - educacgao.

§ 3° A guarda unilateral obriga o pai ou a mae que
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nao a detenha a supervisionar os interesses dos
filhos. (BRASIL, 2012a, p.252)

A guarda unilateral mesmo sendo a mais comum no
Brasil é a mais prejudicial, uma vez que, a guarda unilateral
mina a relacao do ex-conjuge nao detentor da guarda, ja que o
ex-conjuge deixa de estad presente no dia a dia do filho.

Segundo Dias (2010, p.40):

Ainda que se deva respeitar a deliberacao dos
genitores, nao se pode deixar de atentar para o
momento de absoluta fragilidade emocional em que
eles se encontram quando da separacao (CC 1.583
§ 1°). O Estado de beligerancia, que se instala com
a separacao, acaba muitas vezes, refletindo-se nos
proprios filhos, que sdao usados como instrumento
de vinganca pelas magoas acumuladas durante o
periodo da vida em comum. Por isso, é indispensavel
evitar a verdadeira disputa pelos filhos e a excessiva
regulamentacao das visitas, com a previsao de um
calendario minucioso, exauriente e inflexivel de
dias, horarios, datas e acontecimentos.

A guarda unilateral facilita a agdo de pais vingativos
que se utilizacdo do poder familiar para alienar seus filhos em
detrimento ao ex-cOnjuge, acarretando assim a sindrome da
alienacao parental.

Neste tipo de arranjo ainda é esmagador o numero de

casos em que a mae ganha a guarda dos filhos causando muitas
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vezes um distanciamento e consequentemente um afastamento
entre o pai e a crianca. As maes sao privilegiadas a ficarem com
a guarda dos filhos por questdes historicas de comportamento,
por determinacodes historicas coube a mulher o papel de cuidar
da casa enquanto que ao homem coube o papel de “fora de casa”
trazer o sustento da familia, porém com o passar dos anos e das
revolucoes esses modelos de comportamento foram mudando
e consequentemente mudou-se a visao da jurisprudéncia, uma
vez que, o direito assim como outras ciéncias seguem em seus
estudos e decisdes as mudancas histérico/sociais.

Na guarda unilateral mesmo sendo conferida somente
a um dos genitores é imprescindivel a regulamentacdao das
visitas, pois as relacOes afetivas entre pais e filhos devem a todo

custo serem preservadas.
4.1.2. Aninhamento ou nidacao

Na guarda por nidacdo onde a cada periodo também
pré-estabelecido os pais se revezam mudando para a casa
onde vivem os menores, porém esta modalidade é quase que
extinta, pois penduram altos custos, uma vez que, é necessario
a manutencao de trés casa, uma para cada pais, pois estes estao
separados e uma para os filhos. Esta modalidade, porém nao
é prevista em nosso ordenamento juridico, portanto nao cabe

nos determos a ela.
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4.1.3. Guarda alternada

Como ja colocamos anteriormente, na guarda alternada
a cada periodo os pais dividem a guarda definitiva dos filhos.
A guarda alternada de fato é uma forma melhor que a guarda
unilateral, ja que possibilita que ambos os genitores convivam
com seus filhos em igualdade de tempo e de direito, porém é
relevante esclarecer que mudancgas drasticas na dinamica dos
filhos podem ser prejudiciais a sua formacao, portanto é preciso
que os genitores entendam que eles devem seguir algumas
orientacoes, como por exemplo, morar proximo um do outro
para que a rotina da crianga nao seja alterada radicalmente.

A guarda alternada da uma esperanca ao seguimento
da sociedade que luta por uma validacdo social do exercicio da
maternidade e da paternidade, ainda nao é a melhor solucao,
em vista que, ainda sugere disputas, porém da direito a que
ambos 0s genitores sejam, mesmo que por um determinado

momento, guardides dos filhos.

4.1.4. Guarda compartilhada

A guarda compartilha em nosso entendimento é um
grande exemplo de exército democratico, uma vez que, neste
modelo de guarda ambos os genitores sao guardides dos filhos.
Em alguns casos a guarda compartilhada pode ser confundida

com a guarda alternada, entretanto diferente desta na guarda
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compartilhada a guarda nao se faz em determinado periodo,
antes é como o préprio nome diz, é compartilhada entre os
genitores durante toda a criacdo dos filhos.

O modelode guarda compartilhadaainda é uma expressao
de direito muito recente, somente em junho de 2008 é que ela
foi regulamentada pela Lei da Guarda Compartilhada - Lei
11.698/08. E ainda muito pouco utilizada pelos juizes de direito,
mesmo porque muitos juizes de direito ainda consideram que a
guarda compartilhada s6 deve ser recorrida quando ha uma boa
relacdo entre os genitores, ou ainda porque argumentam que
sO seria possivel a guarda compartilhada no caso dos genitores
morarem proximos um dos outros.

Porém como afirma Brito a convivéncia entre pais e filhos

nao podem e nao devem estar sujeita a relacao dos genitores.

No entanto, cabe recordar que, com frequéncia,
um divorcio onde 0s ex-cOnjuges continuem se
relacionando bem nao costuma ser regra; a0 mesmo
tempo em que, com este argumento, volta-se a
unificar o que diz respeito a conjugalidade e o que
se refere a parentalidade. E preciso enfatizar que o
vinculo de filiagdo e o exercicio parental nao podem
dependerdecritériosdenegociacaoentre osconjuges:
ao contrario, devem ser assegurados pelo Estado,
como preve a Convencao Internacional dos Direitos
da Crianca (1989). Compreende-se, assim, que nem
sempre é possivel, nesses casos, buscar acordos,
cabendo ao juiz como intérprete dos principios
que estruturam cada sociedade a designacdao do
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exercicio unilateral de responsabilidades. Assim,
entende-se que é justamente quando o guardido
interpde obstaculos a participacdao daquele que nao
possui a guarda que a determinacdo da Guarda
Compartilhada vai marcar, ou definir o primeiro,
que ele ndao é o Gnico na relagao de parentalidade
com a crianca. (BRITO, 2012, online)

Consideramos sim que a guarda compartilha é de fato
a melhor opcao em relagdo ao bom convivio entre pais e
filhos, como também para a melhor formacdo da crianga ou
adolescente. Considerando ainda que vivemos em Estado de
Direito Democratico nada é mais correto que independente da
relacdo dos genitores os filhos possam garantir a convivéncia
amorosa de si com seus pais.

De fato explanaremos a importancia e as vantagens
da guarda compartilhada no ponto seguinte, exatamente por
consideramos este modo de guarda um avango nas relacoes

familiares.

4.2. Importancia da guarda compartilhada

Acredita-se que a guarda compartilhada possibilita o
maior exercicio igualitario do Poder Familiar. Como ja colocamos
a regulamentacdo da guarda compartilhada é recente, mas de
significativa importancia, depois de sua regulamentagao pela
Lei 11.698/08 alterou-se dois artigos do codigo civil em 2002,

os artigos 1.583 e 1.584, ja anteriormente supracitados.
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Faz-se evidente as vantagens da guarda compartilhada
frente aos demais modelos de guarda juridica do menor, esta
nao garante uma simetria na convivéncia entre pais e filhos,
pois isto se da em questdes subjetivas, porém possibilita
condicOes para uma boa convivéncia. Na guarda compartilha
o poder familiar igualitariamente dividido entre os genitores
criando-se, portanto condi¢cdes até mesmo de restauracdao dos
lacos, nao conjugais, mas afetivos dos genitores separados.

Para Motta (2009, p.597):

A guarda compartilhada deve ser tomada, antes de
tudo como uma postura, como um reflexo de uma
mentalidade, segundo o qual o pai ea maeigualmente
importantes para o filho de qualquer idade e,
portanto, essas relacoes devem ser preservadas
para garantia de que o adequado desenvolvimento
fisiopsiquico das criancas ou adolescentes venham
ocorrer.

O psicanalista Nick (1997, p.135) atesta sobre a guarda

compartilhada afirmando que:

A nocao de guarda compartilhada como O termo
guarda compartilhada ou guarda conjunta de
menores refere-se a possibilidade dos filhos serem
assistidos por ambos os pais. Nela, os pais tém
efetiva e equivalente autoridade legal para tomar
decisdes importantes quanto ao bem-estar de seus
filhos e frequentemente tém uma paridade maior
no cuidado a eles do que os pais com guarda tUnica.
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Na guarda compartilhada os filhos residem em uma
Uinica casa, seja da mae ou do pai, mas mantém livre acesso a
casa do outro genitor, ou seja, caso o filho resida com a mae ele
sempre tera acesso livre na casa do pai, independente dos pais
manterem uma boa relacdo ou nao, mesmo porque o livre acesso
pertence ao menor. Ou caracteristica importante da guarda
compartilhada é sdao acerca das decisdes da vida do menor, esta
¢ uma das principais diferencas da guarda compartilhada para
os demais modelos de guarda, os pais sdao igualitariamente
responsaveis por toda e qualquer decisdao da vida do menor. A

responsabilidade é tal qual a de casais ndao separados.

Dar educagao exige o concurso de ambos os genitores,
“ja que ela nao depende da competéncia exclusiva
de um sbé. (...) O direito de visita nao é um ‘direito’
dos pais em relacdo aos filhos, mas é, sobretudo, um
direito da crianca. Direito de ter companhia de seus
genitores, direito de ter amor de um pai ausente,
direito de gozar da presenca decisiva do pai, direito
de minorar os efeitos nefastos de uma ruptura
incontornavel. Logo, é um dever que a lei impoem
aquele genitor que se vé privado da presenca
continua do filho. (LEITE, 2007, p. 186).

Em nossos dias atuais vemos a luta incessante por
isonomia na relacdo entre homens e mulheres, entre ricos e
pobres porque seria diferente entre pais e maes? A relacao de

pai e mae separados nao pode ir a contramao de uma sociedade
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que louva a democracia. A isonomia entre pai e mae preserva
os lacos afetivos destes para com os filhos.

Mas podemos nos questionar sera de fato que este modelo
de guarda é verdadeiramente possivel? Nao sera possivel
apenas em pais “amigos” mesmo que separados, ou seja, sera
que a guarda compartilhada ndo funciona somente em relagoes
consensuais? Acreditamos que nao, mesmo sendo um arranjo
recente a guarda compartilhada é um processo eficaz no que
concerne a boa convivéncia entre pais e filhos, podemos ainda
ter como exemplo a pratica de diversos pais. Na Inglaterra ja
é praticada a guarda compartilhada ha 20 anos, a experiéncia
inglesa s6 tem contribuido para acreditarmos ser possivel uma
relacao “normal” entre pais e filhos de casais separados.

Se levarmos em conta as mudancas sociais e historicas
ocorridas ao longo das tltimas décadas e tomarmos a guarda
compartilhadacomoconsequénciadessasmudancas, poderemos
afirmar a guarda compartilhada como uma revolucdo no direito
principalmente no Direito da Familia.

Podemos ainda pensar alguns aspectos psicoldgicos para

respaldar a importancia da guarda compartilhada.

4.2.1. Aspectos psicologicos da guarda
compartilhada

Como afirma Albuquerque (2005, p.56):
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Os fundamentos psicolégicos da  guarda
compartilhada partem da conviccado de que a
separacao e o divorcio acarretam uma serie de perdas
para a crianga, e procura ameniza-las. A crianga se
beneficia na medida em que reconhece que tem dois
pais envolvidos em sua criacdo e educagao.

Uma separacao conjugal mesmo que consensuada
pode trazer aos menores um abalo emocional, uma vez que, a
estrutura familiar esta se desfazendo e isto para a crianca pode
parecer, principalmente que o genitor nao a ama mais. A guarda
compartilhada segue o fundamento psicoldgico que se a crianca
continua a perceber ambos 0s genitores como responsaveis por
si, isto diminui os problemas psicoemocionais.

Na guarda compartilhada a presenca de ambos os
genitores navida dos filhos é tao constante, os problemas diarios
sao de fato responsabilidade de todos que minimiza qualquer
distarbio que o menor possa ter, ja que para ele a presenca dos
genitores continua ali dia a dia.

Segundo Teyber (1995, p.147): “Os filhos querem estar
ligados aos dois genitores e ficam profundamente aflitos quando
precisam escolher um ou outro.”

Portanto o fato de nao precisar escolher entre um genitor
e outro deixa 0 menor menos angustiado e mais aberto para o
convivo com 0s pais.

E. como também afirma Motta (2007, p.52):
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Tende também a diminuir os conflitos de lealdade os
quais podem ser resumidamente traduzidos como
sendo a necessidade da crianca ou adolescente de
escolher, defender, tomar o partido de um dos pais
em detrimento do outro. Quando estes sentimentos
estdo presentes na crianca entende que a ligacao,
interesse, carinho, afeto, necessidade de convivéncia
e apoio a um dos pais, significa deslealdade e traicao
ao outro. As consequéncias emocionais sao muito
sérias e a crianga pode isolar-se, afastando-se de
ambos os pais, inclusive daquele que teme estar
traindo e magoando.

Coibindo assim qualquer ato de alienacao por qualquer
que seja o genitor. A grande vantagem da guarda compartilhada
é o fato da vida cotidiana dos filhos “continuarem” como
eram antes do divorcio. O relacionamento com os genitores
continua préximo e amoroso, sem que os filhos sejam coagidos
a escolher ha ainda possibilita dos ex-conjuge voltarem a ter
um convivio harmonioso, ja que a proximidade dos filhos tréas a
eles uma proximidade também. A guarda compartilhada ajuda
a diminuir os problemas emocionais, sentimento de rejeicao,
facilita a socializagao e a identificacao com os problemas e sua

superacao.

Quando os pais cooperam entre si e nao expdem
os filhos a seus conflitos, minimizam os desajustes
e a probabilidade de desenvolverem problemas
emocionais, escolares e sociais. F. induvidoso, revela
o cotidiano social, que os filhos de pais separados
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tétm mais problemas que os de familia intacta.
Como ¢é induvidoso que os filhos mais desajustados
sao os de pais que os envolvem em seus conflitos
permanentes. (ALBUQUERQUE, 2005, p.60)

Um fato relevante que configura vantagens da guarda

compartilhada é a reconstrucao de suas vidas, segundo

estatisticas somente 25% das maes com guarda Unica

constituem novas familias, ja as maes de guarda compartilhada

configura 45%. Isso se d& necessariamente pelo fato de que na

guarda compartilhada os conjuges estao mais “livres”, sabendo

que o outro esta ali tanto quanto ela.

Segundo Grisard Filho (2009, p.175) as vantagens sao:

PAIS

FILHOS

Ambos os pais se mantém guardado-
res.

Convivéncia igualitaria com cada
um dos pais.

Qualificacdo na aptidao de cada um
deles.

Inclusao no novo grupo familiar de
cada um de seus pais.

Equiparacao dos pais quanto ao
tempo livre para a organizacao de
sua vida pessoal e profissional.

Nao ha pais periféricos.

Compartilhamento do atinente a
gastos de manutencao.

Menor problema de lealdade.

Maior cooperacao.

Bom modelo de rela¢des parentais.

Ha, porém desvantagem

assim como toda e qualquer

relacdo nao é porque é bom para 99% dos casos que é sera

bom para os 100% dos casos, entretanto nao podemos negar a

superac¢ao da guarda compartilhada frente aos demais arranjos

de guarda, esta é a forma mais social e democratica de relacao
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dos genitores e também a que tem por natureza a diminuicdao
de conflitos e problemas psicoemocionais. Ha ainda muito a se
estudar, a melhorar, mas o importante é que o primeiro passo foi
dado e que os juizes de direito a cada dia caminham no sentido
de compreender a guarda compartilhada como a solucao mais
acessivel ao bem estar do menor e também dos genitores.

Algumas desvantagens segundo Grisard Filho (2009,

p.176):

PAIS FILHOS

Maiores Custos (moradias apro- Adaptacao e duas moradias
priadas)

Permanéncia no mesmo lugar ou |Problemas praticos ou logisticos
cidade, onde vive o grupo familiar.

Constante adaptacao -

Necessidade de um emprego flexi- |-
vel

5. CONSIDERACOES FINAIS

A guarda compartilhada surge da intencdo dos pais nao
detentores da guarda de seus filhos poderem compartilhar a
criacao e educacao dos mesmos. Ao longo da histdria do direito
civil, que se permeia na evolucao historica das nossas sociedades,
vimos que em um determinado momento era privilegiado o pai,
depois passou-se a privilegiar a mae, acredita-se que hoje nao
deva haver privilégios, antes ambos os pais devem participar
da vida dos seus filhos ativamente.
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A guarda compartilhada é no intuito de preservar a
qualidade de vida do menor, acredita-se que esta atenua 0s
impactos negativos causados pela ruptura familiar, como
também frustra possiveis planos de alienacdo parental, uma
vez que, 0s pais estarao juntos, lado a lado, na criacao dos filhos.

Sabemos que no Brasil este tipo de arranjo de guarda
ainda é um fendmeno recente, se levarmos em conta o tempo
de uso da guarda compartilhada de outros paises. Todavia este
“atraso” pode ser viavel, uma vez que, garantimos exemplos
confiaveis, garantimos que este arranjo de guarda é, de fato,
plausivel. Como também o “atraso” do nosso pais nos possibilita
ainda nos aprofundarmos em estudos, e, assim garantir as
melhores solucdes no que confere a preservacao do menor.

Afirmamos ser a guarda compartilhada o melhor
arranjo de guarda pelo seu progresso frente a outros arranjos,
como também pelo seu modo de desenvolvimento. A guarda
compartilhada solidifica amizades que se construiram ap6s o
rompimento conjugal, como também possibilita que casais que
se divorciaram em meio a brigas possam se reconciliarem e,
desta maneira, voltem a ter uma relacao harmoniosa como foi
nos primordios da relacao.

A guarda compartilhada, como ja explicitamos ao longo
deste trabalho, frustra qualquer intencao de alienagao, e com
isso impede que os menores crescam psicologicamente doentes.

A sindrome da alienacdo parental deve ser a todo custo evitada,
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pois esta acarreta nas criangas e/ou adolescentes traumas
muitas vezes irreparaveis, traumas muitas vezes nao detectados
em quanto crian¢a, mas que, serao na fase adulta motivo de
frustracoes.

A nosso vé, e, é isso que rege todo nosso trabalho, a
forma mais eficaz de controlar, inibir e frustrar a sindrome da
alienacgao parental é necessariamente o arranjo de guarda, pois
qualquer outra politica sera posterior a alienacdo, enquanto
que, a guarda compartilhada se coloca antes que qualquer
alienacdo, sendo, portanto possivel a inibicao do ato.

Diante do que foi exposto ao logo do trabalho concluimos
que, a guarda compartilhada, mesmo sendo um arranjo de
guarda recente no Brasil, mesmo ainda apresentando certas
dificuldades, devido principalmente ainda estd em estudos,
devido também a subjetividade do direito de familia, é o
meio mais “seguro” no que tange o arranjo de guarda, pois
proporciona aos pais e aos filhos uma convivéncia harmoniosa,
um lar de confianga, sem traumas e bloqueios emocionais.

A guarda compartilhada reduz em grande maioria dos
casos qualquer doencga psicolégica que o menor possa vim
a ter devido a ruptura conjugal. Sendo assim é preferivel e
interessante que o judiciario brasileiro tome conhecimento
da evolucao historica e social que o direito de familia vem
passando, para que assim, possa inferir processos justos e que

vissem necessariamente o bem estar do menor.
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CAPITULO 8

MAIORIDADE PENAL E O PANORAMA
ATUAL DA VIOLENCIA NO BRASIL.

Renata Amaral Mesquita Loiola'

Resumo: O presente trabalho alberga uma reflexao sobre a
diminuicao da maioridade penal e o provavel impacto sobre o
indice de criminalidade no Brasil.O supedaneo teorico se deu
através de minuciosa analise de revisao bibliografica, em livros,
doutrinas, artigos, internet, periddicos, pertinentes ao tema.

A responsabilizacdao criminal no Brasil é atingida quando o
individuo atinge dezoito anos completos, podendo a partir dai
ser considerado responsabilizado criminalmente pelos atos
ilicitos que venha a cometer. Surge, entao um questionamento
acerca do Codigo Penal: Manter ou Reformar. Quais os desafios
a serem enfrentados para retardar o aumento da violéncia no
Pais.

Palavras-chave: maioridade penal, criminalidade juvenil,
menor de idade, fac¢des criminosas no Brasil. Legislacao penal.

1. INTRODUCAO

O presente trabalho cientifico tera por finalidade trazer a

baila uma reflexao sobre o instituto da Maioridade Penal focada

1P6s-graduado no curso de Direito Processual Penal da rede de ensino LFG/Anhanguera. 1* Tenente
PMCE
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no questionamento principal de se manter ou nao a idade inicial
minima de dezoito anos completos, para a responsabilizacao
do autor por eventuais que venha a praticar. Analisando os
entraves legislativos, a realidade social e temporal como fator
impulsionador de mudanca e as provaveis consequéncias da
alteracao do tratamento legal conferido ao menor infrator.

Dessa forma, o presente artigo sera concatenado em
6 capitulos para melhor acomodacao do tema abordado. No
primeiro capitulo, desmembrara o questionamento acerca da
Reforma do Codigo Penal, elencando os aspectos contraditorios
de uma possivel mudanca em sua maneira de albergar o menor
inimputavel.

O segundo capitulo abordara os principais regramentos
que disciplinam a maioridade penal, bem como o critério
adotado pela Constituicao Federal de 1988.

Ja o terceiro capitulo, apresenta as principais correntes
que repousam sobra a questdao dos artigos 227 e 228 da carta
magna ser ou nao considerado clausula pétrea. Ja que trazem
em seu bojo a Doutrina da Protegao Integral.

O quarto tdpico trarda relevante enfoque no artigo
4°(quarto) da compilacdo das Regras Minimas das Nacoes
Unidas, conhecidas como Regras de Beijing, conjunto de regras
que devem ser observadas pela comunidade internacional no
que tange ao tratamento reservado a crianca e ao adolescente.

O quinto capitulo, denominado O inimputavel e a
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consciéncia da Ilicitude, trara a tona a situacao da capacidade
do menor de idade em se portar de acordo com as normas
de conduta e sua potencial consciéncia das consequéncias da
pratica de atos criminosos. Tendo em vista o pilar constitucional
da protecao a pessoa em desenvolvimento.

O sexto e ultimo capitulo elenca as consequéncias sociais
negativas, ao optar o legislador pela inimputabilidade criminal
do menor de 18(dezoito) e como essa prerrogativa pode ser
utilizada para fomentar organizacdes criminosas e, por

conseguinte, agravar a situacao da violéncia no Pais.

2. DESENVOLVIMENTO

2.1. Cédigo Penal: manter ou reformar?

O aumento na criminalidade no Brasil, tem suscitado
uma série de questionamentos quanto ao Sistema Penal vigente
no Pais. Visto que a Seguranca Publica enfrenta uma grave crise
que nao se sabe ao certo se havera uma solucao.

O Dever do Estado ¢é de garantir um estado de bem estar
social, salvaguardando direitos basicos como satde, educacao,
moradia e seguranca. Contudo o aumento desenfreado da
criminalidade revela uma enorme falha do Poder Publico no
que tange a todos esses direitos, sobretudo, na seguranca. A

violéncia deixou ha muito de ser um problema apenas dos
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grandes centros urbanos, e passou a ser um mal generalizado
que afeta todo o Pais.

Diante desse cenario de extrema tensao social, urge o
sentimento de necessidade de Reforma da Justica Criminal, do
Codigo Penal e do Cédigo de Processo Penal. Ante a ineficiéncia
da legislacdo atual em promover uma resposta adequada ao
anseio social de se livrar da cultura do medo instalada no
Pais. Realidade bastante delicada dentro desse panorama da
violéncia que o Pais esta submerso, é o relevante percentual de
jovens e criancas como autores nesse cenario, integrando e até
mesmo encabecando faccoes, territérios marcados pelo trafico

de drogas, dentre outras organiza¢des criminosas.

3. TRATAMENTO LEGAL CONFERIDO AO MENOR.
3.1. Critério biologico

A legislacdo Penal Brasileira em vigor adotou o
critério biopsicologico para afericao da imputabilidade penal,

segundo que preleciona o artigo 26 do Codigo Penal:

“E isento de pena o agente que, por doenca mental ou
desenvolvimento mental incompleto ou retardado,
era, ao tempo da acao ou da omissdo, inteiramente
incapaz de entender o carater ilicito do fato ou de

determinar-se de acordo com esse entendimento”.
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Contudo, a lei em questdao excepciona ao adotar o
critério biologico ao tratar a questao da imputabilidade penal,
introduzindo um dispositivo etario para marcar o inicio
da responsabilizacdo penal, a despeito de considerar como
inimputavel aquele que tem idade inferior a dezoito anos.
Haja vista, a qualidade de pessoa em fase de desenvolvimento,
portanto, incapaz de porta-se de acordo com a conduta
legalmente imposta.

A Lex Major em seu artigo 228, “Sao penalmente
inimputaveis os menores de dezoito anos, sujeitos as normas
da legislacdo especial”. A Carta Magna confere, assim um
tratamento especifico aos Jovens e Criancas pautado no critério
biologico (idade) para diferenciar essa parcela da populacao.
Assim, ndo sao alcangados pelo Cédigo Penal Comum (Decreto
Lei 2841 de 1940), os menores de 18 anos. Estes, sdao regidos
por uma legislacao especial especifica, qual seja o Estatuto da
Crianca e do Adolescente(ECA). Confere saliento na leitura do

artigo 27 dessa Lei.

Art. 27 - Os menores de 18 (dezoito) anos sao
penalmente inimputaveis, ficando sujeitos asnormas
estabelecidas na legislacao especial. (Redagao dada

pela Lei n° 7.209, de 11.7.1984).

A legislacdo aplicada ao menor de idade no que

toca ao cometimento de delitos, Estatuto da Crianca e do
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Adolescente(ECA) se pauta na adocao das chamadas medidas
socioeducativas. Que apresenta um carater essencialmente
pedagdgico e ressocializador com intuito de devolvé-la ao
convivio social, em tese pode ser interpretada como uma forma
mais branda de “punicao” se comparada a Legislacao Penal

Comum.
2.2. Critério biopsicologico

Adocao do critério essencialmente bioldgico para deixar
de responsabilizar penalmente o adolescente em conflito com
a lei ndo encontra respaldo na sociedade hodierna, ja que
as criancas e os adolescentes tem uma visao bem diferente
daquela em que tinham os menores da década de 40(quarenta),
momento histérico em que foi promulgada a legislacdo penal
vigente até hoje.

Nas palavras de Barbosa:

“O melhor critério é o biopsicoldgico, considerando-
se que aidade de dezesseis anos é aidade de aquisicao
facultativa dos direitos politicos (BARBOSA, 1992, p.
16)”

4. CLAUSULA DE INTANGIBILIDADE DO
ARTIGO 228 DA CARTA MAGNA
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Diante da atual panorama da Seguranga no Brasil
frente a significativa participacdo de criangas e jovens na
criminalidade. Tem-se levantado variadas correntes de
pensamento, sobretudo as que surgem no seio da sociedade, no
sentido de questionar esse marco etario inicial de 18 anos para a
responsabilizacdo perante o Cédigo Penal Brasileiro. Haja vista,
que o agravamento da violéncia e da criminalidade ressalta a
“sensacao” de impunidade e de inseguranca. Acarretando ai
uma grande pressao social por mudancas que possam conter,
senao solucionar o problema da violéncia no Pais.

Nessa esteira surgem diversas correntes que enxergam a
reducdodaidade comoumadasformasde solucionar o problema
social da violéncia, vez que torna possivel a responsabilizacao
do individuo pelas condutas ilicitas que vier a praticar.

Diante desse clamor social,amplamente divulgado através
das diversas midias sociais, existindo inclusive varias PECs
(Proposta de Emenda a Constitui¢ao) que sugere a reducao da
Maioridade Penal, apresentam-se alguns entraves legais bem
proeminentes, uma vez que ha um impasse: Seria o artigo 228
da Constituicao considerado uma clausula pétrea?

A Constituicao brasileira em seu artigo 228 estabelece o
sistema etario de responsabilizacao do individuo em conflito
com a Lei. Ficando o artigo classificado do capitulo VII: “Da
Familia, da Crianca, do Adolescente, do Jovem e do Idoso”

Parcela da doutrina que considera os Direitos e Garantias
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Individuais, protegidos pela clausula de intangibilidade,
conforme a inteligéncia do art. 60, § 2°, da CF/88, sdo aqueles
elencados no artigo 5° do mesmo ordenamento. Entende
ser possivel a modificacdo do artigo por ndao o considerarem
clausula pétrea devido a topografia do artigo.

O Titulo IT da CF/88 elenca os “DIREITOS E GARANTIAS
INDIVIDUAIS” explicitos que merecem atencao e gozam da
clausula de imutabilidade ndao podendo ser alterados por
Emendas Constitucional.

Para a corrente que defende esse entender, qual seja os
Direitos e Garantias Individuais, protegidos pela clausula de
intangibilidade, conforme a inteligéncia do art. 60, § 2°, da
CF/88,saoaqueles elencados no art. 5° do mesmo ordenamento.
O artigo 228, por se encontrar em titulo diverso nao estaria
abarcado por tal protecao.

E pacifico o entendimento que os Direitos e Garantias
Fundamentais exorbitam os do art. 5° da CF, inclusive pela
inteligéncia do paragrafo segundo, “Os direitos e garantias
expressos nesta Constituicdo nao excluem outros decorrentes
do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados
internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja
parte”.

No entender do ilustre jurista Alexandre de Morais, 0s
Direitos e Garantias Fundamentais exorbitam aqueles elencados

no Titulo II, conforme se depreende do trecho retirado de sua
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doutrina “[...] direitos individuais e coletivos - correspondem
aos direitos diretamente ligados ao conceito de pessoa humana
e de sua propria personalidade, como, por exemplo: vida,

dignidade, honra, liberdade [...]

Ainda no pensamento desse doutrinador:

Assim,oartigo228daConstituicdo Federalencerraria
a hipdtese de garantia individual prevista fora do
rol exemplificativo do art.5°, cuja possibilidade ja
foi declarada pelo STF em relacdo ao artigo 150, III,
b (Adin 939-7 DF) e consequentemente, autentica
clausula pétrea prevista no artigo 60, § 4.°, IV
(MORAES, 2005, p. 2176)

5. REGRAS MINIMAS DAS NACOES UNIDAS

O aumento exponencial da quantidade de jovens
delinquentes, colocam em xeque a eficiéncia desse tipo de
tratamento legal reservado aos menores.

Adotar um critério essencialmente bioldgico, qual seja, a
faixa etaria, tem levantado relevantes discussdes no que tange
ao marco inicial da chamada imputabilidade criminal, onde o
jovem delinquente respondera criminalmente pelos atos que
venha a praticar contrariando as normas legais.

Esses meninos e meninas tem sido alvo do interesse
de Organizagdes Criminosas dentre outros fatores por nao

@ Editora Via Dourada



serem alcancados pelo Codigo Penal. Além de se livrarem
mais facilmente das sancdes aplicadas, essas sao ainda bem
mais complacentes se comparadas a legislacdo comum. Assim,
os menores formam um verdadeiro exército arregimentado
por grandes traficantes e chefes de Faccoes e Organizacoes
Criminosas.

No caso de serem flagrados ou descobertos, é verdadeira
“regra” o menor de idade assumir a autoria do isolada do crime,
mesmo que tenha sido cometido por outrem, para preservar
os demais parceiros. Tornam-se, assim um escudo de protecao
para os grandes criminosos.

Nas palavras do Ilustrissimo Miguel Reale:

“Tendo o agente ciéncia de sua impunidade esta
dando justo motivo a imperiosa mudanca na
idade limite da imputabilidade penal, que deve
efetivamente comecar aos dezesseis anos, inclusive,
devido a precocidade da consciéncia delitual
resultante dos acelerados processos de comunicacao

que caracterizam nosso tempo. (2007, online)”.

O artigo 4° de que trata as Regras Minimas das Nagoes
Unidas para a administracdo da Justica, da Infancia e da

Juventude preceitua:

“Nos sistemas juridicos que reconhecam o conceito
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de responsabilidade penal para jovens, seu comeco
nao devera fixar-se numa idade demasiado
precoce, levando-se em conta as circunstancias que
acompanham a maturidade emocional, mental e

intelectual”.

Sob a égide da protecdao ao desenvolvimento mental,
psicologicoeemocional. Que arguiser menor deidadeaquele que
nao tem a necessaria compreensao das consequéncias dos seus
atos, por estar ainda nao terem adquirido a inteira maturidade
emocional para serem responsabilizados pelos proprios atos.
O proprio regramento estabelecido pelas Nacdes Unidas no
que compete a responsabilizacdo dos jovens, considera que
a maturidade emocional, mental e intelectual leva em conta
critérios circunstanciais.

A compilacao das Regras Minimas das Nagdes Unidas,
conhecidas como Regras de Beijing, ndo estabelece a idade
minima de 18 anos, e sim, elenca critérios subjetivos que
incluem o contexto historico e social no qual o jovem esteja
inserido, que lhe permite adquirir prudéncia e discernimento
em seu proceder.

Nao define pois uma idade que marca o inicio da
punibilidades, ficando esta, a cargo do legislador que levara em
conta valores culturais, intelectuais, e emocionais para aferir o

grau de maturidade e consciéncia do menor em conflito com a
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lei.
6. 0 INIMPUTAVEL E A CONSCIENCIA DA ILICITUDE

Um menor de 14 anos de idade, tem plena capacidade de
discernir sobre o que seja ou nao uma conduta social reprovavel.
Quando ele decide delinquir, roubar, matar, manusear uma
arma de fogo. Ele o faz com a exata convic¢ao de que pratica uma
conduta criminosa. Da mesma forma que, quando ¢ flagrado
pela policia, acaba por assumir a autoria do crime, mesmo
que tenha sido cometido por outrem, por ter plena ciéncia de
que a Legislacdo Penal Comum ndo o pode alcancar. Motivado,
ainda, pelo respaldo que tera dentro estrutura hierarquica da
organizacao criminosa, ao adotar tal postura.

As circunstancias sociais e culturais nas quais os jovens
e adolescentes estao inseridos, difere completamente das de
décadas passadas. A velocidade da divulgacao de informacoes,
a facilidade do acesso a tecnologias, o volume de conhecimento
difundido é estratosféricoem comparacao ao momento historico
em que foi elaborado o atual Codigo Penal.

Um adolescente de 16 anos, tem maturidade suficiente
para contrair matrimonio, ter uma vida sexual ativa, inclusive
com a possibilidade de ja nessa idade terem mais de um filho.
Em 2016 o Cbdigo Civil realizou algumas modifica¢des para
se adequar melhor a esse novo contexto social reduzindo a
maioridade civil de 21 anos para 18 anos. Mudanca essa, de
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substancial importancia, ja que o ordenamento juridico deve
acompanhar as transformacoes globais, sob pena de nao ser
efetivo.

Ao optar pelo critério bioldgico, o legislador estabelece
uma presuncao absoluta de que o menor de dezoito anos €
incapaz de entender o carater ilicito de sua acdo, interpretando-o
como possuidor de um desenvolvimento mental incompleto.

Nas Palavras do ilustre Antonio Carlos da Ponte

(2001,p.21):

“A imputabilidade pode ser definida como a aptidao
do individuo para praticar determinados atos
com discernimentos, que tem como equivalente a
capacidade penal. Em suma é a condicao pessoal
de maturidade e sanidade mental que confere ao
agente a capacidade de entender o carater ilicito do

fato de determinar-se segundo esse entendimento”.

A questao do critério biol6gico, sob o pretexto da protecao
dodesenvolvimentomental completoedamaturidadeemocional
das criancgas e jovens, produz significativos paradoxos em sua
aplicacdao cotidiana. Na pratica de um individuo que cometa
um homicidio minutos antes que completar 18 anos, seja
considerado completamente inimputavel em razao da idade.
Nessa esteira interpretativa, o legislador interno nos faz crer,

que se um individuo que completa 18 anos no dia 15 de agosto
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e vem a cometer um crime as 23:59 horas (vinte e trés horas e
cinquenta e nove minutos) do dia 14 do mesmo més, nao tem
maturidade mental, emocional e psicologica e as 00:00(zero
horas) do dia 15 de agosto, possuira o necessario discernimento
para ser responsabilizado.

Nos dizeres de Mirabete:

“Ha imputabilidade quando o sujeito é capaz de
compreender a ilicitude de sua conduta e de agir de
acordo com esse entendimento [...] Quem ndo tem
essa aptidao de entendimento e de determinagao
é inimputavel, eliminando-se a culpabilidade. E
essa via de regra, a nocao de imputabilidade penal
existente entre os autores da doutrina juridica. No
caso da legislacao brasileira, é manifesto que nao
se levou em consideracdo “os desenvolvimentos
mentais do menor, que nao esta sujeito a sancao
penal ainda que plenamente capaz de entender o
carater ilicito do fato e de determinar-se de acordo

com esse entendimento. (MIRABETE, 2002, p. 210)

7. CONSEQUENCIAS DA INIMPUTABILIDADE EM
RAZAO DA IDADE

As criangas e os jovens sao arregimentadas cada vez mais
cedo para ingressarem na criminalidade. Esses, medida que vao

se ambientando no cometimento de delitos, se tornam mais
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ousados e violentos, com capacidade de arquitetar e executar
crimes, inclusive com uso de instrumentos e técnicas de tortura
que acabam por escandalizar muitos adultos. Sao verdadeiros
peritos em sua area de atuacao.

Aprendem a manusear armamento pesado, obedecem
uma cadeia de comando paralela, negociam, cobram, vigiam,
aterrorizam, e exercem todas as fun¢des que compde a cadeia
criminosa. A sensagao de impunidade os torna cada vez mais
audaciosos e destemidos.

A falha no sistema de seguranca como um todo, desde
a legislacdo vigente até a fiscalizacdo das medidas aplicadas
propicia um ambiente fértil para o banditismo.

A inabil aplicacdo de medidas socioeducativas que tem a
finalidade precipua de reinserir os jovens na sociedade acabam
por corroborar com o sentimento de impunidade, uma vez
que aplicadas as medidas, estas nao tem a devida fiscalizacao
e se tornam, em sua maioria, ineficientes seja em seu aspecto
punitivo, seja em seu no quesito da ressocializagao.

Segundo dados enorme quantidade de crimes nao
resolvidos em que nao se sabe o0 autor, tornam quase impossivel
saber em dados reais o percentual de jovens cometem delitos.
A ineficiéncia do sistema de seguranca publica nao permite
mensurar a quantidade de jovens delinquentes, ja que
aqueles que de fato sao apreendidos e dessa forma podem ser

mensurados e catalogados constitui parcela insignificante, bem
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aquém da realidade empirica que se observa.
8. CONCLUSAO

Nao se pode olvidar, portanto, que a problematica
da criminalidade constitui fruto das desigualdades sociais
e da incapacidade do poder publico de prover a adequada
assisténcia garantindo a dignidade e a paridade de condicoes
entre os individuos. Contudo, a desigualdade social nao pode
ser utilizada para eximir o adolescente em conflito com a lei
da necessaria responsabilizacdo penal por seus atos. Haja vista
existirem consideravel parcela de jovens que tem uma situacao
financeira abastada, acesso a educacdo, bem como base familiar
estruturada e ainda assim optam por delinquir.

Os estudos realizados, demostraram que muitos dos
delitos cometidos por menores quando compde faccoes
criminosas sao gravados e exibidos pelos proprios executores.
Nesses videos, os agressores demonstram poder exibindo
tortura (fisica e psicologica), armas, drogas, objetos caros e
dinheiro. Essas organizacoes se utilizam da violéncia extrema e
de atos executorios proprios da tortura como forma de chocar
e aterrorizar faccoes rivais.

A disputa por territério e hegemonia no trafico de drogas
constitui uma das principais causas dos sangrentos embates
entre membros de fac¢des. Assim, os inimputaveis, por esta
condicdo, constituem a mao de obra barata e extremamente
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atraente nessa disputa

Diante de todo o exposto, percebeu-se que o exponencial
aumento da criminalidade e, sobretudo, levando-se em
consideracao o relevante papel desses individuos tém no
cenario do crime, faz-se necessario uma nova reflexao que leve
em conta nao somente o critério biolégico, adotado pelo codigo
penal brasileiro, como também o cenario social completamente
distinto daquele em que foi elaborada a legislacdo penal vigente.

Dessa forma, reforco o entendimento que a legislacao
atual ndo s6 é falha em os proteger da delinquéncia juvenil, como
contribui para o aumento da delinquéncia juvenil, visto que,
0s principais argumentos que repudiam a responsabilizacao
penal, sdo frutos do pensamento da protecao integral a crianca
e ao adolescente. Contudo, cega para o fato de o instituto da
maioridade penal, exerce verdadeiro escudo nao s6 para o
adolescente conflituoso, como também para aqueles que se
utilizam deles como instrumentos para assegurar seus objetivos
ilicitos, tornando-os, assim, verdadeiros atrativos para grandes
criminosos. Ja que estes, sao regidos por uma legislacao mais
branda, qual seja, Estatuto da Crianga e do Adolescente.

Some-se a isso, o fato da sociedade se ver com as maos
atadas diante do crescente niimero de menores infratores no
cometimento de delitos atentatorios a vida e a integridade
fisica, com o uso e violéncia e técnicas de tortura cada vez mais

agressivas, que ficam completamente “impunes”, devido ao fato
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de estarem albergados pelo instituto da inimputabilidade penal
até os 18 anos.

Por todo exposto, resta comprovada a completa auséncia
de efetividade da penal em vigor, facilmente percebidos pelo
aumento exponencial da violéncia. Considerando, ainda a baixa
taxa resolutividade dos crimes, haja vista, tal legislacao tornar
engessada atuacao dos instrumentos persecutorios do Estado
concorrem significativamente para agravar o cenario de caos e
violéncia instalado no Pais.

Dessa forma, acreditamos que adotar o critério
biopsicologico, em lugar do atual sistema, seria uma ferramenta
mais adequada. Capaz de avaliar o nivel de consciéncia do
menor em conflito com a lei e responsabiliza-lo conforme seu

entendimento.
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CAPITULO 9

CRIMINOLOGIA FEMININA: A INSERCAO
DA MULHER NA CRIMINALIDADE:
TRAFICO DE DROGAS

Sabrina Melo Saraiva

Resumo: A pesquisa em tela detém a relevante missao de
abordar a criminologia com destaque para a inser¢do feminina
na criminalidade. E preciso considerar que as condicoes
sociais das mulheres, por vezes, favorecem o seu ingresso as
organizacOes criminosas, sobretudo, no que toca a traficancia
de substancias entorpecentes. O objetivo geral consiste em
demonstrar as causas e consequéncias da participacao das
mulheres na criminalidade e seus efeitos sociais e no seio
familiar sob a dtica da jurisprudéncia mais atual do STF. A
presente pesquisa caracterizar-se pela natureza qualitativa.
Quanto ao procedimento técnico, portanto, optou-se pela
pesquisa bibliografica e a andlise jurisprudencial para tragar
um comparativo entre o que leciona a doutrina e o que julga a
jurisprudéncia no que se refere ao envolvimento das mulheres
com a criminalidade no Brasil. Foi realizada uma analise de
conteado doutrinario e jurisprudencial sobre o tema, bem
como decisdes do Supremo Tribunal Federal, considerando
aquelas publicadas nos tltimos cinco anos. Ao final deste estudo
foi possivel verificar que prevalece como causas da entrada
de mulheres para o trafico de drogas por vulnerabilidade
social ou por relacbes intimas/afetivas com traficantes,
sendo predominantes as jurisprudéncias que tratam sobre o
assunto. Todavia, foi possivel encontrar casos em que a mulher
comanda o trafico, fazendo valer o argumento de que existe
uma busca das mulheres em ocupar cargos historicamente
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masculinos, no caso apresentado neste estudo verificou-se,
inclusive, que o TJ-RS sopesou o comando do trafico de drogas
com o entendimento do STJ de substituicao da pena privativa
de liberdade nos presidios por prisao domiciliar, visto que
a ré tinha um filho com deficiéncia, fazendo prevalecer os
direitos do mesmo, preferiu promover a prisao de fato da ré,
considerando que como usava seu domicilio para o trafico, na
verdade, apresentava riscos a0 mesmo, inclusive, possibilidade
de corrompé-los. Diante do exposto, é possivel dizer que nao
existe uma Unica causa para entrada da mulher no tréafico de
drogas, porém, prevalece a vulnerabilidade social como um dos
principais pilares, acreditando-se que é um campo fértil para
atuacado do Poder Publico.

Palavras-Chave: Tréfico de Drogas. Mulher. Criminologia.

1. INTRODUCAO

O crescente consumo de drogas e suas consequéncias
tornam-se um dos problemas mais graves da sociedade. A
cada dia aumenta o nimero de pessoas que delas se tornam
dependentes e que sdo por elas gradativamente destruidas.
Na atualidade, o uso abusivo de drogas constitui um problema
social e uma grande questdo de satde publica, acometendo,
principalmente, os grupos mais jovens e também os adultos, nos
quais as consequéncias podem ser fatais, dada a possibilidade
de acidente de trabalho, de transito e violéncia na sociedade.
O ingresso e permanéncia de jovens no mundo das drogas sao
reconhecidos comoum problema social de graves consequéncias,

principalmente, quando esse ingresso se associa a0 aumento
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da criminalidade, seja pelas pequenas infra¢des que chegam a
cometer para sustentar o vicio ou pelo trafico ilicito de drogas.

As consequéncias para a sociedade sao 6bvias, as drogas
acompanhadasdavioléncia,tomamasruaseinvademasfamilias,
sem distincdo de cor, raca ou classe social. A falta de eficiéncia
nas politicas publicas voltadas para a sociedade influencia as
condicdes socioecondmicas da populacao, colocando a sociedade
em riscos sociais, visto que suas necessidades basicas, como
moradia, alimentacdo, educacao, saude e lazer, sao atendidas
de forma precéria.

Quando o assunto volta-se para a insercao de mulheres
no trafico de drogas, verifica-se diferentes posicionamento na
literatura publicada sobre as possiveis causas e consequéncias,
de um lado aqueles que destacam a problematica da vitimizacao
e submissao da mulher criminosa, como Barcinski et al. (2013)
e Cortina (2015) e, de outro, aqueles que buscam um ponto
de vista diferenciado, destacando a busca por um status, pela
possibilidade de ocupacdao de posicdes masculinas, como
Barcinski e Ctnico (2016). Assim, o interesse por este estudo
foi levantado, enfocando-se na criminologia feminina para
discorrer sobre o assunto.

Nesse sentido, o estudo foi levantado pelo seguinte
questionamento: Quais as causas e consequéncias sociais da
insercao da mulher na criminalidade, sobretudo, no trafico de

drogas?
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Eimportanteidentificar os motivos quelevamasmulheres
a optar pela criminalidade, pois dessa forma o Estado podera
criar politicas publicas para prevenir esse tipo de situacao que
tanto prejudica os cuidados com as criancas que enfrentam
a lamentavel situacao de crescerem longe de suas genitoras
encarceradas. Salienta-se, ainda, que é preciso analisar os
argumentos colacionados na jurisprudéncia moderna para
determinar em que hipoteses as mulheres criminalizadas
podem regressar a liberdade.

Nesse contexto, a pesquisa em tela detém a relevante
missao de abordar a criminologia com destaque para a
insercdo feminina na criminalidade. E preciso considerar que
as condicoes sociais das mulheres, por vezes, favorecem o seu
ingresso as organizagdes criminosas, sobretudo, no que toca
a traficancia de substancias entorpecentes. Nesse contexto,
essa problematica é abordada demonstrando os efeitos sociais
causados pela prisao das mulheres.

A escolha do tema é justificada pela importancia do papel
da mulher na sociedade e na familia, pelas motivacdes que
induzem sua entrada na criminalidade e nas consequéncias
advindas dessa realidade. Esse tema é de notéria atualidade,
em razao das recentes decisdes dos tribunais superiores sobre
a condicao das mulheres encarceradas no Brasil.

O objetivo geral consiste em demonstrar as causas e

consequeéncias da participacao das mulheres na criminalidade e
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seus efeitos sociais e no seio familiar sob a 6tica dajurisprudéncia
mais atual do STF.

E nos objetivos especificos em: apresentar o contexto
social das mulheres presas sob a 6ticada criminologia; relacionar
as motivagoes para a entrada da mulher na criminalidade e a
visao dos Tribunais Superiores relacionados as consideradas
como pequenas traficantes e as mulheres gestantes ou maes de
criancas de até 12 (doze) anos incompletos.

Buscar-se-a ainda, explicar o tratamento legal e
jurisprudencial destinada as mulheres que adentram aos
tortuosos caminhos da criminalidade.

Discorrer sobre a legislacao penal brasileira, a evolucao
no que trata acerca da temética, levando-se em conta os projetos
e leis ja existentes.

Apresentar assim, uma série de conceitos e orientagdes
acerca de como melhorar a legislacao vigente em detrimento em

combater o aliciamento e conseqiiente insercao das mulheres

na criminalidade, votadas a atuacao no trafico de drogas.

2. REFERENCIAL TEORICO

A Lei n. 11.343, de 23 de agosto de 2006, instituiu o
Sistema Nacional de Politicas Pablicas sobre Drogas - SISNAD,;
prescreveu medidas para prevencao do uso indevido, atencao
e reinsercao social de usuarios e dependentes de drogas;

estabeleceu normas para a repressao a producao nao autorizada
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e ao trafico ilicito de drogas; definiu crimes além de prever
outras providéncias.

A referida lei fez mais que revogar as leis anteriores
referentes a substancia entorpecente (terminologia adotada
pelas Leis 6.368/76 e 10.409/02) ou drogas (atual expressao).
Seu escopo foi apresentar a sociedade um avanco em relacao a
politica adotada pelo Brasil ao combate as drogas, que evoluiu
de um modelo mais repressivo castrador de liberdade para
adotar um viés de politicas puablicas tendo por inspiracao a
politica europeia que tem por finalidade a reducao de danos, a
prevencao e a recuperacao dos dependentes quimicos.

A substituicao dos termos foi necessaria por considerar-
se que nem toda substancia que causa dependéncia quimica
pode ser classificada como entorpecente, ressalta-se que s
sao consideradas drogas aquelas constantes em uma relacdao
publicada pelo 6rgao do Ministério da Satide. Quanto ao fato
de haverem outras drogas que causam dependéncia e nao estao
listadas pelo Ministério da Satde, Leal (2008, p. 3) informa

que:

/

E uma posicio hoje completamente superada,
seja na doutrina, seja na jurisprudéncia, cujo
entendimento converge para defender a solucao
legal de que a droga esteja taxativamente descrita
na Portaria ministerial para o fim de se estabelecer
0 juizo positivo de tipicidade da conduta.
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Ressalta-se que no caso de ser constatada alguma outra
substancia entorpecente que nao esteja listada pelo Ministérioda
Saude, tendo como base o principio da legalidade, sua producao,
comercializacgao, distribuicao, venda ou consumo nao constituira
crime. Greco filho e Rassi (2008, p. 12): “A qualificagao juridica
de droga é toda substancia natural ou sintética suscetivel de
criar um efeito sobre o sistema nervoso; uma dependéncia
psiquica ou fisica; e um dano a satde publica e social”. Nesse
contexto, pode-se dizer que drogas sao substancias ou produtos
que tenham como consequéncia a dependéncia fisica e psiquica
do individuo, alterando suas fung¢des organicas, porém, para
fins juridicos, tais drogas devem esta listadas pelo Ministério
da Saude.

A lei em comento traz em seu bojo a humanizacao do
direito penal aplicado aos doentes em func¢ao de dependéncia
quimica. Uma das principais inovagdes trazidas pela Lei
11.343/06 foi a despenalizacdo do art. 28 desta lei, que trata da
posse de droga para consumo proprio (usuario de drogas), nao
sendo mais tal crime punido com pena de detencdo. Salienta-se
que a vertente de atencdo da politica de atencdo ao usuario e
dependentes quimicos e a reinsercao dos mesmos na sociedade,

de acordo com Gomes (2007, p. 27):
Trata-se, portanto, de uma importante mudanca

ideolégica, principalmente porque a nova Lei
determina a observancia do equilibrio entre as
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atividades de prevencao do uso indevido, atencao e
reinsercao social de usuarios e dependentes de drogas
e de repressao a sua producdo nao autorizada e ao
seu trafico ilicito, visando a garantir a estabilidade e
o bem-estar social.

Nesse contexto, o consumo de drogas e o comércio das
mesmas ¢ expressamente proibido, assim como, as condutas
advindas do uso e comércio das mesmas. Oportuno se torna
dizer que despenalizacao e descriminalizacdo sdo institutos
inconfundiveis, despenalizar é aplicar uma san¢ado menos
severa, como € o caso da referida Lei, isso porque o réu sera
responsabilizado criminalmente e podera ser obrigado a
frequentar reunides de pessoas viciadas, realizar tratamentos
médicos, dentre outras imposic¢des judiciais. Ja descriminalizar
significa isentar o individuo de qualquer responsabilidade na
esfera criminal sob os atos lesivos por este praticado.

A Lei de Drogas também acrescentou novos tipos penais,
como o crime de financiamento do trafico; o crime previsto
para quem oferecer droga, eventualmente e sem objetivo de
lucro, a pessoa de seu relacionamento, para juntos consumirem
(artigo 33, § 3° da Lei 11.343/06) e o crime de conducdo de
embarcacdo ou aeronave sob efeitos de drogas. Com isso, a lei
11.343/06 trouxe essa nova modalidade de conduta, que fica
entre o consumo pessoal e o trafico, se configurando como o

individuo que eventualmente e sem objetivo comercial oferece
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droga para alguma pessoa de seurelacionamento, para consumir
em conjunto, sendo esta conduta disposta no paragrafo 3° do

art. 33 da citada lei, que diz:

Importar, exportar, remeter, preparar, produzir,
fabricar, adquirir, vender, expor a venda, oferecer,
ter em depdsito, transportar, trazer consigo,
guardar, prescrever, ministrar, entregar a consumo
ou fornecer drogas, ainda que gratuitamente, sem
autorizacdo ou em desacordo com determinagao
legal ou regulamentar: [...] § 3°: Oferecer droga,
eventualmente e sem objetivo de lucro, a pessoa de
seu relacionamento, para juntos a consumirem.

Tal conduta ndo possuia disposi¢des expressas nas leis
anteriores, ressalta-se que nesta lei o individuo que tiver tal
conduta nao sera enquadrado em crime por trafico de drogas,

mas sera punido, conforme o art. 28 da Lei Antidrogas:

Art. 28. Quem adquirir, guardar, tiver em deposito,
transportar ou trouxer consigo, para COnsumo
pessoal, drogas sem autorizacdo ou em desacordo
com determinacdao legal ou regulamentar sera
submetido as seguintes penas: I - adverténcia
sobre os efeitos das drogas; I - prestacao de
servicos a comunidade; III - medida educativa de
comparecimento a programa ou curso educativo.

Acredita-se que no Brasil a politica antidrogas nao
deve ser apenas interno, o uso e o trafico devem ser tratados

com o entendimento mundial de prevencao e reducao de
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danos, diferenciando-se da politica norte-americana de
combate repressivo, este que deve ser tomado pelo legislador
primeiramente no que se refere ao combate a entrada das
drogas que ¢ o fato primordial em qualquer pais.

A Lei de Drogas adotou uma postura mais severa em
relacdo ao traficante de drogas, haja vista 0 aumento da pena
minima em abstrato para o crime de trafico de drogas. Bom
é lembrar que a maior falha do legislador, especificamente
neste ponto, foi nao diferenciar a aplicacao de penas destinas
aos traficantes em potencial e aos ‘pequenos’ traficantes
utilizados como mulas para a propagacao do trafico nacional
e internacional de substancias entorpecentes. Se de um crime
mais significativo para o ordenamento juridico, sendo o agente
mais severamente punido, condenado por apenas este crime
se nao tiver cometido nenhuma das condutas elencadas no
art. 33 da mesma lei. Conforme afirma Gomes (2007, p. 200):
“Praticando o agente, no mesmo contexto fatico, trafico de
drogas e de maquinarios, deve responder apenas por aquele,
ficando este absorvido, o que nao impede o juiz de considerar
essa circunstancia na fixagao da pena”.

Ressalta-se que para que o individuo seja enquadrado
no artigo supracitado faz-se necessario que se colham provas
suficientes sobre o real uso do maquinario, haja vista que
nao possui nenhum maquinario especifico para a fabricacao

de drogas, um mesmo maquinario pode ser usado para
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uma atividade inocente. Outro fator a ser destacado é que a
comprovacgao que o maquinario era utilizado para a confeccao
de drogas é bastante complexa, mas ¢ imprescindivel que seja

realizada, Greco Filho e Rassi (2008, p. 124):

Observa-se que a finalidade de utilizacdo ilicita
¢ elemento do tipo e, portanto necessaria a
caracterizacdo do delito inclusive para fins de
flagrante. Nao tera justa causa a prisao que nao vier
sustentada por elementos suficientes de prova de
que o objeto de que se trata tem, de fato, a destinacao
irregular.

A possibilidade de reducao da pena daqueles que se
envolveram no trafico de drogas em funcdo das promessas
supostas vantagens econdmicas imediatas, na atualidade, é
considerada como uma possibilidade real no momento de
aplicacao da pena pelos julgadores. Na realidade, as pessoas
chamadas de ‘mulas’ sdo instrumentos usados para a
internacionalizacao do trafico e ndao guardam potencialidade
lesiva contra a sociedade. Como exemplo a reducdo da pena,

Gomes (2007, p. 203) afirma:

Caso o agente seja detido apds montar um
laboratério clandestino de drogas, mas antes de
praticar qualquer conduta prevista no artigo 33,
caput, sua pena minima sera de trés anos. Por outro
lado, caso sua prisao ocorra apoés ter efetivamente
colocado o laboratério em funcionamento, sua
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pena minima, caso preencha os requisitos do
§ 4° do artigo 33, podera ser de um ano a oito
meses! Veja que para a conduta menos grave ha a
possibilidade de aplicar pena mais gravosa, e clara
afronta ao principio da isonomia. O intérprete deve
ser convocado para resolver esse impasse. A tnica
solucdo sera a aplicagao da causa de diminuicao de
pena do artigo 33, § 4°, também sobre a pena do
artigo 34, incidindo a causa de reducao de pena de
um sexto a dois tercos sobre a pena de trés anos.

A pena também podera ser aumentada de um sexto a
dois tercos conforme dispde o art. 40 da referida lei, o qual
dispoe condutas que poderdao aumentar essa pena como a
transnacionalidade do delito, o uso de fungdo publica, no
desempenho de missao de educacao, poder familiar, guarda ou
vigilancia para favorecimento do trafico de drogas, se o trafico
tiver ocorrido dentro de institui¢des fechadas como hospitais,
prisdes, transportes publicos, entre outros. E, ainda, caso o
trafico tenha sido praticado com alguma forma de violéncia,
quando o trafico for feito entre Estados da Federacdo e destes
com o Distrito Federal, e para aquele que financia e/ou custeia
a pratica do crime. Ressalta-se que a pena é agrava também em
casos de envolver criancas e adolescentes.

Nucci (2006, p. 793) elucida que a causa de aumento da
pena se justifica “quando for maior a aglomeracao de pessoas,
e mais facil, agil e disseminado tornar-se a mercancia da droga,

se justifica a causa de aumento da pena”. Desta forma, o agente
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sofrera aumento de pena conforme for a sua capacidade lesiva
a sociedade, se fizer circular a droga em um ambiente onde ha
um maior nimero de pessoas concentradas estara passivel de
aumento da pena.

Acredita-se que a realidade social de cada réu deveria
motivar a sancdo a ser aplicada pelo julgador, pois mesmo
ciente de que a pobreza e a necessidade de ordem financeira
nao sao motivos aptos a justificar o ingresso na criminalidade,
grande parte das ‘mulas’ se envolve nesse tipo de ilicito em

funcao dessas motivacoes.

2.1. A mulher na sociedade

Durante muito tempo a mulher teve como papel social
apenas o cuidado com a familia, cuidar da cada, dos filhos e do
marido era sua fungao principal, com o passar do tempo e com
a busca cada vez forte de conquistar seu espaco, a mulher foi
sendo inserida no mercado de trabalho e hoje ocupa cargos que
eram caracteristicos do sexo masculino, como trabalhos bracais
e lideranca. Acontece que as raizes da sociedade patriarcal
continuam em vigor no Brasil, mesmo que os tempos tenham
sido modificados e a mulher ja ndo tenha a familia como
sua funcdo principal, permaneceu com o fato de ter maior
responsabilidade que os homens nessa questao.

Fato inegavel é a presenca da mulher na sociedade em

@ Editora Via Dourada



toda sua historia, todavia, quando se busca livros de histéria,
percebe-se que a abordagem tradicional pouco se ocupa de
falar sobre a posicao das mulheres em cada periodo, o que pode
induzir o entendimento de que a mulher possui uma menor
importancia no percurso da humanidade e suas conquistas

De acordo com Silveira (2007), as diferencas biologicas
entre homens e mulheres, ou seja, a diferenca entre seus corpos,
talvez tenha sido a primeira diversidade percebida em sociedade,
com essas diferencas servindo como base para a divisao sexual
do trabalho, bem como para conferir significados aos elementos
masculinos ou femininos, associando ao masculino tudo aquilo
que era produzido pela acdo humana, e ao feminino tudo aquilo
que era ja era determinado pela natureza. Essa associacdao
também pode ser percebida com a racionalidade, o calculo
que foi atribuido aos homens e aos sentimentos e emocoes
que foram atribuidos as mulheres, principalmente, quando
0 assunto era procriagao e maternidade. Dessa forma, quase
que naturalmente os papeis sociais foram sendo atribuidos aos
homens e as mulheres.

Apesar de, atualmente, as mulheres terem conquistado
seu espaco, sua igualdade perante 0 homem, ocupando cargos
em empresas que antes s6 os homens podiam assumir, sendo
a principal fonte de renda e dividindo a mesma autoridade
com o homem a frente de suas familias, de acordo com Probst

(2003), ainda existe muito preconceito. Permeia a sociedade
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uma antiga visao de que a mulher é mais fragil, e infelizmente,
ainda se pode constatar uma submissao das mulheres.

No decorrer da histéria da humanidade, a mulher lutou
pelosseusdireitos e conquistou espacos, constituindoum mundo
com menos discriminacdo, onde homens e mulheres buscam
um bem-estar em conjunto. Hoje a mulher assume papeis de
gestao dentro de uma empresa, assume uma familia a partir
de sua renda, é mae, é mulher, é profissional, é considerada,
como um ser fragil e ao mesmo tempo forte, inspiradora de
cangdes, capaz das maiores peripécias para conquistar seu
espaco. (PROBST, 2003).

Conforme é destacado por Rezende e Pereira (2010), ao
se inserir no mercado de trabalho a mulher passou a assumir
diferentes papéis, continuando a atuar no ambiente familiar
como mae, esposa e dona de casa, todavia, acrescenta-se o papel
de profissional, estudante, sem contar os demais papeis sociais
relacionados a amizade e a vaidade.

Coelho (2006) destaca que nos tltimos tempos a mulher
deixou de assumir apenas o papel de cuidadora, assumindo
além desse papel o de provedora do lar, sendo realizada relativa
divisdo de tarefas tanto domésticas quanto financeiras.

A familia sofreu modifica¢des no decorrer do tempo, as
caracteristicas tradicionais formadas por homem e mulher na
figura de pai e mae e filhos, onde o pai é o arrimo de familia,

trabalhando fora de sua casa e a mulher exerce o papel de
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cuidar da casa e das criancas, ja nao sao mais predominantes,
as mulheres passaram a ter outros papéis sociais, apesar de
sua presenca no ambiente familiar continuar a ser de grande
importancia.

Assim, a mulher assume uma dupla jornada de trabalho
que na maioria das vezes é mais exaustiva que o homem se
submete diariamente, cabendo-lhe a responsabilidade da labuta
de casa, do cuidado dos filhos, da educacado e do preparo dos
alimentos, ja sendo perceptiveis as conquistas femininas no
Brasil em todas as esferas, mesmo que ainda se consiga perceber
as raizes patriarcais que por vezes submetem as mulheres ao

preconceito de género.

2.2. A figura feminina no trafico de drogas e a
problematica do carcere

O nuimero de prisdes femininas no Brasil é bem inferior
que o numero de prisdes masculinas, todavia, essa é uma
realidade antiga. Apesar de a mulher acumular em sua histéria
uma posicao de fragil e cuidadora, é capaz de cometer crimes
que nem mesmo se imagina, sendo perceptivel nos ultimos
anos um aumento consideravel do nimero de mulheres de

presidiarias, conforme destaca Pimentel (2013, p. 53):

A pratica de crimes por mulheres nao é um
fendmeno recente, mas, no Brasil, as estatisticas
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revelam um aumento significativo do namero de
mulheres envolvidas em diversas expressdes da
criminalidade. Dados do Conselho Nacional de
Politica Criminal e Penitenciaria, ligado ao Ministério
da Justica, demonstram o crescimento acentuado da
populacdo carceraria feminina na tltima década,
proporcionalmente maior do que o aumento que
aconteceu no universo masculino. Enquanto, em
2001, o namero de mulheres em cumprimento
de pena nos regimes fechado e semiaberto, e
submetidas a medida de seguranca na modalidade
internacao era de 5.517, em 2005 esse numero sobe
para 8.484 e, em 2010, para 16.612. Isso significa um
aumento de 301,1% em uma década. Ja a populacao
carceraria masculina, embora maior em nimeros
reais - 159.210 homens, em 2001 e 244.784, em
2010 -, apresentou um aumento de 153,7%, ou seja,
metade do crescimento da populacdo carceraria
feminina.

Conforme é possivel perceber nota-se o crescimento
significativo que vem tendo o ntimero de mulheres em
penitenciarias por crimes cometidos, sendo este crescimento,
inclusive, maior que o dos homens.

De acordo com dados apresentados pelo relatorio da
Pastoral Carceraria, Conectas Direitos Humanos e Instituto Sou
da Paz (2012), o Brasil conta com um ntimero de 508 unidades
de mulheres encarceradas, sendo que deste total apenas 58
sao exclusivamente femininas, havendo, portanto, um grande

numero de presidios mistos, com as mulheres representando
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7,4% do ntiimero total de presos no pais.

Importante mencionar que mesmo com esse crescimento
ndao se verifica uma maior preocupagdo do Estado com
presidios femininos, o que pode ser percebido a partir do fato
de nem mesmo haverem pesquisas oficiais com dados sobre os
presidios femininos, fucando a cargo de fundacoes e pesquisas
académicas essa preocupacao (ASBRAD, 2007).

Contextualizando o ambiente penitenciario, deve-
se destacar as condi¢des subumanas a que sao submetidas
essas presidiarias. Queiroz (2015) retrata as dificuldades que
enfrentam essas mulheres, considerando que o sistema as trata
da mesma forma com que os homens sao tratados, esquecendo-
se que elas possuem necessidades especificas de seu género,
como o fato de menstruar, simples, mas que gera uma série de
problemas para essas mulheres.

Queiroz (2015) afirma que higiene e dignidade sao o que
essas mulheres buscam, todavia, a realidade é de bebés que
nascem em banheiros, comidas vindo com cabelo e fezes de
rato, escuras, encardidas e superlotadas, é assim que a autora

descreve essa realidade.

Nenhuma gravida ou mae que amamenta tem
regalias na cadeia. Em geral, as camas sao dadas as
mais antigas. Se ndo contarem com a caridade das
demais, as maes tém de dormir no chdo com seus
bebés. [...] A lei garante a crianca o direito de ser
amamentada pela méae até, a0 menos, 0s seis meses
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de idade. Apesar de tecnologias como caneleiras
eletronicas ja permitirem que a amamentacao seja
feita em prisao domiciliar, isso raramente acontece.

Dessa forma, entende-se que a realidade dos presidios
femininos no Brasil, assim como também é perceptivel nos
presidios masculinos, todavia, é necessario se atentar a
peculiaridade de género.

Dentre as pessoas que integram os grupos considerados
como pequenos traficantes se destaca a figura feminina, em
geral, mulher pobre que assume a chefia da familia ap6s a
prisao de seu marido/companheiro. Por serem historicamente
consideradas como um género fragil, as mulheres tornaram-se
opcoes interessantes para o translado de drogas. Essa realidade
ocasionou a superlotacao dos presidios femininos em varios
estados brasileiros.

Sobre o tema em debate, em recente entrevista veiculada
na internet, o professor Lourenco (2018, on line) asseverou
que: “Interessante notar que, muitas das internas tinham
seu proprio negocio de comercializagao varejista de droga e
estavam conseguindo alguma emancipacao financeira através
dele”. Entrar na criminalidade, para as mulheres, segundo os
ensinamentos de Barcinsk (2018, p. 1843) significa equiparar-
se a hegemonia masculina sobrepondo-se as demais mulheres.

Todavia, por outro lado, Cortina (2015, p. 769) elucida que:
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[...] a feminizacdo da pobreza pode ser considerada
como um dos aspectos para a compreensao da
crescente insercao das mulheres no trafico de drogas
e a sua criminalizacdo, enquanto légica seletiva do
sistema penal, considerando que o trafico é hoje um
crime prioritario para as agéncias de controle da
exclusao social e da pobreza. [...] Refletindo sobre
esses dados, constata-se que os estudos atuais sobre
a criminalidade feminina consideram que a taxa
de encarceramento feminino ndo é equivalente a
masculina porque as mulheres ainda sao subjugadas
pelos controles informais do Sistema Penal, em
processos educativos/ persuasivos, muito mais do
que os homens. Assim como os homens, nem todas as
mulheres que cometem crimes sao punidas, porque
o sistema penal seleciona para o carcere pessoas em
situacao de vulnerabilidade social, sejam homens
ou mulheres, ndo somente no Brasil, mas em véarios
paises do ocidente.

E 0 que se tem chamado de seletividade do Direito Penal.
Vale destacar nesse ponto, a Teoria da Vulnerabilidade Seletiva
de Zaffaroni (2008), que considera que existe um estere6tipo
criminal que coloca em risco um julgamento justo, havendo o
que o autor chama de seletividade estrutural. Assim, tem-se
uma via de mao dupla que pode prejudicar a efetividade da
justica, de um lado aquele individuo que possui um estere6tipo
criminal em uma pequena diligéncia ja se coloca em posicao
de risco criminalizante, independentemente da culpa, com

esse estereodtipo, o colocando em posicao vulneravel; de outro,
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aquele que nao possui tal estere6tipo, mesmo quando culpado,
demanda de um grande empenho para ser colocado em situacao
de risco criminalizante. Tem-se, portanto, uma criminalidade
real e uma criminalidade aparente. Como bem afirma Santos
(2008, p. 20):
A estigmatizacdo penal é a Unica diferenca entre
comportamentos obviamente idénticos, porque a
condenacao criminal depende, além das distor¢oes
sociais de classe, de circunstancias de sorte/azar
relacionadas a esteredtipos criminais, que cumprem
funcoes sociais definidas: o criminoso estereotipado
€ 0 ‘bode expiatério’ da sociedade, objeto de agressao
das classes e categorias sociais inferiorizadas, que

substitui e desloca sua revolta contra a opressao e
exploracdo das classes dominantes.

Dessa forma, entende-se que essa seletividade no Direito
Penal brasileiro precisa ser modificada, buscando-se uma
investigacao policial mais democratica em que o estere6tipo
criminal ndo seja a principal base.

Apbs pesquisa desenvolvida por Macedo (2018, p. 03)
dentre os fatores mais comuns para a entrada na traficancia
podem ser apontados: a pobreza, a auséncia de formagao
escolar, a possibilidade de lucro facil e imediato, relacoes intimas
afetivas com traficantes, a garantia da permanéncia no vicio,
o desemprego, e principalmente a respeitabilidade e ascensao

social que pessoas ligadas ao trafico de drogas impdem na
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comunidade em que vivem.

Por vezes, a continuidade do trafico de drogas por parte
das mulheres decorre do dever de cumprir compromissos
financeiros com os grandes traficantes considerados
fornecedores, além de sustentar os filhos e levar alimentos e
material de higiene para o marido/companheiro preso.

As decisoes judiciais vém considerando o papel social da
mulher no seio familiar, a necessidade da presenca materna
na vida dos filhos com fulcro no estatuto da melhor infancia,
dentre outras motivacoes para decidir se nos casos concretos que
envolvem esse tipo de situacao € possivel devolver a liberdade
da ré.

O Supremo Tribunal de Justica (STJ) vem se posicionando
de forma distinta sobre a matéria, pois nos casos em que a
genitora oferece risco ao desenvolvimento fisico e psiquico dos
filhos em razdo do trafico de drogas a prisao é mantida, do
contrario a ré podera responder ao processo em liberdade com
a determinacao de qualquer das medidas restritivas de direito

diversa da prisao, conforme o entendimento de cada julgador.

3. PROCEDIMENTOS METODOLOGICOS

A presente pesquisa caracterizar-se pela natureza
qualitativa, tendo em vista a exposicao de conceitos e definicoes

acerca da tematica a ser abordada, a saber, ‘Criminologia
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feminina: A insercdo da mulher na criminalidade - Trafico de
Drogas’. Assim sendo, define-se como de natureza exploratoria
e explicativa, posto a exploracao dos conceitos e da tematica
trazida em pesquisas bibliograficas relacionadas. Buscou-se,
sobretudo, a exposicao do tema nas legislacdes do ordenamento
juridico brasileiro que tratam da matéria, bem como na
jurisprudéncia mais moderna do STJ.

Quanto ao procedimento técnico, portanto, optou-se pela
pesquisa bibliografica e a andlise jurisprudencial para tragar
um comparativo entre o que leciona a doutrina e o que julga a
jurisprudéncia no que se refere ao envolvimento das mulheres
com a criminalidade no Brasil. Foi realizada uma analise de
contetido doutrinario e jurisprudencial sobre o tema, bem como
decisdes do Supremo Tribunal Federal, considerando aquelas
publicadas nos ultimos cinco anos.

Destaforma, o pesquisadorbuscaradefinicaoeexplicacoes
sobre 0 que acontece, na compreensao das causas e efeitos, em
um processo estruturado, contendo os dados quantitativos e na
coleta destes, baseadas em métodos experimentais.

Destarte, o trabalho de pesquisa tera como problema
precipuo, a interpretacdao dos resultados e dos rendimentos
de um determinado grupo de a¢des em casos concretos, com
relacao a aplicagao da legislacao vigente e dos resultados obtidos
quanto as punicdes e reincidéncias, bem como, as expectativas

diante das inovacdes legais e novas técnicas e formas de
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fiscalizacOes e dendncias acerca da criminologia feminina, no
tocante a insercao da mulher na criminalidade, na modalidade
do Trafico de Drogas’.

Ademais, visando buscar as varias leituras possiveis da
avaliacao realizada acerca da atual situacao da legislacdo penal,
sendo uma delas, nos resultados de investigacdoes e acoes
punitivas, e 0 que é proposto oficialmente nos novos projetos
de lei.

Para isso, tracaram-se caminhos explicativos na pesquisa
quantitativa e qualitativa. O referencial tedrico diz respeito a

Perrenoud (1999) e Vigotski (2010).

4. ANALISE E DISCUSSAO DOS DADOS

Nesta etapa sao apresentadas e discutidas as
jurisprudéncias e decisoes do STJ relacionadas a presenca da
mulher no trafico de drogas, com a identificar as motivacoes
e consequéncias trazidas por sua entrada no mundo do
crime. Ao realizar a pesquisa no portal eletronico JusBrasil,
ordenando-as por relevancia, a primeira que se destaca é a

decisao monocromatica do ST]

HABEASCORPUSN® 423.140-SP(2017/0284638-8)
DECRETO DE 12 DE ABRIL DE 2017, ESPECIFICO AS
MULHERES. TRAFICODE DROGAS. PRIVILEGIADO.
ART. 33, § 4°, DA LEI N° 11.343/2006. DECIDO.
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Ante o exposto INDEFIRO o pedido de INDULTO. (...)
Respeitado o entendimento contrario, o agravo nao
merece provimento. Inicialmente, cumpre esclarecer
que o simples fato de ter incidido o redutor previsto
na Lei de Drogas, na pena imposta a agravante, nao
altera a natureza do delito por ela praticado. Isso
porque, o § 4° do artigo 33 da Lei n° 11.343/06
nao criou um novo tipo penal, apenas abrandou a
pena contida no”caput”do artigo 33 da referida lei
aos traficantes ocasionais, quando preenchidos os
requisitos de primariedade, de bons antecedentes,
de nado dedicacdo as atividades criminosas e de
nao integracdo de organizacdo criminosa. Deste
modo, o delito pelo qual ela cumpre pena é o de
trafico de drogas. [...] Ministra MARIA THEREZA
DE ASSIS MOURA Relatora. (STJ - HC: 423140 SP
2017/0284638-8, (grifo da autora).

Conforme é possivel perceber a decisdao do STJ foi de
negacao a concessao de indulto a mulher presa por trafico
de drogas, destacando tratar-se de um crime equiparado ao
hediondo, portanto, vedado constitucionalmente. Do proprio
texto da decisdao é possivel depreender que a sentenciada é
descrita como traficante ocasional, réu primario, com bons
antecedentes, nao dedicacdo as atividades criminosas e nao
integracao em organizacao criminosa, essas linhas convergem

com o posicionamento de autores como Macedo (2018) e Cortina
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(2015), que mencionam fatores como pobreza, relacionamento
com intimos/afetivos com traficantes, possibilidade de dinheiro
facil, dentre outras questdes sociais como causa para entrada
dessas mulheres no mundo do trafico de drogas. Nesse mesmo
sentido, é interessante destacar um julgado da Segunda
Camara Criminal de 2017 que traz o caso de trafico de drogas
por uma mulher para dentro do presidio durante visita, com
entorpecentes em grande quantidade encontrados a partir de

revista intima, in verbis:

APELACAO CRIME. CRIMES DE ENTORPECENTES.
TRAFICO. CONDENACAO. CRIME IMPOSSIVEL.
INOCORRENCIA. [..] O delito é de natureza
permanente, de modo que a acusada o consumou
ja no momento em que adquiriu as drogas com a
intencdo de leva-las ao presidio, e permaneceu
cometendo-o, na situacdo de flagrancia delitiva,
até ser pega na condicio que o foi. ALEGACAO
DE ILICITUDE DA PROVA. REVISTA INTIMA EM
ESTABELECIMENTO PRISIONAL. AUSENCIA DE
AFRONTA AO PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA
PESSOA HUMANA. As pessoas que se dirigem ao
presidio para visitar os detentos sabem previamente
que poderao ser submetidas a revista, tratando-se,
tal procedimento, de legitimo exercicio do poder de
policiado Estado, de cunho preventivo, o qual objetiva

garantir a seguranga social. A revista em visitantes
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do presidio é comum, sendo de conhecimento
publico que qualquer pessoa que ingressa como
visitante no estabelecimento prisional esté sujeita a
tal procedimento, nao havendo falar em nulidade...
da prova por ilicitude. (Apelacio Crime N°
70074414970, Segunda Camara Criminal, Tribunal
de Justica do RS. (TJ-RS - ACR: 70074414970 RS,

Relator: Luiz Mello Guimaraes. (grifo da autora).

Conforme é possivel verificar a partir do grifo na
jurisprudéncia supracitada, a vulnerabilidade da mulher é
mencionada, bem como se ratifica uma significativa parcela
de mulheres que enquadram-se como traficantes ocasionais,
envolvidas pelas circunstancias que as cercam.

Apesar da decisao monocromatica apresentada
anteriormente, faz-se importante destacar a decisao do STJ
também relacionada ao Habeas Corpus n. 143.641, tendo como
relator o Ministro Ricardo Lewandowski, que dispds que:
“todas as mulheres submetidas a prisao cautelar no sistema
penitenciario nacional, que ostentem a condicao de gestantes,
de puérperas ou de maes com criancas com até 12 anos de
idade sob sua responsabilidade, e das proprias criancas”. Assim,
é possivel verificar jurisprudéncias que seguem essa decisdao
mesmo nos casos de crime por trafico de drogas, visto que o

que fica em destaque é a protecao da crianca, considerando-se
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que a mae é fundamental para garantir o disposto no artigo 3°

do Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA), que diz:

3° A crianga e o adolescente gozam de todos os
direitos fundamentais inerentes a pessoa humana,
sem prejuizo da protecdo integral de que trata esta
Lei, assegurando-se-lhes, por lei ou por outros
meios, todas as oportunidades e facilidades, a fim
de lhes facultar o desenvolvimento fisico, mental,
moral, espiritual e social, em condicoes de liberdade

e de dignidade.

Dessa forma, a substituicao trazida pela decisao do STJ
na verdade busca a protecao da crianga, bem como a protecao
da gestante e do nascituro, e da puérpera e do recém-nascido,
e, ainda, de acordo com o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia,
considerando filhos que dependam dos cuidados de suas maes.
Os juizes consideraram que o sistema prisional brasileiro, com
sua atual precariedade ndao permite que seus direitos sejam
atendidos, optando-se pela prisdao domiciliar como forma de
cumprir esses direitos. A seguir apresenta-se um julgado do
Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul (T]J-RS) de 2017 que

tem como base esse entendimento:

HABEAS CORPUS. TRAFICO DE DROGAS. MULHER
GRAVIDA E MAE DE UMA CRIANCA MENOR DE

12 ANOS. A paciente preenche os requisitos para a
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substituicdo da prisao preventiva pela domiciliar.
Conforme documentos juntados, ela encontra-se
gravida e possui uma filha pequena, isto é, uma
menina de 07 anos. Em razdo da tenra idade,
indubitavelmente, ela depende dos cuidados da
mae, sendo isso imprescindivel. Assim, nos termos
do art. 318, inciso IV e V, do Cddigo de Processo
Penal, é cabivel a concessdao de prisao domiciliar
a paciente. ORDEM CONCEDIDA, POR MAIORIA.
(Habeas Corpus N° 70075122002, Primeira Camara
Criminal, Tribunal de Justica do RS, (TJ-RS - HC:
70075122002 RS, Relator: Manuel José Martinez

Lucas.

Dessaforma, é possivel verificar que os direitos e garantias
de gestantes e nascituro, puérperas, criancas menores de 12
anos de idade e filhos com deficiéncia sao alcancados também
na esfera criminal, quando sopesados a um crime equiparado
ao hediondo, os direitos e garantias citados prevalecem.

Em contrapartida aos casos de entrada no crime de
trafico de drogas por vulnerabilidade da mulher, também é
possivel encontrar casos em que mulheres lideram o trafico
de drogas, todavia, essas jurisprudéncias sao mais raras. No
julgado a seguir apresenta-se um caso em que uma mulher

aparece como frente de comando:

HABFAS CORPUS. DELITOS DE TOXICOS
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(ARTIGOS 33 E 35, AMBOS DA LEI N° 11.343/06).
[...]. O agente publico Anderson, quando ouvido,
acrescentou que as dentncias eram no sentido de
que o ponto de trafico de drogas era comandado por
uma mulher, que possuia um filho com deficiéncia.
[...]. Quanto a alegacdao de que a paciente, caso
condenada, sera beneficiada com a minorante do §
4°doartigo 33daLein.® 11.343/06,bem como com a
fixacdo de... regime de cumprimento de pena diverso
do fechado (...). Contudo, diante das denuncias de
que a acusada utilizava-se de sua residéncia como
ponto de trafico de... droga, ndo ha certeza de que a
convivéncia da paciente com seus filhos é a melhor
solucao a ser seguida, ou que essa possa protegé-los;
pelo contrario, é capaz de corrompé-los. Auséncia
de constrangimento ilegal. ORDEM DENEGADA.
(Habeas Corpus N° 70074251281, Segunda Camara
Criminal, Tribunal de Justica do RS. (TJ-RS - HC:
70074251281 RS, Relator: José Anténio Cidade

Pitrez.

Conforme é possivel perceber no caso em tela, a mulher

também tem entrado no trafico de drogas como uma forma de

assumir posicao historicamente pertencente aos homens, fator

que € destacado por autores como Lourenco (2018) e Barcinsk

(2018), podendo-se dizer que na pratica também nao existe

um consenso em relacdo as causas e consequéncias da entrada
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nesse mundo por parte das mulheres. Importante salientar
nesse caso, a posicao tomada pelo TJ-RS (2017) em relagao a
prisao domiciliar justificada pela condicdo de ter um filho com
deficiéncia, isso porque é mencionada como uma ameaca aos
seus direitos na verdade, colocando-os em risco, bem como
pela possibilidade de corrompé-los, verificando-se, assim,
entendimento difuso pela jurisprudéncia, porém, sempre com

destaque a garantia dos direitos.

5. CONSIDERACOES FINAIS

Ao ler jornais, revistas, livros, enfim, qualquer fonte ou
referéncia histérica sobre a presenca da mulher na sociedade
e sua representacgao é possivel perceber a posicao inferior que
lhe é dada frente ao homem, apesar de hoje ja ter conseguido
muitas conquistas assemelhando-se a posicdao do homem,
muito ainda tem por ser conquistado e por décadas foi limitada
e submetida a autoridade masculina.

Assim, as mulheres foram vistas e consideradas inferiores
aos homens, mas sempre com uma determinacao a ponto de ir
a busca de seus objetivos, e 0 objetivo mais forte foi ir a busca
para ingressar no mercado de trabalho. Apesar de o mundo
ter mudado as mulheres ainda sao destinadas as atividades
domésticas e o cuidado com a familia, enquanto aos homens

cabe ao papel de homem da familia.
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Ser mae era principal funcdo da mulher na sociedade,
amar seus filhos e dedicar-se a eles com sacrificio era quase que
uma obrigacdo feminina, recusar esse papel era considerado
algo anormal, inaceitavel, o amor de mae era algo imperioso,
inerente a natureza da mulher. E ndo bastava ser mae, a mulher
também deveria considerar seu papel na sociedade, devendo
educar-se politica e economicamente para contribuir com
o conhecimento social, educando seus filhos para a vida em
sociedade.

Partindo para a esfera do crime é possivel perceber no
estudo que em muito assemelha-se a essa posicao histérica e
social, identificando-se que o papel da mulher nesse ambito,
por vezes, esta relacionada ao cuidado, a limpeza do local,
embalagens, entre outras atividades que podem ser julgadas
como leves para esse ambiente.

Ao final deste estudo foi possivel verificar que prevalece
como causas da entrada de mulheres para o trafico de drogas
por vulnerabilidade social ou por relacbes intimas/afetivas
com traficantes, sendo predominantes as jurisprudéncias que
tratam sobre o assunto. Todavia, foi possivel encontrar casos
em que a mulher comanda o trafico, fazendo valer o argumento
de que existe uma busca das mulheres em ocupar cargos
historicamente masculinos.

No caso apresentado neste estudo verificou-se, inclusive,

que o TJ-RS sopesou o comando do trafico de drogas com o
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entendimento do STJ] de substituicao da pena privativa de
liberdade nos presidios por prisao domiciliar, visto que a
ré tinha um filho com deficiéncia, fazendo prevalecer os
direitos do mesmo, preferiu promover a prisao de fato da ré,
considerando que como usava seu domicilio para o trafico, na
verdade, apresentava riscos ao mesmo, inclusive, possibilidade
de corrompeé-los.

Diante do exposto, é possivel dizer que nao existe uma
Uinica causa para entrada da mulher no tréafico de drogas, porém,
prevalece a vulnerabilidade social como um dos principais
pilares, acreditando-se que é um campo fértil para atuacao do
Poder Publico.

Ademais, acerca da impunidade, muitas vezes o
criminoso nao chega a ser detido, e estas perpassam, em regra,
pelas relagdes de poder, sem deté-lo, as mulheres serao presas
mais facilmente que os homens.

Essa privacao de poder, entao, resulta, também, em
dificuldades para se defender em processos penais, bem
como, para sair da prisao (seja por que os homens possuem
mais recursos para fuga, seja por terem maiores condicoes de
defesa pelas vias proprias do sistema juridico-penal).

Percebe-se, assim, que a exclusdao social da mulher
reproduz-se no universo da criminalidade, tornando-a mais
vulneravel a prisionizagao.

Isto posto, fica explicito que o perfil das mulheres presas
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atende a selecao discriminatoria do sistema penal, pois submete
a prisao mulheres jovens, maes de mais de um filho ou de mais
de uma filha, em vulnerabilidade social, com relatos de abuso
de drogas e chefes de familias mono parentais.

Os resultados apontam ainda para a necessidade da
implementacao de politicas publicas especificas, pautadas para
prevenir as situagdes de vulnerabilidade que tém orientado
essas mulheres para o ingresso no trafico de drogas, bem como
oportunizar, aquelas que ja estdao nas prisoes, alternativas de

geracao de trabalho e renda.
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