René Carvalho Pimentel Lima ® Daniel Aquino Ribeiro ® Vinicius dos Santos Sa ®
Antdnio Wellington Brito Junior ® Raquel Torres de Brito Silva ® Tito Basilio Sao
Mateus ® Luciana Moraes do Nascimento Argolo ® Heidy Taiane Rocha Santos ®
Edson José Sa Junior ® Ellen Claudia da Silva Santos ® Alana Cardoso de Argdlo Silva

ESTUDOS
JURIDICOS
EM FOCO

LUCIANA MORAES DO NASCIMENTO ARGOLO
RENE CARVALHO PIMENTEL LIMA
ORGANIZADORES

Criacao Editora




TITULO
Estudos Juridicos em foco

ORGANIZADORES
Luciana Moraes do Nascimento Arg6lo
René Carvalho Pimentel Lima

ISBN
978-85-8413-435-9

EDITORA CRIACAO
CONSELHO EDITORIAL
Ana Maria de Menezes
Christina Ramalho
Féabio Alves dos Santos
Italo de Melo Ramalho
Jorge Carvalho do Nascimento
José Afonso do Nascimento
José Eduardo Franco
José Rodorval Ramalho
Justino Alves Lima
Luiz Eduardo Oliveira
Martin Hadsell do Nascimento
Rita de CAcia Santos Souza



LUCIANA MORAES DO NASCIMENTO ARGOLO
RENE CARVALHO PIMENTEL LIMA
ORGANIZADORES

ESTUDOS
JURIDICOS
EM FOCO

A 4

Criacao Editora
Aracaju | 2023



Copyright by 2023 by organizadores

Grafia atualizada segundo acordo ortografico
da Lingua Portuguesa, em vigor no Brasil desde 2009.

O rigor e a exatidao do contetido publicado
sao da responsabilidade exclusiva dos seus autores.

Projeto grafico
Adilma Menezes

Dados Internacionais de Catalogagdo na Publicagao (CIP)
Tuxped Servigos Editoriais (Sao Paulo, SP)
Ficha catalogréafica elaborada pelo bibliotecario Pedro Anizio Gomes - CRB-8 8846

A693e Argblo, Luciana Moraes do Nascimento; Lima, René

Carvalho Pimentel (org.).

Estudos juridicos em foco / Organizadores: Luciana Mo-
raes do Nascimento Arg6lo e René Carvalho Pimentel Lima.
—1. ed. - Aracaju, SE : Criagao Editora, 2023.

176 p. Ebook

Inclui bibliografia.

ISBN 978-85-8413-435-9

1. Ensino do Direito. 2. Teoria do Direito. I. Titulo. IL.
Assunto. III. Organizadores. IV. Autores.

CDD 340.7
CDU 34

INDICE PARA CATALOGO SISTEMATICO
1. Direito: Estudo e ensino.
2. Direito.



APRESENTACAO

Esta coletanea apresenta 6 artigos com temas de bastante re-
levancia no mundo juridico. O primeiro capitulo Contratos no
Direito Civil: Uma Visao Critica e Constitucionalista discute, de
maneira reflexiva, a Teoria Geral dos Contratos, aprofundando seu
conceito, sua evolugao histérica, seus elementos, sua classificagao,
seus efeitos e sua principiologia.

Uma Andlise Comparativa Sobre os Limites a Liberdade de
Expressao entre o HC do “Caso Ellwanger” e a ADPF Da “Marcha
Da Maconha” é o segundo capitulo e busca expor a fundamentagao
utilizada pelos ministros nos dois julgados, destacando os pontos
semelhantes e fazendo uma anélise comparativa com o intuito de
entender as peculiaridades de cada controvérsia.

O terceiro capitulo O Reconhecimento dos Direitos
LGBTQIAPN+ no Sistema Sécio- Politico e o Papel Contramajoritario
do Supremo Tribunal Federal: Um Didlogo Necessdrio aborda as
discussoes acerca da pauta da diversidade sexual e de género,
sublinhando a diversidade da comunidade LGBTQIAPN+, na
busca por uma harmonia nacional, despida de intolerancia, de
racismo e de preconceito, além de demonstrar a existéncia de
instrumentos internacionais que coibem a violéncia sobre a
populagdo LGBTQIAPN+ e reafirmam a defesa do pluralismo.

Ja o quarto capitulo A Relevancia do Direito Animal no
Paradigma Sociojuridico Hodierno além de apontar a evolugao
histérica dos direitos dos seres nao humanos, desde as concepgoes
cristas, judaicas, iluministas e filoséficas de outrora, até a sua
atual consideragdo e protegao juridica, evidencia como os atuais
posicionamentos doutrindrios e jurisprudenciais se manifestam
no sentido de reconhecer os seus direitos.
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A Reforma Trabalhista Brasileira: O Discurso dos seus
Defensores, Principais Alteragées Legislativas e a Geragao de
Postos de Trabalho é o quinto capitulo e apresenta os pressupostos,
as justificativas e os objetivos propalados para a aprovagdo das
mudangas no tocante a reforma, analisando-os no contexto do
papel do Estado, na economia e na perspectiva do setor produtivo
nacional, refletindo sobre eventual impacto direto da reforma no
mercado de trabalho, por meio da anélise de dados de indicador
socioeconomico.

Finalizando, o sexto capitulo A Laje como Mecanismo de
Concretizagao da Fungao Social da Propriedade e a sua Autonomia
Juridica analisa a laje como mecanismo de concretizagao da fungao
social da propriedade e sua autonomia juridica, face a necessidade
de discutir a aplicacao do novel instituto do direito real de laje.

Importante exaltar o excelente trabalho desenvolvido pela
Editora Criagao e pelo Conselho Editorial, que de forma criteriosa,
analisou e selecionou os artigos que apresentam relevancia singu-
lar, com temas pertinentes e atuais a sociedade, comunidade juri-
dica e académica. Relevante salientar ainda, que o presente e-book
envolve varios ramos do direito, de modo que, a cada abordagem,
o leitor terd a chance de expandir seu conhecimento juridico. Por
fim, desejamos que a leitura desta produgao provoque uma discus-
sdo proveitosa acerca dos conceitos e das abordagens propostas.

Seguimos a disposigao.

Os Organizadores
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CONTRATOS NO DIREITO CIVIL:
UMAVISAO CRITICA E CONSTITUCIONALISTA

RENE CARVALHO PIMENTEL LIMA'

INTRODUGAO

E sabido que a ciéncia juridica é essencialmente social. E a di-
namica da sociedade que alimenta e sacia os intimeros conceitos,
teorias e andlises dentro do Direito. Com o intuito de organizar os
seres viventes e adequéa-los de modo a garantir uma convivéncia pa-
cifica, sdo criadas inimeras regras imbuidas da missao de resolver
os problemas do tempo presente. E nesse cenario e dessa necessida-
de de auto-organizagdo que as normas sobre os contratos nasceram.

O homem contrata. Negocia. Faz permita. Vende. Doa.
Empresta. Cria débitos. Assume obrigagoes. Presta servigos. Loca
imoveis e veiculos. Aliena terrenos e coisas. Constréi fabricas.
Derruba muros. Financia a casa prépria. Compra alimentos. Paga
seguro. Rentncia heranca. Discute propostas. ‘Fecha negocio’.
Arrepende-se dos acordos. Revisa pactos. Devolve o bem. Joga no
bingo. Aposta na loteria. O tempo todo, a sociedade cria obriga-
coes. E fato.

Tal evidéncia que nao pode ser invalidada pelo Direito, espe-
cialmente porque é por meio dele que as pretensoes resistidas de
contratos nao cumpridos serao solucionados. Assim, com os olhos

1 Graduado em Direito pela Universidade Tiradentes. Pés-graduado em Direito Publico
pela Universidade Tiradentes. P6s-graduado em Direito Constitucional pela Universidade
Anhanguerra-Uniderp. Advogado. Professor. Servidor Pablico do Tribunal de Justiga do
Estado de Sergipe. Assessor de Magistrado.
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no passado, que traz tantos exemplos de maneiras de negociar que
nao deram certo, e sem esquecer que o futuro nao pode desprezar a
qualidade humana do individuo, que este trabalho busca demons-
trar que os contratos sdo necessarios para garantir a autonomia
do ser, mas nao podem deixar de lado a fungao social dos pactos
celebrados.

Assim, num primeiro momento, esse artigo tratara do histé-
rico da Teoria Geral dos Contratos, para, no tépico seguinte, apre-
sentar as intimeras e mais ricas classificagcbes sobre o tema. E,
finalmente, sera abordada a principiologia atual acerca dos contra-
tos, destacando a influéncia da Constituigao Federal de 1988 e seu
mister em fazer a Dignidade da Pessoa Humana, o principio farol
das avencas celebradas, iluminando todas fases da convengao es-
tabelecida.

Além da dignidade da pessoa, haverd uma abordagem sobre
outros principios necessarios para o entendimento global do as-
sunto: principio da autonomia de vontade, principio da supre-
macia da ordem publica, principio da fungdo social do contrato,
principio da proporcionalidade, principio da boa-fé e probidade,
principio da forga obrigatéria dos contratos e, por fim, principio da
relatividade dos efeitos contratuais.

Ao final, serd analisada que a validade de um contrato nao
fica mais a mercé apenas de eventuais formalidades legais, quando
indispensaveis. E preciso mais. E necessario que a Constituigao
Federal e seus ideias inspirem e sejam respeitados no ato de con-
tratar, com o intuito de ver o homem como um fim em si mesmo
e nao apenas como um engrenagem para fazer girar a riqueza dos
mais favorecidos, tudo para evitar a marginalizagao dos vulnera-
veis e 0 comprometimento do bem comum.
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2. CONTRATOS: ASPECTOS GERAIS

O encontro entre duas ou mais vontades ajustadas faz nascer
a ideia de um contrato. Pode ser ‘fechado’ num simples didlogo
verbal, numa folha de guardanapo dentro de um restaurante, ou
por meio de uma escritura publica. Fato é que a rotina em socieda-
de, mesmo que nao se perceba, estd rodeado de contratos.

E um instituto comum, que ha muito é objeto de estudos,
teorias e inspiracoes. Até hoje, por exemplo, discute-se o contrato
firmado entre entre Shylock e Antonio, na obra shakespeariana “O
Mercador de Veneza”.

Na obra mencionada,”> Antonio se responsabilizou, como
fiador, por um empréstimo feito pelo personagem Bassanio.
Ficou definido que, caso Bassanio ndo quitasse os Ducados até
o vencimento, Shylock poderia cortar uma libra de sua carne de
qualquer parte do corpo. Diante da nao quitagao da divida contrai-
da e pretendendo o credor a execugdo, a personagem Pércia, que
fingia ser um magistrado, ao analisar o caso, disse:

Dispobe-te, assim, para cortar a carne. Mas ndo derrame san-
gue, nem amputes sendo o peso justo de uma libra, nem
mais nem menos; pois se retirares mais ou menos do que
isso, o suficiente para deixa-la mais pesada ou mais leve
na proporgao, embora, da vigésima parte de um pobre es-
cropolo; ou, ainda, se a balanca pender um fio, apenas, de
cabelo, por isso a vida perdes, ficando os teus bens todos
confiscados (...)?

2 LIMA, Alberto Jorge Correia de Barros. Shakespeare, Von Thering e a interpretagao do
contrato. Jus navegandi, Teresina, ano 4, n. 46, out. 2000. Disponivel em HTTP://jus2.
uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=1889. Acesso em: 28 de Abril de 2010.

3 SHAKESPEARE, William, O Mercador de Veneza, in Comédias, trad. Carlos Alberto
Nunes. Brasilia: Universidade de Brasilia/ Melhoramentos, 1982, p. 262.


HTTP://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=1889
HTTP://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=1889
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Muitos questionamentos surgem diante desse corte lite-
rario. H4 liberdade total para estabelecer as cldusulas de um
contrato? Basta a obediéncia as formalidades para o contrato
ser valido? Aspectos pessoais e alteragoes posteriores podem
justificar modificagoes contratuais? Outros ramos do direito,
como o penal, podem limitar o poder de contratar?

Veja-se que, no caso da obra “O Mercador de Veneza”, o
ajuste dos personagens Shylock e Antonio macularia a lei pe-
nal. Ora, quem celebra negbcio para retirar, como pagamen-
to, carne no corpo de um homem, mesmo que com anuéncia
da vitima, cometera crime (lesdo corporal/ homicidio), pelo
menos, na figura do dolo eventual.*

Nesse prisma, a personagem Poércia, como juiz shakes-
peariano, foi certeiro e atendeu inclusive as regras gerais do
Direito, como reflexo do que preleciona o artigo 5° da Lei de
Introducao ao Cédigo Civil, “[...] na aplicacdo da Lei o juiz
atendera aos fins sociais a que ela se destina e as exigéncias
do bem comum”.

Diante do exposto, é certo que a validade de um contrato
nao decorre apenas do puro formalismo. Vai além. Deve re-
veréncia ao bem comum, ao justo, aquilo que é equilibrado
e supera as barreiras do individualismo humano, especial-
mente numa sociedade desigual e com intimeros exemplos
de hipervulneraveis.

E por isso que a visdo de Shakespeare na obra citada era
inegavelmente a frente do seu tempo, pois, como enaltece
Joseph Kohler, a cena forense do Mercador de Veneza indica:

4 LIMA, Alberto Jorge Correia de Barros. Shakespeare, Von IThering e a interpretagdo do
contrato. Jus navegandi, Teresina, ano 4, n. 46, out. 2000. Disponivel em HTTP://jus2.
uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=1889. Acesso em: 28 de Abril de 2010.


HTTP://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=1889
HTTP://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=1889

(...) a quintesséncia do carater e da formagdo do direito.
Contém uma sabedoria juridica mais profunda que a encer-
rada em dez volumes das pandetas, e proporciona uma visao
mais penetrante que todas as obras sobre a histéria do direi-
to, de Savigny a Thering.®

No Brasil, Ariano Suassuna também teve os contratos e suas
repercussoes como inspiracdes para escrever. Em o “O Auto da
Compadecida”, Chicé tem o seu ‘couro’ cobrado pelo personagem
Major, por ndo quitar um débito. No entanto, capciosamente, os
personagens Joao Grilo e Rosinha, em defesa de Chicé, advogam
que retirar o “couro” sé podera ocorrer se nenhuma gota de sangue
seja derramada, uma vez que, nos termos acordados, a retirada de
sangue nao seria uma possibilidade.®

A ideia de contratar, negociar e pactuar conforme a vontade
objetivando criar direitos e obrigagdes inspirou literatura, mas esta
ligado a outras diversas ciéncias. A economia, na medida em que o

Mas nao somente com a literatura se conectam os contratos.
A vida em si é uma constante tomada de decisoes, nas quais, inde-
pendente da classe social, poder aquisitivo, estilo de vida, ocorre
contratagdo. Sao contratos de aluguel ou de compra de um imével.
Contratos para contratar servico de agua, energia elétrica, sanea-
mento basico. Contrato para adquirir vestimentas, alimentos, ser-
vigos de lazer e locomogao. Onde ha interesse econémico, havera
contrato.

5 Apud LIMA, Alberto Jorge Correia de Barros. Shakespeare, Von IThering e a interpretagdo
do contrato. Jus navegandi, Teresina, ano 4, n. 46, out. 2000. Disponivel em HTTP://jus2.
uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=1889. Acesso em: 28 de Abril de 2010.

6 SUASSUNA, Ariano. O Auto da Compadecida. 35° ed. Sao Paulo: Agir, 2005.


HTTP://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=1889
HTTP://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=1889
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Nao a toa, assevera Rodolfo Pamplona Filho:

O contrato é a mola-mestra da sociedade moderna. Todo ci-
dadiao, em cada momento de sua vida, celebra contratos,
mesmo sem perceber-se disso, muitas vezes. Com efeito,
ao pegar a condugao para sua casa, celebra um contrato de
transporte; ao ir a um restaurante, celebra um contrato de
consumo de prestagido de servigos; ao comprar uma lem-
branga para alguém em uma loja, celebra um contrato de
consumo de compra e venda; da mesma forma, ao empre-
gar-se ou ao abrir uma conta em um banco, também celebra
contratos. E o fato social que o Direito pretende regular, dada
a sua importéncia e utilizagdo. (grifos nossos)

Feita essa explanagao, fica claro o quao importante e 1til é o
estudo dos contratos. Pois bem.

De acordo com Washington de Barros Monteiro “[...] trés sdo
as fontes das obrigagoes: contratos, declaragoes unilaterais da von-
tade e atos ilicitos. A elas pode ser adicionada uma quarta, a lei”.®

Sobre os contratos, ensina Flavio Tartuce:

(...) a respeito do conceito de contrato, o Cédigo Civil de
2002, a exemplo do seu antecessor ndo cuidou de defini-lo.
Assim, é imperiosa a busca de sua categorizagao, para o de-
vido estudo pelo aplicador do Direito.

De inicio, nota-se que o contrato é um ato juridico bilate-
ral, dependente de pelo menos duas declaragdes de vontade,
cujo objetivo é a criagao, a alteragdo ou até mesmo a extingao
de direitos e deveres. Os contratos sdo, em suma, todos os

7 PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Esbogando uma Teoria Geral dos Contratos . Jus Navigandi,
Teresina, ano 9, n. 682, 18 maio 2005. Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/
texto.asp?id=6726>. Acesso em: 28 de Abril de 2010.

8 MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de direito: Direito das Obrigacoes. 34. ed.
rev. e atual. Por Carlos Alberto Dabus Maluf e Regina Beatriz Tavares da Silva. Sdo Paulo:
Saraiva, 2003, p.86.
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tipos de convengoes ou estipulages que possam ser criadas
pelo acordo de vontades e por outros fatores acessoérios.
Dentro desse contexto, o contrato é um ato juridico em sen-
tido amplo, em que ha o elemento norteador da vontade hu-
mana que pretende um objetivo de cunho patrimonial (ato
jurigeno); constitui um negécio juridico por exceléncia. [...]
Para existir um contrato, seu objetivo e seu contetido deve
ser licito, ndo podendo contrariar o ordenamento juridico, a
boa-fé, a sua funcéao social e econémica e os bons costumes.
Em suma, e em uma visao cldssica ou moderna, o contra-
to pode ser conceituado como sendo um negécio juridico
bilateral ou plurilateral que visa a criagdo, modificagdo ou
extingdo de direitos e deveres com contetido patrimonial.
Esse conceito estd muito préoximo daquele que consta do
Cédigo Civil Italiano que, em seu art. 1.312, estipula que
“il contrato & 'accordo di due ou piu parti per costituire,
regolare ou estinguere tra loro um rapporto giuridico pa-
trimoniale (o contrato é o acordo de duas partes ou mais,
para constituir, regular ou extinguir entre elas uma rela-
¢do patrimonial). Na doutrina atual, muitos doutrinadores
seguem tal construcéo, caso de Alvaro Villaca Azevedo e
Maria Helena Diniz (...)%”.

Desse modo,

Contrato é espécie de negécio juridico.

A corrente dominante no Direito brasileiro é voluntarista,
inclusive foi a posigdo adotada, tanto no Coédigo Civil de
1916, quanto no Novo Cédigo Civil.

Critica-se tal corrente sob a alegagdo de nao ser verdadeira
a premissa de que o declarante sempre manifesta a sua von-
tade dirigida a um determinado fim querido e previamente
conhecido.

9 TARTUCE, Flavio. Manual de Direito Civil: Volume tinico. 3%. ed. rev. e atual. Rio de
Janeiro: Forense; Sdo Paulo: Método, 2013, p. 518.
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Pioneiros na tentativa de explicar a natureza do negdcio ju-
ridico sob a 6tica objetivista contrapondo-se aos partidarios
da corrente voluntarista foram BRINZ e THON, conforme
licbes de GAGLIANO e PAMPLONA FILHO (2005).

Para os objetivistas o negoécio juridico é um meio permitido
pelo ordenamento juridico para a produgao de efeitos juridi-
cos, que propriamente um ato de vontade.

Segundo GAGLIANO e PAMPLONA FILHO, (2005, p.17 )
“para os objetivistas, o negdcio juridico, expressdo maxima
da autonomia da vontade, teria contetido normativo, consis-
tindo em um poder privado de autocriar um ordenamento
juridico préprio.”

Nessas circunsténcias, acirrou-se a disputa entre os partida-
rios da teoria da vontade e da teoria da declaragido. Para os
partidarios da teoria da vontade, o elemento produtor dos
efeitos juridicos é a vontade real, de forma que a sua decla-
ragdo seria simplesmente a causa imediata do efeito perse-
guido, e nao havendo correspondéncia entre a vontade real
e a declaragao emitida, prevalecerd a intencao.

Ja os seguidores da teoria da declaragdo negam que a inten-
¢do tenha carédter de vontade propriamente dita, afirmando
que o elemento produtor dos efeitos juridicos é a declaragao.
Dizer se prevalece a vontade interna ou a vontade declarada
nao possui finalidade pratica, pois o negécio juridico, en-
quanto manifestagdo humana destinada a produzir fins tute-
lados por lei é fruto de um processo cognitivo que se inicia
com a solicitagdo do mudo exterior, passando pela fase de
deliberagdo e formagdo da vontade, culminando, ao final,
com a declaracdo da vontade, parece que nao ha negar-se o
fato de que a vontade interna e a vontade declarada sao faces
da mesma moeda.

Além disso, a vontade deve ser manifestada, nao tendo valor
para o direito objetivo a que, posto que legitimamente for-
mada, se ndo exteriorizou. Somente com a sua manifestagao,
o agente pode provocar a desejada reagao juridica e esta ex-
teriorizagao, que torna visivel a vontade e lhe da existéncia
objetiva, é o que n6s chamamos declaragao ou manifestagao,
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sendo indiferente que se faga com palavras, gestos ou até
com o simples siléncio.

Portanto, feitas as observagoes acima podemos conceituar o
negocio juridico como a manifestagdo de vontade, realizada
com observancia aos seus pressupostos de existéncia, vali-
dade e eficicia, com a finalidade de producao de efeitos ad-
mitidos pelo ordenamento juridico, pretendidos pelo agente.
Tal conceito esta adequado a idéia de contrato. Todavia, sen-
do o contrato espécie do género “ negécio”, deve-se convir
que em certo aspecto encontra-se particularizado dos de-
mais negdbcios juridicos?®.

Pelo explanado, pode-se resumir o contrato

(...) como negécio juridico bilateral através do qual as partes,
objetivando atingir determinados interesses patrimoniais,
manifestam seu acordo de vontades, estabelecendo pres-
tacbes e obrigagoes reciprocas, criando um dever juridico
principal (de dar, fazer ou néo fazer) e deveres juridicos ane-
xos, decorrentes dos principios da fungédo social do contrato
e da boa-fé objetiva, conforme ensinamentos de De Placido
e Silva(2004)".

Desse conceito, é simples deduzir o motivo pelo qual a pala-
vra Contrato deriva do latim “contractu”, que significa trato com.*?

10 GUIMARAES, Flavia Vitovsky. Os contratos eletronicos e o Direito do Consumidor.
Disponivel em: <https:/www.emerj.tjrj.jus.br/paginas/trabalhos_conclusao/2semes-
tre2009/trabalhos_22009/FlaviaVitovskyGuimaraes.pdf> Acesso em: 11 de novembro
de 2023.

11 GUIMARAES, Flavia Vitovsky. Os contratos eletrénicos e o Direito do Consumidor.
Disponivel em: <https://www.emerj.tjrj.jus.br/paginas/trabalhos_conclusao/2semes-
tre2009/trabalhos_22009/FlaviaVitovskyGuimaraes.pdf> Acesso em: 11 de novembro
de 2023.

12 BACCIOTTI, Rui Carlos Duarte. Artigos Juridicos. Contratos- conceito e espécies. 2000.
Disponivel em: <http://www.advogado.adv.br/artigos/2000/ruibaciotti/contratos1.htm>
Acesso em: 02 de Abril de 2018.
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Nesse contexto, é interessante pontuar que

(...) no Direito Romano inicialmente o contractum era conce-
bido como um vinculo juridico - vinculum juris - cuja obriga-
¢ao dele decorrente - obligatio - carecia, necessariamente, da
pratica de ato solene - nexum. A forma constituia elemento
essencial do contrato, fosse ele verbis, re ou litteris. Tal con-
cepcao evoluiu na sociedade romana, abrandando-se gra-
dativamente o rigor do formalismo, até que se aproximou
da sua classica expressao, ou seja, a plena manifestagio de
livre vontade que vincula os individuos, gerando, por con-
seqiiéncia, direitos e deveres, solo consensu." (grifos nossos)

Em complemento ao tema, afirma Viana'*:

Sob Justiniano, o contrato é todo acordo capaz de constituir
uma pessoa em devedora de outra. Refere-se o acordo a toda
sorte de negbcios, quer se encaminhem para a constituigao
de obrigacdes ou de direitos reais, seja para a modificagao ou
para a extingdo de qualquer relagao juridica. Fica superada
a nogao prépria do ius civile, segundo a qual o contractus s6
pode produzir obrigagoes.

Ainda, Maria Helena Diniz refere-se aos contratos como:

(...) todos os negdcios juridicos resultantes de acordos de von-
tades, de modo a uniformizar sua feicao e excluir, assim, con-
trovérsias, quaisquer seja qual for o tipo de contrato, desde que
se tenha acordos bilaterais ou plurilaterais de vontades (...)"*

13 BRAVO, Maria Celina; SOUZA, Mario Jorge Uchoa. O contrato do terceiro milénio . Jus
Navigandi, Teresina, ano 6, n. 52, nov. 2001. Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/
doutrina/texto.asp?id=2365>. Acesso em: 28 de Abril 2010.

14 VIANA, Marco Aurélio S. Curso de direito civil: parte geral. Rio de Janeiro: Forense,1996,
p.24.

15 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro: Teoria das Obrigacoes
Contratuais e Extracontratuais. 22. ed., v. III. Sao Paulo: Saraiva. 2006, p.21.
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Tartuce arremeta:

(...) Buscando a feicdo interna contratual, Maria Helena
Diniz aponta dois elementos essenciais para a formagao do
instituto: um estrutural, constituido pela alteridade presente
no conceito de negécio juridico; e outro funcional, formado
pela composigao de interesses contrapostos, mas harmoni-
zaveis. Vale lembrar que alteridade constitui-se pela presen-
¢a de pelo menos duas pessoas quando da constituigido do
contrato. Justamente pela existéncia desses dois elementos
é que se seria vedada a autocontratagdo, ou celebragao de
um contrato consigo mesmo. Mas dtvidas surgem quando a
essa possibilidade, se analisando o art. 117 do Cédigo Civil:
“Art. 117. Salvo seo permitir a lei ou o representado, é anula-
vel o negécio juridico que o representante, no seu interesse
ou por conta de outrem, celebrar consigo mesmo.

Paragrafo tnico. Para esse efeito, tem-se como celebrado o
negocio realizado por aquele em quem os poderes houverem
sido substabelecidos”.

De acordo com o dispositivo em questao é possivel a outorga
de poderes para que a pessoa que representa outrem celebre
um contrato consigo mesmo, no caso, um mandato em causa
proépria (mandado com clausula in rem propriam ou in rem
suam). Nao estando presente essa autorizagido ou havendo
proibigao legal, o mandato em causa prépria é anuldvel. A
regra ainda merece aplicagdo em casos de substabelecimen-
to (cessao parcial do mandato), conforme o seu paragrafo
unico (...)

A grande duvida que surge desse dispositivo € se ele traz ou
nao uma hipétese de autocomposicao perfeita, em que nao
hé a referida alteridade. Para este autor, a resposta é negati-
va. [...]

Mas é interessante perceber que a alteridade continua pre-
sente, na outorga de poderes para que o segundo negdcio seja
celebrado. Desse modo, ndo hé autocontratagdo, sem alteri-
dade, na figura referenciada no art. 117 do CC. O elemento
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destacado, a presenga de duas pessoas, continua sendo es-
sencial para a validade de todo o contrato.

Superada essa questdo, ainda sobre o conceito cléssico,
exige-se um contetido patrimonial, ou a patrimonialida-
de, como afirmam italianos. Nessa visdo, o casamento, por
exemplo, nao seria um contrato, eis que o seu conteudo é
mais do que patrimonial, é afetivo, visando a uma comu-
nhao plena de vida, como se extrai do art. 1.511 do CC".

Atualmente, é sabido que, diante das inimeras alteragoes so-
ciais e movimentos filosé6ficos, ocorreram incontaveis mudangas
na estrutura e no proprio conceito de contrato. Tanto é assim que

(...) alguns juristas, como Paulo Nalin, prop6em um conceito
p6s-moderno ou contemporaneo de contrato. Para o doutri-
nador paranaense, o contrato constitui “a relagdo juridica
subjetiva, nucleada na solidariedade constitucional, destina
a produgdo de efeitos juridicos existenciais e patrimoniais,
néo so entre os titulares subjetivos da relagdo, como também
perante terceiros”. O conceito é importante, explicando mui-
to bem o fen6meno atual, pelos seguintes aspectos:

1°) o contrato estd amparado em valores constitucionais, so-
bretudo na solidariedade social (art. 3°, I, da CF/1988). A
premissa tem relagao direta com a escola do Direito Civil
Constitucional, que prega a anélise dos institutos civis
a partir do Texto Maior. Por esse motivo metodolégico, os
principios contratuais, caso do principio da boa-fé objetiva
e da funcgao social do contrato, amparando-se em principios
constitucionais.

2°) o contrato pode envolver um contetido existencial, relati-
vo a direitos da personalidade. Cite-se a exploragao patrimo-
nial de imagem de um atleta profissional. Em reforco, pode
ser mencionado o contrato celebrado entre uma emissora de

16 TARTUCE, Flavio. Manual de Direito Civil: Volume unico. 32. ed. rev. e atual. Rio de
Janeiro: Forense; Sdo Paulo: Método, 2013, p. 519-520.
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televisdo e o participante de um programa de realidade (rea-
lity show). Alias, a protegdo dos direitos da personalidade
e da dignidade da pessoa humana no contrato tem relagdo
direta com a fungéo social do contrato, conforme reconhece
o Enunciado n. 23 JF/STJ, aprovado na Jornada de Direito
Civil: “a funcao social do contrato, prevista no art. 421 do
novo Cédigo Civil, ndo elimina o principio da autonomia
contratual, mas atenua ou reduz o alcance desse principio
quando presentes interesses metaindividuais ou interesse
do individuo relativo a dignidade da pessoa humana”.

3°) o contrato pode gerar efeitos perante terceiros, sendo
essa, justamente, a feigdo da eficacia externa da fungéo so-
cial dos contratos (...)".

Por fim, é preciso ter em mente que, como negécio juridico,
o contrato gera obrigagoes. Mas, tais obrigagoes nao serao neces-
sariamente para todos os contratantes. E possivel que a obrigagao
seja apenas para uma das partes'®.

2.1 ANALISE DA EVOLUGAO HISTORICA DOS CONTRATOS.

Desde que o homem comecou a conviver em sociedade e fa-
zer trocas decorrentes das necessidades proprias da existéncia, o
contrato existe.

Desde o Império Romano o contrato ja existia.

O contrato no Direito Romano Classico (NAVES, 2007)
era dotado de rigor formalista. Ele ndo era visto como meio
regulador para qualquer operagdo economica. Para cada
operagao havia uma féormula que deveria ser seguida para
que essa operagao tivesse a protegao estatal. O mero acordo

17 TARTUCE, Flavio. Manual de Direito Civil: Volume tunico. 32. ed. rev. e atual. Rio de
Janeiro: Forense; Sao Paulo: Método, 2013, p. 520-521.
18 COELHO, Fabio Ulhoa. 2014. p. 35.
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de vontades nao era suficiente para criar as obrigagdes.
Nesse periodo, também, haviam alguns contratos — deno-
minados pacta — que, mesmo destituidos de férmula, eram
aceitos, contudo nao tutelados. Ou seja, nesses contratos
o credor ndo poderia exigir a prestagdo em juizo, mas caso
recebesse a prestagdo poderia reté-la’.

Nessa época, cumpre ainda mencionar que no Direito Romano
primitivo os contratos tinham caréter essencialmente formal.
Em exame da memoéria evolutiva dos contratos,

Quando da queda do dominio romano, o Direito Germéanico
¢ um direito menos avangado que o Direito Romano, estando
dominado pelo simbolismo. Para se obrigar, ha necessidade
de um ritual. Esse procedimento simbélico conserva-se até
a alta Idade Média.

As préaticas medievais evoluem para transformar a stipulatio
romana na traditio cartae, o que indica a entrega de um do-
cumento. A forma escrita passa, entdo, a ter predominéncia.
A influéncia da Igreja e o renascimento dos estudos roma-
nos na Idade Média vém enfatizar o sentido obrigatério do
contrato. Os costumes mercantis dinamizam as relagbes e
tendem a simplificar as formas contratuais. Com a escola
do direito natural, assimilam-se os pactos e convengdes aos
contratos.”

Em outras palavras,

O Direito Medieval (ROPPO, 2009) sofreu forte influéncia
do Direito Canodnico, Romano e Germanico costumeiro e

19 ALMEIDA. Juliana Evangelista. A Evolugdo Histérica do Conceito de Contrato: em
busca de um modelo democratico de contrato”, retirado do enderego eletrénico:
<http://www.ambito-juridico.com.br/site/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_
id=11306>; Acessado em: 11 de novembro de 2023.

20 VENOSA, Silvio Salvo. Direito civil: Teoria Geral das Obrigacoes e Teoria Geral dos
Contratos. 4° ed.,v. II. Sdo Paulo: Atlas. 2004, p.379/380.


http://www.ambito-juridico.com.br/site/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=11306%3E
http://www.ambito-juridico.com.br/site/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=11306%3E
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assim apresentava parte do formalismo do Direito Romano.
Com o crescimento da economia mercantil esse formalismo
contratual passou a ser um entrave para as contratagoes, que
pretendiam cada vez mais rapidas. Tornou-se, assim, comum,
no instrumento contratual, constar que as formulas foram
cumpridas, mesmo que, na pratica, nao fossem realizadas.
Além disso, era comum, ao se celebrar um contrato, fazer
um juramento com motivos religiosos para dar forga aquele
contrato.

Outro aspecto importante, por influéncia do Direito
Candnico que tinham a mentira como pecado, considerava-
-se 0 descumprimento contratual tal qual a mentira, sendo,
portanto, também condenado. Acreditava-se que se a obriga-
¢ao fosse assumida de forma livre e consciente, ndo haveria
motivos para se descumprir o contrato?'.

E mais.

Verifica-se que tanto no direito romano como no Cédigo de
Napoleao o contrato era uma espécie de convencao, embora
tivesse como objetivo apenas a aquisigao de propriedade no
diploma elaborado na Revolugao Francesa. Ja para o direito
italiano, o contrato dizia respeito apenas aos acordos cujo
objetivo era criar, modificar ou extinguir as relagoes patri-
moniais?.

Noutro giro, o Cédigo de Napoleao de 1804 é considerado
o grande codigo da Idade Moderna, pois personifica a vitéria da
classe burguesa, ao inaugurar novos ares ideoldgicos, politicos e

21 ALMEIDA. Juliana Evangelista. A Evolugao Histérica do Conceito de Contrato: em
busca de um modelo democratico de contrato”, retirado do enderego eletrénico:
<http://www.ambito-juridico.com.br/site/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo
id=11306>; Acessado em: 11 de novembro de 2023.

22 LOPES, Stephany Akie Nakamori. A evolugédo histdrica do conceito de contrato e sua
origem. Disponivel em <https://www.jusbrasil.com.br/artigos/a-evolucao-historica-do-
-conceito-de-contrato-e-sua-origem/1222901903>. Acesso em: 11 de novembro de 2023.


http://www.ambito-juridico.com.br/site/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=11306%3E
http://www.ambito-juridico.com.br/site/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=11306%3E
https://www.jusbrasil.com.br/artigos/a-evolucao-historica-do-conceito-de-contrato-e-sua-origem/1222901903
https://www.jusbrasil.com.br/artigos/a-evolucao-historica-do-conceito-de-contrato-e-sua-origem/1222901903
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econOmicos e consagrar a propriedade privada como direito da
pessoa. Desse modo, o contrato instituto juridico, ascende como
instrumento de circulagao de riquezas, corando a classe burguesa
emergente.

Sem prejuizo, convém pontuar que os acontecimentos histé-
ricos antecedentes, tal como a Revolugao Francesa 1789 contribui-
ram para formatar nova teoria geral dos contratos, em que o lema
‘igualdade, liberdade e fraternidade’ influenciou na raiz princi-
piolégica da igualdade formal dentro da relagdo contratual, assim
como foi solo fértil para liberdade contratual. >

Percebe-se, assim, que a autonomia da vontade e a autonomia
privada ja encontrava espago dentro do Cédigo Francés de 1852,
bem como no Cédigo Alemao, com uma matriz liberal, cuja ins-
piracao ressoa também na Revolucado Francesa, com foco na in-
tervencao minima do Estado no complexo de relagoes juridicas
travadas entre os particulares.

A ideia central daquele momento era de que se todos sao tra-
tados como iguais podem estabelecer as relacoes juridicas com li-
berdade. O sujeito livre pode escolher com quem, quando e sobre
0 que vai contratar. Por esse viés, a forga obrigatoria dos contratos
somada a autonomia da vontade impediria, no primeiro momen-
to, que o Estado interviesse nas relagdes contratuais estabelecidas,
salvo quando a ordem publica, a legalidade, a boa-fé e os bons
costumes fossem postos em risco.”

23 DECHAMPS, Giovana Nascimento; VARGAS, Valmir Antonio. In: Furb Revista Juridica.
DIREITO CONTRATUAL: DAS POSSIBILIDADES DE REVISAO CONTRATUAL A
DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA, jan. /jun. 2008 Disponivel em : <http://proxy.furb.
br/ojs/index.php/juridica/article/view/842/662>. Acesso em: 10 de Abril de 2010.

24 BORGES, Roxana Cardoso Brasileiro. A Atual Teoria Geral dos Contratos. Jus navegandi,
Teresina, ano 9, n.811, 22 de setembro de 2005. Disponivel em <http//jus2.uol.com.br/
doutrina/texto.asp?id=7267>. Acesso em: 28 de Abril de 2018.

25 Idem.
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A coroagao da autonomia da vontade veio com liberalismo,
momento em que o pacta sunt servanda encontrou o seu auge,
fornecendo em traducao livre a forga obrigatéria dos contratos. 2

A sociedade liberal, consagrada nesse momento, apresentou
como caracteristicas relevantes, a livre circulagdo de riquezas, a
igualdade contratual, a liberdade de contratar, bem como manteve
o idedrio de que o contrato faz lei entre as partes e ostenta forca
obrigatoria.

Ou seja, o individuo, com autonomia de vontade, estabelece-
ria a espécie contratual, as regras aplicaveis, o objeto do contra-
to, as sangbes por inadimpléncia e também o local e a época de
cumprimento, o que representa a esséncia da liberdade contratual,
porquanto nao apenas as regras da contratagdo deveriam ser obser-
vadas, mas também as consequéncias dela provenientes.

Todavia,

(...) uma das projegoes da livre iniciativa é a liberdade de
participagdo na economia, corroborando o capitalismo en-
quanto modelo econémico adotado, que traz consigo todas
as mazelas e formas de exclusdo que lhe sao inerentes, mas
que devera, antes de tudo, respeitar os valores sociais do
trabalho, juntamente com a livre iniciativa na posicao de
fundamento do Estado e preceito de ordem econdémica, vi-
sando compatibilizar o regime de producao escolhido (ca-
pital, lucro), a dignidade da pessoa humana e a dimensao
economico-produtiva da cidadania.” (grifo nosso)

O Estado Liberal, sedimentado nos direitos civis e politicos do
cidadao, com respeito absoluta na forga obrigatéria dos contratos

26 ALBUQUERQUE, J.B. Torres de; ORLANDO, Fida. Pratica e jurisprudéncia dos contra-
tos. v.I. Campinas: Mizuno, 1997, p.51.

27 Licio apud GLAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLOMA FILHO, Rodolfo. Novo curso de
direito civil: Contratos. 4. ed., v. IV. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p.5.
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e na nao intervencgao estatal, reflexo este da Primeira Geragao dos
Direitos Fundamentais, provocou ao longo do tempo desigualda-
des e vulnerabilidades que o Estado minimo nao conseguiu resol-
ver, fazendo com que demandas pela intervengao do Estado fos-
sem reivindicas®.

O cenério que se descortina provocou a necessidade de atuagoes
positivas do Estado na 6rbita dos direitos sociais, econémicos e cul-
turais, cristalizando a Segunda Geragao dos direitos fundamentais,
em que a legitimidade do Estado para intervir nas relacées privadas
foi alcangada em nome da fungao social dos contratos e guiada pela
necessidade da busca de um equilibrio financeiro e econémico.

A intervencado do Estado nas relagbes contratuais foi forte-
mente sentida durante a Primeira e Segunda Guerra Mundial, no
inicio do Século XX, quando o dirigismo contratual pregou a miti-
gagao do direito privado em relagao ao direito publico, através da
limitagdo dos direitos individuais e o escopo de se atingir o bem
estar social, por meio da satisfacao dos interesses da coletividade.

Com isso, Venosa preconiza:

O Estado poderia intervir na liberdade individual de contra-
tar para garantir que a ordem publica fosse mantida em prol
da coletividade. Visava a protegdo daqueles que se apresen-
tassem mais fracos economicamente na relagdo contratual.

Numa perspectiva contemporanea, com a globalizagao, a ex-
pansdo da internet, o surgimentos de novas espécies contratuais
era inevitavel, fazendo com que rotineiramente a autonomia da
vontade e a forga obrigatéria dos contratos fossem relativizadas,

28 BORGES, Roxana Cardoso Brasileiro. A Atual Teoria Geral dos Contratos. Jus navegandi,
Teresina, ano 9, n.811, 22 de setembro de 2005. Disponivel em <http//jus2.uol.com.br/
doutrina/texto.asp?id=7267>. Acesso em 28 de Abril de 2010.

29 VENOSA, Silvio Salvo. Direito civil: Teoria Geral das Obrigacoes e Teoria Geral dos
Contratos. 3. ed.,v. II. Sdo Paulo: Atlas. 2003, p.376.
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permitindo a revisdo contratual e evitando abusos. Ademais, a teo-
ria da imprevisao, bem como a teoria do rompimento da base ob-
jetiva do contrato, alicercam a possibilidade da revisao contratual,
além de preservar a funcao social do contrato e implementar os
postulados da boa fé, da autonomia da vontade, da supremacia da
ordem publica, e da dignidade da pessoa humana, evitando abu-
sos, mas preservando a liberdade contratual.
Sobre o tema, Gongalves afirma:

(...) com base nas clausulas gerais sempre se podera encontrar
fundamento para a revisdo ou a extingdo do contrato como ra-
zao de fato superveniente que desvirtue sua finalidade social,
agrida as exigéncias da boa-fé e signifique o enriquecimento
indevido de uma das partes, em detrimento de outra. *

O atual Cédigo Civil elenca uma série de espécies contratuais,
espalhados nos capitulos que tratam dos direitos das obrigagoes,
do direito empresarial, do direito das coisas, do direito de familia
e das sucessoes.

Alicergado esse raciocinio, a teoria geral do contrato ressoa no
direito das coisas ao permitir a circulagao de riquezas, a alienacgao,
a oneracao e extingdo da propriedade; no direito de familia, ao
tratar dos pactos antenupciais, bem como nos contratos de convi-
véncia na uniio estavel; no direito de sucessoes, ao observar a sua
aplicabilidade no testamento, apesar deste ser um ato unilateral,
na teoria geral dos contratos pode ser aplicada ao analisar a impos-
sibilidade de doagoes universais inoficiosa, bem como na hipétese
de cessao dos direitos hereditério.?!

30 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: Direito de Familia. 2. ed., rev. e
atual., v. VI. Sdo Paulo: Saraiva, 2006.

31 BORGES, Roxana Cardoso Brasileiro. A Atual Teoria Geral dos Contratos. Jus navegandi,
Teresina, ano 9, n.811, 22 de setembro de 2005. Disponivel em <http//jus2.uol.com.br/
doutrina/texto.asp?id=7267>. Acesso em: 28 de Abril de 2010.
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2.2 ELEMENTOS DO CONTRATO: UMA BREVE ANALISE

Sobre os elementos necessarios para tornar um contrato juri-
dicamente valido, o doutrinador Washington de Barros Monteiro
elenca: A capacidade dos contratantes; objeto licito, possivel, de-
terminado ou determinavel; a forma legal e o acordo de vontades
ou consentimento reciproco. 3

O primeiro requisito se trata do agente, que precisa ter aptidao
para formalizar negécio juridico. Nesse sentido, a regra basilar é
que todo individuo, desde que nao seja absolutamente incapaz,
tem o poder de contratar.

E por isso que contrato firmado por incapazes no conceito
civil da expressao, ou seja, os contratos celebrados, pelos menores
de dezesseis anos, é considerado nulo (art. 166, I do CC).. E preciso
pontuar que a incapacidade relativa torna o negécio juridico anu-
lavel (art. 171, I, do CC).

De mais a mais, é preciso diferenciar a capacidade de direito
da capacidade exercicio. Enquanto a capacidade de direito é ad-
quirida quando do nascimento com vida do agente; a capacidade
de exercicio somente ocorre quando o individuo tem aptiddao de
realizar os diversos atos da vida civil, independente de representa-
cdo ou assisténcia de terceiros.

Em outras palavras, a capacidade de direito ndao garante a pos-
sibilidade de seu exercicio. Para aqueles que sao incapazes somen-
te haverd aptidao para atos da vida civil se estiverem representa-
dos, por exemplo.

32 MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de direito: Direito das Obrigacdes. 34. ed.
rev. e atual. Por Carlos Alberto Dabus Maluf e Regina Beatriz Tavares da Silva. Sdo Paulo:
Saraiva, 2003.
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Nessa linha de raciocinio, a capacidade do agente corpori-
fica um requisito subjetivo de validade. Em complemento, aduz
Tartuce*:

(...) Enquanto os absolutamente incapazes devem ser repre-
sentados por seus pais, tutores e curadores; os relativamente
incapazes devem ser assistidos por quem a lei determinar.

(..)
No que toca as pessoas juridicas, essas devem ser represen-
tadas ativa e passivamente, na esfera judicial ou nao, por
6rgdos, constituidos conforme as formalidades previstas em
lei (...).

Por fim, além dessa capacidade geral, para determinados
negocios, exige-se a capacidade especial para certos atos,
denominada legitimacgéo (...)

Diante do falado, conclui-se que para contratar nao é o bastan-
te a capacidade geral, da personalidade. E preciso mais. E preciso
ter a capacidade necesséria para o contrato determinado, ou seja, é
crucial que haja legitimidade.**

No que tange ao objeto, este deve ser apenas licito, mas tam-
bém possivel, determinado ou determinavel. Licito porque deve
respeitar a lei, os bons costumes, a boa-fé, a ordem publica e a
fungao social do instituto. Possivel, na medida em que deve ser
realizavel no plano dos fatos. Ainda, deve determinado ou deter-
minavel, eis que deve ser possivel defini-lo.

Assim, tem-se que diante de objetos marcados pela impossi-
bilidade fisica ou juridica, a situagdo é de uma contrato manifes-
tamente injuridico.

33 TARTUCE, Flavio. Manual de Direito Civil: Volume tnico. 3. ed. rev. e atual. Rio de
Janeiro: Forense; Sdo Paulo: Método, 2013, p. 198-199.

34 GLAGLIANQO, Pablo Stolze; PAMPLOMA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil:
Contratos. 4. ed., v. IV. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p.20.
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Acerca da forma, os contratos ndao podem ser ajustados me-
diante contornos proibidos pela lei, caso contrario serao nulos.

Por fim, o ultimo requisito de validade se trata do consentimen-
to livre do agente. Expresso ou tacito, o consentimento do agente
representa a sua concordancia com o negocio firmado. Diz respeito
a sua anuéncia com aquilo que foi combinado entre os acordantes.

2.3 CLASSIFICACAO DOS CONTRATOS: UMA VISAO PANORAMICA

A doutrina costuma segmentar o tema para facilitar o seu es-
tudo e entendimento. Para isso criou uma classificagao propria que
sera objeto de estudo nas linhas que seguem. Pois bem.

Na visao cléassica e com nitida inspiragdo no Codigo Francés,
de acordo com os efeitos que podem gerar e com a carga obriga-
cional para cada acordante, os contratos podem ser classificados
como unilaterais, bilaterais e plurilaterais.

Sao classificados como unilaterais os contratos que geram obriga-
¢do para uma das partes. O exemplo mais emblematico é a doagao pura,
que ocorre quando nao existe qualquer obrigacao para o donatario.

Os contratos bilaterais, por sua vez, hd obrigagdes para ambas
as partes acordantes. O cerne dessa espécie contratual é justamen-
te a existéncia de prestagdes reciprocas para as partes. O exemplo
é a compra e a venda, por meio da qual uma das partes (vendedor)
entrega uma coisa em trova de um prego que sera pago pela outra
parte (comprador). Ha sempre a chamada sinalagma.

O contrato ainda pode ser plurilateral. Nas palavras de Tartuce,
esse contrato “(...) envolve varias pessoas, trazendo direitos e de-
veres para todos os envolvidos, na mesma proporgdo. Exemplo:
seguro de vida em grupo e o consércio”.

35 TARTUCE, Flavio. Manual de Direito Civil: Volume tnico. 3. ed. rev. e atual. Rio de
Janeiro: Forense; Sdo Paulo: Método, 2013, p. 522.



Nesse ponto de intelecgdo, crucial advertir que terceiros estra-
nhos a relagao contratual nao podem, em regra, ser atingidos pelo
pacto estabelecido. Mas esta regra é relativa. Isso porque néo é
impossivel que um contrato gere obrigagao/encargo ou mesmo um
beneficio para terceiros*. A estipulagao em favor de terceiro é um
exemplo de contrato, no qual terceiro alheio ao liame é atingido
por um contrato.

Os contratos ainda podem ser classificados quanto aos efeitos.
O sacrificio patrimonial pode ensejar, nesse prisma, um contrato
oneroso ou gratuito, que sao diferenciados por Tartuce da seguinte
forma:

(...) a) Contrato oneroso — aquele que traz vantagem para
ambos os contratantes, pois estes sofrem o mencionado sa-
crificio patrimonial (ideia de proveio alcangado). Ambas as
parte assumem deveres obrigacionais, havendo um direito
subjetivo de exigi-lo. H4 uma prestagdo e uma contrapresta-
¢do. Exemplo: compra e venda.

b) Contrato gratuito ou benéfico — aquele que somente onera
uma das partes, proporcionando a outra uma vantagem sem
qualquer contraprestagdo. Deve ser observada a norma do
art. 114 do CC, que enuncia a interpretagao restritiva dos
contratos benéficos®.

Assim, diante do explicado, resta claro que havera contra-
prestagao, com reciprocidade de obrigagoes no contrato oneroso,
posto que no gratuito, para uma das partes, havera apenas vanta-
gens, sem a imposicao se qualquer encargo.’® Em outras palavras,

36 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil brasileiro: Contratos e Atos Unilaterais. 2.
ed., rev. e atual., v.III. Sdo Paulo: Saraiva, 2006, p.36.

37 TARTUCE, Flavio. Manual de Direito Civil: Volume tnico. 3. ed. rev. e atual. Rio de
Janeiro: Forense; Sdo Paulo: Método, 2013, p. 522.

38 NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Cédigo civil comentado. 6. ed.
rev. e atual. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p.497.
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direitos e deveres reciprocos é circunstancia prépria da onerosida-
de contratual, uma vez que, diante de um pacto gratuito, o sacrifi-
cio patrimonial sera unilateral.

Mas nao soé.

Nessa quadra de ideias, é preciso registrar que ha uma sub-
classificagdo dentro dos contratos onerosos, os quais podem ser
de dois tipos: aleatérios e comutativos. Os primeiros (aleatorios)
tem como caracteristica mor a incerteza para um dos contratan-
tes. Sao baseados na alea, na sorte, num fator ainda néao sabido,
isso porque, no momento da contratacdo, nao se sabe exatamente
qual serd a prestacao dada por uma das partes. Exemplo mais
comum da literatura é a aposta. Em acréscimo, é preciso anotar
que esses contratos podem ser aleatério empti spei ou emptio rei
speratae.

O segundo tipo de contrato oneroso, o comutativo, vale-se da
premissa que as obrigagdes firmadas se tratam de prestagoes cer-
tas, devidamente preestabelecidas entre acordantes. Na hipotese,
sabe-se o que sera pago, quanto e quando o objeto sera recebido, de
maneira que tanto a vantagem quanto o sacrificio sdo determina-
dos desde o inicio da contratacao, sem vinculo com o fato ‘sorte’.

Superada essa classificagao, passa-se a analise de divisdo dos
contratos no tocante a sua formacao.

Sao trés os tipos de contrato de acordo com a sua formagao.
Os contratos paritérios, contrato-tipo e de adesao.

Os contratos paritarios, também denominados contratos nego-
ciados, se referem aos negocios juridicos nos quais ambas as partes
podem, em igualdade, discutir as clausulas do pacto celebrado.
Situagao oposta ocorre no chamado contrato de adesao, pois nesse
ha submissao de uma das partes a outra, que isoladamente escolhe
previamente as cldusulas e circunstancias que irdo guiar a relagao
contratual. Os tipicos exemplos dos contratos de adesao sdao o con-
trato de seguro e de consércio.
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Por fim, o contrato-tipo muito se assemelha ao contrato de
adesdo, mas nele nao ha desequilibrio econémico entre as partes
e é possivel discutir as clausulas preestabelecidas, pois nao sao
consideradas imposicao.

Com o olhar na classificagdo quanto a execugao, os contratos
podem ser de execugao instantanea, diferida e de trato sucessivo.

Os instantaneos sdo os contratos executados, cumpridos quan-
do da celebracao da avenga, ou seja, o cumprimento é imediato. Os
de execugao diferida, como o nome sugere, tem cumprimento um
Gnica vez, mas em momento futuro. Ja os contratos de trato suces-
sivo sdo aqueles cujo cumprimento corre de maneira periddica,
com o passar do tempo®.

Diante da imensidao do tema, os contratos também podem ser
divididos entre contratos personalissimos ou impessoais.

Os personalissimos ocorrem quando as caracteristicas pes-
soais do acordante sao levadas em consideragao. O fator subje-
tivo, seja da confianga ou da qualidade técnica ou artistica, é o
elementos essencial para a contratagao*’; ja nos impessoais, nao
ha que se falar em subjetivismo, pois qualquer um, independente
das qualidades que ostente, podera celebrar o contrato.

Outrossim, quanto a independéncia contratual, os contratos
podem ser definidos como principais ou como acessoérios.

Os contratos principais sao aqueles que existem por si sé.
Nao dependem de qualquer outro negécio juridico para ganhar

39 TARTUCE, Flavio. Manual de Direito Civil: Volume tnico. 3. ed. rev. e atual. Rio de
Janeiro: Forense; Sdo Paulo: Método, 2013, p. 530.

40 & preciso dizer que as caracteristicas que definem os contratos intuitu persona segundo
Orlando Gomes apud Maria Helena Diniz: a) sdo intracessiveis, ndo podendo ser executa-
dos por outrem; b) ndo podem ser cedidos, de modo que, se substituido o devedor, extin-
guir-se-ao tais contratos, pois os sucessor es nao poderdao cumprir a prestagdo, haja vista
que era personalissima; ¢) ndo podem ser cedidos, de modo que, se substituido o devedor,
haveré a celebragio de um novo contrato; d) sdo anulaveis, havendo erro essencial sobre a
pessoa do contratante. (DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro: Teoria das
Obrigagdes Contratuais e Extracontratuais. 22. ed., v. IIl. Sdo Paulo: Saraiva. 2006, p.107).
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validade. Ja os contratos acessérios s6 possuem validade diante
da existéncia de um principal o que o justifique. Nao ha existéncia
propria, mas dependéncia de um outro contrato (principal). A fian-
ca e a hipoteca sao cléssicos exemplos de contratos acessérios.*!

Em continuidade ao tema classificagdo contratual, nao se
pode deixar de mencionar que, quanto a forma, os contratos se
dividem em formais e informais.

Nessa perspectiva, o contrato serd formal, também chamado
de solene, quando for necessaria a observancia de uma forma de-
finida em lei para a sua perfectibilidade. J4 o contrato informal,
ou nao solene, sera aquele destituido de qualquer requisito formal
na sua configuragao, alimentando-se apenas do consentimento das
partes para contratar. Esta inclusive é a regra no direito patrio.*

Ainda, os contratos podem ser nominados ou inominados.

41 “Os contratos quanto a sua natureza, podem ser rotulados como principais e acessorios.
Serdo principais, quando a sua existéncia for auténoma, ou seja, ndo estiver amarrado
a nenhum outro, a exemplo, da compra e venda. Por outro lado, os contratos acessérios
sdo aqueles subordinados aos principais. Tém a fungado de assegurar a execugao do con-
trato principal, como no caso do mandato, da fianga, do penhor. Nos negécios juridicos
os acessérios acompanham os principais, dessa forma, nulo o principal, o acessério tam-
bém sera. Ressalta-se que o contrério ndo é verdadeiro. Quando acontecer a prescrigao
da pretensao da obrigagio principal, por conseguinte, haverd a extingdo da acessoria,
mas se esta for extinta a principal nao serd”. (GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil
brasileiro: Parte Geral. 3. ed., rev. e atual., v. 1. Sao Paulo: Saraiva, 2006, p.293).

42 Em regra, os contratos sdo informais, ou seja, possuem uma forma livre, ou melhor, nao
possuem forma. Quando a lei estabelece forma para um tipo de contrato estar-se diante
de uma excegao e as partes ndo podem se esquivar de tal solenidade, que representa
um plus necessério para a validade de certos contratos. Os contratos consensuais, neste
sentido, sdo considerados nao solenes, porque ndo dependem da observancia das dis-
posigoes legais, apenas da vontade das partes. J4 se a esséncia do ato exigir ou quando
a lei pré-estabelecer a forma a ser seguida para que os contratos sejam considerados va-
lidos, eles serdo solenes. Sdo considerados solenes, por exemplo, o contrato de locagao,
a compra e venda de um imével, a rentincia e a alienagdo. Semelhantes a estes sdo os
contratos reais, que tém como requisitos para sua existéncia, o consentimento e a entre-
ga (traditio). Como acontece no contrato de depoésito, que se aperfeicoam com a entrega
da coisa ao depositario. Ressalva-se que em caso de litigio que envolva este contrato o
préprio Cédigo Civil langa a solugdo. (VENOSA, Silvio Salvo. Direito civil: Teoria Geral
das Obrigacoes e Teoria Geral dos Contratos. 3. ed.,v. II. Sao Paulo: Atlas. 2003b, os.
414/415).
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Aqueles que possuem nome juridico ou mesmo é um tipo previsto
na legislacao civil é chamada de contrato nominado.®

Do outro lado, quando o Cédigo Civil for silente quando a de-
nominacao/previsao, o contrato serd inominado ou atipico. Nesses
caso, havendo pretensao resistida decorrente desse contrato, sera
necessario analisar as proprias clausulas estabelecidas para solu-
cionar eventual demanda. Na verdade, seu elemento nuclear é nao
existir uma legislacao propria para disciplinar sua existéncia e va-
lidade.*

Superado essa breve explanagdo acerca das classificacoes dos
contratos no universo juridico, passa-se a uma anélise sobre como
o direito contratual é iluminado pelas ideias constitucionais.

2.4 PRINCIPI0S GERAIS DO DIREITO CONTRATUAL E A INFLUENCIA
DO CONSTITUCIONALISMO

E indiscutivel a mudanca paradigmatica no Direito patrio
promovida com a promulgagao da Constituicdo Federal de 1988.
Conhecida como Constituigao Cidada, é um verdadeiro marco na
trajetéria juridica nacional, na medida em que supera valores in-
dividualistas e patrimoniais e coloca a dignidade humana como
protagonista e valor juridico maximo, que deve ser respeitado em
todos os ramos do direito, inclusive no Direito Civil.

Nao por outro motivo,

(...) o macroprincipio da dignidade da pessoa humana (art.
1°, III), a solidariedade social (art. 3°, I), a igualdade de to-
dos, sem distingdo de qualquer natureza (art. 5°, caput), a

43 NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Cédigo civil comentado. 6. ed.
rev. e atual. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p.493.

44 HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Contrato: estrutura milenar de fundagao
do direito privado . Jus Navigandi, Teresina, ano 7, n. 66, jun. 2003. Disponivel em:
<http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=4194>. Acesso em: 28 de Abril de 2010.
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protegdo de direitos da personalidade, como a intimidade,
honra, vida privada e imagem, com a possibilidade de repa-
racao dos danos morais e materiais (art. 5°, V e X) e a funcéo
social da propriedade (art. 5°, XXIII e 170, III) ndo podem
ser consideradas “palavras jogadas ao vento”, devendo, sim,
ser realizadas em cada caso concreto, propugnando-se por
aquilo que o jurista portugués CANOTILHO denominou de
principio da maxima efetividade constitucional.

E o Direito Civil ndo poderia estar imune a tais inovagbes
ideolégicas, até mesmo porque varios de seus institutos
tradicionais passaram a ser previstos constitucionalmente,
pelo que novas escolas de pensamento passaram a despontar
no Brasil com tal 6tica, destacando-se, entre eles, o ja citado
Prof. Gustavo Tepedino, do Rio de Janeiro; Prof. Luiz Edson
Fachin, do Parand; Prof. Paulo Luiz Netto Lobo, de Alagoas,
todos publicando trabalhos na 4rea e, mais do que isso, coor-
denando obras coletivas de reflexao nesta linha, motivo da
mengao a expressao “escolas de pensamento”.®

E por isso que o Direito Civil se coloca de maos dadas com os
ideérios constitucionais trazidos na Constituicao de 1988 e passa a
valorar com mais énfase o ‘ser’ em vez do ‘ter’. A categoria humana
torna-se mola propulsora das teorias e das decisbes judiciais na es-
fera civil, de modo que o latente patrimonialismo até entao vigente
se curva ao que é humanamente digno e juridicamente aceitavel.

Bem por isso,

No que tange a matéria contratual, esse Cdodigo trouxe [...]
uma nova leitura dos ja consagrados principios da autono-
mia da vontade, da relatividade dos efeitos do contrato e de
sua forga obrigatéria, reconhecendo-se, assim, a necessi-
dade de submeter as normas e interpretagoes civilistas aos

45 PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Esbogando uma Teoria Geral dos Contratos . Jus Navigandi,
Teresina, ano 9, n. 682, 18 maio 2005. Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/
texto.asp?id=6726>. Acesso em: 28 de Abril de 2010.



e37 e
ESTUDOS JURIDICOS EM FOCO

fundamentos de validade da Constituigdo (principios da dig-
nidade da pessoa humana, da razoabilidade e da proporcio-
nalidade).*

Dai houve uma verdadeira invasao principiolégica no direito
civil e consequentemente no modo de se elaborar, interpretar e
julgar questoes atinentes aos contratos civis.

Entre os principais principios que influenciam diretamente
no estudo dos contratos civis pode-se elencar o mega principio
da dignidade da pessoa humana, além dos valiosos principios da
proporcionalidade e da razoabilidade. Mas nao somente, também
sdo pedras de toque do estudo em epigrafe a autonomia de vonta-
de, a supremacia da ordem publica, bem como a fungao social do
contrato, a boa-fé, a forca obrigatéria dos contratos e, por fim, a
relatividade dos efeitos dos contratos.

Sobre o principio da dignidade da pessoa humana, é imperioso
dizer que o homem, enquanto ser dotado de valor juridico, passou
a ser destino e fim da atuagdo dos Poderes Legislativo, Executivo
e Judiciario, de modo que desde a confecgao até a aplicagao da lei
é sempre preciso ter em mente que a condicdo humana nao pode
ser deixada em segundo plano. E isso vale para as demandas con-
tratuais.

Nao se pode imaginar, nesse foco, que um contrato possa es-
tabelecer entre os acordantes regras, condigoes, diretrizes ou obri-
gagoes que coloquem uma partes como puro objeto de satisfagao
patrimonial para outra. O compromisso constitucional assumido
nao viabiliza mais a objetivagdo do ser humano, capaz de ofender
a sua propria existéncia.

46 DECHAMPS, Giovana Nascimento; VARGAS, Valmir Antonio. In: Furb Revista Juridica.
DIREITO CONTRATUAL: DAS POSSIBILIDADES DE REVISAO CONTRATUAL A
DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA, jan. /jun. 2008 Disponivel em : <http://proxy.furb.
br/ojs/index.php/juridica/article/view/842/662>. Acesso em: 10 de Abril de 2010.
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Seguindo, o principio da proporcionalidade busca equalizar
os interesses das partes, evitando demasiado prejuizo ou oneragao
para apenas um dos contratantes. Nao se admite, pelo viés pro-
porcional, que uma parte tenha lucro excessivo, enquanto a outra
sofra com encargos financeiros vultuoso. E necessario equilibrio e
coeréncia na relagdo firmada, sob o risco até de até uma resolugao
contratual.

Ainda, hé o principio da autonomia da vontade. Tal autono-
mia permite a ampla liberdade de o ser humano decidir (ou néo)
contratar. Cabe ao individuo, valendo-se da sua mais ampla possi-
bilidade de direcionar o seu destino, decidir quando, com quem,
de que modo e se deve contratar ou nao. E essa decisdo, em regra,
nao pode sofrer ingeréncia do Estado.

Porém, como preleciona o art. 421 do Cédigo Civil,: “A liber-
dade de contratar sera exercida em razao e nos limites da fungao
social do contrato”.

Vé-se que a autonomia da vontade, ou mesmo autonomia pri-
vada, como preferem alguns juristas, nao tém carater absoluto. O in-
teresse publico, a ordem publica, os bens costumes e a prépria mo-
ral podem ser elementos limitadores do que pode ser contratado.*”

Nota-se que a autonomia da vontade, embora seja a chave
para a existéncia de um contrato, pode sofrer obstaculo por regras
nem mesmo escritas (costumes), tudo em nome da seguranga e da
confiabilidade social.

Desse modo,

(...) conceitua-se o principio da autonomia provada como
sendo um regramento bésico, de ordem particular — mas
influenciado por normas de ordem ptublica — pelo qual na
formagao do contrato, além da vontade das partes, entram

47 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil brasileiro: Contratos e Atos Unilaterais. 2.
ed., rev. e atual., v. IIl. Sdo Paulo: Saraiva, 2006, p.22.
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em cena outros fatores: psicolégicos, politicos, econémicos
e sociais. Trata-se de um direito indeclindvel da parte de au-
torregulamentar os seus interesses, decorrente da dignidade
humana, mas que encontra limitagdes em normas de ordem
publica, particularmente nos principios contratuais (...)*

Diante desse contexto, e considerando as intimeras conse-
quéncias do liberalismo econ6mico, baseado na produgido em
escala astronémica e industrializagdo crescente, foi necesséria a
elaboragao de um conjunto legislativo capaz de frear contratagoes
que reduzissem o individuo a apenas uma ferramenta para a for-
magcao das riquezas. Entre as principais normas estdao o Cédigo de
Defesa do Consumidor e a Lei de Usura.

Nesse momento se descortina o consagrado principio da fun-
¢ao social do contrato.

Por meio desse principio, o contrato nao é visto apenas sob o
espectro financeiro e econdémico, pois as nuances sociais também
passam a direcionar a leitura e a elaboragido dos pactos. Em outras
palavras, os contratos alcangam outras feigoes, superam os muros
das suas cldusulas frias e colocam os pés também na realidade vi-
vida pelos contratantes, que inevitavelmente gravitam sobre o ne-
gocio juridico e devem conduzir a execugao do ajuste, com intuito
de evitar desigualdades.

E justamente da funcao social do contrato que decorrem a eti-
cidade contratantes, a nao produgao de prejuizos, bem como a mi-
tigagdo de qualquer modo de desigualdade que ocorra na vivéncia
do contrato.”

48 TARTUCE, Flavio. Manual de Direito Civil: Volume tnico. 32 ed. rev. e atual. Rio de
Janeiro: Forense; Sdo Paulo: Método, 2013, p. 539.

49 GLAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLOMA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil:
Contratos. 4. ed., v. IV. Sao Paulo: Saraiva, 2008, p.26.
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Nessa linha de raciocinio, o art. 422 do CC dispoe que: “Os
contratantes sao obrigados a guardar, assim na conclusao do con-
trato, como bem sua execucao, os principios de probidade e boa-
-fé”. Dito de outra forma, desde as tratativas até a execugdo do
negabcio juridico, é preciso que os acordantes ajam de acordo com
a ética, com o justo e com o correto.

A boa-fé, incorporada expressamente no Cédigo Civil de 2002,
divide-se em dois tipos. A objetiva e a subjetiva.

A boa-fé subjetiva relaciona-se com o trago psicolégico do ins-
tituto e tem ligagao direta com o conhecimento ou nao do sujeito
quanto a um vicio presente num dos elementos do negécio juridi-
co. Trata-se, assim, da consciéncia do agente acerca das informa-
¢Oes necessarias para firmar o acordo.

Ja a boa-fé objetiva se revela como uma regra de conduta em
si. Esse viés requer do agente um comportamento e uma postura
leal segundo as regras esperadas daqueles que estdo na sociedade.
Vincula-se com os deveres anexos dos contratos, tais como hones-
tidade, cooperagao, lealdade e respeito.

Dentro do direito contratual, sao trés as funcoes da boa-fé ob-
jetiva, a saber: a) cdnone hermenéutico-integrativo do contrato; b)
norma de criagao de deveres juridicos; ¢) norma de limitagao ao
exercicio de direitos subjetivos.*

Pela funcao integradora, busca-se o respeito a boa-fé em todas
as fases do contrato, inclusive nas fases pré e pés contratual. Como
dever juridico, demonstra que ambas as partes tém obrigagoes re-
ciprocas. E, por fim, como limitagao de direito subjetivo revela-se
como ferramenta contra abuso de direito.

Cabe assinalar ainda um importante principio dentro da 6rbi-
ta contratual. O principio da forga obrigatéria dos contratos, que é

50 MARTINS-COSTA, Judith. A Boa-Fé no Direito Privado. Sdo Paulo: RT, 1999, p.
427/428.
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justamente responsavel pela criagdo de uma regra entre as partes
com forga de ‘lei’, capaz de lhe garantir valor juridico e vincular os
contratantes com prestagoes mutuas, que podem ser cobradas, em
caso de inadimplemento.

Nesse contexto, tem-se o tdo conhecido principio do pacta
de sunt servanda, segundo o qual, em nome da segurancga juri-
dica, aquilo que foi pactuado entre as partes é obrigatorio e nao
pode, portanto, ser desfeito sem razao relevante que justifique.
Ou seja, em rega, aquilo que é convencionado deve ser cumpri-
do, dando imutabilidade ao negécio entabulado. Porém, diga-se,
essa forga obrigatéria é relativa, uma vez que ha possibilidade
de intervencao judicial em caso de desequilibrio contratual, por
exemplo.’!

Até porque

(...) ndo se pode mais aceitar o contrato com sua estrutu-
ra classica, concebido sob a égide do “pacta sunt servanda”
puro e simples, com a impossibilidade da revisao das clau-
sulas. O Direito do Consumidor trouxe inovagbes nesta ma-
téria, inovagdes que constam agora no Novo Cddigo Civil,
como a protegdo do aderente prevista nos artigos 423 e 434
da nova codificagdo, o que pode gerar a nulidade absolu-
ta de clausulas abusivas, diminuindo a amplitude da Forga
Obrigatéria das Convengoes.™

Quanto ao principio da relatividade, é preciso sublinhar que
sua ideia central é de que a contrato faz lei entre as partes que
decidiram convencionar e, valendo-se da autonomia privada que
possuem, celebraram determinado pacto. Dito de outra forma,

51 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil brasileiro: Contratos e Atos Unilaterais. 2.
ed., rev. e atual, v. III. Sdo Paulo: Saraiva, 2006, p.26.

52 TARTUCE, Flavio. A realidade contratual a luz do novo Cédigo Civil . Jus Navigandi,
Teresina, ano 8, n. 190, 12 jan. 2004. Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/
texto.asp?id=4389>. Acesso em: 28 de Abril de 2010.
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terceiros, que nao estao no contrato e a ele nao aderiram, nao po-
dem ser alcangados com efeitos de tal negécio.

E claro que hé excecio e nesse sentido pode ser citado o con-
trato de estipulagao em favor de terceiro.”

Diante da apresentagdo dos principios acima, nota-se que a
principiologia constitucional trouxe aos contratos feixes huma-
nistas em busca de uma teoria voltada ao individuo que, ao mes-
mo tempo que é livre para convencionar segundo a sua vontade e
projeto de vida, também é um ser social que nao aceita clausulas
e interpretagoes que diminuam a sua dignidade e limitem a sua
existéncia enquanto ser humano.

Em linhas finais, é possivel consumir, gerar riqueza e produ-
zir, e para tudo isso, é crucial contratar, mas também é necessario
que exista respeito a dignidade humana, que se tenha lealdade e
boa-fé e que a funcao social nao seja vista como meta de segunda
categoria para beneficiar pequena parcela da sociedade.

CONCLUSAO

Os contratos se apresentam como uma realidade social, para a
qual a ciéncia juridica, essencialmente destinada a regrar os con-
flitos humanos e estabelecer o bem comum, nao pode ficar a mer-
cé. Tanto é assim que hé inimeros conceitos e reflexdes sobre o
tema dentro do direito pétrio.

Nao obstante, um tema que inicialmente era apegado ao ex-
cesso formal e objetivismo, com o passar do tempo e diante da ne-
cessidade de manter as relagoes firmadas devidamente equilibra-
das, teve que adequar os seus conceitos e migrar para uma visao
mais social e principiologica.

53 GLAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLOMA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil:
Contratos. 4. ed., v. IV. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p. 40.
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Mantem-se a autonomia da vontade com ampla liberdade de
contratar, mas a leitura, a interpretagao e a execugao dos contratos
devem também, com énfase no olhar humano, manter a fungao
social, especialmente diante da crescente industrializagdo e da
produgdo em massa, que com facilidade desequilibra as relagoes.

Desse modo, tendo como critério orientador os principios da
dignidade da pessoa humana, da proporcionalidade e da razoabili-
dade, da autonomia de vontade, da supremacia da ordem publica,
da fungao social do contrato, da boa-fé, da forga obrigatéria dos
contratos e da relatividade dos efeitos contratuais, a Teoria Geral
dos Contratos sedimenta sua visdo constitucionalista.

Fertilizado este pensamento, afere-se que com o principio
do pacta de sunt servanda nao se nega que o contrato faz lei entre as
partes, porém, na hipé6tese de desequilibrio contratual, é possivel
revistar suas cldusulas para reafirmar que o interesse precipuo do
direito e das relagoes estabelecidas é a formagao de uma ordem
econdmica e social mais justa, efetiva e mais condizente com o
momento vivenciado pelas partes contratantes, com ética, equili-
brio e proporcionalidade.
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UMA ANALISE COMPARATIVA SOBRE 0S LIMITES A
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1INTRODUCAO

O Supremo Tribunal Federal, 6rgao jurisdicional maximo no
ordenamento juridico brasileiro, exerce o papel de guardido da
Constituigdo, tendo como uma das fungoes precipuas delimitar
questoes sobre os temas que levantam interpretagoes dissonantes
em relagao as normas constitucionais.

Assim sendo, é de clareza solar que as decisdes proferidas
pela corte constitucional sao abarcadas por uma quantidade imen-
sa de circunstancias peculiares, as quais repercutem de maneira
impactante ndo somente no ambito juridico, mas também no
ambito social, econdmico, politico e dentre outros, circunstancia
correlacionada ao declinio dos regimes totalitarios e a ascensao das
democracias constitucionais. Consoante Abboud (2020, p. 440):

Pode-se afirmar que a fungdo da jurisdigdo constitucional
consiste, em um primeiro momento, na limitagdo do Poder
Puablico, sendo a dltima sede em que ocorre o controle do
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Poder Executivo. Acontece que, em razdo do controle de
constitucionalidade, e principalmente em virtude das deci-
sdes manipulativas, a jurisdigdo constitucional também pos-
sui como caracteristica controlar os erros provenientes do
Poder Legislativo. Juntamente com essa fungao de controle,
essa atividade jurisdicional tem por escopo garantir a preser-
vagao das minorias e assegurar a concretizagao e o respeito
ao catalogo de direitos previstos no texto constitucional.

Diversos sdo 0s casos que carregam Consigo uma repercussao
social e que tém em seu objeto de discussdo um tema relevante, a
ser debatido com muita cautela. Foi justamente isso que aconteceu
nos dois julgados que permeiam este Estudo de Caso. Contudo, a
primeira vista, passa-se a um breve relato dos fatos que permeiam
esses julgados, a fim de facilitar a exposicao dos fundamentos juri-
dicos utilizados pelos julgadores.

No ano de 2003, Siegfried Ellwanger Castan impetrou, por
intermédio dos seus advogados, os doutores Werner Cantalicio
Joao Becker e Rejana Maria Davi Becker, o Habeas Corpus de n.
82.424. Tal remédio tinha o objetivo de impugnar a condenagao
decretada pelo Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, o qual
condenou Ellwanger por incorrer na pratica do delito presente
no artigo 20, da Lei n. 7.716/89, com a redagao dada pela Lei n.
8.081/90.

O escritor rio-grandense fora condenado por essa tipificagao
legal, uma vez que editou um livro de sua autoria e republicou
outros ji existentes com cunho antissemita. Em face disso, a dis-
cussdo central e o motivo de impetragdo do Habeas corpus no
Supremo Tribunal Federal fora pelo fato de o TJ/RS ter entendido
pela aplicagdo do artigo 5, XLII, da Constituicao Federal, o qual
apregoa que o crime de racismo é imprescritivel e inafiancavel. Ou
seja, o tribunal local entendeu que a conduta antissemita do editor
se enquadrava no conceito de racismo.
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O argumento central dos causidicos de Ellwanger consistia
em demonstrar que a conduta praticada pelo constituido, muito
embora pudesse ostentar cunho discriminatério, ndo se enqua-
drava no conceito de racismo. Segundo os advogados, o conceito
de judeu nao poderia ser definido como uma raga. Essa discussdo
detinha suma importancia na casuistica, visto que, se a conduta
perpetrada pelo réu fosse caracterizada como racismo, haveria que
se falar em imprescritibilidade, na esteira do quanto apregoado
pela carta magna. Contudo, caso nao fosse racismo, a pretensao
punitiva estatal de condena-lo pela pratica discriminatoria estaria
prescrita.

Em face disso, iniciada a discussao e julgamento do HC no
Tribunal Constitucional, os primeiros ministros a proferirem os
votos ficaram adstritos ao objeto de discussdao exposto no remé-
dio. Ou seja, debatendo e definindo se a conduta perpetrada pelo
paciente enquadrar-se-ia no conceito de racismo ou nao. Contudo,
com o passar dos votos, um dos julgadores suscitou um tema de-
veras relevante dentro do Estado Democratico de Direito e que no
final das contas possuia intima relagao com o caso concreto: a li-
berdade de expressao.

Desse modo, a partir da consideragao dessa pauta, os minis-
tros da Egrégia Corte passaram a discutir se a publicagao do livro
e a reedigdo de obras estariam abarcadas pela liberdade de expres-
sdo e, por consequéncia, nao se caracterizariam como um ilici-
to penal. Dentro desses parametros, instalou-se o confronto entre
principios. De um lado, o direito a liberdade de expressao, dis-
posto no artigo 5, IV, da Constituigcao. Na outra banda o direito a
nao-discriminacao.

No final, prevaleceu o entendimento de que a conduta prati-
cada por Ellwanger possuia cunho racista, afigurando-se impres-
critivel. Ademais, por meio do exercicio de ponderagdo, a maioria
entendeu que, conquanto a liberdade de expressao fosse conceito
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caro ao Estado Democratico de Direito, ndo poderia sobrepor-se
a proscrigao da discriminagdo. A ofensa irrogada pelo escritor e
editor findou na censura pretoriana.

Trata-se de julgado de suma relevancia para a histéria do
Pretério Excelso. Foi o primeiro a discutir acerca da categorizacao
de praticas antissemitas como racistas. Abriu-se um leque para
discussoes salutares, estabelecendo-se diversos conceitos do que
poderia estar caracterizado como racismo ou nao. Além disso, o
habeas corpus também trouxe a baila uma nogao sobre os parame-
tros que apontam o limite da liberdade de expressao e a importan-
cia desse principio dentro do ordenamento juridico brasileiro.

Da mesma forma aparece a Arguigao de Descumprimento de
Preceito Fundamental 187. O referido julgado provocou uma dis-
cussdo interessante na Corte Constitucional, uma vez que, seme-
lhantemente ao “Caso Ellwanger”, o objeto debatido nele consistia
no estabelecimento dos parametros limitantes ou extensivos do
direito a liberdade de expressao.

A ADPF 187 foi ajuizada pela Procuradora-Geral da Reptblica
Dra. Deborah Macedo Duprat de Britto Pereira. Ela observou um
fendmeno recorrente nos tribunais ao redor do pais. A época, ras-
treou diversas decisoes judiciais restringindo manifestacoes de
apoio a legalizacdo das drogas, sendo o exemplo principal desse
estado de coisas a denominada “Marcha da Maconha”. Havia in-
terpretacdes de que a participagdo ou a organizacao nessas ma-
nifestagoes caracterizaria o ilicito penal disposto no artigo 287
do Cdédigo Penal: “Apologia de crime ou criminoso”. Algumas de-
cisdes judiciais sinalizavam que estas condutas estavam abarca-
das nos elementos tipicos da apologia delituosa, o que permitia
a condenacao dos manifestantes por tais préticas. Inconformada
com a situagdo, a Procuradora ajuizou a arguigdo com intuito de
dar interpretagao conforme a Constituicao e afastar o enquadra-
mento penal para as manifestagoes. Argumentava que o aludido
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enquadramento contrariava frontalmente a correta aplicagdo do
dispositivo e que admitir essa hermenéutica expressava flagrante
afronta ao principio da liberdade de expressdo, garantido expres-
samente na CRFB/1988. Em passagem colhida da exordial aforada
pela PGR, pontuou-se que: “A liberdade de expressdo é um dos
mais importantes direitos fundamentais do sistema constitucional
brasileiro. Ela representa um pressuposto para o funcionamento
da democracia, possibilitando o livre intercAmbio de idéias e o
controle social do exercicio do poder”. Vé-se claramente desse tre-
cho um empenho em algar o direito a liberdade de expressao como
pressuposto caro e basilar para o Estado Democratico de Direito.
Tao caro e basilar que nao se admitiriam condenagoes advindas
de manifestagoes pacificas que debatessem questoes corriqueiras
da sociedade atual. Uma insurgéncia a esse debate repercutiria em
restrigbes arbitréarias, elevando-se o risco aos direitos e garantias
fundamentais e, por consequéncia, periclitando os alicerces do
Estado Democratico de Direito.

O Pleno do Supremo Tribunal Federal mais uma vez foi ins-
tado a manifestar-se acerca dos limites e da extensao da liberdade
de expressao. Todos os ministros, ao proferirem os seus respectivos
votos, admitiram a colisdo principiolégica. Entretanto, diferente do
caso Ellwanger, aqui todos os julgadores escolheram os argumentos
alusivos a liberdade de expressdo, dando interpretagao conforme
a Constituicdo, para assinalar que, no que tocava as manifestagoes
alusivas a liberalizagdo de drogas, a tipificacao desrespeitava os di-
reitos e garantias fundamentais dispostos na Carta Magna.

Diante do exposto, mostra-se nitida a semelhanga entre o
que foi discutido dentro dos dois julgados. Em ambos os casos, o
Supremo Tribunal Federal cuidou de definir os limites a liberda-
de de expressao, principio caro ao Estado Democratico de Direito.
Todavia, um aparente paradoxo se visualiza na analise desses ca-
sos. Questdes de cunho moral deram a tonica dos julgamentos e
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a liberdade de expressdo s6 prevaleceu numa das duas situagoes,
exatamente naquela ocasiao em que dizer o que se pensa nao foi
interpretado pelos juizes como conduta torpe.

O presente Estudo de Caso cuida de expor a fundamentagao
utilizada pelos ministros nos dois julgados, destacando os pontos
semelhantes e fazendo uma anélise comparativa com o intuito de
entender as peculiaridades de cada controvérsia e o porqué de se-
rem decididos de maneira distinta.

2 “CASO ELLWANGER": JULGAMENTO DO HC 82.424:

De pronto, cumpre analisar as razoes de decidir que foram uti-
lizadas pelos Ministros que compunham a Corte Suprema no ano
de 2003, data em houve a apreciagdo de Habeas Corpus impetra-
do por Siegfried Ellwanger, no qual o escritor foi condenado pela
pratica do crime de incitagao ao racismo, em virtude da edigao de
livros reputados antissemitas.

Siegfried Ellwanger, gaticho, editor de livros, no desempenho
de suas funcgobes, passou a editar livros, através de sua Editora.
Realizando um revisionismo histérico, suas conclusdes negavam a
existéncia do Holocausto Judeu no que compreende o periodo da
Segunda Guerra Mundial (1939-1945). Dentre estas obras, estavam
presentes: “Acabou o Gas!...”, “O fim de um mito sob o nome au-
toral de S.E” e “Holocausto Judeu ou Alemao? Nos bastidores da
mentira do século”.

Como consequéncia disto, em 1996, o editor de livros foi con-
denado a 2 anos de reclusao pela pratica do crime de induzimen-
to e incitagao de preconceito, preceituado, a época, no art. 20 da
Lei 7.716/89. Dessa maneira, lidando com um tema extremamente
sensivel, sobretudo no que diz respeito a matéria atinente aos di-
reitos fundamentais, o STF foi instado a reapreciagdao da matéria
em sede de HC.
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Na fundamentagido do remédio constitucional impetrado, o
paciente argumentava a impossibilidade de os judeus serem con-
siderados uma raga; seriam apenas um povo. Sob esta alegacao, o
autor negava a pratica do crime de incitagao ao racismo, de modo
a pretender a desclassificagao de sua conduta tipica para um crime
cuja prescrigao da pretensao punitiva estatal ja houvesse operado.
Deste modo, caso o objeto do HC fosse acolhido, haveria a desclas-
sificacdo da conduta criminosa para outro tipo penal, de maneira
a ilidir a imprescritibilidade do crime de racismo.

O Pleno do STF travou longos debates e discussoes, princi-
palmente no que respeitava ao conceito de raga e se, realmente,
o judaismo estaria inserido nesta classificagdao. Além disso, inda-
gava-se sobre o choque de dois principios basilares preceituados
nos dominios do ordenamento juridico brasileiro, quais sejam: a
liberdade de expressao e o direito a nao-discriminagao.

Diversas foram as fundamentagoes dos magistrados, tanto no
sentido da concessao, quanto no sentido de denegagao do HC ao
paciente. Ap6s longas discussbes, pedidos de vistas, andlises e
reanalises, teve-se como resultado desta apreciagdo a votacao por
maioria de 8 a 3 no sentido de denegar o remédio juridico. Nas
decisbdes, os 8 ministros que tiveram os votos vencedores foram
Mauricio Corréa, Celso de Mello, Carlos Velloso, Nelson Jobim,
Ellen Gracie, Cezar Peluso, Septilveda Pertence e Gilmar Mendes.
Ja no que se referem aos ministros que tiveram seus votos venci-
dos, tem-se o relator Moreira Alves, Marco Aurélio Mello e Ayres
Britto.

Em se tratando dos argumentos utilizados pelos ministros que
votaram pela ndo concessdao do Habeas Corpus, merece destaque
o voto do ministro Carlos Velloso (2003) que, ao fazer um apa-
nhado histérico, pautado nos direitos e garantias fundamentais,
de acordo com as Constituigoes em sentido lato, entendeu que o
antissemitismo figurava como uma forma de racismo, apta a tornar
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improcedente o pedido do autor. Além disso, apoiado no parecer
emitido pelo jurista Celso Lafer (amicus curiae), o Ministro do STF
fez analises intuitivas a respeito do contetido contido nos livros de
Ellwanger, de modo a concluir que, diante dos termos proferidos
em face da comunidade judaica, o autor possuia como principal
objetivo a instauragdo de desigualdade e discriminagao.

Digno de mencao é o voto do Ministro Gilmar Mendes, cujas
bases se pautaram em obras reflexivas acerca do racismo e da
comunidade semita, como as de Norberto Bobbio e Kevin Boyle.
Nesta linha, destacou a historicidade do conceito de racismo pre-
ceituado na Constituigao Federal de 1988, concluindo que o antis-
semitismo pode ser considerado uma forma de racismo. Ademais,
valendo-se do principio da proporcionalidade, enfatizou o respeito
necesséario pela liberdade de expressao do individuo. Argumentou
que, diante de uma sociedade pluralista, o exercicio imoderado
deste direito confrontaria diretamente com o principio da isono-
mia e da dignidade da pessoa humana, preceituados no art. 5° da
Constituigdo Federal.

Abordando o caso diante sob outra perspectiva, a Ministra
Ellen Gracie (2003), que também optou pela denegagao do HC, ar-
gumentou que a definigdo de racismo é tormentosa, de modo que a
propria Biblia nao esclarece qual o conceito cabivel a esta palavra.
Contudo, apesar desta imprecisdo conceitual, a juiza asseverou
que o argumento do autor, versando sobre a impossibilidade de
o judaismo ser considerado raga, mostrava-se fragil. Ainda assim,
visualizou que a conduta escrutinada caracterizava crime de racis-
mo. Como forma de conferir um maior embasamento ao seu voto a
ministra realizou a leitura da Enciclopédia Judaica.

Os trés outros votos que, de maneira semelhante, optaram
pela improcedéncia do remédio constitucional, foram proferidos
pelos Ministros Nelson Jobim, Cesar Peluso e Septlveda Pertence.
De maneira pragmatica, e questionando o préprio mérito do
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raciocinio esposado pelo impetrante em seus livros, confrontaram
diretamente a tese do revisionismo histérico que infirmava o ho-
locausto. Os Ministros arguiram, ainda, o cunho discriminatério
direcionado contra a comunidade judaica, entendendo que, na
verdade, Ellwanger nao almejava inspirar em seus leitores uma re-
flexao histérica acerca do ocorrido no periodo da Segunda Guerra
Mundial, mas sim difundir propagandas racistas em se tratando
da figura do povo judeu. O Ministro Septilveda (2003) ponderou
que, em matéria de liberdade de expressao, ha de serem observa-
dos limites, cuja inobservancia acarreta responsabilidades civeis
e penais aptas a recair, de maneira personalissima, na figura do
individuo que se excede em seus pensamentos.

De maneira inovadora, o Ministro Mauricio Corréa (2003) -
que, igualmente, votou pela denegacao do Habeas Corpus —, fun-
damentou sua tese na amplitude do conceito de racismo, de modo
a enaltecer seu processo de formacao a partir de uma perspectiva
politico-social. Considerar o antissemitismo como englobado no
alcance do termo, uma vez que isso se justificaria a partir da in-
tengdo do autor de praticar atos discriminatérios incentivadores
do surgimento de atitudes segregacionistas por parte daqueles que
teriam acesso a sua obra. Para além disso, o Ministro ainda fez um
apanhado tedrico, por intermédio de doutrinas, acerca dos acon-
tecimentos historicos que, diferentemente das obras do paciente,
justificariam a existéncia do holocausto e das perseguigoes a co-
munidade judaica.

Na mesma linha seguiu o voto de Celso de Mello (2003). Ao
denegar o HC, salientou a importancia que se deve conferir aos
direitos e garantias fundamentais conquistados apds o término da
Segunda Grande Guerra, devendo, desse modo, haver uma negati-
va a quaisquer tipos de condutas que venham a gerar uma eventual
macula a integridade e a dignidade da pessoa humana. Nesse sen-
tido, ressaltou os danos e as consequéncias afetas a comunidade
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judaica, em virtude da propagagdo de ideologias de cunho antis-
semita, através do Partido Nacional Social, na Alemanha Nazista.
Como complemento de sua tese, semelhantemente aos fundamen-
tos trazidos por Pertence, versou sobre a importancia dos limites
a serem respeitados no que se refere a liberdade de expressao, sob
pena de incidéncia da responsabilidade penal.

De maneira contraria, o Ministro Moreira Alves (2003), entdo
relator do julgamento colegiado, a partir de argumentos legais e
doutrinarios, votou pela concessdao do HC. Em sua tese, o magis-
trado da Corte Suprema arguiu que a legislagao penal nao foi exau-
riente no sentido da descrigdo da conduta tipica. Assim, de manei-
ra subsidiaria, incidiria a legislagdo extravagante, a exemplo das
Leis 7.716/89 e 8.081/90; a primeira definiu a pratica dos crimes
de racismo, tao somente, nos casos de preconceitos contra a raga e
cor; a segunda passou a admitir a pratica destas condutas delituo-
sas nos casos de afronta a etnia, religido ou procedéncia nacional.
Argumentou que alguns doutrinadores judeus ndo admitem seu
povo como integrante de uma raga, razdo pela qual ndo haveria
que se falar em discriminagao racial. Reunido todo este arcabouco
tedrico, isto seria suficiente, para a desclassificagdo da conduta,
apta a extinguir a pretensao punitiva estatal em face de Ellwanger.

Mantendo correlagio com este tltimo, o ministro Marco
Aurélio (2003), a partir de extensa fundamentacao doutrinaria, vo-
tou pela concessdao do remédio juridico-constitucional, baseando
sua fundamentagao no exercicio legitimo do direito a liberdade de
expressao. Partindo desta premissa, argumentou que Siegfried, na
elaboragao de seus livros que versavam sobre a comunidade ju-
daica no contexto da Segunda Guerra, objetivava a demonstragao
de uma nova perspectiva histérica, nao havendo neste acaso ins-
tigacao ou incitagao a pratica de racismo. Na verdade, o ministro
buscou estabelecer uma diferenga entre o crime de racismo e o
que, em tese, teria sido cometido no caso dos livros editados pelo
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paciente, sendo, entdo, o bastante para desclassificagdo da condu-
ta criminosa, de maneira a gerar extingdo da punibilidade, com
base na prescrigao concernente a tipo penal diverso.

Por ultimo, tem-se o voto vencido do Ministro Carlos Ayres
Britto (2003). Em sua razao de decidir, o julgador optou pelo exame
de um dos elementos componentes da teoria geral do crime, sendo
este a tipicidade do fato. Assim, com base nos seus argumentos,
tendo sido promulgada a lei de racismo em momento posterior a
préatica da conduta supostamente criminosa, nao estaria essa apta
a incidir sob a figura do sujeito Siegfried Ellwanger, devendo sua
conduta, portanto, ser considerada atipica.

Consoante o exposto acima, a despeito da ratio decidendi uti-
lizada por cada juiz-membro do STF, na data em que se consoli-
dou o entao julgado, pdde-se concluir pela prevaléncia do direito
a nao-discriminagdo em face do direito a liberdade de expressao,
uma vez que, sendo o judaismo integrante do conceito presente
no tipo penal de racismo, bem como havendo limites ao direito
de liberdade, segundo entendimento por maioria dos ministros,
teria o editor de livros praticado atos discriminatérios em face da
comunidade judaica, aptos a ensejaram a denegacao do HC objeto
de analise do presente estudo.

3 “MARCHA DA MACONHA: JULGAMENTO DA ADPF 187

Cabe aqui, de maneira semelhante ao caso anteposto, perpas-
sar pelo julgado consolidado pelo STE no decorrer dos anos de
2011 a 2014, de modo a estabelecer anélises sucintas acerca das
razoes de decidir utilizadas por cada ministro, no momento em
que foi apreciada a presente acdo de controle de constitucionali-
dade concentrado.

Destaca-se, precipuamente, que a referida agao levada ao
Pleno do STF versava sobre o descumprimento de direitos e
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garantias fundamentais preconizados no art. 5° da Constituigdo
Federal de 1988, dentre os quais, os direitos de liberdade dos indi-
viduos, mais especificamente, no tocante a liberdade de expressao
e reunidao quando diante de manifestagoes a favor da descrimina-
lizagdao do uso da maconha. Como argumento utilizado para justi-
ficar o ferimento desses, a Procuradora Geral da Reptblica (2014),
a época, enalteceu a quantidade de julgados em tribunais de 1°
grau que dispunham de entendimento no sentido de criminalizar
tais movimentos que, em suas realizagoes, estariam supostamente
fazendo apologia ou incitagao a pratica de atos criminosos, tipifi-
cado no art. 287 do Cédigo Penal Brasileiro.

Desse modo, mais uma vez, mediante provocagao, o Supremo
Tribunal, diante de tema que guardava maior grau de sensibilida-
de em se tratando de supostas violagoes a direitos fundamentais,
cumpriu o seu papel de Guardido da Constituigao. Em apreciacgao
que durou longos 3 anos, a Suprema Corte, por unanimidade, de-
cidiu pela procedéncia da agao de descumprimento de preceitos
fundamentais, entendendo de maneira majoritaria pela prevalén-
cia dos aspectos da liberdade dos individuos em detrimento de
possiveis atos de induzimento, auxilio ou instigagdo a pratica de
condutas delituosas no 4&mbito das manifestagoes de pensamento
acerca da descriminalizagdo do uso da maconha.

Quanto aos ministros que integravam a tribuna no momento
do julgamento que tornou procedente, por unanimidade, a supra-
mencionada acao, tém-se os seguintes Ministros: Celso de Mello,
Luiz Fux, Carmen Lucia, Lewandowski, Ayres Britto, Ellen Gracie,
Marco Aurélio e, por fim, Cesar Peluso. Nesta linha, quanto a fun-
damentagao utilizada pelos juizes supremos, merece énfase o voto
do Ministro Ayres Britto (2014) que asseverou a importancia dos
debates acerca da legalizagdao do psicotrépico, realgcando que a in-
teracao dialégica ndo deveria se confundir com a criminalizagao da
conduta. Ressaltou que o exercicio legitimo do didlogo acerca da
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liberagao de drogas nao incorreria em ofensa a dignidade da pes-
soa humana. Nesse sentido, as manifestacdes publicas versando
sobre a legalizacao do uso da maconha estariam abarcadas pelos
espectros da liberdade de reuniao e expressao, as quais derivariam
do principio da dignidade da pessoa humana. Desse modo, em se
tratando de um direito fundamental, os individuos teriam plena
liberdade de associagao ou reuniao, desde que, para isso, agissem
de maneira pacifica.

O Ministro Celso de Mello (2014) argumentou pela admissao
da realizagao destes movimentos, vez que estariam os individuos
em pleno exercicio de seu direito de liberdade de pensamento, de
modo que seu cerceamento geraria uma interferéncia institucional
na esfera do pensamento critico do cidadao. Nesse toar, de manei-
ra semelhante a tese arguida pelo Juiz Ayres Britto, argumentou
que a defesa pela legalizagao das drogas, por si s6, ndo seria o sufi-
ciente para configurar a conduta criminosa prevista no tipo penal
de apologia ou incitagdo a pratica de fatos delituosos, prevista no
art. 287 do Codigo Penal. O que ocorreria, na verdade, no tocante
as manifestagoes seria o exercicio legitimo do direito a liberda-
de de reunido, que se materializaria na livre disposigdo das ideias
e pensamentos. Salientou, ademais, o carater cultural do tipo de
manifestacao, dado que, nesse contexto, seriam realizados shows
teatrais e musicais, onde o objeto de convencimento utilizado para
fins de comprovagao das teses liberatdrias estaria pautado em pa-
lestras e seminérios expositivos a respeito das drogas.

Ja o Ministro Luiz Fux (2014) expressou a legalidade das con-
dutas questionadas, desde que realizadas de maneira pacifica,
sem o uso de violéncia ou qualquer outro meio que pudesse vir
a instiga-la. Assim, o magistrado, ao estabelecer parametros para
realizagdo das reunioes reivindicatorias, também optou pelo afas-
tamento da incidéncia do artigo do Cédigo Penal objeto de discus-
sdo na presente agao de constitucionalidade, bem como destacou
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a necessidade de informagdo as autoridades ptblicas competen-
tes acerca das diretrizes nas quais irao se pautar tais movimentos.
Estabeleceu a essencialidade de, no &mbito dessas manifestagoes,
nao se fazerem presentes criangas, tendo em vista o carater nocivo
a saude apresentado, de modo a blindar, através desta medida, uma
eventual dependéncia quimica daqueles que sdo menores de ida-
de. Por fim, ainda ressaltou Fux que, em tais associagoes coletivas,
estariam vedados comportamentos incitantes ao uso do psicotro-
pico, sob pena de restar desvirtuada a razao de ser do movimento.

Realizando um contraponto entre a proibicao do uso da maco-
nha e o direito a liberdade de expressdo, o Ministro Marco Aurélio
(2014) destacou o carater constitucional deste tltimo, de maneira
que, apesar da ilegalidade do uso do psicotrépico, a manifestagao
no sentido de sua descriminalizagdo seria incompativel com o cri-
me previsto no art. 287 do Cédigo Penal. Dessa maneira, apesar
dos baixos indices de aceitagao social, o exercicio da manifesta-
¢ao individual de seus pensamentos possibilitaria um alto grau de
realizagdo pessoal no tocante aos individuos que os expressassem.
Em homenagem as garantias inerentes aqueles que se encontram
situados diante de um Estado Democratico de Direito, restariam
assegurados o direito constitucional da liberdade de expressao,
bem como o direito a liberdade de reunido no ambito dos movi-
mentos populares.

Por sua vez, a Ministra Carmen Lucia (2014) trouxe a baila
experiéncias pessoais, ressaltando que, em data pretérita a prola-
¢do de seu voto, movimentos reivindicatérios, de cunho politico,
nao eram passiveis de serem realizados, em virtude de sua proibi-
¢do. Atestou seu aprego pelas manifestagoes populares, trazendo
a reflexdo a importancia de nao abrir mao da liberdade em prol
de causas como estas, sob pena de macular as bases do Estado
Democrético de Direito. Pontuou que os movimentos reivindicaté-
rios contribuiam para a formagao do processo legislativo, no que
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decidiu pela inadequacao das condutas propagadas nas manifesta-
¢oes no tocante ao tipo penal do art. 287 do Cédigo Criminal.

De maneira complementar, a Ministra Ellen Gracie (2014) se-
guiu o entendimento pactuado pelos demais colegas, de modo a
afastar a aplicagao do artigo do Cédigo Penal no tocante as mani-
festagoes de descriminalizagdo do uso da planta “cannabis”. Em seu
parecer, a juiza ressaltou a sua experiéncia e contribuigao no que se
refere ao tema da descriminalizacdo da maconha, haja vista o fato
de ter integrado comissao que versava sobre legalizagao das drogas.
Por derradeiro, expressou argumentos no sentido de prestigiar a ma-
xima das liberdades de expressao e de pensamento como pilares de
suma importancia na consolidagao dos direitos individuais.

O Ministro Ricardo Lewandowski (2014) fez uma analise his-
térica a respeito da esfera conceitual das drogas, compreenden-
do pela impossibilidade de eventos publicos realizados a favor da
legalizacdo da maconha figurarem como conduta apta a incitar a
préatica de outros delitos. Partindo dessa premissa, entendeu que
tais condutas gozariam de presuncgdo constitucional, posto que
restariam exercidas nos limites intrinsecos aos direitos a liberdade
de expressao e reunido, desde que para isso fossem respeitados os
preceitos balizados pela propria Carta Maior de 1988. Concluiu
ainda dispondo que eventuais coibigdes, por via institucional, em
face desses movimentos, estariam eivadas de ilicitude.

Enfim, destaca-se o voto do Ministro Cesar Peluso (2014).
Deliberou pelo ndo recaimento do tipo previsto no art. 287 do
Cédigo Penal no tocante as marchas da maconha. Segundo o mi-
nistro, em sua fundamentagdo, fazia-se mister reconhecer o pa-
pel cumprido pela liberdade de expressdo no contexto do Estado
Democratico, ressaltando que esta derivaria, diretamente, do fun-
damento republicano da dignidade da pessoa humana, preceitua-
do constitucionalmente. Contudo, fez questao de ressaltar o res-
peito aos limites do exercicio da liberdade, de modo que o Estado
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se tornaria atuante, através da coibicao, em se tratando de even-
tuais hipéteses onde fossem verificados abusos no usufruto deste
direito constitucional.

Percebe-se, entao, ao final desta andlise acerca das razoes de
decidir dos juizes da Suprema Corte, no presente julgado, que as
respectivas discussoes e fundamentacoes juridicas trazidas acerca
da descriminalizagdo ou ndo da marcha da maconha giraram em
torno, basicamente, dos direitos a liberdade de expressao e reuniao
em face da apologia a fatos criminosos, preconizados, respectiva-
mente, nos arts. 5°, IV, IX, XVI e 220 da Constituicao Federal e art.
287 do Codigo Penal de 1940.

4 ANALISE COMPARATIVA ENTRE OS JULGADOS

Os dois casos historiados nos tépicos anteriores possuem si-
militudes. Assim sendo, este tépico do Estudo de Caso tem por
objetivo expor de maneira mais clara os pontos semelhantes que
existem na fundamentacdo dos julgados, através de uma anélise
comparativa, a fim de extrair as razoes efetivas que levaram os
casos, apesar da semelhanga, a manifestagdes pretorianas distin-
tas. Convém entender como dois julgados que possuem razoes de
decidir consonantes puderam originar resultados diferentes.

A pedra de toque entre os casos emerge no momento em que
se tenta definir os limites e pardmetros da liberdade de expressao
no ordenamento juridico brasileiro e, por consequéncia, alguns
pontos sao trazidos para o enfoque da discussao.

O primeiro desses pontos é a demonstragdo de uma fungao
pratica que o direito a liberdade de expressao possui. De fato, este
principio é notoriamente caro ao ordenamento juridico brasileiro,
uma vez que € exercido de maneira constante no convivio grega-
rio. Emerge da liberdade de expressdao um imperativo que facilita
as condicoes de convivéncia perante o meio social.
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Tal funcdo é explicitamente exposta no voto do ministro
Marco Aurélio (2003) no HC 82.424, o qual afirma que:

E facil perceber a importancia do direito a liberdade de ex-
pressao se analisarmos as dimensdes e finalidades substan-
tivas que o caracterizam. A principal delas, ressaltada pelos
mais modernos constitucionalistas no mundo, é o valor ins-
trumental, ja que funciona como uma protecao da autodeter-
minagao democratica da comunidade politica e da preserva-
¢ao da soberania popular.

E nitido, através desse trecho do voto do Ministro, que o
principio da liberdade de expressao detém diversas facetas e uma
delas é justamente o seu valor instrumental. Na pratica, uma das
fungoes da liberdade de expressdao no dizer do notavel magistrado
é conceder uma protegao a autonomia da comunidade politica e,
por consequéncia, da soberania popular, uma vez que a comuni-
dade politica democratica somente se faz através da vontade do
povo que surge mediante esta soberania. A posteriori, o Ministro
Marco Aurélio (2014), agora ja em sede da ADPF 187, novamente
traz a baila a ideia de valor instrumental da liberdade de expres-
sdo. Entretanto, desta vez faz tal anélise sob uma nova perspec-
tiva, definido que: “A defesa da liberdade de expressao também
pode ser fundamentada na autonomia individual do ser humano.
Ao expressar publicamente opinides e pensamentos proprios, o
individuo vale-se da liberdade como instrumento para o desen-
volvimento da personalidade”. Igualmente ao primeiro julgado, o
notério jurista realgou a nogdo do valor instrumental em seu voto.
Contudo, no voto da ADPF nota-se uma visao um pouco diferente,
uma vez que ele trata a liberdade de expressao dentro de um ponto
de vista “mais micro”, no sentido de que cada pessoa se faz valer
deste direito fundamental para expressar pensamentos e opinides
particulares, desenvolvendo uma autonomia individual da sua



e 63
ESTUDOS JURIDICOS EM FOCO

personalidade prépria. No HC a perspectiva é demonstrada como
um todo, ou seja, o valor instrumental é quisto pela comunidade
politica, o que denota um teor ampliativo para tal valor.

Em um segundo ponto, os dois casos se interligam de uma
maneira irretorquivel, uma vez que se levanta durante os deba-
tes o ponto de maior importancia dentro da discussao dos limi-
tes que podem ser impostos a liberdade de expressao. Ou seja, a
consideragdo de tal nogao é tao relevante que é a partir dela que
se gera toda a circunspegdo e meticulosidade para que os limites
restritivos do principio ora debatido ndo sejam arbitrariamente
ultrapassados.

Essa importante nocao pode ser intitulada como a garantia
do estabelecimento do Estado Democratico de Direito através do
exercicio pleno da liberdade de expressao. Tal conceito surge mais
uma vez por meio do voto do ministro Marco Aurélio (2003) no jul-
gamento do “Caso Ellwanger”, embebido desta nogao ele conclui:

[...] que os direitos fundamentais localizam-se na estrutura
de sustento e de eficdcia do principio democratico. Nesse
contexto, o especifico direito fundamental da liberdade de
expressdo exerce um papel de extrema relevancia, insuplan-
tavel, em suas mais variadas facetas [...]. E por meio desse di-
reito que ocorre a participagdo democrética, a possibilidade
de as mais diferentes e inusitadas opinioes serem externadas
de forma aberta, sem o receio de, com isso, contrariar-se a
opiniao do proprio Estado ou mesmo a opinido majoritaria.

E de clareza solar no teor da declaragio do entdo Ministro
que a livre expressdao garante de modo pacifico a existéncia do
Estado Democratico de Direito. Uma vez que mediante a protegao
deste direito, o pluralismo opinativo e ideolégico é preservado no
sentido de que nenhuma opinido sera suprimida tinica e exclusi-
vamente pela vontade arbitraria da maioria da sociedade.
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Dentro do caso da “Marcha da Maconha”, o ministro-relator
do julgado Celso de Mello (2014), manifestou-se em intrinseca
consonancia com o disposto acima, dado que para ele:

A livre circulagdo de idéias, portanto, representa um signo
inerente as formagées democraticas que convivem com a
diversidade, vale dizer, com pensamentos antagonicos que
se contrapoem, em permanente movimento dialético, a pa-
drdes, convicgbes e opinides que exprimem, em dado mo-
mento histérico-cultural, o “mainstream”, ou seja, a corrente
dominante em determinada sociedade.

Portanto, nao restam davidas de que o direito a liberdade de
expressao, assegurado e exercitado de maneira plena, contribui
grandemente para a consolidacdo da democracia, visto que, com
sua preservagao, todas as ideias e pensamentos podem ser debati-
dos de modo que o pluralismo politico é albergado.

Ante o exposto, é notério que os julgados reconheceram a suma
importancia que o direito a liberdade de expressao possui em uma
sociedade plural e democrética. Entretanto, algumas ressalvas sao
feitas ao logo das discussoes e a que mais se destaca, uma vez que
fora tratada nos dois casos, é a percepcao de que todo principio, em
especial a liberdade de expressdo, nao configura um direito absolu-
to. Ou seja, mesmo que o vetor da discussao seja fundamental para
o Estado Democratico de Direito, ndo pode ser quisto de modo irres-
trito e incondicional, uma vez que néao se admite a sua utilizagao de
modo abusivo e arbitrario. Tal entendimento é fatalmente descrito
no voto de quase todos os ministros, remete a técnica de sopesa-
mento valorativo trabalhado com profundidade por Robert Alexy,
mas nao fica imune a criticas, pois, para alguns, constitui uma
valvula de escape para que o juiz possa direcionar sua decisao de
intimeras maneiras, notadamente quando o argumento de cunho
moral entra em cena. Consoante Kaufmann (2011, p. 212-214):
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Se o Direito é moral e os principios constitucionais nada
mais sdo do que orientagdes morais ou de corregao, as de-
cisoes do Supremo Tribunal Federal acabam por realizar a
tarefa deslocada de ‘eleger’ (ndo julgar) um padrao de mo-
ralidade que, a principio, esté totalmente apartado de qual-
quer apelo democratico ou justificativa institucional. Se o
oficio do tribunal é o de trabalhar necessariamente por uma
pauta moral, melhor seria que os juizes fossem eleitos pelo
povo. [...]. Tanto sob o enfoque da teoria dos direitos fun-
damentais quanto pelo olhar do neoconstitucionalismo, o
discurso constitucional praticado no Brasil acaba por ser an-
tidemocrético sob um aspecto duplo: coloca o Judiciario, o
juiz e o jurista no centro das decisoes politicas (afastando a
autoridade democratica do Parlamento) e forga o império da
vigéncia de uma visdo moral da sociedade, nao a visdo majo-
ritaria, mas a visdo moral do Judiciario, do juiz e do jurista.

Em um primeiro momento, no HC 82.424, o ja citado ministro
Marco Aurélio (2003), sintetiza de maneira tangente esta abordagem:

Aditamos que, por conta de sua dimensao social, o direito
fundamental de liberdade de expressdo seja passivel de li-
mites quanto ao exercicio [...] mesmo formando o ntcleo es-
sencial do principio democratico, ndo pode ser caracterizada
como um direito absoluto, livre de qualquer tipo de restrigao
ou acomodagao. E nesse sentido que o sistema constitucional
brasileiro ndo agasalha o abuso da liberdade de expressao.

Pois bem, no pensar do ministro, o aludido principio é deten-
tor de uma dimenséo social, a qual possibilita de maneira clara a
sua restricdo. Assim sendo, mesmo que a liberdade de expressao
garanta o pleno estabelecimento de padrdes democraticos, esta
nao pode ser observada dentro de uma perspectiva irrestrita que
abriria riscos a uma utilizagcao de modo totalmente abusivo. Nesse
mesmo sentido, encontra-se o ministro Luiz Fux (2014) que em seu
voto na ADPF 187 apensou que:
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[...] como outros direitos fundamentais, a liberdade de ex-
pressao e a liberdade de reunido, conjugados na hipétese
apreciada neste processo, nao serdo absolutos, encontrando
limites diretamente na colisdo com outras normas constitu-
cionais ou na lei, hipétese em que se avaliaré o conflito entre
as liberdades fundamentais e as normas constitucionais que
servem de fundamento a restrigao legal.

Ou seja, o0 Magistrado elucida a nogao de que a liberdade de
expressao nao constitui direito absoluto. Destarte, como ele ex-
poe, dentro do ordenamento juridico brasileiro todos os principios
constitucionais podem ser restringidos em detrimento de outros.
Isso acontece justamente quando ha um choque entre dois ou mais
destes principios, os quais serao analisados detalhadamente caso
a caso para saber qual prevalecera na situagao concreta especifica.
Essa técnica de ponderar no jogo das casuisticas confere a jurisdi-
¢ao constitucional um poder discricionario monumental, possibi-
litando que casos com idénticas ou assemelhadas causas de pedir
possam ter respostas diversas. Cavalcante Filho (2020, p. 82-83) se
debrucgou acerca dessa controvérsia, tendo a seguinte impressao:

Nesse sentido, a prépria utilizagdo do juizo de ponderagao
para decidir uma questdo de enquadramento tipico penal
é bastante controversa. Com efeito, levando-se em conta a
ideia de certeza da lei penal (uma consequéncia do principio
da estrita legalidade), hd um grave déficit de seguranga
juridica (e, por conseguinte, de limitagdo ao jus puniendi)
quando o enquadramento de uma conduta como crime de-
pender de um juizo de ponderagdo, nao de subsungao. [...].
Vale ressaltar que, embora o caso Ellwanger tenha se tornado
paradigma nas discussdes sobre o caso, niao se pode afirmar
a existéncia de uma verdadeira jurisprudéncia do STF em
tema de hate speech, uma vez que julgou apenas um caso
isolado; a decisao foi tomada por maioria (8x3), e muitos
dos Ministros que denegaram o writ ja estdo aposentados (a
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composigao da Corte mudou radicalmente, de 2003 até hoje).
Basta que se advirta que, posteriormente, no julgamento
da ADPF 187/DF (caso Marcha da Maconha), a Corte, com
outra composicdo, considerou — por unanimidade — que
defender publicamente a descriminalizagdo das drogas nao
se confunde com fazer apologia ao crime ou incitar a pratica
de delitos. Aparentemente, a légica aqui é bem diversa do
que foi decidido em Ellwanger, quando a publicagdo de um
livro foi considerada incitagéo.

Nessa toada, os dois julgamentos apresentados demonstram
uma grande consonancia entre os argumentos utilizados pelos mi-
nistros, o que gera uma incognita relevante quando se tenta definir
o porqué das respostas diferentes, o porqué de, em um dos casos,
a liberdade de expressao prevalecer, e no outro fraquejar. Expoe-se
aqui trecho da ementa do HC 82.424 (2003), a qual revela resumi-
damente o argumento geral que permeou o argumento dos minis-
tros vencedores no julgado:

O preceito fundamental da liberdade de expressao nao con-
sagra o ‘direito a incitacdo ao racismo’, dado que um direito
individual nao pode constituir-se em salvaguarda de con-
dutas ilicitas, como sucede com os delitos contra a honra.
Prevaléncia dos principios da dignidade da pessoa humana
e da igualdade juridica.

Conforme tudo o que ja foi exposto, a maioria dos Ministros,
no caso Ellwanger, entendeu que a conduta do paciente denotava
cunho discriminatério/racista. Assim sendo, no entendimento dos
magistrados, a livre expressao nao abarcaria em seu teor ‘a incita-
¢do ao racismo’, em virtude de esta ser uma conduta ilicita, na exa-
ta medida em que fomentaria a prética de delitos voltados a segre-
gagdo. Ja no caso da manifestagao pela liberagdo da maconha,
o aspecto de se incentivar a pratica delitiva, ja que o artigo
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28 da Lei 11.343/2006 ainda continua criminalizado, foi
menosprezado. Ou seja, na impressdo do STF, a simples manifes-
tacao pela liberalizacao da maconha nao repercute na incitacao ao
consumo de drogas, mas a escrita que, revisitando fatos histéricos,
nega o holocausto contra o povo judeu — ainda que a abordagem
literaria esteja construida com base em impressées equivocadas —
incita acoes antissemitas.

Ha apenas uma conclusao possivel se idénticas ou assemelha-
das razoes conduzem a solugoes diversas. E a explicagao é a der-
rocada do direito pelo c6digo moral, a solugédo juridica encampada
a partir do politicamente correto ou dos mdveis que encontram
eco em setores prestigiados da sociedade. O principio da colisao
entre principios, fortalecido pela maxima da dignidade humana,
concede a jurisdigdo constitucional um poder quase inabalédvel de
proferir quaisquer tipos de decisao, prejudicando a seguranca juri-
dica e afetando a ideia de integridade sistémica. Conforme ponde-
ra Neves (2019, p. 199-200):

Cada ministro apresenta votos (geralmente longuissimos)
em separado, aduzindo argumentos e razdes os mais diver-
sos. E incomum que cheguem aos mesmos resultados com
argumentos os mais diferentes. O acérdao final torna-se,
em casos relevantes, inconsistente: o fato de a maioria ou
a unanimidade decidir no sentido da parte dispositiva do
acordao nada diz sobre os fundamentos, pois cada um aduz
argumentos que, em alguns casos, sdo incompativeis. Como
se orientar em futuros casos com base em um acérdao con-
fuso e, eventualmente, contraditério em seus fundamentos?
Mas a questdo néo se refere apenas a essa forma de tomada
do voto e de lavramento do acérdao (que fica praticamente
a cargo do relator ou, quando este é vencido, do revisor). Ha
também pouca clareza e consisténcia na posicao da Corte
como um todo e de alguns juizes em especial, com variagoes
de caso a caso. Evidentemente, a jurisprudéncia, inclusive
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consolidada, pode ser modificada, mas isso exige certa so-
brecarga argumentativa e, especialmente, transparéncia, dei-
xando-se clara a mudanga de orientagdo. A maleabilidade,
no d4mbito da qual as mitigagdes sdo frequentes e a ‘excecao’
pode tornar-se a ‘regra’, é prejudicial a forga normativa da
Constituigao e a autoconsisténcia constitucional do direito.
Essa maleabilidade, em certas situagoes hiperpolitizadas,
pode servir a acomodagao da Constituigao a interesses con-
cretos do eventual detentor do poder ou, também, da pers-
pectiva oposigao.

Por isso, a alegacdo de que o descompasso entre as deci-
soes resida no fato da mudanga de alguns ministros na compo-
sigao da Corte ndo parece uma justificativa razoavel. A ideia de
integridade, que ganhou fama a partir dos ensinamentos de
Dworkin (1999, p. 203), espelha-se na pressuposi¢ao de que a
histéria dos julgamentos de uma nagao deve respeitar o passado
constitucional, ndo sendo licito que as geragoes subsequentes de
julgadores simplesmente ignorem o quanto decidido por seus an-
tecessores em casos anédlogos:

Seré ttil dividir as exigéncias da integridade em dois outros
principios mais praticos. O primeiro é o principio da inte-
gridade na legislacao, que pede aos que criam o direito por
legislagdo que o mantenham coerente quanto aos principios.
O segundo € o principio de integridade no julgamento: pede
aos responsaveis por decidir o que € a lei, que a vejam e fa-
¢am cumprir como sendo coerente nesse sentido. O segundo
principio explica como e por que se deve atribuir ao passado
um poder especial préprio no tribunal, contrariando o que
diz o pragmatismo, isto é, que nao se deve conferir tal poder.
Explica por que os juizes devem conceber o corpo do direito
que administram como um todo, e ndo como uma série de
decisoes distintas que eles séo livres para tomar ou emendar
uma por uma, com nada além de um interesse estratégico
pelo restante.
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Para o jurisdicionado que contempla o direito como uma es-
trutura homogénea, coesa e que nao se contradiz pelos proprios
termos, fica dificil compreender por que sé se fala em incitacao
ou apologia ao crime naquelas hipdteses em que a tipificagao dada
pelo legislador nao satisfizer o espectro do politicamente correto.
E a grande discussao desemboca num problema de harmonia entre
os Poderes Republicanos. Ao fim e ao cabo, o enfrentamento do
politicamente correto incumbe ao Judiciario ou ao Legislativo?

5 CONCLUSAO

Este estudo de caso comparou dois julgamentos paradigmati-
cos proferidos pelo STF: o caso Ellwanger e a marcha pela liberali-
zagao da maconha.

O Supremo Tribunal Federal delimitou de modo elucidativo
a importancia da liberdade de expressao dentro do ordenamento
juridico brasileiro, reputando-a verdadeiro vetor de impacto para
o estabelecimento do Estado Democratico de Direito e, por con-
sequéncia, para a viabilidade de uma sociedade plural, aberta a
construcdo das mais variadas formas de pensamento.

Entretanto, h4 uma ressalva delimitadora inserida em ambos
os debates: idénticas ou assemelhadas razdes argumentativas en-
sejaram solugoes diversas em cada caso. Pautando-se na ideia de
que nenhum direito é absoluto, o STF modulou o uso da liberda-
de de expressdao consoante uma pauta moralizante. Para o caso de
Ellwanger, entendeu que a livre manifestacao do pensamento inci-
tava a perpetragao de delitos antissemitas; para o caso da marcha
pela liberalizacdo da maconha, entendeu que nao havia apologia
delituosa, priorizando a liberdade de crenga.

A concluséo é de que o fator moral constitui uma imponente
ratio decidendi. Os precedentes sdao constituidos por razdes que
exorbitam o direito posto, focam no politicamente correto e se
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justificam com base numa ponderagdo principiolégica que funda-
mente decisoes em sentidos diametralmente opostos.
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O RECONHECIMENTO DOS DIREITOS LGBTQIAPN+
NO SISTEMA SOCIO- POLITICO E O PAPEL
CONTRAMAJORITARIO DO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL: UM DIALOGO NECESSARIO

RENE CARVALHO PIMENTEL LIMA1

INTRODUGAO

O palco dos Direitos Humanos, no contexto dos integrantes
da comunidade LGBTQIAPN+, desemboca como uma forma de
reagdo ao retrocesso, ao discurso de 6dio, abrindo as cortinas para
uma sociedade plural e critica, tendo a dignidade da pessoa hu-
mana como protagonista e o postulado da proporcionalidade e da
felicidade como roteiro.

A tutela que deve ser conferida aos integrantes da comunida-
de LGBTQIAPN+ coroa um direito fundamental, bem como faz
parte do extenso catalogo dos direitos humanos, sendo o ntcleo
irradiante na qual repousa o Constitucionalismo LGBTQIAPN+,
tanto em ambito interno quanto em dmbito internacional.

Sob as lentes do direito a busca da felicidade plena e o direito
a igualdade de tratamento, este artigo, por meio de uma analise
qualitativa, perpassa num primeiro momento sobre as discussoes
acerca da pauta da diversidade sexual e de género, sublinhando
a diversidade da comunidade LGBTQIAPN+, na busca por uma

1 Graduado em Direito pela Universidade Tiradentes. Pés-graduado em Direito Publico
pela Universidade Tiradentes. P6s-graduado em Direito Constitucional pela Universidade
Anhanguerra-Uniderp. Advogado. Professor. Servidor Pablico do Tribunal de Justiga do
Estado de Sergipe. Assessor de Magistrado.
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harmonia nacional, despida de intolerancia, de racismo e de pre-
conceito.

Apbs, o presente trabalho visa demonstrar a existéncia de
instrumentos internacionais que coibem a violéncia sobre a po-
pulagdao LGBTQIAPN+ e reafirmam a defesa do pluralismo, ao
destacar a importancia da Opinidao Consultiva n. 24/2017, emitida
pela Corte Interamericana de Direitos Humanos e os Principios de
Yogyakarta.

Destaque-se, ainda, o papel do Supremo Tribunal Federal
(STF), enquanto porta-voz das minorias, ao julgar a ADI n° 4.277,
a ADPF n° 132, o Recurso Extraordinario n° 846.102, a ADPF n°
527, a ADI n° 5.543/DF, e, mais recentemente, a Agdo Direta de
Inconstitucionalidade por Omissao n° 26/DF.

Ao concluir, no julgamento da Agdo Direta de Inconsti-
tucionalidade por Omissao n° 26/DF, que até que advenha lei do
Congresso Nacional destinada a implementar os mandados de
criminalizagdo de sede constitucional, as condutas homofébicas
e transfébicas que envolvam aversao odiosa a orientagao sexual
ou a identidade de género, por representarem formas de racismo,
em sua dimensao social, adequam-se, por identidade de razao e
por meio de subordinagao tipica, aos preceitos primarios de incri-
minagdo delineados na Lei n°® 7.716/1989, o STF reafirmou a sua
alma vanguardista, iluminista e contramajoritaria.

1. O PALCO DOS DIREITOS HUMANOS NO CONTEXTO DOS INTE-
GRANTES DA COMUNIDADE LGBTQIAPN+ FRENTE AO DISCURSO
DE ODIO CAMUFLADO NUMA SOCIEDADE PLURAL: VEDAGAO AO
RETROCESSO, PROPORCIONALIDADE E CRITICAS.

Na cancgao intitulada “A queda”, Daniel Garcia Felicione
Napoledo, cantor, rapper, compositor, drag queen e dublador bra-
sileiro, popularmente conhecido por seu nome artistico, Gloria
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Groove, declama: “(...) Respeitavel pablico, um show tao maluco,
Essa noite vai acontecer, aqui a gente vai armar, Um circo, um dra-
ma com perigo, E nessa corda bamba quem vai caminhar sou eu
(...)” (GROOVE, 2021).

Muitas das vezes os integrantes do grupo LGBTQIAPN+ fo-
ram vistos como um “show maluco”, alvo de piadas, vitimas de
humor &cido, irénico, estigmatizante, num espetaculo montado
pela propria sociedade em que viviam e conviviam, o que de per
si gerava violéncia, exclusao, discriminagao, racismo e, por conse-
guinte, nao se enquadravam no conceito do “respeitavel publico”.

Todavia, o palco da vida encena que todas as pessoas nas-
cem iguais em dignidade e direitos e ostentam igual capacidade
de autodeterminagdo no que tange as suas orientagoes pessoais
de ordem afetiva e amorosa, primordialmente no que tange a sua
vivéncia homoer6tica. Nao ha nada de circo ou drama de perigo
nessa jornada.

Absolutamente ninguém, nessa corda bamba alinhada pela
sociedade hodierna, a qual se espera que se viva sob o manto de
uma ordem democratica e justa, pode ser tolhido de seus direitos,
entre os quais destacamos o direito a busca da felicidade plena e
o direito a igualdade de tratamento que a Carta Mae e as leis da
Republica preveem as pessoas de modo geral, ou tolerar qualquer
delimitagdo em sua oOrbita juridica em virtude de sua orientagdo
sexual ou de sua identidade de género.

E por isso que a concretizagio de uma garantia segura aos
membros do grupo LGBTQIAPN+, por meio da posse e exercicio
de uma cidadania efetiva e integral reflete tanto a sua condigao
quanto também as suas orientagbes pessoais, o que pode repre-
sentar, nestes tempos de circo, drama e corda bamba, em que as
liberdades e direitos fundamentais das pessoas sao vitimas da fa-
ria de mentes sombrias e retrégradas do “respeitavel publico”, a
distingao basilar entre civilizagao e barbarie.
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O hate speech, ou discurso de 6dio, assim entendido como
exteriorizagbes e manifestacoes que induzam a discriminacao,
que instiguem a hostilidade ou que disseminem a violéncia fi-
sica, moral, psicolégica ou patrimonial em desfavor de pessoas
em virtude de sua orientagao sexual ou de sua identidade de gé-
nero, nao possui respaldo na liberdade de expressao trazida no
Texto Constitucional nem na Convencdo Americana de Direitos
Humanos (Artigo 13, §5°), que categoricamente o rejeita.

Gilberto Schéfer, Paulo Gilberto Cogo Leivas e Rodrigo
Hamilton dos Santos, ao tratarem sobre o discurso do 6dio, o qua-
lificam como:

(...) manifestagao de ideias intolerantes, preconceituosas e dis-
criminatérias contra individuos ou grupos vulneraveis, com a
intencdo de ofender a dignidade e incitar o 6dio em razao dos
seguintes critérios: idade, sexo, orientagao sexual, identidade
e expressdo de género, idioma, religido, identidade cultural,
opinido politica ou de outra natureza, origem social, posigao
socioeconomica, nivel educacional, condigdo de migrante, re-
fugiado, repatriado, apatrida ou deslocado interno, deficiéncia,
caracteristica genética, estado de satde fisica ou mental, inclu-
sive infectocontagioso, e condigdo psiquica incapacitante, ou
qualquer outra condicao. (SCHAFER, 2015, p. 149-150).

Partindo dessas premissas, afere-se que:

A intolerdncia politica e religiosa tem motivado, um gran-
de ntiimero de manifestacdes de 6dio pelo mundo. Como
exemplo temos: nos EUA, uma intensa polarizagdo entre
republicanos e democratas, ou no Brasil, entre petistas e
antipetistas, ou ainda conflitos entre mugulmanos e judeus,
no Oriente Médio, e protestantes e catélicos, na Irlanda do
Norte [...] A homofobia igualmente é forma comum através
da qual o hate speech se exterioriza, sob o discurso discrimi-
natério em face de quem ostente orientagdo sexual diversa
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da heterossexualidade. Nao é de se confundir o discurso do
6dio com a mera discordincia em razao de determinadas
pautas defendidas por grupos LGBTQI+, como a unido civil
homoafetiva e o consequente reconhecimento de direitos su-
cessorios e previdenciarios. (PERES, 2022, p. 51).

Apresentado o contexto acima, nota-se que a sigla
LGBTQIAPN+, no panorama das discussdes nacionais e interna-
cionais acerca da pauta da diversidade sexual e de género, tem
sido empregada para se referir a comunhéao global das pessoas 1és-
bicas, gays, bissexuais, travestis, transgéneros, intersexuais, além
de tantas outras estabelecidas por sua orientagao sexual ou sua
identidade de género.

Com a maestria que lhe é peculiar, o Ministro do Supremo
Tribunal Federal Celso de Melo, no julgamento da ADO 26/DF, a
qual trataremos posteriormente, explica que:

A expressdo LGBT, além de possuir a virtude de haver
sido formulada pela prépria comunidade que designa,
atingiu ampla aceitagdo publica e consenso internacional,
consagrando-se sua utilizagdo, no Brasil, em 08/06/2008,
na I Conferéncia Nacional de Gays, Lésbicas, Bissexuais,
Travestis e Transexuais (convocada por meio do decreto
presidencial de 28 de novembro de 2007), cabendo assina-
lar, no entanto, que a primazia conferida ao uso desse ter-
mo decorre, exclusivamente, do prestigio e do renome que
o acrénimo LGBT adquiriu no 4mbito da defesa dos direi-
tos humanos e do combate a discriminagao, sem que o seu
emprego signifique indiferenga ou esquecimento em relagao
as demais siglas também utilizadas, especialmente com o
propésito de fazer incluir, em sua definigao, as pessoas que
se identificam como “queer” (LGBTQ), as pessoas interse-
xuais (LGBTQI), as pessoas assexuais (LGBTQIA) e todas as
demais pessoas representadas por sua orientagdo sexual ou
identidade de género (LGBTQI+). (BRASIL, Agdo Direta de
Inconstitucionalidade por Omissao 26, p. 7).
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Vislumbra-se, portanto, que a comunidade LGBTQIAPN+
nem de longe caracteriza-se como uma coletividade homogénea,
revelando-se, de forma nuclear, pela diversidade de seus integran-
tes, por ser formada pela reuniao de pessoas e grupos sociais di-
versos, apresentando acentuado grau de distingao entre si, embora
se encontrem jungidos por um denominador comum: a vulnerabi-
lidade potencializada por medidas discriminatérias e atentatérias
aos seus direitos e liberdades fundamentais e humanos.

Construido este raciocinio, é digno de nota sublinhar que a
existéncia dos Direitos Humanos, de uma forma geral, é explicada,
segundo a doutrina mais abalizada, por duas correntes principais.
A primeira delas, a corrente Jusnaturalista, acredita na existéncia
de um corpo de normas vinculantes anterior e superior ao conjun-
to de normas estabelecido pelo Estado, ou seja, um direito pree-
xistente, de origem religiosa ou contratualista, o qual encara os
Direitos Humanos como algo atemporal e inerente a natureza dos
homens.

Ao passo que a corrente Positivista, oriunda das revolugoes
oitocentistas, inseriu os Direitos Humanos no conjunto de normas
postas pelo Estado, sendo algo positivado no corpo das leis e da
constituigdo, de forma coerente e hierarquizada.

Conscio dessa primeira diferenciagdo, André de Carvalho
Ramos elenca quatro pilares para conceituar o que sdo os direitos
humanos: o pilar da universalidade preconiza que todo ser huma-
no tem direito a ter direitos; o pilar da essencialidade afirma que
os direitos humanos sdo direitos imprescindiveis para que todo
ser humano tenha uma vida digna; ja o pilar da superioridade nor-
mativa estabelece que os direitos humanos ostentam um status
distinto e superior em relagao a legislagao ordinaria; e, por fim, o
pilar da reciprocidade orienta que os seres humanos tém direitos
entre si, os quais devem ser observados, fielmente, pelo Estado
(CARVALHO RAMOS, 2018).
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Por esse viés de analise, afere-se, ainda, que os direitos hu-
manos nao se confundem com os direitos fundamentais. Os pri-
meiros sao previstos em tratados e convengdes internacionais,
ao passo que os segundos estao positivados nas Constituigoes
dos proprios Estados. Embora ambos possam ser exigidos tanto
no plano interno quanto no plano internacional, o que nos leva
a concluir, inicialmente, que a diferenciacdo entre um e outro
repousa nao no locus da exigibilidade, mas sim no locus da nor-
matividade.

Observa-se aqui que a protecdo que deve ser conferida aos inte-
grantes da comunidade LGBTQIAPN+ representa um direito funda-
mental, bem como faz parte do extenso catalogo dos direitos humanos,
sendo a pedra angular na qual repousa o atual Constitucionalismo
LGBTQIAPN+, enquanto movimento social, politico, econémico,
histérico, cultural, doutrinario e principioldgico.

Acrescenta-se que tanto os direitos humanos quanto os di-
reitos fundamentais também podem sofrer limitagoes, o que, sem
sombra de duvidas, cristaliza um gritante paradoxo, pois ao mesmo
tempo em que limitam os poderes dos Estados, evitando abusos,
também podem sofrer limitagoes por estes, desde que proporcio-
nais e que nao provoquem discriminagoes atentatérias a direitos e
liberdades fundamentais.

Marcelo Novelino sublinha que a expressdo “limites dos
limites”, utilizada para justificar as limitagoes aos direitos fun-
damentais, por meio de condigdes materiais e formais, foi em-
pregada pela primeira vez por Karl August Betterman, numa con-
feréncia realizada em Berlim, no ano de 1964, em que sustentou
que o limite formal aparece quando se exige uma lei para que a
limitagao ocorra de forma legitima, momento em que o princi-
pio da reserva legal floresce integralmente e propicia uma “zona
de protecao formal” dos direitos que almeja limitar. (NOVELINO,
2016).
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Noutro giro,

(...) Ao lado desta exigéncia de carater formal, existem re-
quisitos materiais a serem observados com o intuito de as-
segurar a conformidade substancial da lei restritiva com os
principios e regras da constituicdo, dentre os quais, o prin-
cipio da nao retroatividade, o postulado da proporcionalida-
de, o principio da generalidade e abstragao e o principio de
protegdo do nicleo essencial (...) (NOVELINO, 2016, p. 291)

E vélido acrescentar ainda as teorias absoluta (interna) e
relativa (externa) na tematica referente as restrigoes aos direitos
humanos e fundamentais, as quais ganham relevo quando o tema
¢ a comunidade LGBTQIAPN+.

Pela teoria absoluta (interna), o limite observado para cada res-
trigao seria visto, de forma abstrata, desde logo, sem a necessidade de
analisar cada caso concreto, pois o contetido nuclear do direito era
visto pela sua simples redagao, a qual ja seria capaz de diferenciar
os elementos ditos por essenciais dos nao essenciais e, dessa forma,
pontuar seus limites de atuagao. (CARVALHO RAMOS, 2018).

Ao passo que pela teoria relativa (externa), a analise concreta
e individual do caso merece especial atengao, sendo uma anélise
baseada na proporcionalidade, porquanto a raiz basilar do direi-
to ndo é preestabelecida, mas modelavel segundo as diretrizes da
situagdo posta em debate aliada a um juizo de proporcionalidade
com os outros direitos que eventualmente se manifestem em rota
de colisao. (CARVALHO RAMOS, 2018)

Mas, estabelecer limites na edificacao e tutela da dignidade
da comunidade LGBTQIAPN+ representaria, hoje, um grande re-
trocesso, porquanto o préprio reconhecimento da igualdade e da
liberdade dessas pessoas ainda encontram blindadas barreiras.

Afinal, a proibicdo do retrocesso, também chamada de
efeito cliquet, nas ligbes de Ravénia Marcia de Oliveira Leite,
primordialmente em torno de minorias, representa:
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A expressao — efeito cliquet é utilizada pelos alpinistas e
define um movimento que sé permite o alpinista ir para
cima, ou seja, subir. A origem da nomenclatura, em 4mbi-
to juridico, é francesa, onde a jurisprudéncia do Conselho
Constitucional reconhece que o principio da vedagao de re-
trocesso (chamado de “effet cliquet”) se aplica inclusive em
relagao aos direitos de liberdade, no sentido de que nao é
possivel a revogacao total de uma lei que protege as liber-
dades fundamentais sem a substituir por outra que oferega
garantais com eficdcia equivalente. (LEITE, 2009)

Além disso, Ingo Wofgang Sarlet aduz que:

(...) a proibigao de retrocesso, mesmo na acepgao mais estri-
ta aqui enfocada, também resulta diretamente do principio
da maximizagéo da eficdcia de (todas) as normas de direitos
fundamentais. Por via de consequéncia, o artigo 50, § 1o,
da nossa Constituicao, impoe a protegéo efetiva dos direitos
fundamentais nao apenas contra a atuagao do poder de re-
forma constitucional (em combinagdo com o artigo 60, que
dispoe a respeito dos limites formais e materiais as emendas
constitucionais), mas também contra o legislador ordinario
e os demais drgaos estatais (j4 que medidas administrativas
e jurisdicionais também podem atentar contra a seguranca
juridica e a protecao de confianga), que, portanto, além de
estarem incumbidos de um dever permanente de desenvol-
vimento e concretizagao eficiente dos direitos fundamentais
(inclusive e, no &mbito da temética versada, de modo parti-
cular os direitos sociais) ndo pode — em qualquer hipétese
— suprimir pura e simplesmente ou restringir de modo a in-
vadir o nucleo essencial do direito fundamental ou atentar,
de outro modo, contra as exigéncias da proporcionalidade
(SARLET, 2012. p. 457).

Dito isso, acrescentamos aqui que todas as conquistas alcan-
cadas pela comunidade LGBTQIAPN+ nédo podem ser limitadas
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com discursos e medidas que se dizem politicamente corretos e
em prol da familia e de Deus, os quais enaltecem o ego patriarcal
e desrespeitam o ser humano, enquanto gente, enquanto pessoa.

Por esse viés, é imperioso afirmar, agora mais do que nunca,
que ninguém pode ser diminuido em seus direitos nem sofrer qual-
quer tipo de restrigao de cunho juridico por razao de sua orienta-
¢ao sexual ou, ainda, em virtude de sua identidade de género.

Isso traduz que os integrantes da comunidade LGBTQIAPN+
possuem o direito de receber igual protegao da legislagao infra-
constitucional e do aparato politico-juridico consagrado pela
Constituigao da Republica Federativa do Brasil, revelando-se pre-
conceituoso e ditatorial qualquer argumento ou medida que dis-
sipe, que discrimine, que estimule a intolerancia, que aquega o
desrespeito e que desiguale os individuos em decorréncia de sua
orientacao sexual ou de sua identidade de género, como ja revela-
do em linhas anteriores.

Registre-se que essas consideragoes, mais do que simples pro-
clamacbes retéricas, personificam o reconhecimento, que floresce
do jardim das liberdades ptblicas, de que o Estado nao pode e nem
deve suportar comportamentos, bem como apresentar diretrizes
normativas e discursos demagogos que estimulem, por efeito do
seu alto teor discriminatério, a exclusao social, cultural, econo-
mica e juridica de grupos minoritéarios, que fazem parte do tecido
nacional.

Nessa linha de raciocinio, o principio da proporcionalidade
desemboca aqui como importante territério de andlise interpre-
tativa, sendo um principio mestre em situagoes de confronto de
valores constitucionalmente e internacionalmente estabelecidos,
cujo parametro de atuagdo ressoa em trés elementos principais:
necessidade, adequacgéao e proporcionalidade em sentido estrito.

Ainda dentro do terreno fértil do principio da proporciona-
lidade, é valido ressaltar que a doutrina alema apresenta duas
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subdivisdes para o seu estudo mais aprofundado, isto é, a) a pro-
porcionalidade como proibigao do excesso (Ubermassverbot) e a
proporcionalidade como proibigao a protegao deficiente ou insufi-
ciente (Untermassverbot).

Fecundado este raciocinio, André de Carvalho Ramos pondera:

(...) O principio da proporcionalidade possui ainda uma di-
mensao positiva, que consiste na proibigdo da protegio in-
suficiente (ou deficiente) a um determinado direito. Assim,
ao mesmo tempo em que o Estado nao se pode exceder no
campo dos direitos humanos (dimensao negativa, proibigao
do excesso ou Ubermassverbot), também nao se pode omitir
ou agir de modo insuficiente (proibigao da insuficiéncia ou
Untermassverbot). Por exemplo, o Estado, ao descriminalizar
graves ofensas a direitos fundamentais (por exemplo, tor-
tura), agiria contra a Constituigdo, pois a tutela penal seria
considerada essencial para a adequada protegdo desses bens
juridicos gragas ao seu efeito dissuasorio geral e especifico.
Consequentemente, a proporcionalidade consiste ndo s6 em
um instrumento de controle das restrigoes a direitos, mas
também de controle da promogédo a direitos. Essa atuagao
de proibigdo da protegéo insuficiente decorre do reconheci-
mento dos deveres de protecao, fruto da dimenséao objetiva
dos direitos humanos. A proporcionalidade, entédo, tem fun-
¢ao duplice: serve para que se analise eventual “restrigao em
demasia”, mas também serve para que se verifique se houve
“protegao deficiente” dos direitos. No Estado Democratico
de Direito, no qual o Estado deve intervir na vida social para
assegurar uma sociedade justa e solidaria (art. 30 da CF/88),
a proibigdo de insuficiéncia fixa um minimo de protegdo
adequada, necessiria e proporcional em sentido estrito a
um direito, que sofre a omissao do Estado ou mesmo colisao
com outros direitos” (CARVALHO RAMOS, 2018, p. 138.)

Conscio disso, todas as politicas publicas que vem sen-
do desenvolvidas, bem como todas as decisdes vanguardistas
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tomadas pelo Supremo Tribunal Federal na protegao da comunida-
de LGBTQIAPN+ cristaliza a proporcionalidade como proibigao a
protegao deficiente ou insuficiente (Untermassverbot) e reverbera
na construgdo de uma dignidade da pessoa humana igualitaria,
sem ares apenas filoséficos e doutrinarios, mas concretos, palpa-
veis, mesmo que ainda de forma embrionaria, no dia a dia.

Nessa perspectiva, o Ministro Celso de Melo afirma:

Em uma palavra: nem gentios, nem judeus; nem patricios,
nem plebeus; nem homossexuais, nem transsexuais; nem
cisgéneros, nem transgéneros. Sem qualquer hierarquia ou
distingao de origem, de raga, de orientagao confessional ou
de fortuna, somos todos pessoas, essencialmente dotadas de
igual dignidade e impregnadas de razao e consciéncia, identi-
ficadas pelo vinculo comum que nos projeta, em unidade so-
lidaria, na dimenséo incindivel do género humano. (BRASIL,
Acdo Direta de Inconstitucionalidade por Omisséo 26, p. 77).

Vé-se dai que a busca por uma harmonia nacional, despida
de intolerancia, de racismo, de preconceito em relagao aos inte-
grantes da comunidade LGBTQIAPN+, constitui matriz essencial
para valorizar a diversidade, legitimando o pluralismo, o debate
democratico, enfatizando-se que cabe:

(...) ao Supremo Tribunal Federal fazer prevalecer, em toda a
sua grandeza moral, a essencial e inalienavel dignidade das
pessoas, em solene reconhecimento de que, acima da estupi-
dez humana, acima da insensibilidade moral, acima das dis-
torgoes ideoldgicas, acima das pulsoes irracionais e acima da
degradacao torpe dos valores que estruturam a ordem demo-
cratica, deverao sempre preponderar os principios que exal-
tam e reafirmam a superioridade ética dos direitos humanos,
cuja integridade sera preservada, aqui e agora, em prol de
todos os cidadaos e em respeito a orientagdo sexual e a iden-
tidade de género de cada pessoa que vive sob a égide dos
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postulados que informam o préprio conceito de Reptublica.
Aceitar tese diversa significaria tornar perigosamente menos
intensa e socialmente mais fragil a protegdo que o ordena-
mento juridico dispensa, no plano nacional e internacional,
aos grupos formados com base na orientagdo sexual ou na
identidade de género, notadamente aquelas pessoas que se
expdem, como os integrantes da comunidade LGBT, a uma
situacdo de maior vulnerabilidade. (BRASIL, Agédo Direta de
Inconstitucionalidade por Omissao 26, p. 154).

2 INSTRUMENTOS INTERNACIONAIS NA DEFESA DA POPULAGAO
LGBTQIAPN+

Logo tempo depois de completar a maioridade, o século XXI
ainda presencia comportamentos racistas e preconceituosos, oxi-
genados claramente com discursos de 6dio e senso de superiori-
dade, posicionando a comunidade LGBTQIAPN+ num patamar
inferior e muitas das vezes invisivel para o exercicio de direitos e
protegao em geral.

Abaixo citaremos, exemplificativamente, o gritante ntmero
de noticias que varrem as manchetes nacionais diariamente e re-
vela uma sociedade covarde, imatura e despreparada. Vejamos:

“Assassinatos de pessoas LGBTI+ crescem 44% em SP, se-
gundo relatério” (G1, 2022)

“1,7 mil LGBTQIA+ foram vitimas de agressoes fisicas em
2021; 8 estados néo tém dados sobre o tema” (G1, 2022)
“Brasil é o pais onde mais se assassina homossexuais no
mundo” (RADIO SENADO, 2018)

“Um LGBT é agredido no Brasil a cada hora, revelam dados
do SUS.” (CARTA CAPITAL, 2020)

“Casal fica sem chope e alega homofobia: ‘Nao quero gay no
meu bar’. (UOL, 2022)

“Com dados escassos, estupros de LGBT+ aumentam 88%
em um ano”. (YAHOO, 2022)
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A enchente de noticias na imprensa, nesse quadro inadmissi-
vel de violagao aos direitos humanos, deixa clara a distancia exis-
tente entre sociedade e direito.

Ora, o brocardo juridico Ubi societas, ibi jus, ou seja, “Onde
esta a sociedade, estd o Direito”, enfatiza a interdependéncia exis-
tente entre este bindbmio, o que evidencia a ligagao umbilical que
a evolugao do corpo social rege na construgao politica, econémica,
social e juridica hodierna, reverberando o pluralismo, o fascinio,
ou o retardo, da ciéncia juridica dentro dessa imprescindivel mu-
tabilidade veloz.

Todavia, o cenario que se descortina dentro do arcabouco so-
cial, como visto em linhas anteriores, revela uma sociedade que
banaliza o mal homofébico e transfébico, que camufla a diversida-
de “em nome da moral e dos bons costumes”.

Nesse sentido, a realidade demonstra um crescimento estatis-
tico nas diversas formas de agressdao cometidas em face da comu-
nidade LGBTQIAPN+, motivadas, primordialmente, pela orienta-
¢ao sexual e/ou identidade de género dos individuos, o que denota
um comportamento racista’? em face dessa minoria, a qual destoa
do padrao hétero-normativo que domina a “respeitavel” sociedade
brasileira.

A partir desse cendrio, observa-se que falar da populagao
LGBTQIAPN+ engloba o entendimento do conceito de minoria
perante esse dinamismo constante da sociedade. Mas o que seria
esta minoria dentro de um Estado Democratico e Social de Direito?
Para responder esta indagagao, Canotilho assevera que:

(...) Minoria sera fundamentalmente, um grupo de cidadaos
de um Estado, em minoria numérica ou em posigdo nao

2 No julgamento da Acgdo Direta de Inconstitucionalidade por Omissdo (ADO) 26, o
Supremo Tribunal Federal enquadrou homofobia e transfobia como crimes de racismo
ao reconhecer omissao legislativa.
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dominante nesse Estado, dotado de caracteristicas étnicas, re-
ligiosas ou linguisticas, que diferem das da maioria da popu-
lagdo, solidé4rios uns com os outros e animados de uma vonta-
de de sobrevivéncia e de afirmacao de igualdade de facto e de
direitos com a maioria. (CANOTILHO, 2010, p.387)

A definigao de minoria, todavia, nao reflete apenas um con-
ceito juridico, como visto acima, mas é dotada de uma amplitude
socioldgica e antropolégica profunda, que visa tirar o manto da
invisibilidade que recai sobre os variados agrupamentos humanos
que incidem neste conceito, fazendo com que questoes culturais e
histéricas sinalizem a vulnerabilidade desses grupos minoritarios
e anseiem por um debate moral consciente.

E certo que, nos tltimos anos, houve um enorme avanco no
reconhecimento dos direitos dos grupos vulneréveis, o que reflete
o abandono de praticas arcaicas de um sistema ainda colonial e
discriminatoério. Dentro desses grupos, podemos citar como seus
integrantes: a) ciganos; b) criangas e adolescentes; c) indigenas. d)
mulheres; e) negros; f) populagao de rua; g) portadores de deficién-
cia; h) idosos.

Dessa forma, para a construgao de uma sociedade livre, justa e
solidaria, a adogao de regras inclusivas, por meio da promogao de
politicas ptuiblicas e prestagao de servigos publicos, celebra a efeti-
vagao de direitos humanos fundamentais dos grupos minoritarios.
Efetivacao esta que deve ocorrer tanto no plano interno quanto no
plano internacional.

Por essa perspectiva, no plano interno, citamos, por exemplo,
a Resolucdo do CNJ n. 348, de 13/10/2020, a qual estabelece dire-
trizes e procedimentos a serem observados pelo Poder Judiciério,
no dmbito criminal, com relagao ao tratamento da populagao 1és-
bica, gay, bissexual, transexual, travesti ou intersexo que seja cus-
todiada, acusada, ré, condenada, privada de liberdade, em cum-
primento de alternativas penais ou monitorada eletronicamente.
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Em seu artigo 2°, a Resolugdo do CNJ preconiza os seus
objetivos, quais sejam: I — a garantia do direito a vida e a integridade
fisica e mental da populagdo LGBTI, assim como a sua integridade
sexual, seguranga do corpo, liberdade de expressao da identidade
de género e orientagao sexual; II — o reconhecimento do direito a
autodeterminacao de género e sexualidade da populagao LGBTI; e III
—agarantia, sem discriminacgao, de estudo, trabalho e demais direitos
previstos em instrumentos legais e convencionais concernentes a
populagao privada de liberdade, em cumprimento de alternativas
penais ou monitoracao eletronica em geral, bem como a garantia de
direitos especificos da populagao LGBTI nessas condigoes.

Ademais, a mencionada Resolucao traz alguns termos, basea-
da no glossério das Nagoes Unidas, que devem ser conhecidos por
todos nés, com o escopo de evitar comentérios e debates leigos e
que aos olhos da populacao LGBTQIAPN+ sao visualizados como
discriminatérios, preconceituosos, racistas, imorais e retrégrados.
Vejamos:

Art. 3° Para fins desta Resolugéo, e com base no glossario das
Nagoes Unidas, considera-se:

I — transgénero: termo empregado para descrever uma va-
riedade ampla de identidades de género cujas aparéncias
e caracteristicas sdo percebidas como atipicas — incluindo
pessoas transexuais, travestis, cross-dressers e pessoas que
se identificam como terceiro género; sendo:

a) mulheres trans: identificam-se como mulheres, mas foram
designadas homens quando nasceram;

b) homens trans: identificam-se como homens, mas foram
designados mulheres quando nasceram,

c) outras pessoas trans ndo se identificam de modo algum
com o espectro binario de género; e

d) que algumas pessoas transgéneras querem passar por
cirurgias ou porterapia hormonal para alinhar o seu corpo
com a sua identidade de género; outras, nao;
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IT — intersexo: pessoas que nascem com caracteristicas se-
xuais fisicas ou bioldgicas, como a anatomia sexual, os 6r-
gdos reprodutivos, os padrdes hormonais e/ou cromossémi-
cos que nao se encaixam nas defini¢oes tipicas de masculino
e feminino; considerando que:

a) essas caracteristicas podem ser aparentes no nascimento
ou surgir no decorrer da vida, muitas vezes durante a puber-
dade; e

b) pessoas intersexo podem ter qualquer orientacao sexual e
identidade de género;

III — orientagdo sexual: atragéo fisica, roméantica e/ou emo-
cional de uma pessoa em relagao a outra, sendo que:

a) homens gays e mulheres lésbicas: atraem-se por indivi-
duos que sdo do mesmo sexo que eles e elas;

b) pessoas heterossexuais: atraem-se por individuos de um
sexo diferente do seu;

c) pessoas bissexuais: podem se atrair por individuos do
mesmo sexo ou de sexo diferente; e

d) a orientagdo sexual nao esta relacionada a identidade de
género ou as caracteristicas sexuais;

IV — identidade de género: o senso profundamente sentido e
vivido do préprio género de uma pessoa, considerando-se que:
a) todas as pessoas tém uma identidade de género, que faz
parte de sua identidade como um todo; e

b) tipicamente, a identidade de género de uma pessoa é ali-
nhada com o sexo que lhe foi designado no momento do seu
nascimento. (BRASIL. RESOLUCAO CNJ n. 348/2020).

Nessa amélgama de raciocinio, percebe-se a diversidade que
gira em torno do assunto em comento, o que, sem sombra de du-
vidas, permite entender a importancia do didlogo que deve ser de-
senvolvido entre as diversas instituigbes que compdem o espaco
organizacional brasileiro, bem como o espago internacional, visto
que a protegdo da comunidade LGBTQIAPN+ é um assunto de
carater planetario e, diga-se de passagem, com raizes de debate
sério e reconhecimento ainda recentes.
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Isso revela o fato de nao existir ainda nenhum tratado que as-
segure a protecgao juridica da populacdo LGBTQIAPN+. Todavia,
existem dois atos normativos muito importantes na érbita inter-
nacional que merecem ser destacados: a Opinidao Consultiva n.
24/2017, emitida pela Corte Interamericana de Direitos Humanos,
e os Principios de Yogyakarta.

A Opinido Consultiva n. 24 movimentou as organiza-
¢oes da sociedade civil, as instituigbes de defesa dos direi-
tos humanos e os proprios paises participantes da Convencao
Americana de Direitos Humanos acerca dos direitos da popula-
¢ao LGBTQIAPN+, principalmente, no que concerne aos direi-
tos ao nome e aos direitos patrimoniais oriundos da formagao de
uma unidade familiar.

Na mencionada Opinido Consultiva, a Costa Rica indagou se a
protegao prevista nos artigos 11.2, 18 e 24 da Convengao Americana
de Direitos Humanos abarca o direito a alteragdo do nome da pes-
soa, segundo a identidade de género. Questionou ainda acerca da
(in)convencionalidade da lei civil costarriquenha que exige da
pessoa que almeja alterar seu nome, por razoes de identidade de
género, a ajuizar uma demanda judicial com esta finalidade.

O artigo 11.2 do Pacto de Sao José da Costa Rica preconiza que:
“(...) ninguém pode ser objeto de ingeréncias arbitrarias ou abusivas
em sua vida privada, em sua familia, em seu domicilio ou em sua
correspondéncia, nem de ofensas ilegais a sua honra ou reputacao
(...)” (ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS, 1969).

Ao passo que o artigo 18 menciona o direito ao nome, estabele-
cendo que “(...) toda pessoa tem direito a um prenome e aos nomes
de seus pais ou ao de um destes. A lei deve regular a forma de as-
segurar a todos esse direito, mediante nomes ficticios, se for neces-
sério(...)” (ORGANIZAGAO DOS ESTADOS AMERICANOS, 1969).

Por sua vez, o artigo 24 da Convengdo Americana evidencia
que “todas as pessoas sao iguais perante a lei. Por conseguinte,
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tém direito, sem discriminacao alguma, a igual protecdo da lei”
(ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS, 1969).

Alicercada nesses preceitos normativos, a Opiniao Consultiva
n°. 24/2017, descartou a necessidade de qualquer entrave judicial
ou intervengao corporal médica como condigao para a modificacao
do nome e o reconhecimento do direito a identidade de género.

Ora, uma simples sentenga judicial ndo detém o condao de
definir o género de uma pessoa, assim também como nao pode
criar obstaculos para a autoidentificagao consubstanciada em “ob-
servagoes fenoménicas do mundo” ou “principio da veracidade”,
uma vez que essas expressoes ja contém em si um peso de discri-
minacgdo e uma denominagao obtusa acerca do que seria identida-
de de género, confundindo-a com a prépria genitdlia masculina
ou feminina percebida no instante do nascimento (TRAVASSOS,
2018).

Na dita Opinido Consultiva, a Corte Interamericana ratificou
que a alteracao do nome e da imagem registrais segundo a identi-
dade de género autopercebida é um direito enraizado no artigo 18
da Convengao Americana de Direitos Humanos (CADH), qual seja:
direito ao nome.

Ademais, esta condicao ainda se encontra sob o escudo prote-
tivo do direito ao reconhecimento da personalidade juridica (arti-
go 3°, CADH); do direito a liberdade (artigo 7.1) e do direito a vida
privada. Diante disso, a facilitacao reafirmada se apresenta como
o cumprimento da obrigacdo de respeitar e garantir os direitos
sem discriminagao (artigo 1.1 e artigo 24) e da obrigacdo de ado-
tar disposigoes de direito interno compativeis com a Convengao
Americana (artigo 2°) (TRAVASSQOS, 2018).

A Corte Interamericana sublinhou que os Estados devem as-
segurar que as pessoas que objetivem a retificagao da anotagao de
género podem recorrer a um procedimento que garanta integral
observancia da identidade de género autopercebida e alicercada
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somente no consentimento livre informado do requerente, sem
que se imponham outros requisitos, tais como certidoes médicas,
psicologicas, operacao cirtrgica ou hormonal.

Dessa forma, Gabriel Saad Travassos sintetiza:

Além disso, os juizes internacionais recomendaram que o
procedimento seja confidencial, ndo devendo prevalecer
qualquer anotagéo referente a alteragao de género no docu-
mento pessoal do solicitante. Na medida do possivel, ainda,
o procedimento deve ser gratuito. Sobre a Gltima recomen-
dacao, por certo, a Defensoria Ptblica tem papel decisivo na
medida em que a hipossuficiéncia econémica do requerente
nao pode ser obstdculo do reconhecimento ao direito a iden-
tidade de género. A Corte Interamericana consignou expres-
samente que nao deve ser requerida qualquer tipo de opera-
¢ao cirtrgica ou hormonal para o reconhecimento do direito
a mudanga do nome registral. Esse paradigma, como visto,
encontra-se sob o jugo do Supremo Tribunal Federal no 4m-
bito interno. Certamente a decisdo da Corte Interamericana
consubstanciou fundamental norte interpretativo das nor-
mas de direitos humanos aplicaveis ao caso, destacadamente
o direito ao nome, a autonomia privada, a intimidade, a in-
tegridade fisica e a liberdade individual. Por fim, o tribunal
internacional também destacou que o procedimento mais
adequado a alteragdo dos registros é aquele materialmente
administrativo ou notarial. Isso nao significa que um juiz
esteja impedido de analisar um caso de modificagdo regis-
tral, mas sim que esse procedimento sera materialmente ad-
ministrativo, isto é, ndo cabe a autoridade judicial verificar
qualquer condigao, exceto a vontade livre, para a readequa-
¢do dos registros a identidade social do requerente. O papel
do Estado nesses casos consiste em um mero exercicio de
reconhecimento da autoidentificagdo em relagao ao género.
A sentenga judicial — ou o procedimento administrativo que
culmina com a alteragao registral -, de forma alguma consti-
tui o género, mas sim reconhece uma situagdo de autonomia
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individual que outrora estava em descompasso com os ar-
quivos publicos no que toca aquela pessoa. Sob nenhuma
hipétese, sedimentou a Corte, a modificagdo registral pode
se transformar em uma espécie de escrutinio publico de
validagdo externa da identificacdo de género da pessoa do
requerente (TRAVASSOS, 2018, p. 81-82).

Noutro giro, os Principios de Yogyakarta, oriundos de uma re-
uniao de 29 especialistas, de 25 paises, ocorrida na Universidade
Gadjah Mada, em Yogyakarta, Indonésia, entre os dias 06 e 09 de
novembro de 2006, proclamam um mapa de principios juridicos
internacionais, acerca da aplicabilidade da legislagdo internacio-
nal as violagoes de direitos humanos consubstanciada na orien-
tacao sexual e identidade de género, na diregdao de conferir maior
clareza e coeréncia as obrigagoes de direitos humanos dos diversos
Estados.

Logo de inicio, o documento internacional pontua em seu
preambulo que:

LEMBRANDO que todos os seres humanos nascem livres e
iguais em dignidade e direitos, que cada pessoa tem o direito
de desfrutar os direitos humanos sem distingdo de qualquer
tipo, tal como raga, cor, sexo, lingua, religido, opiniao politi-
ca ou outra opiniao, origem nacional ou social, propriedade,
nascimento ou outro status;

PREOCUPADOS com a violéncia, assédio, discriminagio,
exclusdo, estigmatizagdo e preconceito dirigidos contra pes-
soas em todas as partes do mundo por causa de sua orienta-
¢do sexual ou identidade de género, com que essas experién-
cias sejam agravadas por discriminagdo que inclui género,
raga, religido, necessidades especiais, situagdo de satde e
status econémico, e com que essa violéncia, assédio, discri-
minagdo, exclusdo, estigmatizagdo e preconceito solapem a
integridade daquelas pessoas sujeitas a esses abusos, poden-
do enfraquecer seu senso de auto-estima e de pertencimento



¢33 e
ESTUDOS JURIDICOS EM FOCO

a comunidade, e levando muitas dessas pessoas a reprimi-
rem sua identidade e terem vidas marcadas pelo medo e in-
visibilidade;

CONSCIENTES de que historicamente pessoas experimen-
taram essas violagoes de direitos humanos porque sdo ou
sdo percebidas como lésbicas, gays ou bissexuais, ou em ra-
zao de seu comportamento sexual consensual com pessoas
do mesmo sexo, ou porque sdo percebidas como transexuais,
transgéneros, intersexuais, ou porque pertencem a grupos
sexuais identificados em determinadas sociedades pela sua
orientacéo sexual ou identidade de género (PRINCIPIOS DE
YOGYAKARTA, 2007).

Além disso, os Principios de Yogyakarta nos trazem o conceito
de orientacao sexual e identidade de género. Vejamos:

COMPREENDENDO “orientacao sexual” como estando refe-
rida a capacidade de cada pessoa de experimentar uma pro-
funda atragdo emocional, afetiva ou sexual por individuos
de género diferente, do mesmo género ou de mais de um
género, assim como de ter relagdes intimas e sexuais com
essas pessoas;

ENTENDENDO “identidade de género” como estando referi-
da a experiéncia interna, individual e profundamente sentida
que cada pessoa tem em relagdo ao género, que pode, ou néo,
corresponder ao sexo atribuido no nascimento, incluindo-se
af o sentimento pessoal do corpo (que pode envolver, por li-
vre escolha, modificagdo da aparéncia ou fungao corporal por
meios médicos, cirtrgicos ou outros) e outras expressoes de
género, inclusive o modo de vestir-se, 0 modo de falar e ma-
neirismos (...)(PRINCIPIOS DE YOGYAKARTA, 2007).

Construidas essas premissas, o Advogado Paulo Roberto Iotti
Vecchiatti, ao tratar sobre os conceitos de orientacao sexual, iden-
tidade de género, homofobia e transfobia, nos traz as seguintes
pontuacoes:
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(...) De forma mais objetiva, em termos identitarios, pode-se
dizer que a orientagdo sexual refere-se a homossexualida-
de, a heterossexualidade e a bissexualidade, por se referir ao
sexo/género que atrai a pessoa de forma erdtico-afetiva, ao
passo que a identidade de género refere-se a travestilidade, a
transexualidade, a transgeneridade em geral e a cisgenerida-
de por se referir ao género com o qual a pessoa se identifica.
Fala-se em orientagado sexual ou identidade de género real ou
atribuida no sentido de se caracterizar a homofobia/trans-
fobia tanto quando as vitimas sejam agredidas/discrimina-
das/ofendidas/ameagadas por sua real orientagdo sexual ou
identidade de género ndo heterossexual cisgénera e também
quando as vitimas sdao heterossexuais, mas sdo confundidas
com LGBT, ou seja, sdo agredidas por terem a si atribuida
uma orientagdo sexual ou identidade de género distinta da
sua (adiante se trazem exemplos disso).

A homofobia se refere ao preconceito e/ou a discriminagao
contra homossexuais (gays e lésbicas) e bissexuais, ao passo
que transfobia é o preconceito e/ou a discriminagao contra
travestis, transexuais e transgéneros em geral. Com efeito,
segundo Roger Raupp Rios, heterossexismo é ‘um sistema
em que a heterossexualidade é institucionalizada como nor-
ma social, politica, econdémica e juridica, ndo importa se
de modo explicito ou implicito’, sendo que ‘homofobia é a
modalidade de preconceito e de discriminagao direcionada
contra homossexuais’, 0 mesmo valendo para a transfobia
relativamente a travestis, transexuais e transgéneros em ge-
ral, com o cissexismo o sistema social pelo qual a cisgeneri-
dade é institucionalizada como norma social, politica, eco-
noémica ou juridica, seja de modo explicito ou implicito (...)
VECCHIATTI, 2017).

Voltando os olhares especificamente aos Principios de
Yogyakarta, revela-se que esta importante Carta reconhe-
ce a inter-relacionalidade e a indivisibilidade de mui-
tos aspectos da identidade humana, ao tratar, ao longo do
seu texto, sobre: Direito ao Gozo Universal dos Direitos
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Humanos, Direito a Igualdade e a Nao-Discriminagao,
Direito ao Reconhecimento Perante a Lei, Direito a Vida,
Direito a Seguranga Pessoal, Direito a Privacidade, Direito
de Nao Sofrer Privagdo Arbitraria da Liberdade, Direito a
um Julgamento Justo, Direito a Tratamento Humano durante
a Detengao, Direito de Nao Sofrer Tortura e Tratamento ou
Castigo Cruel, Desumano e Degradante, Direito & Protegao
Contra todas as Formas de Exploragdo, Venda ou Tréfico de
Seres Humanos, Direito ao Trabalho, Direito a Seguridade
Social e outras Medidas de Protegao Social, Direito a um
Padrdao de Vida Adequado, Direito a Habitagdo Adequada,
Direito a Educagao, Direito ao Padrao mais Alto Alcangavel de
Satde, Protegao contra Abusos Médicos, Direito a Liberdade
de Opinido e Expressao, Direito a Liberdade de Reunido e
Associagao Pacificas, Direito a Liberdade de Pensamento,
Consciéncia e Religido, Direito a Liberdade de Ir e Vir,
Direito de Buscar Asilo, Direito de Constituir uma Familia,
Direito de Participar da Vida Publica, Direito de Participar
da Vida Cultural, Direito de Promover os Direitos Humanos,
Direito a Recursos Juridicos e Medidas Corretivas Eficazes
e, por fim, Responsabilizagio (Accountability) (PRINCIPIOS
DE YOGYAKARTA, 2007).

Ademais, cabe mencionar que em 2017 foi elaborado o do-
cumento intitulado “(...) “Principios de Yogyakarta Mais 10”
(Yogyakarta Principles plus 10), “em homenagem aos 10 anos da
primeira edigdo (2006- 2016), trazendo novos nove principios e
111 obrigagoes dos Estados, devendo ser lido em conjunto com os
29 principios anteriores (totalizando 38 principios).” (CARVALHO
RAMOS, 2020, p. 199).

Todavia, apesar da existéncia dos diversos instrumentos aci-
ma, ainda persistem uma série de formas e contextos de violéncia
sobre a populagao LGBTQIAPN+, destacando-se entre elas a au-
séncia de dentncias e estatisticas oficiais sobre o tema, a violéncia
generalizada, a invisibilidade que a violéncia cotidiana gera, os
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elevados niveis de crueldade, é6dio e preconceito e, por fim, a vio-
léncia resultante da represalia que surge diante das demonstragoes
publicas de afeto entre pessoas do mesmo sexo.

O debate acerca da problematica que repousa na populagao
LGBTQIAPN+ ainda persiste, é forte, fazendo com que o Supremo
Tribunal Federal atue de forma contramajoritaria, batendo na porta
da histdria, diante de assuntos cruciais, tais como: reconhecimen-
to da uniao estavel homoafetiva, casamento gay, adogéo por casais
homoafetivos, criminalizacdo da homofobia e transfobia, dentre
diversos outros temas, conforme adiante exposto.

3 O SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL ENQUANTO PORTA-VOZ DAS
MINORIAS: PERSPECTIVAS E ANALISES.

No dia 05 de maio de 2011, o Supremo Tribunal Federal, ao
julgar a ADI n° 4.277 e a ADPF n°132, reconheceu a uniao estavel
entre casais do mesmo sexo, conforme os mesmos ditames e com
as mesmas consequéncias advindas da uniao estével heteroafetiva.
O Ministro Relator do caso, Carlos Ayres Britto, asseverou, ao lon-
go do seu voto que:

(...) Assim interpretando por forma nédo reducionista o con-
ceito de familia, penso que este STF fard o que lhe compete:
manter a Constituigdo na posse do seu fundamental atributo
da coeréncia, pois o conceito contrério implicaria forgar o
nosso Magno Texto a incorrer, ele mesmo, em discurso in-
disfargavelmente preconceituoso ou homofébico. Quando o
certo — data vénia de opinido divergente - é extrair do sis-
tema de comandos da Constituigdo os encadeados juizos
que precedentemente verbalizamos, agora arrematados com
a proposigdo de que a isonomia entre casais heteroafetivos
e pares homoafetivos somente ganha plenitude de senti-
do se desembocar no igual direito subjetivo a formagao de
uma autonomizada familia. Entendida esta, no 4&mbito das
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duas tipologias de sujeitos juridicos, como um ntcleo do-
méstico independente de qualquer outro e constituido, em
regra, com as mesmas notas factuais da visibilidade, con-
tinuidade e durabilidade. Pena de se consagrar uma liber-
dade homoafetiva pela metade ou condenada a encontros
tdo ocasionais quanto clandestinos ou subterraneos. Uma
canhestra liberdade “mais ou menos”, para lembrar um
poema alegadamente psicografado pelo tdo prestigiado mé-
dium brasileiro Chico Xavier, hoje falecido, que, iniciando
pelos versos de que “A gente pode morar numa casa mais
ou menos,/Numa rua mais ou menos,/ Numa cidade mais
ou menos”/ E até ter um governo mais ou menos”, assim
conclui a sua licida mensagem: 39 “O que a gente nao pode
mesmo,/ Nunca, de jeito nenhum,/ E amar mais ou menos,/
E sonhar mais ou menos,/ E ser amigo mais ou menos,/ (...)
Sendo a gente corre o risco de se tornar uma pessoa mais
ou menos” (Destaquei)(...) (BRASIL. ACAO DIRETA DE
INCONSTITUCIONALIDADE 4.277, p. 649).

Em 2013, o Conselho Nacional de Justiga, considerando a de-
cisdo mencionada acima, edita a Resolugao n°® 175/2013, que pre-
coniza sobre a habilitagdo, celebragdao de casamento civil, ou de
conversao de uniao estdvel em casamento, entre pessoas de mesmo
sexo, mencionando em seu artigo 1° que: “(...) Art. 1° E vedada as
autoridades competentes a recusa de habilitagao, celebragao de ca-
samento civil ou de conversao de uniao estavel em casamento entre
pessoas de mesmo sexo(...)” (BRASIL, RESOLU(;AO CNJ 175/2013).

Nessa mesma diregdo, o Supremo Tribunal Federal, em 2015,
reconheceu, no julgamento do Recurso Extraordinario n° 846.102,
a possibilidade de adocao por casal homoafetivo, utilizando os
mesmos argumentos que embasaram o julgamento da Agao Direta
de Inconstitucionalidade n°4.277 e a Arguigao de Descumprimento
de Preceito Fundamental n® 132.

Em seguida, na Arguicao de Descumprimento de Preceito
Fundamental n® 527, proposta pela Associagdo Brasileira de
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Lésbicas, Gays, Bissexuais, Travestis e Transexuais, o Supremo
Tribunal Federal discutiu a possibilidade de detentas transexuais
e travestis com identidade de género feminino optarem pelo presi-
dio onde cumprirado a pena. Por esse angulo:

(...) Em junho de 2019, o relator Barroso determinou que mu-
lheres transexuais fossem transferidas para presidios femini-
nos. A decisdo, contudo, nao se estendia a travestis, porque o
ministro entendeu que ainda nao estava demonstrada qual a
melhor providéncia a ser adotada em relagao a esse grupo. Ja
em marco de 2021, Barroso ajustou os termos de medida cau-
telar deferida e determinou que presas transexuais e travestis
com identidade de género feminino possam optar por cum-
prir penas em estabelecimento prisional feminino ou mascu-
lino. Nesse ltimo caso, elas devem ser mantidas em area re-
servada, como garantia de seguranga (...) (MIGALHAS, 2023).

Todavia, tratando sobre o assunto foram propostas, no ambito
do Conselho Nacional de Justiga, a Resolugao n° 348/2020, ja men-
cionada em tépico anterior, e a Resolucao n° 366/2021.

Citamos aqui, ainda, a ADI n° 5.543/DF, julgada em maio de
2020, cujo objeto de analise é o art. 64, IV, da Portaria n® 158/2016
do Ministério da Satde, e o art. 25, XXX, “d”, da Resolugao da
Diretoria Colegiada — RDC n° 34/2014 da Agéncia Nacional de
Vigilancia Sanitaria — ANVISA, os quais preconizam sobre a inap-
tidao temporaria para pessoas do sexo masculino que tiveram rela-
¢Oes sexuais com outras pessoas do mesmo sexo realizarem doagao
sanguinea nos 12 (doze) meses posteriores a tal pratica.

De logo, registre-se que a agédo foi julgada procedente, decla-
rando a inconstitucionalidade dos artigos acima, cuja ementa do
julgado salienta que:

(...) 2. O principio da dignidade da pessoa humana busca
proteger de forma integral o sujeito na qualidade de pessoa
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vivente em sua existéncia concreta. A restrigdo a doagao de
sangue por homossexuais afronta a sua autonomia privada,
pois se impede que elas exergam plenamente suas escolhas
de vida, com quem se relacionar, com que frequéncia, ainda
que de maneira sexualmente segura e saudavel; e a sua au-
tonomia puiblica, pois se veda a possibilidade de auxiliarem
aqueles que necessitam, por qualquer razao, de transfusao
de sangue. 3. A politica restritiva prevista na Portaria e na
Resolugdo da Diretoria Colegiada, ainda que de forma desin-
tencional, viola a igualdade, pois impacta desproporcional-
mente sobre os homens homossexuais e bissexuais e/ou seus
parceiros ou parceiras ao injungir-lhes a proibigao da fruigao
livre e segura da prépria sexualidade para exercicio do ato
empatico de doar sangue. Trata-se de discriminagao injus-
tificavel, tanto do ponto de vista do direito interno, quanto
do ponto de vista da protegao internacional dos direitos hu-
manos, a medida que pressupoem serem os homens homos-
sexuais e bissexuais, por si s6, um grupo de risco, sem se
debrugar sobre as condutas que verdadeiramente os expdem
a uma maior probabilidade de contagio de AIDS ou outras
enfermidades a impossibilitar a doagao de sangue. 4. Nao se
pode tratar os homens que fazem sexo com outros homens
e/ou suas parceiras como sujeitos perigosos, inferiores, res-
tringido deles a possibilidade de serem como sao, de serem
solidérios, de participarem de sua comunidade politica. Nao
se pode deixar de reconhecé-los como membros e participes
de sua prépria comunidade (...) (BRASIL. AGAO DIREITA
DE INCONSTITUCIONALIDADE 5.543, p. 3).

Recentemente, temos o julgamento da Agdo Direta de
Inconstitucionalidade por Omissdo n° 26/DF, em que o Ministro
Relator Celso de Mello destacou, logo ao iniciar o seu voto, que:

(...) Sei que, em razao de meu voto e de minha conhecida
posicdo em defesa dos direitos das minorias (que compdem
os denominados “grupos vulneraveis”), serei inevitavelmente
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incluido no “Index” mantido pelos cultores da intolerancia
cujas mentes sombrias — que rejeitam o pensamento critico,
que repudiam o direito ao dissenso, que ignoram o sentido
democrético da alteridade e do pluralismo de ideias, que se
apresentam como corifeus e epigonos de sectarias doutrinas
fundamentalistas — desconhecem a importdncia do convivio
harmonioso e respeitoso entre visdes de mundo antagoni-
cas!!!! Muito mais importante, no entanto, do que atitudes pre-
conceituosas e discriminatorias, tao lesivas quio atentatérias
aos direitos e liberdades fundamentais de qualquer pessoa,
independentemente de suas convicgoes, orientagio sexual e
percepgao em torno de sua identidade de género, é a funcao
contramajoritdria do Supremo Tribunal Federal, a quem in-
cumbe fazer prevalecer, sempre, no exercicio irrenuncidvel
da jurisdigdo constitucional, a autoridade e a supremacia da
Constituigao e das leis da Reptblica (...) (BRASIL. ACAO DE
INCONSTITUCIONALIDADE POR OMISSAO 26, p.36).

Na ADO n° 26/DF sustentou-se que o Congresso Nacional, em
razdo da sua inércia legislativa, estaria agindo de forma preconcei-
tuosa e racista, permitindo que os homossexuais, transgéneros e
demais integrantes desse grupo minoritario sofressem graves vio-
lagbes em face dos seus direitos fundamentais, por meio de prati-
cas criminosas que violavam a vida, a integridade fisica e a honra.

Dessa forma, o mandamento constitucional que determina a
protecao e a dignidade das pessoas, através da tipificagdo penal,
estaria sendo cicatrizado, pois os atos de 6dio, fomentados em vir-
tude da orientacdo sexual ou identidade de género, ndo estavam
sendo criminalizados da maneira correta.

Homofobia e transfobia sdo comportamentos que se enquadra-
vam no conceito de racismo, sustentou o autor da acao, o Partido
Popular Socialista, porquanto:

(...) anocao de racismo, tal como concebida, na latitude des-
sa expressao, pelo Supremo Tribunal Federal no julgamento
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plenério do caso Ellwanger (HC 82.424/RS), de tal modo
que o legislador ordinario, ao restringir-se, tio somente, a
dispensar tutela penal em relagdo as praticas discrimina-
térias resultantes de preconceito de cor, etnia , religido ou
procedéncia nacional (Lei n°® 7.716/89), teria realizado de
maneira incompleta o que impde o texto constitucional,
vulnerando , desse modo, por omissdo, o que estabelece a
Lei Fundamental da Republica (CE art. 5°, XLII). Alega-se,
de outro lado, que a discriminagao dirigida contra os inte-
grantes da comunidade LGBT, além de estar compreendida
na nogao conceitual de racismo (CE art. 5°, XLII), encon-
tra-se igualmente alcangada pela norma constitucional que
preconiza a punigao de “qualquer discriminagdo atentatéria
dos direitos e liberdades fundamentais” (CF, art. 5°, XLI), a
significar, de acordo com o autor, que também essa clausu-
la constitucional submete o Congresso Nacional a obrigagao
de editar o diploma legislativo necessario a incriminagao
dos atos e comportamentos resultantes de discriminagao
ou de preconceito contra pessoas em razao de sua orienta-
¢ao sexual ou em decorréncia de sua identidade de género
(...) (BRASIL. ACAO DE INCONSTITUCIONALIDADE POR
OMISSAO 26, p. 37-38).

A mencionada acao enfatiza que a omissao cristalizada pelo
Congresso Nacional fomenta a frustragao de feridas pessoais, so-
ciais, culturais, morais e profissionais dos integrantes da comuni-
dade LGBTQIAPN+, impedindo o pleno exercicio de direitos fun-
damentais basicos, inclusive, o direito a felicidade, o que poderia
gerar uma responsabilidade civil da Unido, por adotar um compor-
tamento negligente, de abandono no enfrentamento da homofobia
e transfobia.

Para fundamentar o seu voto, com quase 200 (duzentas) pa-
ginas, no julgamento da ADO n° 26/DF, o Ministro Relator Celso
de Mello apresenta uma série de definicbes e questoes termino-
légicas, tais como as expressoes LGBTQIAPN+, ideia de género,
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sexualidade humana, homofobia, transfobia, raga, racismo, entre
outras.

Analisa também a importancia dos principios de Yogyakarta nos
aspectos relacionados a identidade de género e orientagao sexual, des-
tacando a importancia do debate do tema dentro de toda a sociedade,
propondo reflexoes basilares em torno o direito a autodeterminagao
do proéprio género ou a definigao de sua orientagao sexual, enquan-
to expressoes que espelhem o principio do livre desenvolvimento da
personalidade, da igualdade, da fraternidade e da liberdade.

Além disso, Celso de Mello cita a existéncia de herancas co-
loniais que ao invés de proteger os homossexuais os perseguiam
e reprimiam, por meio das Ordenacgdes do Reino de Portugal que
vigoravam no Brasil colonia, as quais alinhadas com as missoes da
Igreja tratava a homossexualidade como pecado.

(...) Vé-se, dai, que a questao da homossexualidade, desde
os prédromos de nossa Historia, foi inicialmente tratada sob
o signo da mais cruel das repressoes (LUIZ MOTT, “Sodomia
na Bahia: O amor que nao ousava dizer o nome”), experimen-
tando, desde entado, em sua abordagem pelo Poder Publico,
tratamentos normativos que jamais se despojaram da eiva
do preconceito e da discriminagao (...)(BRASIL. ACAO DE
INCONSTITUCIONALIDADE POR OMISSAO 26, p. 70-71).

Prosseguindo em seu voto, o Ministro Relator cita a violén-
cia contra os integrantes da comunidade LGBTQIAPN+, trazendo
dados estatisticos, noticiarios da imprensa nacional e relatérios
das organizacoes civis acerca do tema, enfatizando a omissao do
Congresso Nacional em produzir normas legais de protecao penal
a comunidade LGBTQIAPN+, em manifesto desrespeito ao man-
damento constitucional, ao pontuar que:

(...) Decorridos mais de trinta (30) anos da promulgagdo
da vigente Carta Politica, ainda nao se registrou — no que



103
ESTUDOS JURIDICOS EM FOCO

concerne a punigao dos atos e comportamentos resultantes
de discriminagdo contra pessoas em razdo de sua orienta-
cao sexual ou em decorréncia de sua identidade de géne-
ro — a necessdria intervencgao concretizadora do Congresso
Nacional, que se absteve, até o presente momento, de edi-
tar o ato legislativo essencial ao desenvolvimento da plena
eficacia juridica dos preceitos constitucionais em questdao
(...)(BRASIL. ACAO DE INCONSTITUCIONALIDADE POR
OMISSAO 26, p. 81-82).

Por esse viés, visualiza-se uma omissdao reiterada do
Congresso Nacional, por meio de uma inércia que afeta o sentido
da Constituicao, desprestigiando os valores e direitos que almeja
proteger, motivo pelo qual, Canotilho ja sustentava que:

(...) tanto se viola a Lei Fundamental quando as acgoes es-
taduais nao estdo em conformidade com as suas normas e
principios, como quando os preceitos constitucionais nao
sdo ‘actuados’, dinamizados ou concretizados pelos 6rgaos
que constitucionalmente estdo vinculados a fornecerem-lhes
operatividade pratica. A Constituicdo impoe-se normativa-
mente, nao s6 quando hd uma acgao inconstitucional (fazer
o que ela proibe), mas também quando existe uma omissao
inconstitucional (ndo fazer o que ela impde que seja feito)
(...) (CANOTILHO, 1991, p. 46).

Com base nessas premissas, Anna Candida da Cunha Ferraz
ensina que:

(...) A inércia caracteriza-se pela ndo aplicagdo intencional,
proviséria mas prolongada, das disposigoes constitucionais
pelos poderes incumbidos de lhes dar cumprimento e execu-
Gao [...] Como modalidade de mutacgéo constitucional, a inér-
cia é processo pernicioso, que acarreta conseqiiéncias desas-
trosas a vida constitucional dos Estados. De um lado, porque,
ao contrario dos demais processos de mutagao constitucional,
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raramente busca adaptar a Constituicdo a realidade. Na maio-
ria das vezes, serve como instrumento exatamente para evitar
tal adaptagédo. De outro lado, porque a inércia arrasta consigo
a descrenga na Constituigao (...) (FERRAZ, 1986, p. 230-232).

Cabe sublinhar que o desprestigio da Constituigdao nao pode
ser fomentado pelos Poderes da Republica, pois desemboca em
evidente patologia, ocasionando um fenémeno conhecido como
“erosao da consciéncia constitucional” e reflete na adverténcia fei-
ta por Pontes de Miranda, décadas atrés, ao lecionar que:

(...) Nada mais perigoso do que fazer-se Constituicao sem o
proposito de cumpri-la. Ou de sé se cumprir nos principios
de que se precisa, ou se entende devam ser cumpridos — o
que é pior (...). No momento, sob a Constituigdo que, bem ou
mal, esté feita, o que nos incumbe, a nds, dirigentes, juizes
e intérpretes, é cumpri-la. S6 assim saberemos a que serviu
e a que nao serviu, nem serve. Se a nada serviu em alguns
pontos, que se emende, se reveja. Se em algum ponto a nada
serve — que se corte nesse pedacgo inttil. Se a algum bem pt-
blico desserve, que pronto se elimine. Mas, sem a cumprir,
nada saberemos. Nada sabendo, nada poderemos fazer que
merega crédito. Ndo a cumprir é estrangula-la ao nascer (...)
(MIRANDA, 1970, p.15-16).

Fecundado este pensamento, o Ministro Celso de Mello aduz
que a homofobia “(...) “decorre da mesma intolerancia que sus-
citou outros tipos de discriminagdo, como aqueles em razao de
cor, procedéncia nacional, religido, etnia, classe, género”, vindo
a reconhecer, por isso mesmo, que “a pratica do racismo abran-
ge atos homofébicos e transfébicos (...)” (BRASIL. ACAO DE
INCONSTITUCIONALIDADE POR OMISSAO 26, p. 122), motivo
pelo qual a pratica de atos homofébicos e transfébicos sdo formas
contemporaneas do racismo e sujeita, portanto, a tipificagao penal
mencionada na Lei n® 7.716/89.
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Perfilhando desse pensamento, Paulo Roberto Iotti Vecchiatti
lembra que:

(...) o racismo consiste em processos de diferenciacao, clas-
sificagdo e hierarquizagao, para fins de exclusao, expulsao e
erradicagdo, através de processos de estigmatizagdo, desqua-
lificagdo moral e, eventualmente, internagdo ou expulsao.
Nesse conceito geral e abstrato de racismo, a homofobia e a
transfobia se enquadram, da mesma forma que a negrofobia,
a xenofobia, a etnofobia e antissemitismo, critérios ja auto-
nomamente positivados pela Lei Antirracismo, servindo o
critério de ‘raga’ como cldusula valorativa apta a permitir a
evolugdo do conceito de racismo para outras situagoes que
também se enquadrem neste estrito conceito ontolégico-
-constitucional de racismo (...) (VECCHIATTI 2020, p. 457).

A partir dessas consideragoes, o Supremo Tribunal Federal,
acompanhando voto do Ministro Relator Celso de Mello, conheceu
a ADO n° 26/DF, julgando-a procedente, nos seguintes termos:

(...) (a) reconhecer o estado de mora inconstitucional do
Congresso Nacional na implementacao da prestagao legisla-
tiva destinada a cumprir o mandado de incriminagédo a que
se referem os incisos XLI e XLII do art. 5° da Constituicéao,
para efeito de protegao penal aos integrantes do grupo LGBT;
(b) declarar, em consequéncia, a existéncia de omissdo nor-
mativa inconstitucional do Poder Legislativo da Uniéo; (c)
cientificar o Congresso Nacional, para os fins e efeitos a que
se refere o art. 103, § 2°, da Constituicdo c/c o art. 12-H,
“caput”, da Lei n° 9.868/99; (d) dar interpretagdo conforme
a Constituigdo, em face dos mandados constitucionais de
incriminagéo inscritos nos incisos XLI e XLII do art. 5° da
Carta Politica, para enquadrar a homofobia e a transfobia,
qualquer que seja a forma de sua manifestagao, nos diversos
tipos penais definidos na Lei n° 7.716/89, até que sobreve-
nha legislagcao auténoma, editada pelo Congresso Nacional,
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seja por considerar-se, nos termos deste voto, que as prati-
cas homotransfébicas qualificam-se como espécies do géne-
ro racismo, na dimensdo de racismo social consagrada pelo
Supremo Tribunal Federal no julgamento plenario do HC
82.424/RS (caso Ellwanger), na medida em que tais condutas
importam em atos de segregagdo que inferiorizam membros
integrantes do grupo LGBT, em razdo de sua orientagao se-
xual ou de sua identidade de género, seja, ainda , porque tais
comportamentos de homotransfobia ajustam-se ao conceito
de atos de discriminagéo e de ofensa a direitos e liberdades
fundamentais daqueles que compoem o grupo vulnerdvel
em questao; e ( e) declarar que os efeitos da interpretagao
conforme a que se refere a alinea “ d” somente se aplicarao
a partir da data em que se concluir o presente julgamento
(...) (BRASIL. ACAO DE INCONSTITUCIONALIDADE POR
OMISSAO 26, p. 191-192).

Na mesma diregdo do Ministro Relator, o Ministro Edson Fachin
sublinhou que “(...) A omissao legislativa estaria a indicar que o
sofrimento e a violéncia dirigida a pessoa homossexual ou transgé-
nera é tolerada, como se uma pessoa nao fosse digna de viver em
igualdade (...)” (BRASIL. ACAO DE INCONSTITUCIONALIDADE
POR OMISSAO 26, p. 213), esquecendo que “(...) A discriminacio
sexual ou de género, tal como qualquer forma de discriminacao, é
nefasta, porque retira das pessoas a justa expectativa de que tenham
igual valor (...)”(BRASIL. AGAO DE INCONSTITUCIONALIDADE
POR OMISSAO 26, p. 215).

O Ministro Alexandre de Moraes, no julgamento da ADO
n°® 26/DF, sustentou o estado de mora inconstitucional na pro-
tecdo aos direitos e liberdades fundamentais da comunidade
LGBTQIAPN+, a aplicagao do principio da interpretacao confor-
me a Constituicao em face dos artigos 1°, III, 3°, I e IV; 5°, XLI,
XLIT e § 1° da Constituicao Federal de 1988, a Lei n°® 7.716/89,
no sentido da aplicagdo global de seus tipos penais as condutas
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homofobicas e transfébicas, até o momento que seja editada a lei
penal especifica pelo Congresso Nacional.

Em seguida, o Ministro Luis Roberto Barroso destacou, em
seu voto, que “(...) A homofobia e a transfobia constituem formas
graves de discriminagdo contra gays, lésbicas e transgéneros e,
por isso, a sua criminalizagdo especifica é uma das principais de-
mandas da comunidade LGBTQIAPN+ (...)”(BRASIL. ACAO DE
INCONSTITUCIONALIDADE POR OMISSAO 26, p. 273) e que
“(...) A auséncia de norma criminalizadora de atos de homofobia e
transfobia configura mora inconstitucional do legislador na regula-
mentagao do art. 52, XLI e XLII, da Constituiciao” (BRASIL. AGAO DE
INCONSTITUCIONALIDADE POR OMISSAO 26, p. 274).

Na construgao do seu voto, o Ministro Luis Roberto Barroso
cita que “(...) No dia 4 de maio de 2011, eu estava na tribu-
na do STF sustentando o direito de as unides afetivas serem re-
conhecidas como unibes estaveis (...)” (BRASIL. ACAO DE
INCONSTITUCIONALIDADE POR OMISSAO 26, p. 287), e desde
14 notou que “(...) A afetividade é uma das energias mais podero-
sas do universo. Por que impedir o direito de amar de duas pes-
soas? (...)”(BRASIL. ACAO DE INCONSTITUCIONALIDADE POR
OMISSAO 26, p. 288).

Narrou ainda que “(...) Naquela ocasido observei que o amor
homossexual é vitima de preconceitos desde o inicio dos tem-
pos (...)” (BRASIL. ACAO DE INCONSTITUCIONALIDADE POR
OMISSAO 26, p. 288) e citou trés exemplos marcantes:

(...) Em 1521, as Ordenagdes Manuelinas, o mais antigo
Codigo Penal aplicado no Brasil, previa pena de morte na
fogueira, confisco de bens e a infamia sobre os filhos e des-
cendentes do condenado por homossexualismo. Em 1892,
Lord Alfred Douglas, amante de Oscar Wilde, escreveu o seu
belo poema “Dois Amores”, que termina com a frase célebre
“O amor que ndo ousa dizer seu nome”, no qual descrevia
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uma paixao homossexual. Oscar Wilde foi preso e conde-
nado a dois anos de prisdo, com trabalhos forgados. Na dé-
cada de 1970, um soldado americano que havia sido con-
decorado na guerra do Vietna depois foi expulso das Forgas
Armadas quando descobriram sua condigdo de homosse-
xual. Ele produziu uma frase antolégica: “Por matar dois
homens, recebi uma medalha. Por amar outro, fui expulso
das Forcas Armadas” (...)” (destaquei) (BRASIL. ACAO DE
INCONSTITUCIONALIDADE POR OMISSAO 26, p- 288).

Barroso mencionou também que: “(...) Ao concluir a sustentagao
oral naquele julgamento, falei do papel do Supremo Tribunal Federal
na construgdo de um tempo de tolerancia, de respeito ao diferente.
Um tempo de fraternidade e delicadeza. Um tempo em que todo amor
possa dizer seu nome (...)”, salientando que: “(...) O STE naquela oca-
sido, nao faltou ao seu encontro com a histéria. E a histéria reconheceu
a virtude daquela decisao, declarando-a patrimonio imaterial da hu-
manidade. Pois bem: a histéria bate a porta novamente (...)” (BRASIL.
AGAO DE INCONSTITUCIONALIDADE POR OMISSAO 26, p. 288).

Diante do exposto, o Ministro Barroso votou no sentido de
conhecer parcialmente a agao direta de inconstitucionalidade por
omissao e, na parte conhecida, julgou parcialmente procedentes os
pedidos, com a fixagdo das seguintes teses:

(...) A auséncia de edigdo de lei criminalizadora de atos de
homofobia e de transfobia constitui omissdo inconstitu-
cional do Congresso Nacional. 2. Enquanto nédo editada lei
criminalizadora, aplica-se a Lei n° 7.716/1989 para a repri-
menda de atos discriminatérios relacionados a orientagao
sexual e/ou identidade de género (...) (BRASIL. ACAO DE
INCONSTITUCIONALIDADE POR OMISSAO 26, p- 302).

O inteiro teor do acérdao, com 566 (quinhentos e sessenta e
seis) paginas, construido ao longo do julgamento da ADO n° 26/
DF, concluiu que:
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(...) Até que sobrevenha lei emanada do Congresso Nacional
destinada a implementar os mandados de criminalizagédo de-
finidos nos incisos XLI e XLII do art. 5° da Constituicdo da
Reptblica, as condutas homofébicas e transfébicas, reais ou
supostas, que envolvem aversdo odiosa a orientagdo sexual
ou a identidade de género de alguém, por traduzirem expres-
soes de racismo, compreendido este em sua dimensao social,
ajustam-se, por identidade de razido e mediante adequagéo
tipica, aos preceitos primarios de incriminagao definidos na
Lei n° 7.716, de 08/01/1989, constituindo, também, na hipé-
tese de homicidio doloso, circunstdncia que o qualifica, por
configurar motivo torpe (Cédigo Penal, art. 121, § 2°, I, “in
fine”) (...) (BRASIL. AQAO DE INCONSTITUCIONALIDADE
POR OMISSAO 26, p. 5).

E preciso proclamar o papel vanguardista, iluminista e con-
tramajoritario adotado pelo Supremo Tribunal Federal, no julga-
mento da ADO n° 26/DF, ao desempenhar, no ambito do Estado
Democrético e Fraternal de Direito, uma jurisdigao das liberdades,
protegendo as minorias contra omissdes imputdveis aos grupos
tidos como majoritarios, nao tolerando a continuidade de uma
opressao histérica, que alicercada na inércia do Estado, comete
preconceito, violéncia, discriminagao e exclusao social, econémi-
ca e juridica contra a populagdo LGBTQIAPN+.

CONCLUSOES

Solo fértil para a concretizagdo de uma garantia segura aos
membros do grupo LGBTQIAPN+, a Constituicao da Republica
Federativa do Brasil. juntamente com o seu guardido maior, o
Supremo Tribunal Federal (STF), proclamam uma cidadania efeti-
va e integral, com respeito as liberdades e aos direitos fundamen-
tais das pessoas, combatendo manifestagoes de pensamentos into-
lerantes, discriminatérios e preconceituosas em face de individuos
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ou grupos vulneréveis. O hate speech, ou discurso de 6dio, nao
possui respaldo na liberdade de expressdo, € um espetaculo de
terror retrégrado, portanto.

A comunidade LGBTQIAPN+ nem de longe caracteriza-se
como uma coletividade homogénea, sendo a diversidade de seus
integrantes seu trago peculiar. Formada pela reunidao de pessoas
e grupos sociais diversos, a comunidade LGBTQIAPN+ apresen-
ta como missao comum a eliminagdo da sua vulnerabilidade, por
meio de medidas antidiscriminatérias e que privilegiem seus direi-
tos e liberdades fundamentais e humanos.

Isso revela exponencialmente que os integrantes da comuni-
dade LGBTQIAPN+ detém o direito de receber igual protecao da
legislacao constitucional, infraconstitucional e internacional, bem
como do aparato politico-juridico consagrado pela Constituicao
da Republica Federativa do Brasil, pelos tratados, convengoes e
acordos internacionais, revelando-se preconceituoso e ditatorial
qualquer argumento ou medida que dissipe, que discrimine, que
estimule a intolerancia, que aquega o desrespeito e que desiguale
os individuos em decorréncia de sua orientagao sexual ou de sua
identidade de género.

Falar da populagao LGBTQIAPN+ engloba o entendimento do
conceito de minoria perante esse dinamismo constante do complexo
social. Dessa forma, para a construgao de uma sociedade livre, justa
e solidaria, a adogao de regras inclusivas, por meio da promogéao de
politicas publicas e prestacao de servigos publicos, celebra a efeti-
vacao de direitos humanos fundamentais dos grupos minoritarios.

Efetivagdo esta que deve ocorrer tanto no plano interno quanto
no plano internacional. No que se refere ao primeiro, temos o julga-
mento da ADIn®4.277, da ADPF n° 132, do Recurso Extraordindrio
n® 846.102, da ADPF n° 527, da ADI n° 5.543/DF, e, mais recen-
temente, da Acado Direta de Inconstitucionalidade por Omissao
n°® 26/DF. J& quanto ao segundo, menciona-se a importancia da
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Opinido Consultiva n. 24/2017, emitida pela Corte Interamericana
de Direitos Humanos e os Principios de Yogyakarta.

Afere-se que o debate acerca da problematica que repousa na po-
pulagdo LGBTQIAPN+ ainda persiste, é pulsante, fazendo com que
o Supremo Tribunal Federal (STF) atue de forma contramajoritaria,
iluminista e vanguardista, construindo pontes histéricas, diante de
assuntos cruciais, tais como: reconhecimento da unido estavel ho-
moafetiva, casamento gay, adogao por casais homoafetivos, criminali-
zagao da homofobia e transfobia, dentre outros diversos temas.

Resta evidente, por conseguinte, que no julgamento da Acao
Direta de Inconstitucionalidade por Omissao n° 26/DF, o STF, co-
roando o direito da busca da felicidade, inerente ao ser humano,
concluiu que até que advenha lei do Congresso Nacional desti-
nada a implementar os mandados de criminalizagdo contidos na
Constituigao Cidada, as condutas homofébicas e transfébicas que
envolvam aversao odiosa a orientagao sexual ou a identidade de
género, por representarem formas de racismo, em sua perspectiva
social, adequam-se, por identidade de razao e por meio de subor-
dinagao tipica, aos preceitos primarios das normas incriminato-
rias da Lei n° 7.716/1989. Ha vozes contrarias, mas a alavanca da
histéria foi mais uma vez movimentada.
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ARELEVANCIADO DIREITO ANIMALNO
PARADIGMA SOCIOJURIDICO HODIERNO

RAQUEL TORRES DE BRITO SILVA!

“Eu sou a favor dos direitos animais bem como dos direitos
humanos. Essa é a proposta de um ser humano integral”
(Abraham Lincoln).?

1INTRODUCAO

A relagdo do ser humano com os animais é vislumbrada,
historicamente, pelo dominio e exploragao. Usados, nos primér-
dios, para caga, locomogao, guerra, alimentacao, diversao, sacri-
ficios, dentre outras funcionalidades, os animais estdo associados
a amplos registros de subjugagao pelas agoes antropicas. Ao longo
dos anos, o desrespeito a vida desses seres nao humanos mostra
uma pauta lamentével que merece muita atencao pelo ordenamen-
to juridico.

Inclusive, a submissao dos animais, pelo forte dominio do
ser humano, nos remete aos préprios dizeres da Biblia Sagrada,
com forte influéncia do Judaismo e do Cristianismo. Nesse contex-
to, os animais eram usados para satisfazer as necessidades do ser
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humano, de sobremodo servindo para a alimentagao e sacrificios
em nome das suas crengas. Todavia, outras religioes, com crengas
diversas, acreditavam no valor moral dos animais e no direito des-
tes de serem respeitados e de terem as suas vidas poupadas.

Dessa forma, é oportuno discorrer, de forma mais apurada,
sobre um tema que ganha forte destaque na conjuntura social
hodierna: o Direito Animal. Nessa sina, objetiva-se, primordial-
mente, analisar sobre algumas especificidades do Direito Animal
atualmente contemplado, de modo a reconhecer os animais como
sujeitos de direito, dotados de dignidade, ética e valor, sendo me-
recedores de protegao juridica.

Algumas questdes norteardao o desenvolvimento da pesquisa:
Qual é a evolucao histérica do Direito Animal? Como a doutrina
e a jurisprudéncia atual se posicionam no reconhecimento des-
tes direitos? Com isso, busca-se especificamente, em um primeiro
momento, apontar a evolugdo histérica dos direitos dos seres nao
humanos, desde as concepcgoes cristas, judaicas, iluministas e filo-
séficas de outrora, até a sua atual consideragao e protegao juridica.
Da mesma forma, pretende-se elencar como os atuais posiciona-
mentos doutrindrios e jurisprudenciais se manifestam no sentido
de reconhecer os seus direitos.

O reconhecimento dos direitos dos animais estd gradativa-
mente se concretizando na realidade fatica observada. Todavia,
muito ainda ha de ser feito em prol de conferir a esses seres o
devido respeito que merecem, bem como garantias de protegao.
Através de uma efetiva Educagdo Ambiental, possibilitando a am-
pliagao da conscientizagao social sobre tais questoes, sera possivel
o vislumbre de uma evolucdo de concepgoes favoraveis a linha
intelectiva aqui defendida.

Na elaboragao do capitulo, foi utilizado o método dedutivo,
de natureza qualitativa, estudando-se os entendimentos da dou-
trina, jurisprudéncia, e de alguns artigos cientificos, como fontes,
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possibilitando a formagdo de um referencial teérico diverso e ro-
bustecido para a proposta em apreco.

2 BREVE EVOLUGCAO DO RECONHECIMENTO DOS ANIMAIS COMO
SUJEITOS DE DIREITOS

Pretende-se aqui uma primordial analise quanto ao contexto
histérico dos direitos dos animais, sendo estes submetidos ao do-
minio antrépico e desprovidos do devido respeito. Posteriormente,
serdo expostas algumas posigoes doutrinarias e jurisprudenciais
no sentido de superar-se o aspecto patrimonialista no tratamento
dos animais, os quais, atualmente, deixam de ser “coisificados”
para se consolidarem enquanto “sujeitos de direitos”, merecedores
de uma vida mais digna.

Ademais, serd possivel também observar que, através das li-
¢oOes oriundas da Educagdo Ambiental, ampliando-se a conscien-
tizagcdo em torno da relevancia da causa animalista, serd possivel
desenvolver a concepgédo da sociedade hodierna nesse paradigma
sociojuridico, de modo a atribuir um maior e valorativo reconhe-
cimento dos direitos pertencentes aos animais, enquanto seres
que fazem parte da biodiversidade ecossistémica. Sendo os nao
humanos seres que merecem a nossa atencao e amparo, convém
refletirmos que “a natureza e especialmente os [...] animais seriam
titulares de direitos” (Sampaio, 2013, p. 642).

Prezando por uma breve contextualizagao preliminar, é noto-
rio que as agbes antrépicas trouxeram inimeras modificagdes so-
cioambientais ao decorrer dos anos. Com um teor de supremacia,
o ser humano passa a explorar o meio ambiente de forma cada vez
mais gritante, cegando-se quanto as mazelas provenientes disso.

Sao crescentes as exploracdes dos recursos naturais, da flora
e da propria fauna, resultando em danos ambientais e externali-
dades negativas que sdo pautas de preocupagoes constantes pelos
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persistentes movimentos ambientalistas, os quais também envol-
vem a busca pela resiliéncia ecossistétmica e o Desenvolvimento
Sustentavel de todos (humanos e ndo humanos, geragoes atuais e
vindouras).

Nesse prisma, o legislador patrio prevé a protecdo do Direto
Fundamental ao Meio Ambiente Ecologicamente Equilibrado, o
que abrange todas as formas de vida nele existentes. E um dever
tanto do Poder Publico quanto da prépria coletividade a sua prote-
¢ao e preservagao em prol das geragoes presentes e da posteridade,
como previsto no caput do artigo 225 da Carta Magna de 1988.
Nessa conjuntura, a Lei n° 6.938/1981 define o “meio ambiente”
como

O conjunto de condigoes, leis, influéncias e interagoes de
ordem fisica, quimica e biolégica, que permite, abriga e rege
a vida em todas as suas formas” (art. 3°, I). O conceito juri-
dico de meio ambiente é totalizante, com abrangéncia dos
elementos bidticos (seres vivos) e abidticos (ndo vivos) que
permitem a vida em todas as suas formas (nao exclusiva-
mente a vida humana) (Oliveira, 2017, p. 40).

Justamente quanto ao elemento biético, essa analise da “vida”,
em todas as suas formas, nao se refere exclusivamente a vida hu-
mana, mas vincula também a discussdao de um assunto imprescin-
divel na conjuntura social hodierna: os animais (e, por conseguin-
te, os seus direitos). Afinal, “a relagido do homem com a natureza
ainda inclui problemas bem diversos [...]” (Apel, 1994, p. 167), que
precisam de enfrentamento efetivo e célere.

Podemos observar, do contexto histérico da relacao do ser
humano com os animais, que os ndao humanos sao fortemente
subjugados a vontade antrépica. Como, por exemplo, para locomo-
¢ao, alimentacao, caga, protegao, diversao “cultural”, dentre ou-
tros pontos. Como curiosidade, segundo Abilio (2017), o primeiro
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animal a ser domesticado teria sido a ovelha, pois esta disponibi-
lizava a 1a, carne, couro e o leite. Observa-se que, desde os seus
primoérdios, “a relagcdo do ser humano com os animais nao huma-
nos, sempre foi uma relagao vertical de dominagao” (Abilio, 2017,
p. 441).

Um fato ainda persistente, no atual modo social de viver, con-
siste na hora das refeicoes cotidianas, momento no qual muita das
vezes ocorre o principal contato da pessoa com algum tipo de ani-
mal. Afinal, “o uso de animais como alimento talvez seja a mais
antiga e a mais difundida forma de uso animal” (Singer, 2002, p.
72). A subjugacao dos animais ao ser humano decorre, principal-
mente, do judaismo e ensinamentos cristaos, sobretudo com as
passagens de Géneses, na Biblia Sagrada, no qual Deus autoriza os
humanos a dominé-los (Chuahy, 2009).

Consoante os preceitos cristaos, o ser humano possuiria a ca-
pacidade de dominio incondicional sob as demais criaturas viven-
tes, havendo aqui, de certo modo, uma exclusao dos animais da
sua esfera moral (Levai, 2012). Em contrapartida, “outras religioes,
sobretudo as do Oriente, ensinam que toda vida é sagrada [...]”
(Singer, 2010, p. 278).

O tratamento humano quanto aos animais pode ser vislum-
brado pelas diversas formas de exploragao e submissao, mas igual-
mente pela busca do respeito e valorizagao de todas as formas de
vida. E mais especificamente no século XVII que alguns adeptos
iluministas, como Descartes, reforcam os conceitos cristaos da
época, os quais consideravam os animais como seres desprovidos
da capacidade de sentir dor ou de pensar. Os ndo humanos seriam,
portanto, “mental e espiritualmente vazios” (Chuahy, 2009, p. 12).

Contrariando tal pensamento ao longo dos séculos, outros fi-
l6sofos, como Voltaire, passaram a valorizar mais os animais, os
colocando no mesmo patamar de consideragio humana e ainda
os reconhecendo como seres providos de emogoes e sentimentos
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(Chuahy, 2009). Dessa forma, menciona Voltaire apud Chuahy
(2009):

Que ingenuidade, que pobreza de espirito, dizer que os ani-
mais sdo maquinas privadas de conhecimento e sentimento,
que procedem sempre da mesma maneira, que nada apren-
dem, nada aperfeigcoam! Sera porque falo que julgas que te-
nho sentimento, memoéria, idéias?[sic]. Pois bem, calo-me
[...] (Chuahy, 2009, p. 13).

A partir das premissas de Charles Darwin, é visivel que int-
meros pesquisadores passaram a aprofundar os seus estudos neu-
rossensoriais sobre os animais e, com isso, “concluiram que a
consciéncia e os sentimentos nao sao atributos exclusivos da raca
humana” (DUTRA, sem ano, p. 938). Quanto a teoria da evolucao
de Darwin, Fornasier e Tondo (2017) ensinam que

Darwin (2014) e a sua teoria da evolugdo ocasionaram a
emersdo de uma nova relagao biolégica entre homem e pri-
mata, que ajudou no despertar da compreensao de que o
humano também é animal, e que as preocupagdes morais
da espécie humana também teriam que ser estendidas aos
animais. O cientista reconheceu caracteristicas semelhantes
em animais de diferentes continentes, concluindo que todo
animal (humano ou nao) descende de um ancestral comum.
Posteriormente Einstein se debrugou sobre semelhangas en-
tre humano e animal, e sobre como ambos deveriam possuir
direitos igualitarios (Fornasier; Tondo, 2017, p. 46).

Ainda sobre a diversidade de posicionamentos quanto ao
tema, contribuem aqui os dizeres de Sparemberguer e Lacerda
(2015, p. 184), mostrando que o histérico dos direitos dos animais
“iniciou desde o séc. VI a.C. Pitadgoras acreditava na transmigragao
da alma, enquanto Aristételes alegava que os animais, por serem
irracionais, deveriam ser utilizados para a satisfacao humana”.
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Indo além, explica Chuahy (2009) que o nascimento do mo-
vimento moderno pelos direitos dos animais teve a sua origem
mais precisamente na Inglaterra, em 1824, havendo a criagao da
Sociedade para Prevencao da Crueldade com Animais. Contudo,
essa Sociedade ganhou realmente forgas a partir de 1970, passan-
do a alcangar outros segmentos sociais.

Doravante, é a partir da década de 70 que o sistema norma-
tivo de protegdo aos animais é chamado de “Bem-Estar Animal”.
Os direitos dos animais passam a ser amplamente defendidos nas
legislacgoes de varios paises. A corrente do bem-estar animal “refle-
te preocupacgoes éticas que transcendem o mero antropocentrismo
utilitarista” (Sampaio, 2013, p. 644).

Como exemplos dos sistemas normativos de protegdo anima-
lista, consoante as explanacoes de Sampaio (2013), temos: a apro-
vagao do Animal Welfare Act nos EUA, em 1966, considerando os
direitos dos animais como um ramo juridico autébnomo a partir
disso. Na Alemanha, houve a aprovagao do Tierschutzgesetz, em
1972. Na Nova Zelandia, tém-se a aprovacado da Lei de Bem-Estar
Animal, em 1999. A Uniao Europeia também caminhou neste sen-
tido com a aprovagao da Diretiva de n° 86/609. Tal iniciativa tam-
bém chega 4 Austria em 2005, e no Japao em 2000.

Com base em uma concepcao mais atual, os animais sao gra-
dativamente reconhecidos como agentes morais, merecedores de
dignidade, de respeito e da essencial consideragdo em virtude dos
seus interesses vitais, bem como dos seus sentimentos (sencién-
cia animalista). Mas, para o alcance dessa linha de pensamento, é
primordial a compreensao sobre a superagdo da sua obsoleta coi-
sificagao.
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3 DA COISIFICACAO ANIMAL AO SEU RECONHECIMENTO COMO
SUJEITOS DE DIREITOS DOTADOS DE DIGNIDADE

Perante o crescimento de amplas preocupagoes e debates em
torno dos seres ndo humanos, em especial na atualidade, como
os animais podem ter os seus direitos reconhecidos no paradigma
sociojuridico vivenciado?

Para uma melhor compreensao do exposto, necessario se faz
analisar sobre o significado disso: “O direito dos animais envol-
ve, a um s6 tempo, as teorias da natureza e os mesmos principios
de Justica que se aplicam aos homens em sociedade, porque cada
ser vivo possui singularidades que devem ser respeitadas” (Levai,
2012, p. 188). Sao significativos os dizeres de Tom Regan ao afir-
mar que os direitos dos animais,

deve ser visto por dois dngulos, pelo lado simples ao pensar-
mos em trata-los com respeito e pelo complexo é uma ideia
que implica muitas consequéncias, tendo em vista que lava-
ré [sic] a grandes mudangas, quais sejam elas: parar de cria-
-los para o uso de carnes, peles, entretenimento, pesquisas
cientificas, entre outros, para ele, essa mudanga vai muito
além de apenas tratd-los com respeito (Regan, 2006, p. 12).

O autor supracitado também menciona sobre a corrente do
“Abolicionismo Animal”. Ele dispée que esse termo se refere a
como a humanidade explora os animais. O reconhecimento disso
requer concretamente a sua abolicao, e ndo uma simples reforma.
Nos seus dizeres: “Ser bondoso com os animais nao é suficiente”.
Pois temos, na verdade, de evitar a crueldade. Afinal, “indepen-
dentemente de os explorarmos para nossa alimentacao, abrigo,
diversao ou aprendizado, a verdade dos direitos animais requer
jaulas vazias, e nao jaulas mais espagosas” (Regan, 2006, p. 12,
grifo nosso).
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Apesar de ainda encontrarmos resisténcias que retrocedem no
sentido de “coisificar” a existéncia animalista (ou seja, consideran-
do os animais como coisas, objetos suscetiveis a subjugacao huma-
na), é inegavel que, em contrapartida, o reconhecimento da causa
“ndo se restringe a divagagdes de cunho abstrato ou sentimental.
Ao contrario, é de uma evidéncia que salta aos olhos e se projeta
no campo da razao” (Levai, 2012, p. 188). O autor ainda aduz que,

Mesmo que nosso ordenamento juridico aparentemente de-
fira apenas ao ser humano a capacidade de assumir direitos
e deveres (no Ambito civil) e de figurar no pélo [sic] passivo
da agdo (no dmbito penal) - como se as pessoas, tdo-somente
[sic] elas, fossem capazes de integrar a relagdo processual
na condicdo de sujeitos de direito — é possivel identificar
imperativos éticos que, além da perspectiva biocéntrica, se
relacionam ao bem-estar dos animais (Levai, 2012, p. 188).

Tais “imperativos éticos”, mencionados por Levai (2012), cor-
roboram com os termos de Fornasier e Tondo (2017) e com a teoria
de Regan (2006) no que tange, mais precisamente, ao tratamento
dos animais como “sujeitos de uma vida” e, portanto, também “su-
jeitos de direitos”. Projeta-se, com isso, uma grande inovacao para
o nosso ordenamento juridico patrio na analise do tema perante o
paradigma contemplado.

Entretanto, é salutar destacar que o reconhecimento dos ani-
mais nao humanos como sujeitos de direitos “nédo significa consi-
dera-los pessoas humanas, ou estender a eles os mesmos direitos
legais dos humanos; antes, ¢ um modo de fazer cessar as crueldades
e abusos cometidos contra eles” (Fornasier; Tondo, 2017, p. 59).

Nessa conjuntura, Nussbaum (2008, p. 121) mostra que “todos
os seres vivos devem ter acesso a uma justiga global, a fim de pro-
mover a dignidade as demais espécies e garantir protegdo moral,
politica e juridica”. Essas protegoes se fazem, indubitavelmente,
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imprescindiveis para o reconhecimento dos direitos dos animais e
a ampliagao do tratamento deste tema em ambito global. Pois isso
também é uma questao de prezar pela justica animalista!

Por sua vez, Abilio (2017) atribui a natureza juridica dos
animais ndo humanos trés interessantes dimensoes: em face do
Cédigo Civil, da Constituicao Federal e do Direito Ambiental.
Infelizmente, analisando a realidade hodierna, um posicionamen-
to ainda predominante se faz no sentido da coisificagdo dos ani-
mais. Mas essa concepgao, ja tdo obsoleta, estd mudando.

Da mesma forma, o autor em comento aborda sobre a possi-
bilidade de “reconhecimento dos direitos fundamentais aos ani-
mais”. Mas, para que isso seja possivel, primeiro os nao humanos
devem ser vistos como titulares de direitos, ou seja, como sujeitos
de direitos e nao apenas objetos de direito. O que é essencial em
prol de dignificar a sua existéncia. Apesar da questdo controversa
em torno do “reconhecimento dos direitos fundamentais aos ani-
mais” sendo isso uma utopia ou nao,

[...] A expansao dos direitos fundamentais para alcangar os
animais representa um inegavel avango ético na histéria
da humanidade. Para sua efetividade é preciso que o ho-
mem se liberte do paradigma juridico antropocéntrico, que
discrimina e estigmatiza os animais, revogando leis per-
missivas de comportamentos cruéis, revendo a politica da
educacao ambiental, para incluir os direitos animais como
prioridade nos curriculos pedagégicos e suscitando a re-
flexdo sobre nossos habitos e atitudes em relagio as outras
espécies (Levai, 2011, p. 35).

Nesse aspecto, Sampaio (2013) aborda sobre o “segundo e ter-
ceiro ciclo de protegao dos direitos dos animais”. Aquele estaria
atrelado a vedagao de préticas cruéis aos animais (como presente
no artigo 225, inciso VII, da Constituigao Federal de 1988 do Brasil,
bem como nas legislagoes da Alemanha, Suécia, Gra-Bretanha,
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Holanda, Italia, Suiga, por exemplo). Este estaria relacionado ao
reconhecimento da “dignificagdo” da tutela juridica dos animais
(como observado nas Constituigoes da Suiga e da Alemanha).

Nos tempos atuais, se torna necessario uma mudanga de pen-
samento humano quanto ao valor conferido aos seres ndo huma-
nos e o consequente reconhecimento dos seus direitos, inclusive
quanto a “dignidade” que merecem, refletindo isso em um amplo
desenvolvimento no tocante ao Direito Animal.

Aliés, sobre a terminologia “Direito Animal”, compreendida
como a mais adequada em comparagido a outras denominagdes
(como “Direito dos Animais”), é oportuno destacar que:

Por outro lado, no Brasil, fala-se em Direito Ambiental (e
nao Direito dos Ambientes), Direito Penal (e ndo Direito
das Penas), Direito Civil (e ndao Direito das Relagoes Civis),
Direito Processual (e ndo Direito dos Processos), Direito
Empresarial (e ndo Direito das Empresas), etc., o que apon-
ta a adequacao, para fins de uniformidade, da denominagao
Direito Animal — ao invés de Direito dos Animais — pois se
trata de expressdo mais ajustada a padronizagdo nominativa
das especializagdes juridicas hoje ja bem consolidadas
(Ataide Junior, 2020, p. 109).

Em 2019, no Brasil, uma grande realizagdo em prol da cau-
sa animalista consistiu na sancao do Projeto de Lei n° 1.095/2019
para o aumento de pena quanto ao crime de maus tratos e abuso
de animais, abrangendo os silvestres, domésticos ou domestica-
dos, ex6ticos ou nativos (Sancionada [...], 2023). A nova Lei, n°
14.064/2020, foi chamada de “Lei Sansao” em homenagem ao ca-
chorro Sansao que teve as suas patas decepadas por facao, em vir-
tude da conduta criminosa de alguns agressores em Minas Gerais
(Redagao, 2020).

Por sua vez, a Suprema Corte de Kerala, na India, é um dos prin-
cipais exemplos de reconhecimento dos animais como titulares do
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direito a uma vida digna. Contudo, é mais precisamente na Suiga,
a partir de 1992, que os animais ganham status de seres dignos,
superando-se as antigas concepgoes de seu tratamento enquanto
coisas ou objetos (Sampaio, 2013).

Canotilho (2003, p. 227), ao mencionar sobre a Republica
Portuguesa, diz que ela é caracterizada pelo elemento ecolégico,
tendo importantes sugestoes de incluir uma dimensdo ecoldgica
de modo a repensar sobre a atuacdo do ser humano na comunida-
de bidtica, independente de existir ou ndo “direitos fundamentais
dos seres vivos (dos animais, das plantas)”.

Sendo tamanha a relevincia impactante desse pensamento,
Leadrini (2016) mostra que, apesar dos animais serem ainda juri-
dicamente “coisificados” (conforme o artigo 82 do Cédigo Civil de
2002, tratando os animais como bens e de propriedade humana),
ja existem julgados no sentido de considerar os animais como “su-
jeitos de partilha” em agoes de dissolugao conjugal. Podemos até
contemplar gradativos casos quanto a “guarda compartilhada” e o
“direito de visita” dos pets que sdo objetos de litigio nas varas de
familia.

Pelo dito, um grande exemplo do feliz reconhecimento dos
animais como “sujeitos de direitos”, pode ser visualizado com a
decisdo do Juiz Fernando Henrique Pinto, da 22 vara da familia de
Jacarei-SP?. No caso da dissolugdo familiar das partes envolvidas,
0 juiz se posicionou no sentido de desconsiderar o viés patrimo-
nialista dos animais, de modo a ndo serem mais tratados como
“coisas”.

Nesse caso, os pets seriam assemelhados a “filhos” dentro de
uma relagao familiar. Com isso, o afeto do ser humano pelo ani-
mal, junto ao sofrimento do préprio cachorro frente a separagao

3 Disponivel em: https://g1.globo.com/sp/vale-do-paraiba-regiao/noticia/2016/02/justica-
-da-guarda-compartilhada-de-cao-casal-separado-em-jacarei-sp.html. Acesso em: 10
out. 2023.


https://g1.globo.com/sp/vale-do-paraiba-regiao/noticia/2016/02/justica-da-guarda-compartilhada-de-cao-casal-separado-em-jacarei-sp.html.
https://g1.globo.com/sp/vale-do-paraiba-regiao/noticia/2016/02/justica-da-guarda-compartilhada-de-cao-casal-separado-em-jacarei-sp.html.
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dos seus donos e da sua mudanca de vida, foram motivos que im-
pulsionaram a sua “guarda compartilhada”.

Esse entendimento também foi adotado pelo juiz titular da 12
vara de familia do Férum Regional da Leopoldina, no Tribunal de
Justica do Rio, Dr. André Tredinnick*. Decisdo esta que defere a
“guarda compartilhada” de dois cachorros para um casal divorcia-
do. Outros posicionamentos podem ser encontrados nos julgados
brasileiros, mostrando um progresso forte quanto aos direitos dos
animais.

Para corroborar ainda com o presente entendimento, o
Ministro relator Luis Felipe Saloméao®, no julgado do Resp 1713167
SP 2017/0239804-9, em 19 de junho de 2018, trouxe um forte em-
basamento quanto ao direito de visita concedido em prol do afeto
dos companheiros pelo animal, que foi adquirido na constéancia
do relacionamento, no caso da dissolucdao da entidade familiar.
Consoante ainda os ensinamentos de Leadrini (2016), o paradigma
atual deve se direcionar no sentido de diminuir mais ainda o as-
pecto patrimonial e a coisificagdo dos seres ndao humanos, que séao
dotados de sentimentos e de dignidade.

Aduz o autor supracitado que, com a evolugao gradativa da
jurisprudéncia brasileira, confere-se, com isso, o “status de dig-
nidade” a estes seres, respeitando-se todas as formas de vida. No
entanto, na situagdo aqui representada, o termo mais adequado
seria uma “guarda responsavel” dos animais disputados em litigios
de separagdo. Sendo tamanha a relevancia do tema, a sociedade
atual deve se encaminhar para uma ampla aceitacao da “familia

4 Disponivel em: https://oglobo.globo.com/rio/bairros/justica-do-rio-concede-guarda-com-
partilhada-de-cachorros-casal-separado-22354956. Acesso em: 11 out. 2023.

5 Disponivel em: https://jurisprudencia.s3.amazonaws.com/ST]/attachments/ST] _
RESP_1713167_04519.pdf?Signature=EiFSQkmHXOaYur9YKwvtgzfstEg%3D&Expi-
res=1554223761&AWSAccessKeyld = AKIAIPM2XEMZACAXCMBA&response-conten-
t-type=application/pdf&x-amz-meta-md5-hash=e772f9f8d3380e42de1850485acaa424.
Acesso em: 16 out. 2023.


https://oglobo.globo.com/rio/bairros/justica-do-rio-concede-guarda-compartilhada-de-cachorros-casal-separado-22354956.
https://oglobo.globo.com/rio/bairros/justica-do-rio-concede-guarda-compartilhada-de-cachorros-casal-separado-22354956.
https://jurisprudencia.s3.amazonaws.com/STJ/attachments/STJ_RESP_1713167_04519.pdf?Signature=EiFSQkmHXOaYur9YKwvtgzfstEg%3D&Expires=1554223761&AWSAccessKeyId=AKIAIPM2XEMZACAXCMBA&response-content-type=application/pdf&x-amz-meta-md5-hash=e772f9f8d3380e42de1850485acaa424
https://jurisprudencia.s3.amazonaws.com/STJ/attachments/STJ_RESP_1713167_04519.pdf?Signature=EiFSQkmHXOaYur9YKwvtgzfstEg%3D&Expires=1554223761&AWSAccessKeyId=AKIAIPM2XEMZACAXCMBA&response-content-type=application/pdf&x-amz-meta-md5-hash=e772f9f8d3380e42de1850485acaa424
https://jurisprudencia.s3.amazonaws.com/STJ/attachments/STJ_RESP_1713167_04519.pdf?Signature=EiFSQkmHXOaYur9YKwvtgzfstEg%3D&Expires=1554223761&AWSAccessKeyId=AKIAIPM2XEMZACAXCMBA&response-content-type=application/pdf&x-amz-meta-md5-hash=e772f9f8d3380e42de1850485acaa424
https://jurisprudencia.s3.amazonaws.com/STJ/attachments/STJ_RESP_1713167_04519.pdf?Signature=EiFSQkmHXOaYur9YKwvtgzfstEg%3D&Expires=1554223761&AWSAccessKeyId=AKIAIPM2XEMZACAXCMBA&response-content-type=application/pdf&x-amz-meta-md5-hash=e772f9f8d3380e42de1850485acaa424
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pluriespécie” ou “familia multiespécie”, na qual podemos incluir
os animais na composicao familiar humana (pois dela fazem parte).

Por sua vez, Abilio (2017) nos ensina que, dotar os animais de
“dignidade”, significaria dignificar a prépria alma humana, tama-
nha a nobreza deste reconhecimento em protegao dos mais fracos
(e vulnerabilizados). Reforgando essa concepgao, Oliven e Chalfun
(2017) abordam sobre a importancia em reconsiderarmos a nature-
za juridica dos animais como os sujeitos de direitos que sao, sendo
que, nos casos de dissolucao ou modificagao da relagao familiar
em que estejam inseridos, deve-se atribuir-lhes entdao a “guarda
responsavel dos animais”, em prol de se evitar o abandono.

E possivel evoluir a nossa mentalidade social no sentido de supe-
rar a outrora posicao quanto a “coisificacio dos animais”. E pertinente
conceber os animais ndao humanos como “sujeitos de direitos basicos”,
tais como a vida, liberdade e integridade fisica, sendo até mesmo re-
presentados pelo Ministério Pablico. Para Levai (2019),

Incumbe ao MP, com fundamento nos artigos 129, I e III
e 225 caput da CF e nos artigos 1 o e 20 § 30 do Decreto
24.645/34, exercer — no A&mbito penal, civil e administrativo
— a tutela juridica dos animais, suprindo-lhes a incapacida-
de processual em face de ocorréncias envolvendo agressoes,
abusos ou maus-tratos (Levai, sem ano, p. 27).

Dutra (sem ano, p. 953) também destaca que o art. 127 da
CF/88 define que: “O Ministério Publico é instituigio permanen-
te, essencial a fungao jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a
defesa da ordem juridica, do regime democrético e dos interesses
sociais e individuais indisponiveis”.

Além disso, na esfera privada, também é pertinente a atuagao
da Advocacia Animalista, composta por profissionais sensibiliza-
dos a causa, que lutam pela justica em prol dos seres nao huma-
nos. Nesse sentido,
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A Advocacia Animalista, de modo laborativo remunerado
ou por meio dos trabalhos voluntarios das Comissées de
protegdo animal nas suas respectivas seccionais da OAB,
é um notério instrumento de protegdo aos ndo-humanos.
Constitui-se, assim, como uma alternativa no fomento de
orientagoes sociais, e na defesa judicial dos animais, no ob-
jetivo maior de proteger aqueles cujo clamor grita por mais
respeito (Silva, 2021, p. 94-95).

Por conseguinte, a ideia de “coisificacao dos animais” se mos-
tra em estado de superagdo no contexto alienigena/estrangeiro/in-
ternacional. Assim, expressoes como “coisas”, “semoventes”, “pro-
priedade”, “recursos” ou “bens”, ainda seriam, em verdade, uma
“confissdo espontdnea de nossa brutalidade e egoismo” (Levai,
sem ano, p. 27).

Atrelado a ideia dos animais como “sujeitos de direitos”, “dig-
nos” e distantes agora das antigas concepgoes de “coisificagao”,
Francione acrescenta ao assunto a esséncia do principio basico da

igualdade e do direito a “igual consideracao”, discorrendo que:

Se quisermos levar os interesses dos animais a sério e dar
contetido a nossa professada rejeigdo a inflicao de sofrimen-
to desnecessério a eles, sé podemos fazer isso de uma manei-
ra: aplicando aos animais o principio da igual consideragao,
ou a norma de que devemos tratar semelhantes semelhante-
mente. Nao ha nada de exético ou particularmente compli-
cado no principio da igual consideragao (Francione, 2013,
p. 28-29).

No que tange ao principio da igual consideragao, Singer
(2002) o considera como um axioma moral basico que nos permite
a defesa de uma forma de igualdade que contemple todos os seres
humanos, ndao podendo, contudo, ficar restrita a estes, ampliando-
-se aqui a inclusao dos animais. Considerando esse principio como
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uma “s6lida base moral” para as relagoes com outros seres de nossa
propria espécie, “também somos obrigados a aceita-la como uma
sélida base moral para as relagoes com aqueles nao pertencem a
nossa espécie: os animais ndo-humanos [sic]” (Singer, 2002, p. 65).

A CF/88 se preocupa quanto a vedacao de praticas que propor-
cionem situagoes degradantes aos animais, consoante os termos do
seu artigo 225, §1°, inciso VII. Sendo assim, operou-se a criagao de
alguns 6rgaos responséveis para a fiscalizagdo do tratamento ani-
malista. Com essas iniciativas, intenta-se evitar praticas abusivas
contra os seres nao humanos. Um dos 6rgaos mais importantes no
Brasil, com este dever, é o Instituto Brasileiro do Meio Ambiente e
dos Recursos Naturais Renovéveis (Singer, 2002).

Conforme Sarlet (2012), como resultado dos avangos consi-
derdveis no que tange a tutela constitucional do meio ambiente e
dos animais, no direito internacional, no direito comparado e na
legislagao brasileira, se destaca um debate ainda crescente sobre a
titularidade de direitos fundamentais aos ndo humanos.

Sobre isso, ha autores que defendem a existéncia de “direitos
dos animais similares aos direitos da pessoa humana”: C. Sustein,
M. Nussbaum, Cass Sunstein, T. Fensterseifer, dentre outros.
Todavia, mesmo nao existindo ainda o reconhecimento majoritario
dos animais como titulares de direitos fundamentais, deve persis-
tir o nosso dever quanto a protegao de suas vidas e dignidade.

Em complemento, almeja-se, a seguir, ampliar o caréter axio-
légico dos direitos dos animais, de modo a reconhecé-los como
sujeitos de direitos, portadores de dignidade e respeito. Para que
tal conscientizacao atinja a patamares sociais visiveis, a Educacao
Ambiental e o robustecimento dos entendimentos jurispruden-
ciais se tornarao primordiais para a atribuigao de valor de causa.
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4 AEDUCAGCAO AMBIENTAL E ALGUNS POSICIONAMENTOS
JURISPRUDENCIAIS NA ATRIBUIGAO DE UM VIES VALORATIVO AOS
ANIMAIS

Pelos ensinamentos de Levai (2019), dentre as maneiras que
se pode salvaguardar o animal, reconhecendo-se os seus direitos
no paradigma atual, a mais relevante forma se faz por meio da
educacao, sobremodo com a participagao dos pais e professores,
ensinando-se os valores supremos da vida mediante o respeito dos
demais seres existentes.

Uma Educagao Ambiental pressupoe-se “uma nova condu-
ta humana, uma retomada de valores, para que o ser humano
se conscientize e livre os animais de tanto sofrimento” (Moulin,
2009, p. 223). Nesse aspecto, os educadores ambientais citam,
como um dos principais objetivos da Educagdo Ambiental, o de-
senvolvimento do respeito ou da reveréncia a todas as formas de
vida (Miller Junior, 2012). Afinal, “a conscientizagdo ambiental
tem feito parte do discurso da educagdao ambiental” (Gaudiano,
2005, p. 170).

A partir do momento em que a conscientizagdo em torno do
assunto exposto for debatido e difundido, seré possivel aumentar a
potencialidade da sua relevancia em ambito global. Mas para isso,
conforme Leff (2001), sera necesséario uma racionalidade ambien-
tal na incorporagdo das bases do equilibrio ecolégico.

Decorrente da preocupagao do legislador patrio em torno da
defesa dos animais e dos seus direitos, consolidou-se a Protecao
Ambiental pela Lei n° 9.605/1998 (Lei de Crimes Ambientais), que
abrange os crimes contra a fauna em seu artigo 29, e no seu artigo
32 inclui também a protegdo dos animais domésticos ou domesti-
cados (provavelmente por estarem mais préximos da rotina e em-
patia dos seres humanos). Historicamente,
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A primeira legislagcao de protegao aos animais no Brasil foi
promulgada no Governo de Getilio Vargas em 10 de julho
de 1934 (Decreto Federal 24.645/34). Posteriormente, em
1941, a Lei das Contravengoes Penais em seu art. 64 da LCF,
proibia a crueldade contra os animais e em 1998, finalmen-
te, a contravencao tornou-se crime ambiental (art. 32 da Lei
9.605/98), entretanto a penalidade é demasiadamente irrisé-
ria. (Dutra, sem ano, p. 951).

Ademais, como um importantissimo fruto em torno da preo-
cupacgao social quanto ao tema, surge a Declaragdo Universal dos
Direitos dos Animais, adotada pela Liga Internacional dos Direitos
do Animal, aprovada em Paris, em 15 de outubro de 1978, com o
apoio da UNESCO. Em seu sentido objetivo, “a matéria tem ganha-
do a estatura constitucional” (Sampaio, 2013). Dentre os diversos
direitos nela previstos, tém-se o direito do animal de ser respeita-
do, de ndo se submeter a tratamentos cruéis, de ter protegdo, aten-
¢do e cuidados pelo ser humano, de ndo ser abandonado, dentre
outros pontos.

Para as consideragoes finais da linha intelectiva do presente
capitulo, é imprescindivel uma analise exemplificativa da prote-
¢ao jurisprudencial brasileira em torno do Direito Animal. Logo,
o breve apontamento de alguns marcos consideraveis se torna
primordial. Como primeiro grande exemplo, para a maior corte
jurisdicional do Brasil, houve um forte posicionamento quanto a
vaquejada no pais, tornando inconstitucional a Lei n°® 15299/2013
do Estado do Ceara que a regulava.

Consoante os ensinamentos de Canotilho e Leite (2007), ha
também um posicionamento do Supremo Tribunal Federal (STF)
quanto a farra do boi, no Estado de Santa Catarina, buscando-
-se o significado constitucional de crueldade. Havia uma dicoto-
mia entre quem o considerasse censuravel constitucionalmente e
quem achava disso uma simples pratica cultural protegida pela
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Constituigao (conforme o Ministro Mauricio Corréa). Nesta ques-
tao, o Ministro Francisco Rezek se posicionou no sentido de evi-
denciar o caso sob um aspecto de crueldade e abusos.

Como outro marco, na linha de julgados brasileiros, tétm-se a
anélise das corriqueiras brigas de galo, onde o STF reafirma a no-
¢ao de crueldade e da incompatibilidade dessa pratica cultural ser
aceita no nosso ordenamento juridico, o que pode ser observado
pela ADIN n° 1.856-6, do Rio de Janeiro.

Em suma, nas palavras de Canotilho e Leite (2007) quanto a
tais julgados, trata-se de manifestagdes “que nao podem ser situa-
das sob o consenso de protegdao autorizado pela ordem constitu-
cional brasileira, reproduzindo manifestagcbes incompativeis com
os objetivos de concretizacdao de um Estado democrético de Direito
Ambiental” (Canotilho; Leite, 2007, p. 384).

Almejou-se, portanto, expor os mais marcantes posiciona-
mentos doutrindrios e jurisprudenciais no sentido de reconhecer
os direitos dos seres ndao humanos, de modo a doté-los de digni-
dade, respeito e valor. Considerando tais questdes, é primordial
prezar por uma nova visido no paradigma sociojuridico atualmente
vivenciado, sobretudo quanto ao Direito Animal, de modo a vis-
lumbrar os animais como portadores de respeito humano em suas
perpetradas condutas.

Com isso, ao nos depararmos com praticas que envolvam os
animais, devemos distinguir e fundamentar a distingdo do que ve-
nha a ser, de fato, condutas culturais versus as praticas cruéis e
abusivas que disso possam resultar. E primordial para a causa que,
o que deve prevalecer é o valor dos animais enquanto seres des-
providos de qualquer modo de subjugacao antrépica.
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CONSIDERACOES FINAIS

Os direitos dos animais possuem aqui uma analise atenta em
face da conjuntura social atual. Em um primeiro momento, buscou-
-se apontar, brevemente, sobre a evolugao histérica dos direitos dos
seres ndo humanos. Observou-se que algumas concepgoes cristas e
judaicas, conforme os dizeres da Biblia Sagrada, bem como alguns
posicionamentos iluministas e filoséficos, aderem ao uso dos ani-
mais enquanto parte do dominio antrépico em prol da satisfagao das
necessidades humanas. Mas também ha quem discorde.

Quanto a isso, o aspecto da “coisificagao” dos animais é uma
concepgao ainda enraizada na sociedade hodierna como fruto des-
ses posicionamentos supracitados ja obsoletos. Mudar uma menta-
lidade social é dificil, mas nao impossivel. Para isso, um reconhe-
cimento gradativo do aspecto axiolégico dos direitos dos animais
se faz primordial no atual paradigma sociojuridico.

A ideia patrimonialista de coisificagdo dos animais estd sendo
superada pelo fortalecimento do aspecto da igualdade ética, moral
e valorizacdo da sua dignidade, sobretudo de modo a reconhecé-
-los como sujeitos de direitos. A doutrina animalista atual se enca-
minha para tal posicionamento. Isso pode ser observado também
por alguns casos jurisprudenciais, que exemplificam os atuais jul-
gados sobre a “guarda compartilhada” dos pets que sdo objetos de
litigios nos casos de dissolugao familiar, ndo sendo mais tratados
como “posse” ou meros “objetos”.

A jurisprudéncia brasileira, adotando o reconhecimento gra-
dativo desses valores pelo direito comparado, segue um entendi-
mento exemplar de abominar praticas humanas rotuladas como
“culturais”, caracterizadas, em verdade, pela notéria crueldade ani-
mal projetada. Como exemplos, tém-se a proibigdao da vaquejada,
farra do boi e briga de galos enquanto impactantes marcos pela
causa animalista.
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Nessa sina, é essencial uma efetiva Educacao Ambiental na
ampliacdo da conscientizagdo social em torno dessas questoes,
tendo o Brasil leis sobre o assunto e ainda sendo signatario da proé-
pria Declaragao Universal dos Direitos dos Animais (para enfatizar
a pertinéncia do tema).

Um entendimento atualizado e bem aceito se faz no sentido
de reconhecer a dignidade dos animais, valorizando os seus di-
reitos, os respeitando, os dotando de uma base moral e ética, de
modo a abolir o seu dominio pelos humanos, assim como refutar
as praticas horrendas contra eles (como a tortura, os maus tratos,
o abandono), os elevando a condigao de seres nao humanos sujei-
tos de direitos. Dessa forma, conforme os dizeres de Leonardo da
Vinci, “Chegaré o dia em que todo homem conheceré o intimo dos
animais. Nesse dia, um crime contra um animal sera considerado
um crime contra a propria humanidade.”®

REFERENCIAS

ABILIO, Juan Roque. Os direitos fundamentais dos animais ndo humanos:
o ultrapassar fronteiras da Constituigdo para além da coexisténcia a convi-
véncia moral e ética dos seres sencientes. Revista de Artigos do 1° Simpdsio
sobre Constitucionalismo, Democracia e Estado de Direito, [S.1.], v. 1, n. 1,
jan. 2017. Disponivel em: https://revista.univem.edu.br/1simposioconst/arti-
cle/view/1132. Acesso em: 11 out. 2023.

APEL, Karl Otto. Estudos de moral moderna. Tradugido: Benno Dischinger.
Petrépolis, R]: Vozes, 1994.

ATAIDE JUNIOR, Vicente de Paula. Principios do Direito Animal Brasileiro.
Revista do Programa de Pés-Graduagao em Direito da UFBA, Salvador, v.
30, n. 1, p.106-136, jan-jun. 2020. E-ISSN: 2358-4777. Disponivel em: https://
periodicos.ufba.br/index.php/rppgd/article/view/36777/21078. Acesso em:
15 jun. 2023.

6 Disponivel em: https://www.pensador.com/frase/NzUzNTMw/. Acesso em: 8 nov. 2023.


https://revista.univem.edu.br/1simposioconst/article/view/1132
https://revista.univem.edu.br/1simposioconst/article/view/1132
https://periodicos.ufba.br/index.php/rppgd/article/view/36777/21078
https://periodicos.ufba.br/index.php/rppgd/article/view/36777/21078
https://www.pensador.com/frase/NzUzNTMw/.

o134 o
A Relevancia do Direito Animal no Paradigma Sociojuridico Hodierno

BRASIL. Constituicao Federal de 1988. Promulgada em 5 de outubro de 1988.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constitui-
caocompilado.htm. Acesso em: 19 set. 2023.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agao Direta de Inconstitucionalidade
n. 185-6/ RJ. Disponivel em: http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.
jsp?docTP=AC&docID=628634 Acesso em: 12 out. 2023.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agao Direta de Inconstitucionalidade
n. 153531/SC. Disponivel em: http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.
jsp?docTP=AC&docID=211500. Acesso em: 12 out. 2023.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 4983. Disponivel em: https://stf.
jusbrasil.com.br/jurisprudencia/23889398/acao-direta-de inconstitucionali-
dade-adi-4983-ce-stf. Acesso em: 19 mar. 2023.

BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso especial n° 1.713.167
- SP (2017/0239804-9). Disponivel em: https://jurisprudencia.s3.ama-
zonaws.com/ST]J/attachments/ST] RESP_1713167_04519.pdf?Signatu-
re=EiFSQkmHXO0aYur9YKwvtgzfstEg%3D&Expires=1554223761&AWSAc-
cessKeyld=AKIAIPM2XEMZACAXCMBA&response-content-type=appli-
cation/pdf&x-amz-meta-md5-hash=e772f9f8d3380e42de1850485acaa424.
Acesso em: 19 ago. 2023.

CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da cons-
tituigdo. 72 ed. Coimbra: Almedina, 2003.

CANOTILHO, José Joaquim Gomes; LEITE, José Rubens Morato (org.). Vérios
autores. Direito Constitucional Ambiental Brasileiro. Sao Paulo: Saraiva, 2007.

CHUAHY, Rafaella. Manifesto pelos Direitos dos Animais. Rio de janeiro:
Record, 2009.

DUTRA, Valéria de Souza arruda. Animais, sujeitos de direito ou sujeitos
de uma vida? Sem ano. Disponivel em: http://www.publicadireito.com.br/
conpedi/manaus/arquivos/anais/salvador/valeria_de_souza_arruda dutra-2.
pdf. Acesso em: 6 nov. 2023.

FORNASIER, Mateus de Oliveira, TONDO, Ana Lara. Experimentacdo ani-
mal na industria de cosméticos e teoria do direito: uma analise sistémica dos
“direitos humanos dos animais”. Revista Brasileira de Direito Animal, v.12,
n. 02, p. 43 - 82, Mai — ago. 2017. Disponivel em: https://portalseer.ufba.br/
index.php/RBDA/article/view/22943. Acesso em: 6 nov. 2023.

FRANCIONE, Gary, L. Introducao aos Direitos dos Animais: Seu filho ou
seu cachorro? Tradutora: Regina Rheda. Campinas: Editora Unicamp, 2013.

GAUDIANO, Edgar Gonzalez. Educagao ambiental. Tradugao: Luis Couceiro
Feio. Lisboa: Instituto PIAGET, 2005.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=628634
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=628634
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=211500
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=211500
https://jurisprudencia.s3.amazonaws.com/STJ/attachments/STJ_RESP_1713167_04519.pdf?Signature=EiFSQkmHXOaYur9YKwvtgzfstEg%3D&Expires=1554223761&AWSAccessKeyId=AKIAIPM2XEMZACAXCMBA&response-content-type=application/pdf&x-amz-meta-md5-hash=e772f9f8d3380e42de1850485acaa424
https://jurisprudencia.s3.amazonaws.com/STJ/attachments/STJ_RESP_1713167_04519.pdf?Signature=EiFSQkmHXOaYur9YKwvtgzfstEg%3D&Expires=1554223761&AWSAccessKeyId=AKIAIPM2XEMZACAXCMBA&response-content-type=application/pdf&x-amz-meta-md5-hash=e772f9f8d3380e42de1850485acaa424
https://jurisprudencia.s3.amazonaws.com/STJ/attachments/STJ_RESP_1713167_04519.pdf?Signature=EiFSQkmHXOaYur9YKwvtgzfstEg%3D&Expires=1554223761&AWSAccessKeyId=AKIAIPM2XEMZACAXCMBA&response-content-type=application/pdf&x-amz-meta-md5-hash=e772f9f8d3380e42de1850485acaa424
https://jurisprudencia.s3.amazonaws.com/STJ/attachments/STJ_RESP_1713167_04519.pdf?Signature=EiFSQkmHXOaYur9YKwvtgzfstEg%3D&Expires=1554223761&AWSAccessKeyId=AKIAIPM2XEMZACAXCMBA&response-content-type=application/pdf&x-amz-meta-md5-hash=e772f9f8d3380e42de1850485acaa424
https://jurisprudencia.s3.amazonaws.com/STJ/attachments/STJ_RESP_1713167_04519.pdf?Signature=EiFSQkmHXOaYur9YKwvtgzfstEg%3D&Expires=1554223761&AWSAccessKeyId=AKIAIPM2XEMZACAXCMBA&response-content-type=application/pdf&x-amz-meta-md5-hash=e772f9f8d3380e42de1850485acaa424
http://www.publicadireito.com.br/conpedi/manaus/arquivos/anais/salvador/valeria_de_souza_arruda_dutra-2.pdf
http://www.publicadireito.com.br/conpedi/manaus/arquivos/anais/salvador/valeria_de_souza_arruda_dutra-2.pdf
http://www.publicadireito.com.br/conpedi/manaus/arquivos/anais/salvador/valeria_de_souza_arruda_dutra-2.pdf
https://portalseer.ufba.br/index.php/RBDA/article/view/22943
https://portalseer.ufba.br/index.php/RBDA/article/view/22943

e135
ESTUDOS JURIDICOS EM FOCO

LEANDRINI, Caroline Silva. Do bem estar dos animais domésticos: re-
conhecimento da familia pluriespécie e a guarda. Biodireito e direi-
tos dos animais II [Recurso eletrénico on-line] organizagdo CONPEDI/
UNICURITIBA;Coordenadores: Heron José de Santana Gordilho, Maria
Aparecida Alkimin, Florianépolis: CONPEDI, 2016. Disponivel em: ht-
tps://www.academia.edu/31726126/xxv_congresso_do_conpedi - curiti-
ba_biodireito_e direitos_dos_animais_ii maria_aparecida_alkimin_heron_
jos%c3%89 de_santana_gordilho. Acesso em: 13 out. 2023.

LEFFE, Enrique. Saber ambiental: sustentabilidade, racionalidade, comple-
xidade, poder. Tradugao: Liucia Mathilde Endlich Orth. 4® Ed. Petrépolis, RJ:
Vozes, 2001.

LEVAL, Laerte Fernando. A Luta Pelos Direitos Animais no Brasil: Passos para
o futuro. In: Revista Brasileira de Direito Animal. Ano 7, volume 10, Jan-Jun
2012. Disponivel em: http://www.portalseer.ufba.br/index.php/RBDA/article/
view/8402/6020. Acesso em: 11 out. 2023.

LEVAI, Laerte Fernando. Maus-tratos a animais: Agoes e Reflexoes. Revista
Juridica Consulex. Brasilia: Editora Consulex, a. XV, n. 358, p. 32-35, dez.
2011.

LEVALI, Laerte Fernando. Os animais sob a visao da ética. Sem ano. Disponivel
em: https:/www.mpgo.mp.br/portalweb/hp/9/docs/os__animais _sob _a
visao__da__ etica.pdf. Acesso em: 6 nov. 2023.

MILLER JUNIOR, G. Tyler, 1931. Ciéncia ambiental. Tradugao: All Tasks;
revisdo técnica Welington Braz Carvalho Delitti. 11° edigdo norte americana.
52 reimpressdo da 1? edigdo de 2007. Sao Paulo: Cengage Learning, 2012.

MOULIN, Carolina Corréa Lougon. Consumo de animais: o despertar da
consciéncia. Revista Brasileira de Direito Animal, Salvador, v. 4, n. 5, 2014.
DOLI: 10.9771/rbda.v4i5.10632. Disponivel em: https://periodicos.ufba.br/in-
dex.php/RBDA/article/view/10632. Acesso em: 8 nov. 2023.

NUSSBAUM, Martha. Para além de “compaixao e humanidade” —justiga para
animais nao humanos. In: MOLINARO, C. A.; MEDEIROS, F. L. F.; SARLET,
I. W,; FENSTERSEIFER, T. (Org.). A dignidade da vida e os direitos funda-
mentais para além dos humanos: Uma discussio necesséria. Belo Horizonte:
Férum, 2008.

OLIVEIRA, Fabiano Melo Gongalves de. Direito ambiental. 2% ed. Rio de
Janeiro: Forense; Sdo Paulo: METODO, 2017.

OLIVEN, Leonora Roizen Albek; CHALFUN, Mery. Biodireito e direito dos
animais. Recurso eletrénico on-line, organizagio CONPEDI. Coordenadores:
Sébastien Kiwonghi Bizawu; Moénica Neves Aguiar Da Silva; Heron José de
Santana Gordilho -Florianépolis: CONPEDI, 2017. Disponivel em: https://


https://www.academia.edu/31726126/xxv_congresso_do_conpedi_-_curitiba_biodireito_e_direitos_dos_animais_ii_maria_aparecida_alkimin_heron_jos%c3%89_de_santana_gordilho
https://www.academia.edu/31726126/xxv_congresso_do_conpedi_-_curitiba_biodireito_e_direitos_dos_animais_ii_maria_aparecida_alkimin_heron_jos%c3%89_de_santana_gordilho
https://www.academia.edu/31726126/xxv_congresso_do_conpedi_-_curitiba_biodireito_e_direitos_dos_animais_ii_maria_aparecida_alkimin_heron_jos%c3%89_de_santana_gordilho
https://www.academia.edu/31726126/xxv_congresso_do_conpedi_-_curitiba_biodireito_e_direitos_dos_animais_ii_maria_aparecida_alkimin_heron_jos%c3%89_de_santana_gordilho
http://www.portalseer.ufba.br/index.php/RBDA/article/view/8402/6020
http://www.portalseer.ufba.br/index.php/RBDA/article/view/8402/6020
https://www.mpgo.mp.br/portalweb/hp/9/docs/os__animais__sob__a__visao__da__etica.pdf
https://www.mpgo.mp.br/portalweb/hp/9/docs/os__animais__sob__a__visao__da__etica.pdf
https://periodicos.ufba.br/index.php/RBDA/article/view/10632
https://periodicos.ufba.br/index.php/RBDA/article/view/10632
https://www.conpedi.org.br/publicacoes/roj0xn13/kh115op5/Nchi7lLL579jcQT7.pdf

0136 o
A Relevancia do Direito Animal no Paradigma Sociojuridico Hodierno

www.conpedi.org.br/publicacoes/roj0xn13/kh1150p5/Nchi7ILL579jcQT?7.
pdf. Acesso em: 11 jun. 2023.

REDACAO. Sancionada lei que aumenta punigio a quem maltrata caes e gatos.
AgénciaSenado, 30set.2020.Disponivelem:https://www12.senado.leg.br/noti-
cias/ materias/ 2020/09/30/sancionada-lei- que-aumenta-punicao-a-quem-mal-
trata-caes-e-gatos? gl=1*3ip5fl* ga *“MTMxODEzNjQONi4xNjk5NTI3MTIx*
ga_CW3ZH25XMK*MTY50TUyNzEyMC4xLj AuMTY50TU yNzEyMC4wL
jAuUMA. Acesso em: 8 nov. 2023.

REGAN, Ton. Jaulas vazias: encarando os desafios dos direitos animais.
Porto Alegre: Lugano, 2006.

SAMPAIO, José Adércio Leite. Teoria da Constituicio e dos direitos funda-
mentais. Belo Horizonte: Del Rey, 2013.

SANCIONADA lei que aumenta punigdo para maus-tratos de animais: A le-
gislagdo abrange animais silvestres, domésticos ou domesticados, nativos
ou exdticos e prevé pena de reclusdo de dois a cinco anos para prética de
abuso e maus tratos. Gov, 10 jan. 2023. Disponivel em: https://www.gov.br/
pt-br/noticias/meio-ambiente-e-clima/2020/09/sancionada-lei-que-aumenta-
-punicao- para-maus-tratos-de-animais#:~:text=Com%200%200bjetivo%20
de%20frear,tratos%2C%20ferir%200u%20mutilar%20animais. Acesso em: 8
nov. 2023.

SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria
geral dos direitos fundamentais na perspectiva constitucional. 11 ed. Porto
Alegre: Livraria do advogado Editora, 2012.

SILVA, Raquel Torres de Brito. A atuagido da advocacia animalista no estimu-
lo da educagdo animal. In: SILVA, Raquel Torres de Brito et al. (org.). Didlogos
da advocacia animalista. Preficio de Vicente de Paula Ataide Junior. Aracaju,
SE: Criagao Editora, 2021.

SINGER, Peter. Etica pratica. Tradugao por Jefferson Luiz Camargo. 3° Ed. Sao
Paulo: Martins Fontes, 2002.

SINGER, Peter. Libertagao animal. Sdo Paulo: Editora WMF Martins Fontes,
2010.

SPAREMBERGER, Raquel Fabiana Lopes; LACERDA, Juliana. Os Animais no
Direito Brasileiro: Desafios e Perspectivas. Revista Amicus Curiae, v.12, n.2,
pp- 184-202, jul./Dez, 2015. Disponivel em: http://periodicos.unesc.net/ami-
cus/article/view/2334/2288. Acesso em: 22 jun. 2023.

UNESCO. Declaracao Universal dos Direitos dos Animais. Unesco, 1978.
Disponivel em: https://www.apasfa.org/leis/declaracao.shtml. Acesso em: 8
nov. 2023.


https://www.conpedi.org.br/publicacoes/roj0xn13/kh115op5/Nchi7lLL579jcQT7.pdf
https://www.conpedi.org.br/publicacoes/roj0xn13/kh115op5/Nchi7lLL579jcQT7.pdf
https://www12.senado.leg.br/noticias/materias/2020/09/30/sancionada-lei-que-aumenta-punicao-a-quem-maltrata-caes-e-gatos?_gl=1*3ip5fl*_ga*MTMxODEzNjQ0Ni4xNjk5NTI3MTIx*_ga_CW3ZH25XMK*MTY5OTUyNzEyMC4xLjAuMTY5OTUyNzEyMC4wLjAuMA
https://www12.senado.leg.br/noticias/materias/2020/09/30/sancionada-lei-que-aumenta-punicao-a-quem-maltrata-caes-e-gatos?_gl=1*3ip5fl*_ga*MTMxODEzNjQ0Ni4xNjk5NTI3MTIx*_ga_CW3ZH25XMK*MTY5OTUyNzEyMC4xLjAuMTY5OTUyNzEyMC4wLjAuMA
https://www12.senado.leg.br/noticias/materias/2020/09/30/sancionada-lei-que-aumenta-punicao-a-quem-maltrata-caes-e-gatos?_gl=1*3ip5fl*_ga*MTMxODEzNjQ0Ni4xNjk5NTI3MTIx*_ga_CW3ZH25XMK*MTY5OTUyNzEyMC4xLjAuMTY5OTUyNzEyMC4wLjAuMA
https://www12.senado.leg.br/noticias/materias/2020/09/30/sancionada-lei-que-aumenta-punicao-a-quem-maltrata-caes-e-gatos?_gl=1*3ip5fl*_ga*MTMxODEzNjQ0Ni4xNjk5NTI3MTIx*_ga_CW3ZH25XMK*MTY5OTUyNzEyMC4xLjAuMTY5OTUyNzEyMC4wLjAuMA
https://www12.senado.leg.br/noticias/materias/2020/09/30/sancionada-lei-que-aumenta-punicao-a-quem-maltrata-caes-e-gatos?_gl=1*3ip5fl*_ga*MTMxODEzNjQ0Ni4xNjk5NTI3MTIx*_ga_CW3ZH25XMK*MTY5OTUyNzEyMC4xLjAuMTY5OTUyNzEyMC4wLjAuMA
https://www.gov.br/pt-br/noticias/meio-ambiente-e-clima/2020/09/sancionada-lei-que-aumenta-punicao-para-maus-tratos-de-animais#:~:text=Com%20o%20objetivo%20de%20frear,tratos%2C%20ferir%20ou%20mutilar%20animais
https://www.gov.br/pt-br/noticias/meio-ambiente-e-clima/2020/09/sancionada-lei-que-aumenta-punicao-para-maus-tratos-de-animais#:~:text=Com%20o%20objetivo%20de%20frear,tratos%2C%20ferir%20ou%20mutilar%20animais
https://www.gov.br/pt-br/noticias/meio-ambiente-e-clima/2020/09/sancionada-lei-que-aumenta-punicao-para-maus-tratos-de-animais#:~:text=Com%20o%20objetivo%20de%20frear,tratos%2C%20ferir%20ou%20mutilar%20animais
https://www.gov.br/pt-br/noticias/meio-ambiente-e-clima/2020/09/sancionada-lei-que-aumenta-punicao-para-maus-tratos-de-animais#:~:text=Com%20o%20objetivo%20de%20frear,tratos%2C%20ferir%20ou%20mutilar%20animais
http://periodicos.unesc.net/amicus/article/view/2334/2288
http://periodicos.unesc.net/amicus/article/view/2334/2288
https://www.apasfa.org/leis/declaracao.shtml

AREFORMA TRABALHISTA BRASILEIRA: O
DISCURSO DOS SEUS DEFENSORES, PRINCIPAIS
ALTERACOES LEGISLATIVAS EA GERACAO DE
POSTOS DE TRABALHO

TITO BASILIO SAO MATEUS'

1INTRODUCAO

Em 11 de novembro de 2017, entrou em vigor a Lei Ordinaria
Federal n° 13.4672, responsavel por promover profundas mudan-
cas na disciplina legislativa das relagoes de trabalho no pais.
Conhecida como reforma trabalhista, a norma foi antecedida de
intensos debates entre os atores politicos nacionais acerca dos
pressupostos, objetivos e, principalmente, efeitos na realidade so-
cioeconomica do Brasil.

Do lado dos proponentes?®, a defesa das modificagoes pressu-
punha a necessidade de reduzir os custos e entraves da contra-
tacdo de mao-de-obra, contribuindo, lado a lado com as demais

1 Graduado em Direito pela Universidade Federal de Sergipe (UFS) e especialista em Meio-
Ambiente e Sustentabilidade pela Fundagéo Gettilio Vargas (FGV). Atua como advogado na
Justica do Trabalho héa mais de 10 anos. Atualmente é p6s-graduando em Direito e Processo
do Trabalho pela Faculdade CERS. E-mail: titobasilio@janeterezaadvocacia.com.br.

2 Alei esté disponivel no link: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ ato2015-2018/2017/
lei/L13467.htm

3 A titulo de exemplo, em reportagem veiculada no portal virtual da BBC Brasil em
26/04/2017, intitulada Reforma Trabalhista: o que dizem os que defendem que vai gerar
empregos?, o entdo Ministro do Trabalho, Ronaldo Nogueira, defendia a necessidade
de modernizagao da legislagao trabalhista, compreendida como demasiadamente pro-
tecionista. Estimava, inclusive, o potencial de criagdo de cerca de 5 milhdes de postos
formais de trabalho com as mudancgas. A noticia esta disponivel em: https://www.bbc.
com/portuguese/brasil-39714346.
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reformas (tributéria, administrativa e previdenciéria), para a nossa
modernizacao economica. A flexibilizagdao das regras e a énfase
na autonomia negocial, principais nortes das mudangas, criariam,
em sintese, ambiente de maior competitividade para as empresas
e, como consequéncia, impulsionariam o crescimento econémico.

Por outro lado, aqueles contrarios* ao entao projeto de lei
identificavam nas propostas efeitos deletérios para os trabalhado-
res do pais ante a supressao ou flexibilizagao de direitos assegura-
dos pela Consolidacao das Leis Trabalhistas (CLT), Decreto-Lei n°
5.452/1943°. Na contramao dos defensores da proposta, compreen-
diam que as mudancas, em detrimento de potencializar melhorias
econdmicas, redundariam na precarizagao das condigoes de traba-
lho, da remuneracgéao e, logo, da condigao social da maioria assa-
lariada da nagao, impactando os indicadores da nossa economia.

Com amplo apoio do Congresso Nacional e do Poder Executivo,
a época sob a gestao do presidente Michel Temer, a proposta saiu
vitoriosa, foi sancionada e, desde o final de 2017, a disciplina nor-
mativa do trabalho no Brasil foi profundamente transformada,
com a prevaléncia de novos - e radicalmente distintos dos anterio-
res - paradigmas legais.

Passados quase quatro anos de introduzidas as mudancas, a
afericdo dos seus impactos no mercado de trabalho é possivel e
necessaria. Afinal, compreender se houve correspondéncia en-
tre o discurso dos seus defensores e a realidade posteriormente
experimentada pelos trabalhadores do pais é crucial tanto para o

4 Em noticia veiculada no portal virtual da Central Unica dos Trabalhadores (CUT) em
19/04/2017, com o titulo CUT explica porque Reforma Trabalhista é desastre completo, a
entidade questiona diversos pontos do entdo projeto de lei e identifica que o objetivo se-
ria reduzir os direitos dos trabalhadores e enfraquecer a atuagdo da Justiga do Trabalho.
O acesso a noticia pode ser feito pelo link: https://www.cut.org.br/noticias/cut-explica-
-porque-reforma-trabalhista-e-desastre-completo-para-o-trabalhador-e598

5 O acesso ao decreto-lei pode ser feito pelo link: http:/www.planalto.gov.br/ccivil 03/
decreto-lei/del5452.htm
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diagnéstico dos beneficios ou ndo da reforma, quanto para a ana-
lise critica das alegacoes dos agentes politicos que a encamparam.
Este é o objetivo principal deste trabalho.

Para tanto, no primeiro t6pico sao apresentados os pressupos-
tos, as justificativas e os objetivos propalados para a aprovagao
das mudangas, analisando-as no contexto do papel do Estado na
economia e na perspectiva do setor produtivo nacional.

A seguir, detalha-se de que forma tais pretensoes, incorporadas
pelo legislativo, foram instrumentalizadas nas modificagdes intro-
duzidas pela Lei n° 13.467/2017 ao ordenamento juridico nacional,
modificando-se radicalmente a CLT. Demonstra-se, ademais, como
tais mudancas transformaram o paradigma da disciplina legal das
relacgoes laborais no pais e, ainda, as repercussoes delas na finali-
dade constitucionalmente assegurada aos direitos sociais.

No terceiro momento, é analisado eventual impacto direto
da reforma no nosso mercado de trabalho, através da analise de
dados de indicador socioeconémico, contrapondo o discurso dos
seus defensores. A andlise recai sobre a Pesquisa Nacional por
Amostra de Domicilios (PNAD)® Continua, do Instituto Nacional
de Geografia e Estatistica (IBGE), em especial quanto as taxas de
ocupagao/desocupacao e formalidade/informalidade dos trabalha-
dores brasileiros.

Por fim, nas consideracgoes finais, é avaliado se, dentro dos
limites do presente trabalho, a reforma trabalhista por si sé atingiu
os objetivos propostos por seus idealizadores, sugerindo a neces-
sidade de anélise das mudangas introduzidas com as repercussoes
na propria disciplina justrabalhista e sua insergao para a constru-
¢ao de sociedade mais justa.

6 Os dados foram obtidos a partir do portal virtual no link: https://www.ibge.gov.br/es-
tatisticas/sociais/trabalho/917 1-pesquisa-nacional-por-amostra-de-domicilios-continua-
-mensal.html
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2 METODOLOGIA E MARCO TEORICO

Para elaboragao do artigo, foi utilizado o raciocinio cientifico’
predominantemente indutivo, compreendido como “um processo
mental por intermédio do qual, partindo de dados particulares, su-
ficientemente constatados, infere-se uma verdade geral ou univer-
sal, nao contida nas partes examinadas” (MARCONI; LAKATOS,
2003, p. 86).

A opcao por ele se deu na medida em que o objetivo principal
do presente parte da andlise de dados das taxas de ocupagao/in-
formalidade do trabalho no pais para aferir correspondéncia deles
com o discurso dos proponentes e defensores da reforma. Assim, o
ponto de partida sdo elementos particulares de anélise para, poste-
riormente, apresentar constatagoes gerais acerca do objeto, confor-
me raciocinio indutivo.

Quanto aos procedimentos metodolégicos, foram utilizados o
levantamento bibliografico sobre os temas abordados no trabalho,
a coleta e andlise de dados da Pesquisa Nacional de Amostragem
por Domicilios Continua (PNAD Continua) do Instituto Brasileiro
de Geografia e Estatisticas (IBGE), da legislagao abordada (Decreto-
lei n° 5.452/43 e Lei n° 13.467/2017) e de documentos, especifica-
mente os relatérios e pareceres do entao projeto de lei da reforma
trabalhista.

Quanto ao primeiro, foram pesquisados o Portal de Periédicos
da CAPES e da Scielo, com a insergdo dos termos “Reforma
Trabalhista”, “Lei n° 13.467/2017” e “Mercado de Trabalho”, ob-
tendo-se gama significativa de producbes cientificas acerca das

7 Foi utilizado o conceito elaborado por Miracy Barbosa de Sousa Gustin, Maria Teresa
Fonseca Dias e Camila Silva Nicécio (2020), as quais compreendem os tipos indutivo,
dedutivo, indutivo-dedutivo, hipotético-dedutivo e dialético como raciocinios cientifi-
cos, compreendo-os mais como processos mentais aplicados a uma verificagao cientifica
do que propriamente métodos ou técnicas.
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mudangas implementadas em si. Porém, ao delimitar a relagdo en-
tre a reforma trabalhista e os impactos no mercado de trabalho, a
quantidade reduz sobremaneira. Abordagens semelhantes a pro-
posta do presente foram identificadas em Antunes e Boucinhas
Filho (2019), Machado e Thomé Neto (2020) e Trovao e Aratjo
(2018), com distintos enfoques e analises.

O primeiro trabalho possui abordagem predominantemente
econOmica, avaliando indicadores bésicos da economia a fim de
aferir o impacto da reforma nas melhorias deles. Diferencia-se do
presente ao nao se ater aos dados da PNAD Continua do IBGE e,
ainda, por nao ter como foco a avaliagdo do discurso dos defenso-
res das mudancas e as repercussoes na disciplina trabalhista e na
sua finalidade.

Ja o segundo enfoca a insercao da reforma no fenémeno da
globalizagao, analisando a mudanga aqui introduzida como acon-
tecimento inserido internacionalmente e decorrente da expansao
do neoliberalismo. Em termos de analise de dados, ha restricdao da
abordagem ao ano de 2019, utilizando-se indicadores do Cadastro
Geral de Empregados e Desempregados (CAGED) do Ministério do
Trabalho e Emprego, pelo que identicamente se diferencia da ava-
liagao aqui feita.

O ultimo analisa a Lei n° 13.467/2017 no contexto das trans-
formagoes do capitalismo no final do século XX e suas repercus-
soes no mercado de trabalho. Faz abordagem histérica da transigao
de Estado de Bem-Estar social para outro com a predominancia das
ideias neoliberais. Ao final, também utiliza dados do CAGED até
agosto de 2018. O periodo de analise apés a vigéncia da reforma
trabalhista é, portanto, de 9 meses, com a nao utilizagdo das taxas
apuradas pelo IBGE, diferenciando-se igualmente do presente por
tais motivos.

Ja o levantamento dos dados teve como foco as ta-
xas de ocupagao/ desocupagiao e formalidade/informalidade
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apurados trimestralmente pela Pesquisa Nacional por Amostragem
de Domicilios Continua (PNAD Continua) do Instituto Brasileiro
de Geografia e Estatistica (IBGE). Foi utilizado como marco inicial
- e de referéncia para comparagao - os dados do tltimo trimestre de
2017, momento em que a reforma foi aprovada. A partir das taxas
inicialmente apuradas, foi feito o comparativo delas com as dos
trimestres posteriores, até o primeiro trimestre de 2021 (altimas
informacoées disponiveis), a fim de aferir melhoria ou nao no cena-
rio do trabalho no patis.

Quanto ao marco tedrico, foram utilizadas principalmente as
contribuigoes de Américo Pla Rodriguez (1996), Mauricio Godinho
Delgado (2017 e 2018) e Gabriela Neves Delgado (2017).

O primeiro é referéncia mundial nos principios que funda-
mentam a disciplina do direito do trabalho, pelo que foi utilizado
como base para avaliar a contraposicao entre as mudangas imple-
mentas pela reforma trabalhista e os nortes axiolégicos que fun-
dam e diferenciam a disciplina justrabalhista das demais juridicas,
com os impactos decorrentes nesse ramo especifico do direito.

Ja os outros dois autores foram instrumentais bésicos para ana-
lisar o momento histérico em que a legislagao trabalhista foi inicial-
mente consolidada, seus pressupostos faticos e juridicos e, ainda,
as repercussoes das mudangas implementadas no papel do direito
do trabalho e dos direitos sociais para a consecugao de objetivos
basicos da nossa Republica, previstos constitucionalmente, como a
construgao de sociedade menos desigual e a erradicagao da pobreza.

Tais referenciais, ademais, foram utilizados para fazer o contra-
ponto entre o discurso dos defensores da reforma de geragao de pos-
tos de trabalho e a condigao juridica dos empregados apés as mo-
dificagoes legislativas introduzidas no nosso ordenamento juridico.

Apbs a anélise dos dados, através do raciocinio cientifico induti-
Vo, 0s trés principais marcos teéricos sao utilizados, por fim, para au-
xiliar nas conclusobes gerais obtidas no artigo acerca das repercussoes
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e consequéncias por ora verificadas das mudangas implementadas
pela Lei n° 13.467/2017 na realidade dos trabalhadores do pais.

3 FUNDAMENTACAO TEORICA

3.1)ustificativas dos proponentes da reforma trabalhista

Apesar de sofrer modificagdes pontuais, a estrutura normativa
infraconstitucional bésica que disciplina a relagdo de trabalho for-
mal no pais remontava, até a reforma trabalhista, ao ano de 1943,
no qual, sob o regime autoritario de Gettlio Vargas, foram consoli-
dadas na Consolidacao das Leis do Trabalho (CLT - Decreto-Lei n°
5.452) as entao leis vigentes esparsas.

O periodo Varguista é unanimemente reconhecido como de
forte intervengao do Estado na economia, seja de forma direta, com
a criagdo de diversas das grandes empresas de infraestrutura na-
cionais (CSN, Vale, Petrobras, por exemplo), seja através do papel
regulatério, intervindo no funcionamento do mercado, hipétese
justamente da CLT. Sobre o momento historico e as transformagoes
introduzidas, Mauricio Godinho Delgado (2019, p. 129) aponta:

O Estado largamente intervencionista que ora se forma es-
tende sua atuagdo também a area da chamada questao so-
cial. Nesta drea implementa um vasto e profundo conjun-
to de agbes diversificadas, mas nitidamente combinadas:
de um lado, através de rigorosa repressdo sobre quaisquer
manifestacbes autonomistas do movimento operéario; de ou-
tro lado, por meio de minuciosa legislagao instaurando um
novo e abrangente modelo de organizagao do sistema justra-
balhista, estreitamente controlado pelo Estado.

Nessa medida, na perspectiva dos proponentes e defensores
da reforma, o préprio momento histérico no qual a legislagao foi
concebida era revelador dos diversos entraves que a legislagao
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impunha contemporaneamente ao setor produtivo, ja que fruto de
momento politico marcadamente protetivo dos trabalhadores.

A legislagao era, sob tal perspectiva, considerada arcaica, ina-
dequada para a atualidade e as necessidades atuais do nosso de-
senvolvimento econémico. No préprio parecer® do entao Projeto de
Lei n° 6.787/2016 (posteriormente convertido na Lei 13.467/2017),
o relator, Deputado Rogério Marinho, explicita:

O Brasil de 1943 néo é o Brasil de 2017. Ha 74 anos éramos
um pais rural, com mais de 60% da populagdo no campo.
Iniciando um processo de industrializagdo, viviamos na di-
tadura do Estado Novo, apesar disso, o governo outorgou
uma legislacao trabalhista que preparava o pais para o fu-
turo. Uma legislagdo que regulamentava as necessidades do
seu tempo, de forma a garantir os patamares minimos de dig-
nidade e respeito ao trabalhador.

Hoje, estamos no século XXI, na época das tecnologias da
informagdo, na época em que nossos telefones celulares
carregam mais capacidade de processamento do que toda a
NASA quando enviou o homem a lua. As dindmicas sociais
foram alteradas, as formas de se relacionar, de produzir, de
trabalhar mudaram diametralmente.

Novas profissdes surgiram e outras desapareceram, e as leis
trabalhistas permanecem as mesmas. Inspiradas no fascis-
mo de Mussolini, as regras da CLT foram pensadas para um
Estado hipertrofiado, intromissivo, que tinha como diretriz a
tutela exacerbada das pessoas e a invasao dos seus intimos.
O respeito as escolhas individuais, aos desejos e anseios
particulares é garantido pela nossa Lei Maior. Nao podemos
mais negar liberdade as pessoas, ndo podemos mais insistir
nas teses de que o Estado deve dizer o que é melhor para os
brasileiros negando-os o seu direito de escolher. Precisamos

de um Brasil com mais liberdade.

8 Acessado através do link: https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop_mostrarinte-
gra?codteor=1544961
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A contextualizagao, nessa medida, era de aparato normati-
vo que, inclusive, na percepgao do relator, cerceava a liberdade
dos brasileiros, ao intervir sobremaneira nas relagoes de trabalho.
Havia a necessidade de adequagao para o momento nacional e
internacional atual, marcado pelas inovagoes tecnolégicas, surgi-
mento de novas profissdes e distintas formas de se relacionar em
termos laborativos.

Para o setor produtivo, a legislagdo trabalhista era vista, efeti-
vamente, como um dos principais fatores para o conhecido “Custo
Brasil”, alcunha adotada pela Confederagao Nacional da Indtstria
(CNI) desde 1995° e sintese das dificuldades experimentadas pelos
empresarios do pais no ambiente negocial. Empregar capital hu-
mano, dados justamente os encargos trabalhistas, era (e ainda é)
um dos 12 elementos que caracterizam o elevado indice do indica-
dor. Em noticia veiculada no portal da prépria CNI'?, explicita-se:

Quais séo os fatores que geram o Custo Brasil?

Encontrar formas de superar os obstdculos colocados pelo
Custo Brasil tem sido o desafio do empresario da industria
desde a segunda metade da década de 1990. E o maior deles
é a burocracia.

Estudo do Banco Mundial envolvendo 145 paises apontou
que, dez anos apés o langamento do Plano Real, o Brasil
ocupava a posicao de segundo pior pais para fazer negécios. A
frente apenas do Chade, nagao africana sem saida para o mar,
com renda per capita equivalente a um quarto da brasileira.
Na comparagio com paises da Organizagdo para a
Cooperagao e Desenvolvimento Econémico (OCDE), o Custo
Brasil é composto por 12 elementos. Entre eles estao os cus-
tos para empregar capital humano (de R$ 260 bilhoes a R$
320 bilhoes), para honrar tributos (de R$ 240 bilhdes a R$

9 https://noticias.portaldaindustria.com.br/noticias/competitividade/ha-mais-de-25-anos-
-termo-custo-brasil-sintetiza-obstaculos-ao-desenvolvimento/
10 Idem.


https://www.worldbank.org/pt/country/brazil
http://www.oecd.org/latin-america/countries/brazil/brasil.htm
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280 bilhoes) e para dispor de infraestrutura (de R$ 190 bi-
lhoes a R$ 230 bilhoes).

O presidente do conselho executivo do Movimento Brasil
Competitivo (MBC), Rogério Caiuby, destaca que os 12 fa-
tores identificados como constituintes do Custo Brasil po-
dem ser agrupados em cinco obsticulos para o empreen-
dedor brasileiro: 1) acessar o capital; 2) empregar o capital
humano; 3) enfrentar o custo da infraestrutura logistica; 4)
obter seguranga juridica; e 5) pagar tributos.

Assim, a reforma trabalhista estava inserida na adequacgao do
ambiente negocial brasileiro para patamar mais competitivo, obje-
tivando contribuir para a redugao do “Custo Brasil”.

Alessandro de Melo (2011) elenca que esse objetivo da CNI foi
objeto de documento elaborado ainda em 2008 como conclusao do
3° Encontro Nacional da Indtstria. Nele, sao abordados a terceiri-
zagao, as despesas de contratagao, o conflito e inseguranca juridica
nas relagoes de trabalho, a rotatividade e questoes de satide e segu-
ranca do trabalho como obstaculos ao desenvolvimento.

O pressuposto do documento é o de que as relagoes de traba-
lho se tornaram defasadas ante as mudangas no setor produtivo
(MELO, 2011), pelo que as mudancas eram imprescindiveis para
a modernizagdo econdémica e, como consequéncia, a geragao de
postos de trabalho. No préprio parecer do relator identicamente é
apontada essa pretensao'!:

O compromisso que firmamos, ao aceitar esta tarefa, ndo foi
com empresas, com grupos econémicos, com entidades labo-
rais, sindicatos ou com qualquer outro setor. O nosso com-
promisso é com o Brasil. E com os mais de 13 milhoes de de-
sempregados, 10 milhoes de desalentados e subempregados

11 Acessado através do link: https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop_mostrarinte-
gra?codteor=1544961
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totalizando 23 milhées de brasileiros e brasileiras que foram
jogados nessa situagao por culpa de equivocos cometidos em
governos anteriores. |...]

Nos parece muito claro quais sio esses desejos. O povo an-
seia por liberdade, anseia por emprego, deseja poder em-
preender com seguranga. Vivemos em um pais onde se dis-
cute os termos do contrato de trabalho na sua rescisao e nao
no momento da sua assinatura, uma ilégica inversao que
desprotege os empregados e desincentiva as contratagoes.

A preocupacdo desta Casa, ao examinar a proposicdo, nao
pode se restringir ao universo dos empregados formais, é
preciso pensar naqueles que estao relegados a informalida-
de, ao subemprego, muitas vezes por que a sua realidade
de vida nao se encaixa na forma rigida que é a atual CLT.
A legislagao trabalhista brasileira vigente hoje é um instru-
mento de exclusao, prefere deixar as pessoas a margem da
modernidade e da protegao legal do que permitir contrata-
¢oes atendendo as vontades e as realidades das pessoas. [...]
Assim, convivemos com dois tipos de trabalhadores: os que
tém tudo — emprego, salario, direitos trabalhistas e previ-
denciarios — e os que nada tém - os informais e os desem-
pregados. A reforma, portanto, tem que almejar igualmente a
dignidade daquele que ndo tem acesso aos direitos trabalhis-
tas. E essa constatagao apenas reforga a nossa convicgéo de
que é necessaria uma modificagao da legislagao trabalhista
para que haja a ampliagdo do mercado de trabalho, ou seja,
as modificagbes que forem aprovadas deverdo ter por objeti-
vo nao apenas garantir melhores condigoes de trabalho para
quem ocupa um emprego hoje, mas criar oportunidades para
os que estao fora do mercado.

Nessa medida, o objetivo declarado da proposta legislati-
va era o de resguardar os postos de trabalho entdo existentes e,
mais ainda, aumentéa-los significativamente através da inser-
¢do dos informais na formalidade. O entdao Ministro da Fazenda,
Henrique Meirelles, declarou em diversas oportunidades a criagao
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de aproximadamente 6 milhoes de empregos no prazo de 10 anos
com a aprovagao da reforma??.

A mesma linha de discurso foi adotada pelos grandes meios
de comunicagao. Aparecido Pires de Moraes Sobrinho (2019) ana-
lisou as noticias veiculadas pelo Portal G1 no periodo de 2016 a
2017 e concluiu que houve a incorporacao da defesa da reforma
trabalhista nos mesmos moldes dos agentes politicos.

As referéncias a essencialidade dela a fim de evitar colapso eco-
noémico, a contraposigdo entre a necessidade de “nova” legislagao
ante a “velha” CLT e a promessa de geracao de empregos eram a to-
nica das reportagens analisadas pelo pesquisador. O autor sintetiza:

No geral, o contexto dessas matérias é o de convencer a po-
pulagéo brasileira da necessidade da aprovagdo da RT — haja
vista a crise politica e econdmica instalada apés as eleigoes
presidéncias de 2014 - que, de acordo com o governo e 0s
agentes economicos, a RT se faz necessario para que o pais
volte a crescer e gerar empregos, logo o objetivo final é a
aprovacao da RT. (MORAES SOBRINHO, 2019)

Nessa medida, tanto os agentes politicos defensores da refor-
ma, quanto grande parte da midia, assumiram a promessa de im-
pulsionamento social e econémico do pais, em beneficio de todos,
inclusive dos assalariados, desde que se reduzisse a intervengao
do Estado na regulagdo da economia através da transmudacao de
legislagao protetiva para outra inspirada na autonomia negocial e
na flexibilizacao das garantias trabalhistas.

A Lei 13.467/2017, em sintese, incorporou no ordenamento
juridico brasileiro o principio da intervengao minima, oriundo das
ideias neoliberais da economia, diminuindo o papel regulatério e

12 A titulo de exemplo: https://g1.globo.com/economia/noticia/nova-lei-trabalhista-vai-ge-
rar-mais-de-6-milhoes-de-empregos-diz-meirelles.ghtml
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fiscalizatério do Estado no liame estabelecido entre empregado e
empregador (MACHADO; THOME NETO, 2020) com o propalado
objetivo de geracao de postos de trabalho.

3.2 Principais modificages legislativas introduzidas pela Reforma
Trabalhista e o Direito do Trabalho

Para concretizar o objetivo de dar prevaléncia a autonomia
negocial as partes e flexibilizar as normas entdo existentes, a re-
forma trabalhista modificou o Decreto-Lei n° 5.452/43 em 97 arti-
gos™, ensejando profundas mudancas na regulagio do trabalho no
Brasil. Dada a restrigao do presente, nao serao esmiucadas todas as
modificagoes, porém é imprescindivel elencar as principais delas
e, especialmente, as transformagées do paradigma da disciplina
normativa das relagoes trabalhistas no patis.

A CLT foi concedida a partir do pressuposto fatico de que
o liame estabelecido entre o empregador e empregado é de desi-
gualdade material'*, pelo que o contratado, por ser materialmente

13 Vale destacar que o projeto de lei originério (n° 6.787/2016) previa a mudanga pontual de
apenas sete artigos da CLT e oito artigos da Lei n° 6.019/1974, norma que disciplina o traba-
lho temporério, com o objetivo de “dispor sobre eleigoes de representantes dos trabalhadores
no local de trabalho e sobre trabalho temporério”. Apds a chegada da proposta a Camara
dos Deputados, os deputados desvirtuaram o projeto de lei inicial e implementaram, em 07
meses, a maior mudanca na disciplina laboral da histéria do nosso pais. Sobre a celeridade
da tramitagéo e suas consequéncias, conferir o trabalho de Roberto Di Benedetto (2017).

14 K essencial compreender que, para o Decreto-Lei n° 5.423/43, existe distingao entre empre-
go e trabalho. Nem todo trabalhador é empregado, apesar de todo empregado ser trabalha-
dor. O conceito de empregado estd previsto no art. 3° da CLT e depende da demonstragao
dos seguintes requisitos: a) pessoalidade — trabalho desenvolvido de forma pessoal (sem
possibilidade de substituigao) pelo trabalhador; b) nao eventualidade — necessidade da
prestagao do servigo nao ser esporddica/eventual, ou seja, exigir frequéncia c) onerosidade
— necessidade de pagamento da disponibilizagio da méao-de-obra; d) subordinagéo - tra-
balhador deve desempenhar suas atribuigdes sob o comando do empregador, ou seja, sem
autonomia. Quando nao compreendido como empregado, o trabalhador pode ser pres-
tador de servigo, autébnomo, profissional liberal. A informalidade, porém, néo significa
necessariamente e para a lei que o tratamento juridico do trabalhador informal nao deva
ser o de empregado, desde que preenchidos os requisitos referidos.
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hipossuficiente, possui preponderdncia na atencdo da norma.

Essa constatacao da realidade reflete na consolidagao de prin-
cipio bésico para o direito do trabalho, qual seja, o da protecao
do empregado, norte axiol6gico fundante da disciplina juslaboral,
como aponta uma das principais referéncias na matéria o jurista
uruguaio Américo Pla Rodriguez: “o principio da protegéo se refe-
re ao critério fundamental que orienta o Direito do Trabalho pois
este, ao invés de inspirar-se num proposito igualmente, responde
ao objetivo de estabelecer um amparo preferencial a uma das par-
tes: o trabalhador” (RODRIGUEZ, 1996, p. 28).

Nessa medida, de forma distinta aos contratos de nature-
za civel, a legislacdo trabalhista fixa, independente de previsao
contratual expressa, diversos direitos ao empregado, os quais,
ademais, foram parcial e posteriormente assegurados na vigen-
te Constituicao Federal. A titulo de exemplo, garantias constitu-
cionais como 13° saldrios, férias com adicional de 1/3, Fundo de
Garantia por Tempo de Servigo (FGTS)' e mesmo infraconstitu-
cionais (como, por exemplo, intervalo intrajornada minimo de 1h
para jornadas posteriores a 6h) independem de pactuagao entre
quem emprega e o empregado.

De fato, portanto, o direito do trabalho possui carater protetivo
ao trabalhador, com o objetivo de contrabalancear juridicamente a
desigualdade aferivel empiricamente entre o tomador da mao-de-
-obra e aquele que a disponibiliza. Esse é o fundamento da area e
o que a diferencia da disciplina civel comum (RODRIGUEZ, 1996).

A reforma trabalhista tenta modificar esse paradigma, incor-
porando a disciplina legal o principio da intervengao minima do
Estado. Em detrimento de considerar a hipossuficiéncia do em-
pregado, pressupde normativamente patamar de igualdade de

15 Esse ntcleo minimo de direitos, previstos no art. 7° da Constituigdo Federal, nao foi
objeto, ao menos de forma direta, de modificagoes pela Lei n® 13.467/2017, ante a impos-
sibilidade de norma hierarquicamente inferior modificar superior.
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condigoes entre as partes para negociar os termos do contrato,
atribuindo maior liberdade para estabelecer direitos e deveres do
liame empregaticio.

Regula, nessa medida, diversas hipdteses de flexibilizagao
de direitos infraconstitucionais antes assegurados, reverte varias
compreensoes consolidadas pelos Tribunais do Trabalho do pais,
além de incorporar como legais diversas formas de contratagdo an-
tes compreendidas como ilicitas. Dentre as dezenas de mudancas,
para o objetivo do presente, ressalta-se que a reforma’:

a) Estabeleceu, no art. 611-A da CLT, véarios institutos em que
o contrato individual prevalece sobre lei, dentre as quais: a)
sobre a duracao do trabalho; b) banco de horas e compensa-
¢do de jornada; c) intervalo intrajornada, respeitando-se o
minimo de 30 minutos para jornada superior a 6h; d) enqua-
dramento de adicional de insalubridade;

b) Firmou a possibilidade de acordo individual, inclusive
tacito, de compensagao de jornada — §6°, art. 59 da CLT. A
medida possibilita que jornada constitucional de 8h seja
elastecida, mesmo que ausente previsao expressa contratual,
através de acordo direito entre o empregado e o empregador;
c¢) Criou diversas formas de contratagdo que nao exigem os
requisitos da relagdo de emprego (pessoalidade, subordina-
¢ao, onerosidade e nao eventualidade), como:

c.1) o contrato intermitente, art. 443 da CLT, no qual o em-
pregado possui vinculo, porém recebe apenas quando con-
vocado para trabalhar (modifica sobremaneira o conceito de
tempo a disposigdo do empregado);

¢.2) o contrato do autébnomo, com exclusividade e continuida-
de, e que, apesar disso, ndo é empregado, art. 442-B da CLT.
Trata-se de inovagao contraria aos requisitos do art. 2° da pré6-
pria CLT, com a introdugao de figura juridica manifestamente

16 O texto da Lei 13.467/2017, no qual é possivel identificar todas essas mudancas, esta
disponivel em http:/www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2015-2018/2017/lei/113467.htm
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anomala, ja que o prestador do servigo possui exclusividade e
continuidade, estando, pois, presentes a subordinagao e ndo
eventualidade, e, apesar disso, ndo é empregado;

d) Previu a possibilidade de, via acordo coletivo, reduzir di-
reitos atinentes a seguranga e satide ocupacional, tais como:
d.1) Restringir o intervalo intrajornada a 30 minutos para as
jornadas superiores a 6h — inc. III, art. 611-A da CLT;

d.2) Enquadramento do grau de insalubridade — inc. XII, art.
611-A da CLT;

d.3) Prorrogagdo de jornada em ambientes insalubres, sem
anuéncia das autoridades de fiscalizacao do trabalho e em-
prego — inc. XIII, art. 611-A da CLT;

e) Cessou diversos direitos entdao assegurados jurispruden-
cialmente, como a incorporagdo dos valores pelo exercicio
de fungdo de confianga por mais de 10 anos (Stmula 372,
item I do C. TST) através do §2°, art. 468 da CLT, a natureza
salarial e pagamento integral do intervalo intrajornada su-
presso, §4°, art. 71 da CLT, a equiparagao salarial, art. 461 da
CLT, ao fixar diversos critérios (praticamente inatingiveis)
para obter o direito;

f) Criou modalidade de distrato, compreendida como acor-
do, art. 484-A da CLT, na qual o empregado recebe, pela me-
tade, o aviso prévio indenizado e a indenizagao do FGTS e,
na integra, o restante das verbas rescisérias, e a figura juri-
dica do acordo extrajudicial, com homologagao pela Justica,
art. 885-B e ss. da CLT.

Também quanto ao funcionamento da Justiga do Trabalho, a
Lei n° 13.467/2017 introduziu diversas modificagoes, assim exem-
plificadas:

a) Fixou que o Judicidrio Trabalhista ndo pode criar obri-
gacoes nao previstas em lei, §2° art. 8° da CLT, e, quanto
as convengoes e acordos coletivos, a atividade jurisdicional
estd restrita a andlise das formalidades legais da norma cole-
tiva, §3°, art. 8° da CLT;
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b) Criou procedimento que restringe sobremaneira a fixagao
ou revogagdo das Stmulas e Enunciados de jurisprudéncia
uniforme pelo C. TST, alinea ‘f’, inc. I, art. 702 da CLT;

c) Restringiu as hipéteses de concessao da Justica Gratuita,
firmando regra objetiva de ter direito apenas os que recebam
até 40% do teto do saldrio-de-beneficio do INSS, correspon-
dente a R$ 2.573,42, §3°, art. 790 da CLT;

d) Paralelamente, firmou honorarios de sucumbéncia, in-
clusive reciprocos, e o dever de pagamento de honorarios
periciais mesmo com concessao da justiga gratuita a parte
vencida nos processos, arts. 791-A e 790-B da CLT;

e) Ainda, firmou a possibilidade de pagamento dos honoré-
rios sucumbenciais de determinado processo com o crédito
de outro, mesmo que beneficiario da justiga gratuita, §4°, art.
791-A da CLT.

Portanto, a reforma trabalhista modificou tanto diversos dos
direitos entao previstos, quanto regras procedimentais do funcio-
namento da Justica do Trabalho, mudancas inspiradas no pressu-
posto da autonomia negocial e igualdade de condigcdes entre as
partes. Os objetivos, verificaveis pelas proprias previsoes exempli-
ficativas, eram o de flexibilizar os contratos e criar limites para a
atuacao do judiciario, como declaradamente pretendido pelo rela-
tor do projeto de lei.

Trata-se, nessa medida, de efetiva tentativa de reduzir a inter-
vengao do Estado na regulagdo social, possibilitando, na linha do
quanto defendido pelo setor produtivo, maior liberdade aos empre-
gadores e empregados na definicdo dos parametros dos contratos e,
ademais, restringindo a atuacao judicial, tudo sob o prisma de gera-
¢ao de postos de emprego e melhoria dos indicadores economicos.

A pretensao, porém, encontra arestas nos proprios principios
fundantes do direito do trabalho e na sua finalidade de ser instru-
mento de contrabalanceio da desigualdade material verificada na
nossa sociedade.
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Sob tal aspecto, a disciplina juridica trabalhista esta inserida
no contexto da tentativa de implementar, em especial a partir da
Constituicdo Federal de 1988 (CF/88), Estado de Bem-Estar Social
no pais.

Lado a lado com os direitos sociais (artigo 7° da CF/88), estdao
a previdéncia, a assisténcia social, o acesso universal a satde e a
educacao, garantias incorporadas ao nosso ordenamento juridico
via CF/88 e que objetivavam criar condigoes de vida digna para
a populagao brasileira, através da participagdo de todos os atores
sociais, inclusive dos entes estatais.

Nesse sentido, o direito do trabalho é um dos instrumentos
para atingir objetivos fundamentais da nossa Republica, como
a erradicacdo da pobreza e a redugao das desigualdades sociais,
previstos no inciso III, do artigo 3° da Constituigdo Federal.
Tanto assim que o artigo 1° também da Carta Magna elenca o
valor social do trabalho como um dos principios que a fundam,
lado a lado com a dignidade da pessoa humana, conforme inci-
sos I e IV.

A analise da reforma trabalhista, portanto, nao pode descon-
siderar a insercao da disciplina trabalhista nos pilares constitucio-
nais voltados para a construgao de uma sociedade justa, fraterna e
com menor desigualdade.

Nesse sentido, em uma anélise critica e sob o enfoque do prin-
cipio da igualdade, postulado umbilicalmente relacionado ao da
protegao, Mauricio Godinho Delgado e Gabriela Neves Delgado
concluem sobre as mudangas:

Os campos sociais do Direito se tomaram, na Democracia,
o segmento privilegiado de afirmagdo da nova concepgéo
constitucional do principio da igualdade em sentido mate-
rial. Este principio, conforme se sabe, propoe o tratamento
juridico diferenciado aos individuos na medida de sua de-
sigualdade, como férmula civilizatéria voltada a propiciar
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maior igualdade entre eles. Em todos os segmentos do
Direito Social, o Direito do Trabalho constitui aquele que
mais fortemente se construiu e se desenvolveu a partir do
principio da igualdade em sentido material.

A nova lei, entretanto, simplesmente desconsidera o prin-
cipio constitucional da igualdade em sentido material. O
esvaziamento extremado desse principio se dd quer pela
desregulamentagdo do Direito do Trabalho que a nova lei
intenta, quer pela flexibilizagdo das normas imperativas
desse campo juridico, quer pela acentuagdo do poder uni-
lateral do empregador nessa relagao socioeconémica e juri-
dica, quer pelas severas restrigées que implementa ao aces-
so a justiga a pessoa humana do trabalhador. (DELGADO;
DELGADQO, 2017, p. 42)

Além de ignorar a insercdo constitucional do direito do tra-
balho, a mudanga do paradigma legal implementada pela reforma
trabalhista intenta modificar, através de imposigao legislativa, os
pressupostos e principios do ramo do direito do trabalho, descon-
siderando a desigualdade material verificada na realidade socioe-
conomica do nosso modo de produgao vigente.

Em detrimento da protegao a parte hipossuficiente da rela-
¢ao, a prevaléncia da autonomia para a negociagao dos termos do
contrato pressupode igualdade de condigoes entre as partes con-
tratantes, regra geral nao verificada no liame estabelecido entre
empregado e empregador.

Ha, nessa medida, caminhar em sentido contrario ao que
Américo Pla Rodriguez apontava ao detalhar os fundamentos do
principio da protecao:

O legislador ndo pode mais manter a ficgdo de igualdade
existente entre as partes do contrato de trabalho e inclinou-
-se para uma compensagido dessa desigualdade econ6mica
desfavoravel ao trabalhador com uma protegéo juridica a ele
favoravel. (RODRIGUEZ, 1996, p. 30)
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A origem do direito do trabalho, nessa medida, pressupoe jus-
tamente a aferigdo empirica de que o liame entre o empregado e o
empregador é de desigualdade material. Dai decorrem seus principios
fundantes e as normas que regem o vinculo. Ao ignorar esse aspecto
da realidade capitalista, a Lei n° 13.467/2017 subverte os nortes axio-
légicos da disciplina, o que identicamente exige dos que a analisam
olhar atento aos impactos dela no préprio ramo especifico do direito.

Essas profundas modificagbes tinham como promessa dos
seus defensores a contrapartida da geragao de postos de trabalho, a
melhoria dos indicadores econdémicos e, logo, da realidade da mas-
sa assalariada do nosso pais. E imprescindivel, portanto, a analise
dos dados respectivos.

3.3 Dados do mercado de trabalho entre o quarto trimestre de 2017
e o primeiro trimestre de 2021

Passados quase 4 anos da aprovagdo da reforma trabalhista,
€ possivel e necessario analisar se a retérica utilizada no embate
politico pelos que defenderam as mudancas efetivamente foi mate-
rializada. Afinal, efetivamente foram introduzidas as modificagoes
que flexibilizaram direitos e outorgaram as partes maior autono-
mia para negociagdo dos termos do contrato, pelo que imprescin-
divel verificar a repercussdo ou nao de tais mudangas no mercado
de trabalho do pais, como propalado.

A verificacdo de tais dados, ademais, é essencial dada a in-
sercao, antes ressaltada, do direito do trabalho na construgao dos
objetivos da nossa Republica, posto que a redugdo de garantias
sem o beneficio da melhoria econémica importaria, além da pro-
pria precarizagao do liame empregaticio, no caminho oposto ao de
erradicar a pobreza e reduzir as desigualdades sociais.

Para o objetivo do tépico, a andlise recai exclusivamente
sobre os dados obtidos através das PNAD's continuas do IBGE.
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Evidentemente essa abordagem possui limites, proprias, inclusive,
do objetivo do presente.

Nao se ignoram os diversos fatores micro e macroeconémicos
que influenciam na ampliagao ou reducao de postos de trabalho,
como, por exemplo, o crescimento ou nao do PIB e a grave crise
sanitaria que vivemos desde 2020. O objetivo, porém, é analisar,
como defendido a época pelos proponentes, se a reforma trabalhis-
ta por si s6 teve a aptiddao de melhorar o cenario de empregabili-
dade e da economia do pais. Uma contribuigao, portanto, acerca
da correspondéncia entre o escopo retérico do embate politico e a
realidade vivida posteriormente.

A reforma trabalhista entrou em vigor em 11/2017. O ponto
de partida de comparagao, portanto, sera o trimestre que se encer-
rou em 12/2017, a fim de verificar se, nos periodos posteriores, o
mercado de trabalho respondeu positivamente as mudangas im-
plementadas.

No referido trimestre, dados da PNAD continua indicam que
o Brasil teve taxa de desocupacao'” estimada em 11,8%. A popu-
lagao ocupada (88,2%) foi estimada em 92,1 milhdes de pessoas,
dos quais 67,6% de empregados (incluindo empregados domésti-
cos), 4,8% de empregadores, 25,2% de pessoas que trabalharam

17 O IBGE adota o seguinte conceito de pessoas desocupadas: “Sao classificadas como de-

socupadas na semana de referéncia as pessoas sem trabalho em ocupagdo nessa semana
que tomaram alguma providéncia efetiva para consegui-lo no periodo de referéncia de
30 dias, e que estavam disponiveis para assumi-lo na semana de referéncia. Consideram-
se, também, como desocupadas as pessoas sem trabalho em ocupagdo na semana de re-
feréncia que ndo tomaram providéncia efetiva para consegui-lo no periodo de referéncia
de 30 dias porque ja o haviam conseguido e iriam comegé-lo em menos de quatro meses
apoés o ultimo dia da semana de referéncia”. (IBGE, 2017).
E essencial compreender, identicamente, que a taxa de ocupacao e desocupacao considera
o contingente da populagao em idade de trabalhar, ou seja, na forga de trabalho. No ano
de 2017, da populacao inteira do Brasil, cerca de 61,8% estavam na forga de trabalho e
38,2% estavam fora da forga de trabalho. (IBGE, 2017).

18 PNAD continua 4T2017, do IBGE. Acessada através do link: https://biblioteca.ibge.gov.
br/visualizacao/periodicos/2421/pnact_2017_4tri.pdf
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por conta prépria e 2,4% de trabalhadores familiares auxiliares.
Ainda, 75% dos empregados do setor privado tinham carteira de
trabalho assinada, ou seja, possuiam vinculos celetistas formaliza-
dos. A tabela abaixo ilustra:

Indicador 4T2017
Taxa de desocupagao 11,8%
Taxa de ocupagao 88,2%
Empregados 67,6%
Empregadores 4,8%
Trabalhadores por conta prépria 25,2%
Trabalhadores de familiares auxiliares 2,4%
Empregados do setor privado com carteira assinada 75%

Esses dados sao essenciais para a presente analise: compreen-
der a taxa de desocupagao e ocupacao a fim de verificar eventual
impacto da reforma nos indicadores basicos do mercado de trabalho
e aferir se houve ou ndo reducao da informalidade, outra das pro-
messas dos proponentes da reforma. Nos trimestres do ano imedia-
tamente posterior foram observados os seguintes indicadores:

Indicador 1T2018 2T2018 3T2018 4T2018
Taxa de desocupagio 13,1% 12,4% 11,9% 11,6%
Taxa de ocupagao 86,9% 87,6% 88,1% 88,4%
Empregados 67,4% 67,6% 67,5% 67,1%
Empregadores 4,8% 4,8% 4,8% 4,9%
Trabalhadores por conta prépria 25,3% 25,3%  25,4%  25,6%
Trabalhadores de familiares auxiliares 2,5% 2,3% 2,4% 2,3%

Empregados do setor privado com carteira assi-  75,4%  74,9% 74,1% 74,9%
nada

Os dados do primeiro ano apés a aprovacao da reforma (2018)
indicam que ndo houve, ao menos inicialmente, um impacto dire-
to na reducao da taxa de desocupacao e, identicamente, da infor-
malidade. A taxa de desocupacao, inclusive, sofreu aumento nos
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dois primeiros trimestres do referido ano (de 11,8% para 13,1%
e 12,4%). O percentual dos trabalhadores com carteira assinada
no setor privado permaneceu basicamente o mesmo, com leves
flutuagoes.

A oscilagdo para o primeiro trimestre (1T18) tem um compo-
nente de sazonalidade, ja que é habitual o aumento da desocupa-
¢do no inicio de cada ano. Ainda assim, os trimestres posteriores
(2T18, 3T18 e 4T18) nao indicaram reducdo das taxas compa-
rativamente ao pardmetro de referéncia (4T17), com excegdo de
leve oscilagdao de 0,2 p.p no 4T19. Ja em 2019, os dados da PNAD
Continua foram:

Indicador 1T2019 2T2019 3T2019 4T2019
Taxa de desocupagao 12,7% 12% 11,8% 11%
Taxa de ocupagao 87,3% 88% 88,2% 89%
Empregados 66,9% 67,1% 67% 67,2%
Empregadores 4,8% 4,7% 4,7% 4,7%
Trabalhadores por conta prépria 25,9%  25,9% = 26% 26%
Trabalhadores de familiares auxiliares 2,4% 2,4% 2,3% 2,2%

Empregados do setor privado com carteira assi- 74,7%  74,3%  73,6% = 74%
nada

Como se constata, hd novo aumento comparativo ao quar-
to trimestre de 2017 da taxa de desocupagdo, atingindo nos dois
primeiros trimestres 12,7% e 12%. A partir do terceiro trimestre,
observa-se leve queda do indicador, até atingir 11% no tltimo tri-
mestre de 2019, 0,8 p.p inferior ao marco de referéncia.

No referido ano, porém, ha uma oscilagdo para menor da taxa
dos empregados do setor privado com carteira assinada, reduzindo
o percentual para menos de 75% na média dos quatro trimestres,
com a contrapartida da majoragdo da proporgao dos trabalhadores
por conta prépria. Ha, portanto, aumento da informalidade.

Os dados de 2020 e 2021 (Gltima pesquisa disponivel foi a do
primeiro trimestre do presente ano) obtiveram os seguintes resul-
tados:



¢ 160 o
Contratos no Direito Civil

Indicador 172020 2T2020 3T2020 4T2020
Taxa de desocupagao 12,2% 13,3% 14,6% 13,9%
Taxa de ocupagao 87,.8% 86,7%  85,4% 86,1%
Empregados 66,9% 67%  66,5% 66,1%
Empregadores 48%  47%  47% 4,6%
Trabalhadores por conta prépria 26,2% 26% 26,4%  27,0%
Trabalhadores de familiares auxiliares 2,1% 2,2% 2,4% 2,4%
Empregados do setor privado com carteira assinada 75%  T71,7%  76,5% 75%
Indicador 1T2021 2T2021 3T2021 4T2021
Taxa de desocupagio 14,7% - - -
Taxa de ocupagao 85,3% - - -
Empregados 65,4% - - -
Empregadores 4,4% - - -
Trabalhadores por conta prépria 27,8% - - -
Trabalhadores de familiares auxiliares 2,4% - - -
Empregados do setor privado com carteira assinada 75,3% - - -

O ano de 2020 é, evidentemente, atipico, ante a pandemia do
novo coronavirus, que impactou sobremaneira os indicadores eco-
némicos. Nao obstante, a intensificagdo dela no Brasil se deu a
partir de margo e abril do referido ano, quando diversas medidas
restritivas a economia foram adotadas. Nessa medida, é possivel,
com as devidas ressalvas, comparar os dados do primeiro trimestre
de 2020 com o marco do presente trabalho.

Nele, observa-se que a taxa de desocupagao era de 12,2%, 0,4
p-p acima do quatro trimestre de 2017. O patamar dos trabalhado-
res por conta propria também oscilou para mais em 1 p.p, man-
tendo-se a proporgao, dentro do setor privado, dos que possuiam
carteira assinada (cerca de 75%).

Nessa medida, ha um aumento tanto dos indicadores de pes-
soas desocupadas, o qual correspondia, a época (1T20), a apro-
ximadamente 12 milhées e 700 mil brasileiros, quanto dos que
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trabalhavam por conta prépria, ou seja, ndo abrangidos pelo regi-
me celetista, aos quais se somam o percentual dos que atuam no
setor privado e ndo possuem carteira assinada. Em sintese, nao se
observou, de idéntica forma, a redugdo da informalidade.

Evidentemente, no periodo analisado, ha flutuacoes observa-
das nos indicadores e, apds, a crise do novo coronavirus, ha au-
mento significativo da taxa de desocupagdo e da informalidade.
Mesmo antes, porém, ndo se observava a relacdo de causalidade
direta propalada pelos defensores da reforma e a melhora no mer-
cado de trabalho.

Com excegao dos quartos trimestres de 2018 e 2019, todos os
demais tiveram taxa de desocupacao igual (3T19) ou superior (de-
mais trimestres) ao marco de referéncia (4T17), com estabilidade
ou aumento do trabalho informal.

Em sintese, os dados indicam que as mudangas implementa-
das pela Lei 13.467/2017 nao determinaram, por si s6, a geracao de
novos postos de trabalho e a redugao da informalidade.

Idéntica conclusdo foi a obtida por Cassiano José Bezerra
Marques Trovao e Juliana Barcelar de Aradjo (2018) ao analisarem
os dados da ocupagdo formal e informal entre novembro de 2014
e agosto de 2018. Os autores aferiram que os dados do Cadastro
Geral de Empregados e Desempregados (CAGED), do Ministério do
Trabalho, corroboram aqueles da PNAD Continua e indicam que a
taxa de informalidade ndo se reduziu de maneira significativa e a
de desocupacao permaneceu nos mesmos patamares ap6s a entra-
da em vigor da reforma trabalhista.

No mesmo sentido, foi a conclusdao obtida por Antunes e
Boucinas Filho:

Decisbes empresariais devem obrigatoriamente levar em
conta os cenérios politicos, econémicos e o sistema legal do
pais, para tragar estratégias de médio e longo prazo. A lei tra-
balhista por si s6 nao cria empregos, e, portanto, a reforma
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trabalhista somente poderia gerar os postos de trabalho
prometido se ela fosse implantada num momento de esta-
bilidade politica e de economia estavel e crescente. Como o
cenério citado ndo é a realidade do Brasil, o aumento de em-
pregos esperado sé vird atrelado a um crescimento da eco-
nomia no momento em que também houver uma melhora do
panorama politico.

Conclui-se também que a geragdo de novos empregos nao
acontece pontualmente por apenas um fator, mas sim por
um contexto politico e econémico maior. No momento em
que se tem uma economia saudével e seguranca juridica, as
empresas estao mais dispostas a investir em novos projetos,
gerando assim novos empregos. Novos investimentos e no-
vos empregos podem gerar mais renda, com a possibilidade
de criar ciclos positivos para a contabilidade nacional propi-
ciando também o aumento do PIB. (ANTUNES; BOUCINAS
FILHO, 2019, p. 12)

Também na mesma linha de investigagao, Luciana de Aboim
Machado e Robert Thomé Neto (2020), ao analisar dados colhidos
até o quarto trimestre de 2019 do CAGED, concluiram tanto que
inexistiu a geragdo de postos de trabalho, quanto que a realidade
dos trabalhadores brasileiros foi a de crescimento significativo dos
autéonomos, com reducgao de renda.

Assim, seja a analise dos dados do presente, sejam os anterio-
res trabalhos na mesma linha, apontam conclusao idéntica: ine-
xiste relagao causal direta entre a aprovacao da Lei n° 13.467/2017
(reforma trabalhista) e a geracao de postos de trabalho/redugao da
informalidade no Brasil.

Até o momento, portanto, a andlise das taxas permite infe-
rir que as profundas mudancgas implementadas nao cumpriram o
anunciado e propalado pelos defensores da proposta. Em contra-
partida, a introdugdo da norma no ordenamento juridico brasilei-
ro efetivamente modificou a disciplina das relagbes de emprego,
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com a flexibilizacao de diversas garantias anteriormente previstas,
além de desconsiderar principios fundantes do direito do trabalho.

Nessa medida, a inferéncia inicial é a de que, para grande par-
te da populagéo do pais (os assalariados), a reforma trabalhista nao
representou qualquer tipo de beneficio, tanto econémico ao possi-
bilitar a geragao de postos de trabalho, quanto de preservacao de
direitos trabalhistas anteriormente vigentes.

4 CONSIDERAGOES FINAIS

A reforma trabalhista foi uma das medidas apresentadas por
seus defensores como necessaria para a modernizagao da econo-
mia do pais, j4 que permitiria maior autonomia negocial entre
empregado e empregador, reduziria os entraves burocraticos e os
encargos da contratagao de mao-de-obra. Contribuiria, em sintese,
para a reducao do “Custo Brasil”, com a consequente geracao de
postos de trabalho.

Passados mais de quatro anos do inicio de sua vigéncia, a ané-
lise dos dados das PNAD “s continuas do IBGE (entre o 4T17 e o
1T21) sobre ocupacdo/desocupacgédo e formalidade/informalidade
possibilita a inferéncia de que inexiste relagao direta entre as mo-
dificagoes introduzidas na regulacao do trabalho do pais e o au-
mento da ocupagao e a redugao do trabalho informal, como entao
defendido pelos baluartes das mudangas.

Por nédo ser o escopo do presente trabalho, nao foram anali-
sadas as circunstancias macroeconomicas que influenciaram nao
atingir o objetivo pretendido, anunciado e defendido com afinco
pelos defensores da reforma trabalhista: criagdo de milhoes de
postos de trabalho e reducao da informalidade.

Apesar disso, o discurso dos agentes politicos que a encampa-
ram era a de relagdo direta entre a aprovagao das mudancas e a me-
lhoria do cenério econémico, o que nao se verificou até o presente
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momento, passados mais de trés anos de vigéncia da nova discipli-
na legal. Houve, assim, no processo legislativo e na divulgacao das
mudangas por parte significativa da midia hegemonica, escamo-
teamento de diversas variaveis relevantissimas que identicamente
interferem na geragdo de postos de emprego.

Por outro lado, contrapondo os defensores da reforma traba-
lhista, estavam os que a compreendiam como mecanismo de su-
pressao de direitos e precarizagdo das formas de trabalho no pais.

Mesmo que aferir a materializagdo de tais previsdes exija
anéalise especifica e passivel de objeto de outros estudos, é salutar
questionar até que ponto a redugao declarada de garantias e a cria-
cado de figuras juridicas anomalas ao regime celetista podem, de
fato, importar ou nao a deterioracao da condigdo socioeconémica
dos assalariados brasileiros. Ou, sob outro enfoque, em qual medi-
da a desregulamentagao trabalhista efetivamente contribui para a
geragao de postos de trabalho e melhoria da condigao de vida dos
trabalhadores.

Nesse aspecto, ndo ha duvidas de que a reforma trabalhista
modificou profundamente os pressupostos da disciplina justraba-
Ihista no pais, com a flexibilizagdo das normas entao vigentes e
a prevaléncia da autonomia negocial entre as partes. A introdu-
¢ao de tais mudancas, cujo pressuposto econémico é a redugao da
intervengao estatal na economia, desconsidera a insergao consti-
tucional dos direitos sociais na construgao de sociedade menos
desigual, conforme objetivos da nossa Reptblica, e os préprios
pressupostos do especifico ramo do direito, como o seu norte prin-
cipal: o principio da protecao.

Na medida em que essas profundas mudangas nao tiveram,
por ora, sequer a contrapartida da melhoria econé6mica anunciada
pelos seus defensores, a conclusdo que se infere é a de que, até o
momento, as consequéncias das modificagoes introduzidas pela
Lei 13.467/2017, sob a perspectiva do trabalhador brasileiro, foram
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apenas de desregulamentacao, flexibilizagdo de garantias traba-
lhistas e fragilizagdo dos direitos sociais enquanto instrumentos
para construcao de sociedade mais justa.

Evidentemente o presente artigo nao exaure a investigagao
das repercussoes da nova disciplina legal, inclusive ante as restri-
coes de anélise dele acerca dos aspectos econémicos em torno do
tema, o marco temporal e as mudancas ordinarias da dindmica so-
cial. Trata-se, apenas, de reflexao inicial, a qual devem ser somadas
novas anélises e estudos nas mais diversas areas de conhecimento,
a fim de, finalmente, compreender se a reforma trabalhista trouxe
(ou trara) beneficios ao conjunto da nossa sociedade ou nao passa-
ra efetivamente de mera promessa da retérica politico-economica.
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O sistema de propriedade privada é a garantia de liberdade
mais importante, ndo apenas para aqueles que possuem
propriedades, mas para aqueles que ndo a possuem.
(Friedrich Hayek, 1994)

1. CONSIDERAGOES INICIAIS

O direito, que em sintese regula a vida em sociedade, é muté-
vel, pois assim é a sociedade. Logo, deve encontrar-se sempre aten-
to as suas nuances, ou seja, buscar entender as relagoes sociais nas
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suas mais variadas gradacoes. Os diversos textos legislativos, as
decisoes judiciais em constante mutagao, as palavras dos estudio-
sos juridicos, enfim, toda a cadeia juridica em seus mais diversos
aspectos almeja, a medida que a sociedade evolui em algum sen-
tido, acompanhar tal evolugéao, e suprir as lacunas juridicas ainda
existentes.

Nas palavras de Farias e Rosenvald®, o legislador deve acom-
panhar as demandas trazidas pela sociedade, regularizando de di-
reito o que ja existe no campo fatidico, afinal, “ soberano nao é o
legislador, soberana é a vida”. Além disso, para que as mudancas
se faca efetivas, envolve-se diversos campos, incluindo o gover-
no, organizagoes da sociedade civil e o setor imobiliadrio. Assim,
a regularizagao fundiaria traz a humanizagao ao processo de mo-
radia popular da sociedade brasileira, dando ao cidadao o direito
de regularizar a documentagao do seu lar, conforme o mesmo foi
construido.

Desta forma, como consequéncia de um fenémeno social to-
talmente espontaneo, precério, estreado nas periferias brasileiras é
que nasce a laje, que se caracteriza como um elemento estrutural,
uma construgdo superior ou até mesmo inferior de uma unidade
residencial ou comercial, sem qualquer atribuicao de fragao ideal,
como ocorre no condominio edilicio.

Diante deste panorama, concebe-se como objetivo geral e de
maneira bem efémera, pois esta é a proposta do presente estudo,
analisar a laje como mecanismo de concretizagao da fungao social
da propriedade, bem como, sua autonomia juridica.

Frente a esta problematica, o presente artigo justifica-se a pela
necessidade de discutir a aplicagdo do novel instituto do direi-
to real de laje. Para alcancar os objetivos, ora apresentados, fora

6 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil: direito de
familia- rev. ampl. atual. Salvador: JuOsPodivm, 2010.v.6. P4g. 05



o171 e
ESTUDOS JURIDICOS EM FOCO

utilizada como estratégia de estudo, a pesquisa bibliografica e do-
cumental, o carater exploratorio, por meio da analise de diversos
livros, periddicos, dissertagoes e teses que versam sobre o assunto.

Como método de abordagem, sera utilizado o Dialético, no
qual os principais argumentos e opinides que norteiam o estudo do
presente tema serdo analisados e confrontados, almejando, desta
forma, se chegar ao consenso pretendido.

Nao obstante, como método auxiliar, serdo utilizados os mé-
todos comparativo e histérico. Enquanto o primeiro seréd utiliza-
do para comparagoes dos argumentos e opinides dos principais
autores que se posicionam sobre a matéria abordada, o segundo
método auxiliar, o histérico, serd posto em pratica quando do ra-
pido levantamento histérico acerca do tema no Brasil, buscando
um comparativo de como a evolugao dessa tecnologia juridica é de
suma importancia para o operador do Direito.

2. DO DIREITO REAL DE LAJE E A FUNGAO SOCIAL DA PROPRIEDADE

Impossivel iniciar tao relevante assunto sem ao menos
versar sobre a realidade brasileira, a qual é conhecida por
qualquer cidadéao, seja brasileiro ou nao, dado a globalizacao
dos acontecimentos e dos veiculos de comunicagao.

O Brasil, é um pais em desenvolvimento” e como tal, ain-
da sofre de diversas mazelas sociais, como auséncia de sat-
de, educagao, seguranga e moradia de qualidade para todos,
direitos estes que sdo assegurados pela Lei Maior.

Como sabido, a moradia é um direito, que apesar de asse-
gurado na Constituigao Federativa do Brasil, nao é de fato, uma
realidade social. A ideia de moradia se torna tdo distante do

7 RIBEIRO, Amarolina. Paises em desenvolvimento. Disponivel em: https://www.infoes-
cola.com/geografia/paises-em-desenvolvimento/. Acesso em 20 de julho de 2018.
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cidadao brasileiro, que de forma involuntaria e precéria, acabou
por principiar o fato social da laje, fato este, que passou a ser
regulamentado pelo ordenamento juridico penas recentemente.

Atento a essa realidade, o direito passou a discutir al-
guns entraves, pois nao poderia quedar-se inerte sob a 6tica
do novo fato social, ora, como faria para separar a construgao
adicional da construcao de origem? Seria considerado direito
de superficie ou direito de usufruto? Em caso de eventual
contrato de compra e venda, este seria valido ou nao?

Note que sao nuances tedricas que na pratica causaram
diversas duvidas para os operadores do direito. Sendo assim,
fora editada a Medida Proviséria 759/2016, depois convertida
na lei n® 13.465, de 11 de julho de 20172, além de ser inserida
no rol dos direitos reais descritos no artigo 1.225 do Cédigo
Civil Brasileiro. Valido frisar, que a lei fala sobre regulariza-
¢ao fundiéaria, rural e urbana, dentre outros institutos, porém
neste excerto serd apenas visto os institutos ligados ao direito
de laje propriamente dito.

Conceituando o instituto do direito real de laje o profes-
sor Cristiano Vieira Sobral Pinto® assim leciona:

Dispoe a lei que o proprietdrio de uma construgao-base po-
dera ceder a superficie superior ou inferior de sua constru-
¢do como objetivo de o titular da laje mantenha unidade
distinta daquela originalmente construida sobre o solo. O
direito de laje abrange o espago aéreo ou o subsolo de ter-
renos publicos ou privados, tomados em projegdo vertical,
como unidade imobiliaria auténoma, ndo contemplando as
demais areas edificadas ou néo pertencentes ao proprietario

8 https://www.congressonacional.leg.br/materias/medidas-provisorias/-/mpv/127879.
Acesso em 20 de julho de 2018.

9 PINTO, Cristiano Vieira Sobral. Direito civil sistematizado. 9 ed. rev., atual. e ampli.
Salvador: Juspodivm, 2018. Pag. 902.
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da construgao-base, compreendido este tltimo como a edifi-
cagao do imével original.

Desta forma, cabe aqui esclarecer que, a laje pode ser construi-
da tanto em terreno publico quanto privado, seja acima da cons-
trugao base ou abaixo, onde as mesmas nao partilham da mesma
fracao ideal, considerando a construgao adicional como um outro
imodvel, sempre na projegao vertical.

Na anélise do novel instituto, seus artigos, sdo bastante au-
toexplicativos, conforme pode ser observado em sua analise®, to-
davia, como o objetivo do presente estudo ha de ser célere, nos
ateremos, agora a fungao social da propriedade.

A fungao social da propriedade esta intimamente ligada ao
direito de propriedade, que conforme artigo 5°, XXII e XXIII da
Constituigao Federal de 1988, a propriedade atendera a sua fun-
¢ao social. Neste sentido, com a eloquéncia que lhe é peculiar, o
jurista Dirley da Cunha Jinior'* leciona:

Assim, o carater absoluto do direito de propriedade foi re-
lativizado em face da exigéncia do cumprimento de sua
funcao social. Apesar de conexos, distingue-se o direito de
propriedade com a sua fungéo social. No entanto, conjuga-
dos esses dois principios, a Constituigdo garante o direito
de propriedade, desde que este atenda sua fungao social. E
a funcgao social da propriedade néo se confunde com os sis-
temas de limitacao da propriedade. Estes dizem respeito ao
exercicio do direito, ao proprietério; aquela, a estrutura do
direito mesmo, a propriedade.

10 http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/_ato2015-2018/2017/1ei/113465.htm. Acesso em 20
de julho de 2018.

11 http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em 20 de
julho de 2018.

12 CUNHA ]UNIOR, Dirley Da. Curso de direito constitucional. 11 ed. rev., atual. e ampl.
Salvador: Juspoivm, 2017. Pag. 634.
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Em suma, deve-se salientar que a propriedade que nao se con-
funde com a funcgao social da propriedade, mas hdo de caminhar
juntas para efetivagdo do direito a moradia plena. Ora, a funcao
social da propriedade também é um dos principios gerais da ati-
vidade econdémica, conforme pode ser observado no préprio texto
constitucional, em seu artigo 170.

Art. 170. A ordem econémica, fundada na valorizacdao do
trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar
a todos existéncia digna, conforme os ditames da justiga so-
cial, observados os seguintes principios:

I - soberania nacional;

II - propriedade privada;

III - fungao social da propriedade (BRASIL, 1988)*%;

O fato da fungao social da propriedade ser um principio da
ordem econdmica, demonstra o valor que a propriedade como um
todo possui para a nossa sociedade, neste sentido, a propriedade
se torna importante para a economia, face a sua geragao e movi-
mentagdo de renda. Para além do fator renda, a propriedade deve
obedecer as normas afim de que a funcao social seja, de fato, alcan-
cada, destacando aqui, os institutos da desapropriagao sangao, do
Imposto Predial Territorial Urbano — IPTU, progressivo e demais
situagoes.

Nesse sentido, o direito de laje, desde que obedecido os di-
tames legais, faz parte da fungdo social. O Cddigo civil instituiu
todo o titulo XI de seu livro para tratar do instituto da laje. O ar-
tigo 1.510-A, em seu paragrafo 6°, e o artigo 1.510-B do Cédigo
Civil*, afirmam que a laje ha de obedecer a posturas edilicias e

13 BRASIL. Constitui¢do da Repiblica Federativa do Brasil de 1988. 1988. Disponivel
em: http://www.senado.gov.br/SF/legislacao/const/. Acesso em: 24 out 2023.

14 BRASIL. Lei 10.409, de 10 de janeiro de 2002. Disponivel em: https://www.planalto.gov.
br/ccivil_03/leis/2002/110406compilada.htm. Acesso em: 24 out 2023
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urbanisticas vigentes, bem como observar as posturas previstas em
legislagao local. Sem sombra de dividas estd a tratar da funcéao
social da propriedade.

Por fim, importante se faz a mengao, também, acerca da ruina
da construgao base (laje), que conforme o Cédigo Civil (2022)*,
implica extingao do direito real de laje, salvo se este tiver sido ins-
tituido sobre o subsolo; e se a construcao-base for reconstruida no
prazo de 5 (cinco) anos, nao afastando o direito a eventual repara-
¢ao civil contra o culpado pela ruina.

3. AAUTONOMIA JURIDICA DA LAJE.

Apbs as consideragoes, necessario se faz observar a autono-
mia juridica da laje, uma vez que é inegavel a seguranca juridica
que a alteragao legislativa trouxera.

Sobre as questdes de ordem pratica, pode-se afirmar que laje
nao pode ser considerada um condominio e nem se confunde com
este, j@ que detém caracteristicas dispares. Ademais, a nova lei
trouxera seguranga juridica aos alijados, pois formaliza uma si-
tuagdo, que na préatica, ja era exercida pelo mundo dos fatos nao
juridicos. Logo, diante de tal regulamentagdo e autonomia, a laje
passou a ser um instituto de direito, onde sua aquisigcao pode ocor-
rer por meio da usucapido ou até mesmo doagdo e/ou compra e
venda, como verdadeiro direito real sujeito a quantificagao pecu-
niaria comum e nio somente como direito de superficie.

15 BRASIL, Cédigo Civil. Lei n° 10.406 de 10 de janeiro de 2002. Brasilia. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/2002/110406.htm>. Acesso em 20 de julho
de 2018.
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Outrossim, ha notéria diferenca com o usufruto, e neste sen-
tido, Cristiano Chaves de Farias, Nelson Rosenvald e Felipe Braga
Netto'®, afirmam:

Como, para a laje, diferentemente do que ocorre com a su-
perficie (art. 1.369, segunda parte, CC), ndo ha dispositivo
expresso acerca da necessidade de forma ptublica ou outra
especial, insta compreender que ambas as formas, respeitado
o limite de valor (trinta salarios minimos), poderao ser utili-
zadas. Ainda neste ponto, de se afastar qualquer comparagdo
com o usufruto para a fixagdo do valor do bem (no caso do
usufruto, 1/3 do valor do imével), visto que a laje ndo tem
valor vinculado a edificagao previamente existente e pode ser
objeto de avaliagao proépria, dado seu potencial para constru-
¢ao e utilidade direta. A laje deve ser objeto de valoragdo pré6-
pria, dada sua extensao, qualidade, localizacéo etc., e ndo ha
previsao legal acerca de qualquer percentual fixo derivado do
imovel original. Tendo a laje valor superior a trinta salarios
minimos, impende reconhecer que serd necessaria a forma
publica para sua validade do ato e posterior registro.

Desta forma, nao ha como negar os beneficios que foram tra-
zidos com a introdugao do direito real de laje no Cédigo Civil bra-
sileiro. Houvera diversos beneficios de ordem pratica para a pro-
pria sociedade, a exemplo de facilidade para financiamento, pois o
direito a laje passou a ser um bem desafetado da construgao-base
passivel de quantificagdo pecuniéria que pode servir como garan-
tia em contratos de alienagdo fiduciaria de bem imovel.

16 FARIAS, Cristiano Chaves de; BRAGA NETTO, Felipe; ROSENVALD, Nelson. Manual
de direito civil - volume tnico. 2 ed. rev., atual. e ampl. Salvador: Jus Podivm. Pag 1529.
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Mas nao s6, com a clareza que lhe é inerente, o doutrinador
Nelson Rosenvald'’, em sua obra O Direito Civil Em Movimento
— Desafios contemporaneos, no capitulo “O Direito Real de Laje
como nova Manifestagao de Propriedade”, diferencia o escopo do
direito de superficie de direito de laje, vejamos:

(...) em verdade, tratam-se de modelos juridicos estrutural-
mente e funcionalmente diversos. No plano estrutural, o di-
reito real de superficie é propriedade resoltvel (art. 1.375,
CC) - que ndo demandard matricula autonoma da acessao
— caracterizada por uma suspensdo temporaria dos efeitos
da cessdo pela qual o implante realizado no solo sera de ti-
tularidade do construtor pelo prazo negocialmente ajustado.
Ao final do prazo previsto na averbacao do registro, havera
o cancelamento do direito real. A seu turno, o direito de laje
é propriedade perpétua, cujo registro no RGI ensejara uma
nova matricula, independente daquele aplicédvel a proprie-
dade do solo ou de sua fracao ideal, seja em termos de dis-
posigdo a propriedade do solo ou de sua fracao ideal, seja
em termos de disposicdo ou do transito juridico em geral.
No aspecto funcional, ha nexo finalistico entre a vocagao
do imo6vel e da acessdo a ser realizada na superficie. A su-
perficie encontrara utilidade em investimentos econémicos
que demandem exploragdo de propriedades ociosas (seja
de extensas areas abandonadas ou prédios que demandam
reformas — superficie por cisdo) ou mesmo, para o melhor
desempenho da fungéo social das cidades (art. 1.377, CC c/c
art. 21 da lei 10.257/01), com a possibilidade de que parti-
culares possam exercitar atividades lucrativas (v.g. garagens
subterraneas, infovias), permitindo aos municipios a canali-
zagdo de recursos para atividades essenciais e melhorando
a qualidade de vida do cidadao. Ja o direito de laje guarda

17 ROSENVALD, Nelson. O direito civil em movimento - desafios contemporéneos - o di-
reito real de laje como nova manifestacao de propriedade. 2 ed. Salvador: Jus Podivm,
2018. Pags. 258 e 259.
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ambigoes diversas no plano finalistico, consistindo em elo-
giavel forma de democratizagido do direito de propriedade
do perfil liberal de uma instituigao excludente de muitos (os
‘erga omnes’), e, paulatinamente, agrega mais uma camada:
a de instrumento de acesso a vida digna para muitos brasi-
leiros, os futuros lajearios!”.

Assim, caracterizando o imével construido em laje de outro
imovel, e que possua matricula individualizada no registro imo-
bilidrio do Cartério de Registro daquela circunscricao, onde o
primeiro imével esta localizado, deve ser observada a sua indivi-
dualidade para todos os fins legais, inclusive no tocante a impe-
nhorabilidade, caso seja bem de familia, ndo se comunicando com
o imével de origem, caso esse venha a ser apontado como bem
para responder por dividas do proprietario anterior, além de estar
sujeito ao Regime de Bens do matriménio de seus proprietérios.

Destarte, o judiciario brasileiro ja vem decidindo que, havendo
caracteristicas de individualidade do imével, independéncia para
a autonomia em seu funcionamento e atendido a fungao social do
imével, esse deve ser tratado como um imével individual, inclusive,
para fins de usucapido, negociagao de alienagao auténoma e indivi-
dualizagdo de matriculas, conforme jurisprudéncias recentes:

EMENTA: APELACAO CIVEL - ACAO ORDINARIA
- NEGOCIO JURIDICO - DIREITO REAL DE LAJE
- NECESSIDADE DE OBRAS ESTRUTURAIS NA
CONSTRUCAO-BASE - AUSENCIA DE COMPROVACAO
DE INFORMAGCAO A ADQUIRENTE - ERRO - ANULACAO -
DANOS MATERIAIS - RESTITUICAO DE VALORES - DANO
MORAL - NAO OCORRENCIA.

A auséncia de informacgoes pelo alienante de direito real de
laje acerca da necessidade de realizagdo de obras estrutu-
rais na construgao-base enseja o reconhecimento de vicio de
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consentimento que atrai a anulagdo do negdcio juridico e a
determinacdo de que as partes retornem ao “status quo ante”.
A parte que comete ato ilicito e causa danos materiais a ou-
tra deve ser condenada ao pagamento de indenizagdo pelos
danos sofridos. A insuficiéncia de informagbes que enseja a
anulagdo do negocio juridico, por si s, ndo é bastante para
configurar lesdo a direito da personalidade, na dimenséao téc-
nica integridade moral (honra, liberdade, intimidade, imagem
e nome), pelo que improcedente a pretensdo da parte contra-
tante de haver reparagdo pecuniéria por dano moral.

(TJ]-MG - AC: 10362091058267002 MG, Relator: Renan
Chaves Carreira Machado (JD Convocado), Data de
Julgamento: 24/06/2020, Data de Publicagao: 10/07/2020)".

Constitucional, processual civil e civil — Agdo de usucapiao
especial urbano — Reconvengéo — Sentenca de procedéncia do
pleito autoral e de improcedéncia do pleito reconvencional —
Apelacao civel — Preliminares — Ilegitimidade ativa, falta de
interesse processual, inépcia da inicial e falta de documentos
essenciais — Rejeigdo — Mérito — Usucapiao especial urbano
de imével construido em laje — Exercicio ininterrupto e sem
oposigio, pelo prazo de 05 (cinco) anos, da posse como dono
de imével urbano com area nao superior a 250m? (duzentos
e cinquenta metros quadrados) por pessoa que néo seja pro-
prietario de outro imével e que nao tenha sido beneficiada
por usucapiado especial urbano anteriormente — Requisitos
do art. 183 da Constituigdo Federal de 1988, do art. 9° da
Lei n°® 10.257/2001 (Estatuto da Cidade) e do art. 1.240 do
Cédigo Civil preenchidos — Litigincia de mé-fé da parte au-
tora — Inocorréncia — Honorérios advocaticios — Corregao de
oficio — Base de célculo alterada para o valor atualizado da
causa, nos termos do art. 85, §2°, do CPC - Sentenga pontual-
mente modificada de oficio. I - A legitimidade e o interesse

18 BRASIL, Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais - AC: 10362091058267002.
MG, Relator: Renan Chaves Carreira Machado (JD Convocado), Data de Julgamento:
24/06/2020, Data de Publicagao: 10/07/2020.
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processual, como condigdes da agao, devem ser aferidos sob a
Optica da Teoria da Assergao, nao se podendo adentrar no exa-
me da prova produzida nos autos. Precedentes do STJ; Il - Na
hipétese, além de os argumentos langados pelos Apelantes ao
suscitarem as preliminares se direcionarem ao acervo proba-
tério, atrelando-se ao mérito da agao, a leitura da petigao ini-
cial revela a existéncia de interesse processual da parte autora
bem como sua legitimidade ativa, ndo merecendo acolhida
as preliminares; III — De igual modo, ndo ha que se falar em
inépcia da inicial nem em falta de documento essencial ao
ajuizamento a agao de usucapiao, estando a exordial instruida
com os documentos minimos exigidos, af incluidos a planta
de situagdo do imé6vel usucapiendo e o seu memorial descri-
tivo; IV — A hipétese trata de usucapido especial urbano de
direito real de laje, instituto incluido no Cédigo Civil pela Lei
n°® 13.465/2017, que lhe deu tratamento auténomo ao direito
de propriedade da construgao-base; V — Considerando que os
requisitos do usucapiao especial urbano previstos no art. 183
da CF/88, no art. 9° do Estatuto da Cidade e no art. 1.240 do
CC - exercicio ininterrupto e sem oposicao, pelo prazo de 05
(cinco) anos, da posse como dono de imével urbano com érea
ndo superior a 250m? (duzentos e cinquenta metros quadra-
dos) por pessoa que ndo seja proprietario de outro imovel e
que nao tenha sido beneficiada por usucapiao especial urba-
no anteriormente — foram devidamente atendidos, acertada a
sentenga que acolheu a pretensdo autoral e rejeitou o pleito
reconvencional; VI — De igual modo, nao ha que se falar em
litigncia de mé-fé da parte autora, a qual fez prova do direito
alegado em sua exordial; VII — Nao havendo capitulo conde-
natério e tendo a agdo de usucapido natureza declaratéria, a
sentenga deve ser modificada de oficio para alterar a base de
calculo dos honorérios advocaticios, os quais devem corres-
ponder a 10% (dez por cento) do valor atualizado da causa,
e nao mais da condenagao, como fez constar o Juizo a quo;
VIII — Em atengéo ao art. 85, §11, do CPC, levando em conta
0 néo provimento do recurso, é de se majorar os honorarios
advocaticios sucumbenciais de 10% (dez por cento) para 13%
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(treze por cento) do valor atualizado da causa; IX — Recurso
conhecido e desprovido. Sentenga parcialmente modificada
de oficio. Honorérios advocaticios sucumbenciais majora-
dos de 10% (dez por cento) para 13% (treze por cento) do
valor atualizado da causa. (Apelagao Civel N° 201900739208
N° tnico: 0006686-42.2017.8.25.0001 - 1* CAMARA CIVEL,
Tribunal de Justica de Sergipe - Relator(a): Iolanda Santos
Guimaraes - Julgado em 22/03/2021)".

Quando se fala no instituto da usucapiao, por exemplo, (como
este tltimo caso julgado em 22/03/2021 pelo Tribunal de Justiga do
Estado de Sergipe), no direito real de laje, ha a possibilidade juri-
dica do pedido, conforme ja ordena o Cédigo Civil para os demais
casos, desde que preenchidos todos os requisitos da prescrigao
aquisitiva. Para isso, ndo é necessario que a construgao-base esteja
regularizada, uma vez que a natureza originaria da aquisicdo nao
exige modalidade anterior. Além disso, o novo registro Imobilidrio
saird com descrigdo da nova unidade.

Em suma, o direito de laje diferencia do direito de superficie
por todos os motivos ja expostos acima, bem como, deve-se ter em
mente que esta nova forma de aquisigao da propriedade formulada
pelo legislador é digna de aplausos, inclusive quanto ao Cartério
de Registro de Iméveis que, conforme a lei analisada, deve reco-
nhecer a laje como nova modalidade de direito real.

4.CAMINHOS METODOLOGICOS

Neste momento, propicio descrever os caminhos tracados
para a construgdo da presente pesquisa, que tem como método

19 BRASIL, Tribunal De Justica do Estado de Sergipe. Apelacao Civel N° 201900739208. N°
Gnico: 0006686-42.2017.8.25.0001 - 1* CAMARA CIVEL, Tribunal de Justiga de Sergipe
— Relator (a): Iolanda Santos Guimaraes - Julgado em 22/03/2021.
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procedimental a pesquisa bibliografica, consistente na leitura se-
letiva e interpretativa de livros, artigos cientificos, dissertacoes e
teses e documental, por meio do exame de Leis Federais e sitios
eletrénicos, com o escopo de interpretar a legislagdo posta e como
a mesma se adequou a realidade social.

O método de abordagem foi o Dialético, no qual os principais
argumentos e opinioes que norteiam o estudo do presente tema fo-
ram analisados e confrontados, almejando, desta forma, se chegar
ao consenso pretendido.

Dentro desse contexto, se trata de uma pesquisa qualitativa,
que conforme Gerhardt e Silveira (2008) nédo se preocupa com re-
presentatividade numérica, mas sim com o aprofundamento da
compreensao de um grupo social, de uma organizagao etc. Para
tanto, foi abordado, inicialmente, o contexto histérico do instituto
do direito a laje, sua adequagao do mundo juridico, sua fungao
social e autonomia, sucedendo a uma profunda analise social e
juridica do instituto em tela.

CONCLUSAO

O presente trabalho teve por escopo analisar a Laje como
Mecanismo de concretizagdo da Fungao Social da Propriedade e
a sua Autonomia Juridica, para tanto, fora visto de forma célere
as principais nuances sobre o tema, a exemplo do principio da
fungao social da propriedade, a propriedade em si, a diferenciacao
dos institutos, bem como, o conceito trazido pela doutrina acerca
do direito de laje.

Em suma, conclui-se que, a novel legislagao merece aplausos,
uma vez que atendeu ao seu fim, adequando uma nova realidade
surgida ao direito posto, adequando a legislagdo a fungao social
da propriedade, este principio explicito em nossa constituigdo
Federal, demonstrando estar atento a realidade social brasileira,
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facilitando o convivio em sociedade, ja que, retirou apenas do
mundo dos fatos e incluiu no mundo juridico essa nova modalida-
de de direito real, que termina por abragar significativa parcela da
populagao brasileira.
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