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EDITORIAL

A 19° Edicdo da Revista Gralha Azul chega aos leitores e leitoras com trabalhos que versam
sobre temas atuais, a seguir brevemente descritos, vindo assim contribuir com a academia e a
atuacao jurisdicional.

0 trabalho que abre essa edicao, intitulado “validade da norma juridica: entre o direito vivo
de Ehrlich e o normativismo juridico de Kelsen”, foi desenvolvido por José Raul Cubas Junior e
Demetrius Nichele Macei e descreve os principais contributos de cada autor no plano da validade
da norma juridica e estabelece um dialogo entre eles.

Na sequéncia, Thomirez Elizabeth Pauliv Badar6 de Lima e Luiz Eduardo Gunther
(Desembargador do Tribunal Regional do Trabalho da 92 Regido), apresentam o artigo "o assédio
moral virtual: teleassédio, cibernética e a necessidade de uma visao ética e humana face ao
digital”. O debate se reveste de grande importadncia no mundo em que se evidencia um novo
paradigma digital, havendo necessidade de reflexdo, analise de suas repercussées e
consequéncias, em face da sua ocorréncia na rede e no mundo do trabalho virtual.

“‘Reconhecimento de efeitos juridicos as familias simultaneas: a monogamia como valor
ético-social relevante” é o ensaio proposto por Eduardo Augusto Salomao Cambi (Desembargador
do Tribunal de Justica do Estado do Parand), em coautoria com Adriane Garcel. Utilizando-se de
casos concretos, os pesquisadores reforgam a ideia de que o Poder Judiciario ndo pode desprezar
0 reconhecimento juridico dos arranjos familiares inerentes a sociedade pluralista, devendo estar
atento as peculiaridades das relacoes de familias, a fim de proteger os interesses legitimos de
seus membros.
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EDITORIAL

Em seguida é apresentado o artigo de Adriano Vottri Bellé, versando sobre “a reserva de
jurisdicdo na apreciacao da cadeia de custodia”. O trabalho, a partir da compreensao conceitual e
procedimental a respeito do instituto da prova, analisa julgados e repercussoes empiricas de sua
aplicabilidade efetiva no &mbito processual penal brasileiro.

0 artigo "Escolarizacao dos povos originarios: ensino hibrido e os desafios da educagao dos
povos indigenas no Estado Democratico de Direito”, da autoria de Juliana Passos Dias, aponta a
insuficiéncia da adocdo de politicas pUblicas para o fomento da educacdo escolar indigena, em
gue pese o empenho do legislador constituinte e do arcabouco legislativo infraconstitucional.

Outro tema de relevancia é o abordado por Viviane Lazzeres Novatzki. Trata-se do artigo
“construgdo de um poder judiciario eficiente por meio de instrumentos de economia
comportamental”, que traz a baila a liquidez das relacdes sociais e a necessidade da utilizagdo de
instrumentos psicolégicos na nova realidade processual.

Na coluna texto de opinido, no trabalho “a alimentacdo & um direito humano universal”, o
autor Lauro Roberto de Oliveira conclama o engajamento dos Poderes Executivo, Legislativo e
Judiciario para um agir otimizado no combate a fome no Brasil.

Tenham todos uma proficua leitura.

Luiz Fernando Tomasi Keppen'
Editor-Chefe

! Desembargador Presidente do Tribunal de Justica do Estado do Parana.
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VALIDADE DA NORMA JURIDICA: ENTRE O DIREITO VIVO DE EHRLICHE O
NORMATIVISMO JURIDICO DE KELSEN

José Raul Cubas Janior'

O presente artigo busca investigar a validade da norma juridica em Eugen Ehrlich e
Hans Kelsen, o vitalismo juridico do Direito Vivo e 0 normativismo juridico da Teoria
Pura do Direito, respectivamente, com o cotejo analitico de uma norma juridica —
expedida por autoridade judicial — a luz dos elementos colhidos no plano teorico. Para
tanto, com o objetivo de descrever os principais contributos de cada autor [no plano da
validade da norma juridica] e estabelecer um didlogo entre eles, ao longo da pesquisa
foram utilizados os métodos descritivo, comparativo e dialético. A principal conclusao
alcancada revela a possibilidade da autoridade judicial, ao expedir uma norma juridica
valida e entregar a prestacao jurisdicional, considerar — ao lado da lei escrita e sem
atentar contra o ordenamento juridico patrio em sua presente conformacdo — a
observacao do agir humano e extrair o direito que, embora nao positivado, emana com
naturalidade da vida em sociedade.

Palavras-Chave: direito; vitalismo; normativismo; Ehrlich; Kelsen

! Doutorando e Mestre em Direito Empresarial pelo UNICURITIBA. Advogado e professor no Curso de
Direito do UNIBRASIL. E-mail: cubasjunior@gmail.com. Lattes: http://lattes.cnpq.br/5782955471150469.
Orcid: https://orcid.org/0000-0002-4819-7274.
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VALIDITY OF THE LEGAL NORM: BETWEEN EHRILICH’S LIVING LAW AND
KELSEN’S LEGAL NORMATIVISM

Demetrius Nichele Macei?

This article seeks to investigate the validity of the legal normin Eugen Ehrlich and Hans
Kelsen, the legal vitalism of the Living Law and the legal normativism of the Pure
Theory of Law, respectively, with the analytical comparison of a legal nhorm - issued by
a judicial authority - to the light of the elements collected at the theoretical level. To
this end, with the objective of describing the main contributions of each author [in
terms of the validity of the legal norm] and establishing a dialogue between them,
descriptive, comparative and dialectical methods were used throughout the research.
The main conclusion reached reveals the possibility of the judicial authority, when
issuing a valid legal norm and delivering the jurisdictional provision, to consider —
alongside the written law and without attacking the national legal system in its present
conformation — the observation of human action and extract the right that, although
not positive, emanates naturally from life in society.

Keywords: Law; Vitalism; Normativism; Ehrlich; Kelsen

2Doutor em Direito Tributario pela Pontificia Universidade Catélica de Sdo Paulo - PUCSP, com Pés-
Doutorado na Universidade de Sdo Paulo - USP. Advogado e professor no Programa de Pés-Graduagao
Stricto Sensu em Direito do PPGD/UNICURITIBA. E-mail: demetriusmacei@gmail.com. Lattes:
http://lattes.cnpq.br/8913796337992460. Orcid: https://orcid.org/0000-0002-7635-3668.
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GRALHA

INTRODUGAO

Se de um lado, para o Direito Vivo a validade da
norma juridica reclama a adequagao do seu comando
normativo com aquilo que o homem respeita, ndo em
decorréncia da ameaca de coacdo estatal oficial,
assentada na letra da lei ou nas decisdes judiciais, mas
por imposicdo do regramento social [e ndo legal]
derivado com naturalidade da vida em sociedade; de
outro, para o Normativismo Juridico a conduta humana
SO importa na medida em que prescrita, positivada. E
nesse contexto de aparente antagonismo [ao menos
aparente], em reconhecer ou ndo a importancia da
observagao do agir humano paraa producao do direito e
formulacdo da norma juridica, que se justifica a
presente pesquisa, pois como afirmara Ehrlich, ha mais
de um século, no Natal de 1912, “também em nossa
época, como em todos os tempos, o fundamental no
desenvolvimento do direito ndo esta no ato de legislar
nem na jurisprudéncia ou na aplicagdo do direito, mas
na propria sociedade” (EHRLICH, 1986, s.n).

0 presente artigo, em capitulo propedéutico,
busca extrair os pressupostos de validade da norma
juridica em que se assentam a Teoria do Direito Vivo,
desenvolvida por Eugen Ehrlich na obra “Fundamentos
da Sociologia do Direito”, e o Normativismo Juridico de
Hans Kelsen, exposto na obra “Teoria Pura do Direito”.

Na sequéncia, com objetivo de superar o plano
puramente tedrico, a pesquisa confronta 0S
fundamentos de validade da norma juridica — apurados
em Ehrlich e Kelsen — e os coteja a luz de um caso
concreto, ilustrativo, qual seja uma sentenca expedida
por uma autoridade judicial, em busca de responder se
¢ possivel, ou ndo, uma norma juridica encontrar
conformagdo de validade, simultaneamente, nos
pressupostos do Direito Vivo e do Normativismo
Juridico, sem que um eclipse o outro.

A pesquisa segue estruturada em 6 secoes,
incluindo esta introducao.

Nas duas seces seguintes, mediante uso do
método descritivo, com revisao bibliografica das obras
“Fundamentos da Sociologia do Direito”, “Teoria Pura do
Direito” e demais livros e artigos cientificos, sao
expostas as credenciais e as teorias desenvolvidas por
Ehrlich e Kelsen.

A quarta secdo, pelo método comparativo, traz
0 cotejo comparativo entre 0s principais conceitos
divergentes apurados entre 0s autores supracitados.

Na quinta segdo, que se vale do método
dialético, é realizado o cotejo analitico de um caso
concreto a luz dos pressupostos de validade da norma

1 Estudos publicados nos anos de 2018 e 2019, na Revista de
Argumentacdo e Hermenéutica Juridica [v. 4 n. 2, p. 59-79,
jul./dez.2018] e nos Anais do Il Congresso de Filosofia do Direito
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juridica  sustentados por Ehrlich e Kelsen,
confrontando-os.

Na oOltima secdo sdo apresentados,
resumidamente, os resultados obtidos com a pesquisa
e a sua conclusdo. A importancia de investigar o
reconhecimento de validade da norma juridica — seja
pela lente estruturalista do direito ou pela 6tica da sua
eficacia social — para o adequado tratamento da
crescente complexidade das relacOes sociais que 0
direito busca regular, faz ver que ha muito ainda o que
Se avancar nessa seara, dai que o presente artigo
representa a continuidade de uma pesquisa cientifica
principiada no ano de 2018, com escritos vestibulares
submetidos a critica da comunidade académica e
publicados! nos anos de 2018 e 2019.

1EUGEN EHRLICH

Eugen Ehrlich [1862-1922] nasceu na regido
denominada Czernowitz [Ducado de Bukowina, uma
provincia do entdo Império  Austro-hingaro],
atualmente denominada Chernivtsi, uma cidade situada
asmargens do rio Prut, no sudoeste da Ucrania. Estudou
direito em Viena, onde também lecionou direito e era
advogado. Ao retornar para a sua cidade natal, assumiu
como professor e Reitor da Universidade de Czernowitz.
Durante a Primeira Guerra Mundial, quando Czernowitz
foi ocupada diversas vezes por forgas russas, mudou-
se para a Suiga. Apds o desmembramento do Império
Austro-hungaro e a cessdo da Bukowina para a
Roménia, Ehrlich retornou a Czernowitz e morreu em
Viena [Austria]. Jurista e socidlogo austriaco, Ehrlich se
destacou na pesquisajuridica e foi considerado “pai” da
“Sociologia do Direito”, sendo motivado aos estudos
pela experiéncia adquirida no contato que teve com a
cultura Bukowina, no periodo em que as leis austriacas
contrastavam com o0s costumes locais, mas com elas
coexistiam, fato que o fez questionar as nocoes
hierarquicas do direito (FEBRAJO; LIMA, 2022.
SPAREMBERGER, 2003).

Entre as suas principais obras, destaca-se
“Grundlegung der Soziologie des Rechts” [Fundamentos
da Sociologia do Direito], publicada originalmente em
1913, na qual sustenta a Sociologia do Direito como a
ciéncia do direito, porque este ndo € estatico e deve
considerar as mutacdes que impactam a sociedade
(SPAREMBERGER, 2003, p. 119-120). E essa preocupagao
de Ehrlich com o olhar para a sociedade ja vem expressa
no prefacio de sua obra:

“Afirma-se, com frequéncia,
que deve ser possivel resumir
0 sentido de um livro em uma
Unica frase. Caso o presente

para 0 Mundo Latino [2019, p. 260-274], respectivamente, ao final
referenciados.
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escrito devesse ser
submetido a tal prova, a frase
seria mais ou menos esta:
também em nossa época,
como em todos os tempos, 0
fundamental no
desenvolvimento do direito
ndo esta no ato de legislar
nem na jurisprudéncia ou na
aplicagdo do direito, mas na
propria sociedade. Talvez se
resuma nesta frase o sentido
de todo o fundamento de uma
sociologia do  direito.”
(EHRLICH, 1986, s.n)

Em resumo, Ehrlich inovou “[.] na
compreensao do Direito como ciéncia e como fenémeno
social” (SPAREMBERGER, 2003, p. 121).

1.1VITALISMO JURIDICO: O DIREITO VIVO

Ao considerar as relagoes que se desenvolvem
entre 0s homens no seio de dada sociedade e oS
fendmenos sociais que delas derivam [e ndo apenas as
regras prescritas pelo direito posto/positivado], Ehrlich
propde a chamada “Teoria do Direito Vivo" [ou “Vitalismo
Juridico”], uma construgdo tedrica decorrente das
respostas que obteve em relagdo  ao
autoquestionamento sobre “De onde surgem as regras
juridicas, quem lhes dé vida e eficiéncia?" (EHRLICH,
1986, p. 16).

Para Ehrlich, quaisquer respostas ao
questionamento  formulado  poderiam  produzir
conclusdes opostas, do monismo ao pluralismo juridico,
da andlise do abstrato a investigacao do concreto, do
normativismo positivista ao sociologismo, da dedugéo a
inducao.

Segundo Ehrlich, no passado, grande parte do
direito ndo tinha sua origem no Estado e ainda hoje boa
parte ndo € por ele concebida (EHRLICH, 1986, p. 16). A lei
positivada, produto da tarefa do legislador, ndo é e nem
pode ser tida como origem do direito. Alids, conceber o
direito como mera regra do agir humano demandaria
negar ao principio de que ele compromete/obriga as
pessoas, porque nao se pode agir de acordo com algo do
gual nem sempre se tem conhecimento, mesmo que se
admitisse a presuncao de que uma vez publicada a lei
se reputa conhecida (EHRLICH, 1986, p. 16).

Para Ehrlich o agir humano ndo encontra
vinculagdo direta @ ameaga de coagao oficial imposta
pelos tribunais. Pelo contrario, considera que a todo
tempo o0 homem esta submetido a coagdo psicologica
situada fora do campo do direito, decorrente das
relagées estabelecidas pelo regramento social [e ndo
legal] no qual estd inserido:
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“A propria intuigao lhe ensina
que cada pessoa se encontra
numa infinidade de relacdes
juridicas e que, com muito
poucas excecdes, ela faz
aquilo que estas relacoes Lhe
determinam. Ela cumpre suas
obrigagdes como pai e filho,
COMO esposo 0U esposa, nao
prejudica seus vizinhos no
gozo de suapropriedade, paga
suas dividas, [..]. O jurista
naturalmente pode replicar
que todos cumprem Seus
deveres somente porque
sabem que podem ser
obrigados a  cumpri-los
através dos tribunais. Mas se
ele se desse ao trabalho de
observar as pessoas em seu
agirno diaadia, facilmente se
convenceria de que estas
pessoas nem pensam numa
coacao que lhes possa ser
imposta por tribunais. Via de
regra agem como que por
instinto e, quando este nao é
0 caso, suas justificativas sao
bem outras: poderiam ter
problemas com Seus
parentes, perder seu posto,
perder sua clientela, ser
estigmatizados como
encrenqueiros, desonestos,
irresponsaveis. [..] o que as
pessoas nesta  situacdo
fazem ou deixam de fazer,
mesmo que seja  por
obrigagao juridica,
frequentemente é bem outra
coisa, e em geral muito mais
do que consegue a Cc0acgao
oficial” (EHRLICH, 1986, p. 23).

Ehrlich (1986, p. 16) admite que, na maioria das
vezes, 0 homem se vé compelido ao cumprimento de
Suas obrigagdes como curso natural da ordem imposta
no seio da sua comunidade, nas relacdes juridicas
estabelecidas com seus pares, nas associacoes das
quais faz parte, sendo que “a ordem na sociedade
humana se apoia no fato de que obrigagdes juridicas em
geral sdo cumpridas, ndo no fato de que podem ser
levadas a juizo”, porque maior do que a ameaga de
coagdo estatal — prescrita em lei — € o receio dos
reflexos negativos [v.g. reprovacao social] que uma
conduta moralmente abjeta pode resultar (EHRLICH,
1986, p. 55):

“Quem depende do respaldo
de seu grupo — e quem nao
necessitaria dele? — faz
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bem em observar, a0 menos
grosso modo, as normas do
grupo. Todo recalcitrante
deve  saber que  seu
comportamento abalara a
C0eSA0 com 0S Seus; quem
insiste em resistir, rompe 0s
lagos que 0 unem aos Seus
companheiros e  estes
comegam a evita-lo, até
exclui-lo. E, portanto, das
associacfes  sociais  que
emana a forga coativa de
todas as normas sociais,
sejam elas juridicas, morais,
religiosas ou outras. [.].
Desta maneira, 0 homem age
de acordo como direito, acima
de tudo, porque as relagdes
sociais 0 obrigam aisto.[..].0
Estado ndo é a (Onica
associacdo coativa; hd na
sociedade, inbmeras
associagies que sao muito
mais rigidas que ele. Uma
delas &, até hoje, a familia.”

Comunidade, organizagdo ou associagdo
podem ser a familia, a igreja, o clube, o ambiente de
trabalho, e tantas outras quanto possiveis, que se
caracterizam por formar um conjunto de pessoas que,
ao se relacionarem mutuamente, ndo s6 reconhecem
determinadas regras como decisivas para Seu agir em
geral, como de fato agem em sua conformidade. Essas
regras, das mais variadas formas [regras do direito, da
religido, da moral, do costume, da honra, do bom
comportamento, entre outras], formam a realidade
social e devem ser analisadas no contexto em que sao
vigentes (EHRLICH, 1986, p. 37).

A “sociologia do direito € a doutrina cientifica
do direito” (EHRLICH, 1986, p. 23) que, como qualquer
ciéncia social, tem suas bases no conceito de
sociedade humana, caracterizada pelo conjunto de
organizagdes de tipos diversificados que estdo em
constante interagao. As relagdes que se desencadeiam
nessas organizagoes e suas interagdes sao reguladas
pelo direito, conquanto este seja entendido ndo como
mero produto de prescrigdes juridicas, mas ordem
juridica interna e independente do direito
legislado/positivado (EHRLICH, 1986, p. 36):

“A ordem interna das
associagdes humanas ndo so
é a primeira forma do direito,
mas 6 até hoje, a
fundamental. A prescricao
juridica ndo so aparece bem
mais tarde, como também
continua sendo derivada da
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ordem interna das
associacdes. Para explicar as
origens, o desenvolvimento e
aesséncia do direito, deve-se
pesquisar sobretudo a ordem
das associagdes. [...].

A ordem interna das
associacfes € determinada
por normas juridicas. Normas
juridicas ndo devem ser
confundidas com prescrigdes
juridicas. A prescrigao
juridica é a redacdo de uma
determinacdo juridica em
uma lei ou um codigo. Norma
juridica, ao contrario, é a
determinagdo juridica
transformada em acéo, [...]."

Assim, para Ehrlich, as prescrigdes juridicas
criadas em determinada sociedade, quando admitidas
por seus membros como ordem juridica, passarao a
condicao de normas juridicas. Ja, quando positivadas
(legisladas), podem ser consideradas prescricdes
juridicas.

Anormas juridicas independem de positivacao.
Sao eficazes e existem em maior nomero que
prescrigdes juridicas, porque estas derivam daquelas e
ndo o contrario. Seja qual for a sociedade, “[...] hd muito
mais normas juridicas que prescricées juridicas, porque
sempre ha mais direito para condigdes especificas que
para condices similares e também existe mais direito
do que os juristas tomam conhecimento, quando
procuram fixa-lo em palavras.” (EHRLICH, 1986, p. 36)

Ao considerar que, de regra, 0 homem respeita
as ordens emanadas da sociedade [porque tidas como
obrigatorias por forga da moral, do medo de repressao
interna no caso da sua subversdo, da coagao
psicoldgica no grupo] sem reclamar previsao em lei
[prescricdes juridicas], Ehrlich, diferentemente de
Kelsen [como serd visto em capitulo proprio], entende
que a ciéncia juridica esta adstrita ao conceito de
sociedade e a resposta para Seu conceito
necessariamente repousa na analise da sociedade
humana, uma verdadeira reflexdo socioldgica em
contraposicdo ao normativismo juridico (MOREIRA,
2013, p. 228):

“Ateoriade Ehrlich estdatada
ao conceito de Sociologia
como ciéncia, dentro do qual
se incorporam, entre outras
relaces sociais, as relagdes
juridicas.  Seu  método,
portanto, estd ligado ao
método socioldgico, mais
precisamente, a concepgao
metodologica dominante, da
qual fazem parte Auguste
Comte e Emile Durkheim.E a
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sociologia, tal como definida
por estes autores, que
estrutura e define o direito
como ciéncia social.”

Moreira (2013, p. 235) afirma que, para Ehrlich,
“[..] o estudo das normas aplicadas pelos juizes nédo
preenchia a totalidade do fendémeno juridico, pois as
pessoas, no dia a dia, ndo agem levando em conta as
regras do direito formal estatal”, mas as regras do agir
humano, aquilo que estdo acostumadas e que admitem
como algo que deve ser obedecido, respeitado.

A forgca que impulsiona o agir do homem, o
cumprimento das ordens previstas no direito
legislado/positivado — prescri¢des juridicas —, em
normas juridicas ndo escritas ou mesmo aquelas
decorrentes da moral, costumes, tradicGes e tantas
outras previstas na sociedade tém, para Ehrlich,
substancial importancia para a ciéncia juridica.

Assim, a ciéncia juridica reclama a analise do
direito que se desenvolve no seio da sociedade, que
advém das relacdes estabelecidas entre os individuos e
que estdao em constante mutagdo, pois “o direito
estatal, em todos os sentidos significativos, apenas
acompanha a evolugao social” (EHRLICH, 1986, p. 122) e
ainda assim o faz de maneira lenta e, por vezes, quando
anormajuridica é positivada [legislada, prescrita] ja se
encontra desatualizada.

As prescricoes juridicas, o direito posto,
vigente, produto e obra do legislador “ndo reproduz o
quadro mais palido daquilo que realmente acontece na
vida" (EHRLICH, 1986, p. 377). Assim, a ciéncia juridica e
a evolucdo do conhecimento juridico reclamam a
analise daquilo que Ehrlich denominou Direito Vivo, que
“oriundo das organizagdes sociais” (VIEIRA, 2015, p. 110)
“trata das regras que efetivamente sdo reconhecidas e
praticadas nas relagdes sociais em cada localidade,
cultura e periodo histérico” (MOREIRA, 2013, p. 225), que
“independente do Direito legislado [..] domina a vida"
(SPAREMBERGER, 2003, p. 121).

A vista do Direito Vivo, para que se possa
encontrar a norma valida e eficaz em determinada
comunidade [quaisquer organizagdes sociais], deve-se,
ao contrario de analises abstratas, do geral para o
particular, partir de indugdes, pois “também a
sociologia, incluindo ai a sociologia do direito, deve ser
uma ciéncia da observagdo” (EHRLICH, 1986, p. 362).

A tese de Ehrlich vem assentada na premissa
de que a ciéncia do direito tem o papel de “conhecer e
descrever o concreto e ndo o abstrato, os fatos, nao as
palavras” (TREVES, 2004, p.120 apud SGARBOSSA, 2016, p.
171), pelo que ndo deve tomar como objeto “somente o
direito 'valido para os tribunais e 6rgaos de autoridade’,
mas também, e especialmente, o direito vigente que,
‘ndo formulado em proporgdes juridicas’, regula toda a
vida social” (TREVES, 2004, p.120 apud SGARBOSSA, 2016,
p. 171).

PERIODICO CIENTIFICO DA EJUD/PR

0 Direito Vivo pode ser encontrado no
contetdo de um documento, mas nele nao se limita, por
iSs0 “ao jurista ndo cabe apenas ficar restrito aos
codigos, as leis, enfim, a legislagdo. 0 material de
trabalho do jurista ndo estd nos documentos legais,
mas nas relagoes juridicas propriamente ditas, nos
documentos juridicos, no Direito como ele é, como ele
se da" (SPAREMBERGER, 2003, p. 121).

Em outras palavras, “a maior parte do direito
origina-se imediatamente da sociedade, sendo a
regulacdo juridica formal posterior, pelo que a norma
juridica seria condicionada pela sociedade, aplicavel se
e namedida em que observe seus pressupostos sociais”
(TREVES, 2004, p. 121 apud SGARBOSSA, 2016, 171).

0 Direito Vivo ndo é aquele posto pelos
tribunais ou pelo legislador, mas € vivido, observado
pelo homem, decorre do agir humano no dia a dia e é
cumprido independentemente de coagdo estatal
(EHRLICH, 1986, p. 378):

“Este, portanto, é o direito
vivo em contraposi¢ao ao
apenas vigente diante de
tribunais e 6rgaos estatais. 0
direito vivo € aquele que,
apesar de ndo fixado em
prescrigdes juridicas, domina
a vida. As fontes para
conhecé-lo sdo sobretudo o0s
documentos modernos, mas
também a observacgao direta
do dia a dia do comércio, dos
costumes e usos e também
das associaces, tanto as
legalmente constituidas
quanto as ignoradas e até
ilegais.”

A norma juridica, vigente e eficaz em
determinada organizacao social, quando pelo trabalho
do legislador for prescrita em lei se torna prescri¢cao
juridica. A sua origem [fonte], nesse caso, ndo é o
Estado, pois embora ainda ndo tivesse sido positiva, a
norma ja era vigente e eficaz independentemente de
qualquer coacdo estatal. Ehrlich se opde ao monismo
juridico de que a Unica fonte do direito seria o Estado:
“[..] fica delineada a concepgdo de direito vivo de
Ehrlich, de carater pluralista e que ndo nega a
existéncia do Estado, mas rejeita a matriz univoca do
monismo juridico e seu paradigma formalista” (VIEIRA,
2015, p. 109).

Na teoria desenvolvida por Ehrlich, fundado na
sociologia, o direito ndo esta aprisionada nos codigos,
nem Se resume na mera prescrigdo juridica ou no
chamado direito legislado/posto/positivado. O direito
surge do agir humano, cuja eficacia pode ser verificada
todos os dias e independe da coercdo estatal, pois
“Direito Vivono conteddo de um documento ndo é aquilo
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que os tribunais no caso de uma disputa juridica
declaram como obrigatdrio, mas somente aquilo que as
partes, na vida real, de fato observam” (EHRLICH, 1986,
p. 381).

Foi na Teoria do Direito Vivo que Ehrlich
encontrou as respostas para as indagagoes que havia
formulado2. As normas ndo se confundem com
prescricdes juridicas, ndo reclamam positivacao,
previsdo expressa em lei, pois elas surgem da
sociedade, das relagcdes estabelecidas entre o0s
homens, cujos regramentos sdo aceitos, observados e
cumpridos [eficacia] mais em decorréncia de uma
C0acao que situada fora do campo do direito do que da
ameaga de uma coagao estatal prevista em lei e
decorrente da técnica legislativa: “E, portanto, das
associagdes sociais que emana a forga coativa de todas
as normas sociais, sejam elas juridicas, morais,
religiosas ou outras. [...] 0 homem age de acordo como
direito, acima de tudo, porque as relagdes sociais 0
obrigam aisto” (EHRLICH, 1986, p. 55). Conforme Alberto
Febrajo e Fernando Rister de Souza Lima (2022, p. 917),
Ehrlich “possui um olhar para a eficacia social.
Preocupa-se com a forga social do direito sobre as
pessoas.”

Ao monismo juridico se opds Ehrlich, com sua
concepcao de Direito Vivo que possui carater pluralista,
em que o Estado seria mais uma das organizagées que
compdem a sociedade, tal como a familia, igreja, clube,
entre outros (EHRLICH, 1986, p. 286; MALISKA, 2001, p. 45-
46 apud VIEIRA, 2015, p. 109).

Em resumo, Ehrlich “escapa a visdo estatalista
e reducionista do juridico” (SGARBOSSA, 2016, p.171). Ele
nao nega a necessidade do estudo dajurisprudéncia, do
direito posto, das prescriges juridicas, mas exige que 0
verdadeirojurista também tenha os olhos voltados para
as agdes humanas derivadas com naturalidade da vida
em sociedade.

2 HANS KELSEN

Hans Kelsen [1881-1973] nasceu na Cidade de
Praga, na regido da antiga Checoslovaquia, atual
Republica Tcheca, entdo pertencente ao Império
Austro-Hiongaro. Em 1900 iniciou o cursou de graduagao
em Direito pela Faculdade de Direito de Viena, concluido
em 1906, sendo que no ano de 1911 passou a lecionar na
mesma Faculdade e publicou seu primeiro livro,
intitulado “Problemas Capitais da Teoria do Direito
Estatal”. Em 1917 foi convidado a servir como assessor
juridico do Ministério da Guerra. A partir de 1918
colaborou para a elaboragdo da Constituicao da Austria
de 1920, ano em que passou a ser conselheiro
permanente da Suprema Corte Constitucional da

2“Dg onde surgem as regras juridicas, quem lhes dé4 vida e
eficiéncia?" (EHRLICH, 1986, p. 16)

PERIODICO CIENTIFICO DA EJUD/PR

Austria, na qual atuou como juiz entre os anos de 1921e
1930. Em 1940 emigrou para os Estados Unidos e no ano
de 1941 ingressou na Universidade de Harvard. Em 1943
assumiu como professor a cadeira de Ciéncia Politica
da Universidade de Berkeley, onde permaneceu até o
seu falecimento em 1973. Considerado um dos maiores
juristas e filosofos do século XX, com produgdo
bibliografica extensa, dedicou-se a construcao de um
método cientifico para produgcdo do conhecimento
juridico livre de ideologias, ao que ele denominou de
“verdadeira ciéncia do Direito”, destacando-se entre as
suas principais obras a “Teoria Pura do Direito” e a
“Teoria Geral das Normas” (FEBRAJO; LIMA, 2022.
SPAREMBERGER, 2003).

2.1 NORMATIVISMO JURIDICO

Ao ingressarmos no estudo da norma juridica, a
luz da obra Teoria Pura do Direito, é de se destacar,
inicialmente, que diante da “afirmacao evidente de que
0 objeto da ciéncia juridica é o Direito, esta contida a
afirmagdo — menos evidente — de que sdo as normas
juridicas o objeto da ciénciajuridica”, de tal maneira que
a conduta humana importaria apenas a partir do
momento em que estabelecida no conteddo da norma
(KELSEN, 2009, p. 79).

A ciéncia juridica, para Kelsen, é uma ciéncia
normativa, porquanto toma a norma como Seu objeto.
Significa afirmar que estamos no plano do dever-ser,
“porque a norma pode ser conceituada como o sentido
de um ato por meio do qual uma conduta é prescrita,
permitida ou facultada, ndo se confundindo com o ato
de vontade cujo sentido constitui" (SPAREMBERGER,
2003, p. 118).

0 normativismo juridico, sustentado por
Kelsen, refere que proposicao juridica nao se confunde
com norma juridica, do mesmo modo que ciéncia
juridica se distingue do Direito.

Proposicdo juridica, como produto da ciéncia
juridica, tem por escopo descrever, enunciar o Direito
prescrito nas normas juridicas. Equivale dizer, a
proposicao juridica se distingue da norma juridica tal
como a produgdo do conhecimento juridico se distingue
da funcdo da autoridade juridica.

Cabe a ciéncia juridica “conhecer — de fora, por
assim dizer — o Direito e descrevé-lo com base no seu
conhecimento. Os o6rgdos juridicos tém - como
autoridade juridica — antes de tudo por missdo produzir
o Direito para que ele possa entdo ser conhecido e
descrito pela ciéncia juridica” (KELSEN, 2009, p. 81).

Nas palavras de Cunha (2008, p. 281):

“A norma juridica seria um
imperativo posto pela
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autoridade competente, um
comando por ela
estabelecido, uma permissao,
ou ainda uma atribuicdo de
competéncia. Ainda que se
tenha em mente que tais
imperativos sejam expressos
por meio de formulas
linguisticas, certo é que nao
se trata de um mero
enunciado, uma  mera
proposicdao, mas de um
comando, de um ato produtor
do Direito, seja ele um ato
posto pelo legislador, pela
Administragdo Piblica, seja
pelojuiz [..].

Por sua vez, a proposicao
juridica & um enunciado
formulado pela Ciéncia do
Direito visando a descrigao do
seu objeto. Portanto, trata-se
de uma distingcdo qualitativa
(prescricdo/descrigdo), em
que anormajuridica é um ato
da autoridade que produz o
Direito e a proposicao
juridica, um juizo hipotético
da ciéncia juridica que
descreve 0 sistema posto,
[l

As proposigoes normativas, formuladas pela
ciéncia juridica, descrevem o Direito e ndo atribuem
quaisquer direitos ou deveres, de tal forma que podem
ser veridicas ou inveridicas. O contrario ocorre com as
normas juridicas, que s6 podem ser consideradas
validas ou invalidas (KELSEN, 2009, p. 82).

Ou seja, as proposicées representam juizos
enunciativos de determinado objeto posto ao seu
conhecimento, tal como faz, por exemplo, um Tratado
de Direito Civil ou uma obra que busca abordar qualquer
outra areado Direito. Elas ndo trazem um comando, uma
ordem, de modo que a sua confirmagdo se situa no
campo da veracidade.

A ciéncia juridica, ao descrever a norma
juridica [seu objeto], formula a proposicao juridica. O
cotejo entre a proposi¢ao juridica formulada e a norma
juridica descrita permite ao jurista emitir o juizo de
conformacdo de veracidade daquela em razao desta.

Para Kelsen a norma juridica, por ndo
representar um enunciado [descricdo], mas um
comando [que prescreve], apenas pode ser valida ou
invalida. Sera valida se seguiu o regramento legal de
sua elaboracdo, porquanto de uma norma superior que
extrai seu fundamento de validade.

0 Direito tido como ciéncia normativa, um
sistema de normas que limita a ciéncia juridica ao
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conhecimento e descrigao de normas juridicas, difere-
se das outras ciéncias que buscam o conhecimento
pela “lei da causalidade, de processos reais”. As leis
naturais demandam o estabelecimento da relacdo
entre causa e efeito, causalidade. As proposicoes
juridicas sao orientadas por outro principio, qual seja
imputacao (KELSEN, 2009, p. 84-87).

Kelsen (2009, p. 87) assim descreve: “Na
proposicao juridica ndo se diz, como na lei natural, que,
quando A é, entdo B & mas que, quando A é, B entdo
deve-ser, mesmo quando B, porventura, efetivamente
nao seja”.

Ricarlos Almagro Cunha afirma que Kelsen
indica, ainda, outro elemento para distinguir
causalidade de imputagao:

“Uma  outra  distingao
apontada por Kelsen (1999) é
que, na relacdo de
causalidade, os elos que
unem 0Ss eventos  se
desdobram em uma cadeia
infinita, ou  seja, a
consequéncia produzida por
uma determinada causa é, por
sua vez, causa produtora de
outro evento e assim
sucessivamente. Da mesma
forma, Se percorrermos esse
trajeto em sentido inverso, a
causa de um determinado
evento € por sua vez
consequéncia provocada por
uma causa mais remota e
assim sucessivamente. Com
0 principio da imputagao, tal
ndo ocorre, ja que a regra de
“causagao” é fruto davontade
humana, pelo que a série de
imputacdo € limitada, existe
um ponto terminal." (CUNHA,
2008, p. 283)

Causalidade revela uma cadeia infinita,
relacées de causas e efeitos sucessivos. Toda “causa
concreta pressupde, como efeito, uma outra causa, e
todo efeito concreto deve ser considerado como causa
de um outro efeito, por tal forma que a cadeia de causa
e efeito [...] & intermindvel nos dois sentidos” (KELSEN,
2009, p. 101).

Diferentemente da natureza, orientada pela
causalidade, “0 nomero de elos de uma série putativa
ndo é como o numero de elos de uma série causal,
ilimitado, mas limitado” (KELSEN, 2009, p. 101). Ocorre
que, se a série putativa [diferentemente da
causalidade] é finita, como a validade de uma norma
seria dada por uma que lhe € superior e assim
sucessivamente? A resposta para tal indagacao foi
assim resumida por Cunha (2008, p. 283):
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“[..] a norma posta deve ter o
seu fundamento de validade
alicercado em uma outra
norma que lhe é, portanto,
superior.

Por sua vez, a norma que
confere validade a outra pode
ter a sua propria validade
questionada, reclamando um
substrato de validagdo em
outra norma superior a ela e
assim sucessivamente. Se,
como vimos, 0 sistema
normativo estad fundado em
um principio da imputagéo,
que nao se Sujeita a uma
cadeia infinita, certo é que
devemos  pressupor  um
limite, sob pena de termos
que recorrer a uma nogao
metafisica para sustentar o
nosso sistema, o que, por
obvio, € repudiado pelo
mestre de Viena.

Para conferir uma unidade ao
ordenamento juridico, Kelsen
(1986) entdo recorre a uma
norma que ja ndo é mais
posta, mas pressuposta. Ela é
algo abstrato, cujo
questionamento de validade
ndo é mais possivel e a qual
ele  denominou  norma
fundamental.”

Embora a norma retire seu fundamento de
validade de outra que Lhe é superior, ndo havera cadeia
infinita, pois ao sistema é dada a validade por uma
norma superior a todas, qual seja a chamada norma
fundamental.

Nas palavras de Baracho (1979, p. 39), a norma
fundamental ndo representa uma norma do direito
positivo. Antes, pelo contrario, & pressuposta pela
Ciéncia do Direito, de tal maneira que “a ordem juridica
é um sistema de normas que estdo ligadas entre si, pelo
fato de a criagdo de toda e qualquer norma que
pertence a este sistema ser determinada por outra
norma do mesmo sistema, e, em Oltima etapa, pela
norma fundamental."3

Como descreve Carlotti (2015, p. 2.290), “A
norma fundamental seria a norma hierarquicamente
superior a todas as outras normas e, desta forma, seria
a garantia de validade do ordenamento juridico”.

A Teoria Pura do Direito se enquadra na
categoria de doutrina avalorativa, normativa e legalista,

% Anorma fundamental é aqui considerada ndo como uma hipdtese,
assentada num ato real de vontade emanado de autoridade, mas
pressuposta de um ato ficticio de vontade que a cria. Trata-se de
uma ficcdo que tem por escopo reconhecer que ela confere
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busca “descrever o proprio objeto e nao a lhe atribuir
um entendimento tido por melhor que outros,
propondo-se a fazer ciéncia e nao se apresentando
como uma filosofia, um credo, uma ética”. Trata-se de
uma teoria que considera “como proprio objeto
somente 0 direito positivamente  existente,
especialmente o direito que assumiu a forma da lei [...]"
(LOSANO, 2014, p. 32).

Assim, se fosse necessario resumir a pureza
defendida por Kelsen, Carlotti (2015, p. 2.296) afirma que
para ele “ndo é possivel discutir nada além do direito
existente em determinadas sociedades, ao menos nao
no dmbito de uma ciéncia do direito”.

Em resumo, considerar o Direito como ciéncia
normativa, ciente de que a norma nao representa um
juizo enunciativo/descritivo, mas prescritivo, importa
reconhecer que a ciéncia do direito ndo deve tomar
como objeto aquilo que ndo esta previsto nos diplomas
normativos. As externalidades [comportamento dos
individuos, valores morais ou éticos, convicgdes
politicas, entre outras], que podem ser aferidas pela
observacao do agir humano, ndo importam para a
ciéncia juridica: “Hans Kelsen propde o0 estudo
exclusivamente do dever-ser. Uma ciéncia do direito
que se preocupa exclusivamente com as prescrigoes de
conduta inseridas no direito positivo” (FEBRAJO; LIMA,
2022, p. 918).

A pureza defendida por Kelsen ndo nega a
importancia da investigacao dos fendmenos sociais,
mas tal tarefa deve ficar reservada para outro campo
do conhecimento, como a sociologia — que ndo pode
reclamar para sia ciéncia do direito.

3 EHRLICH X KELSEN

Ehrlich se opds ao normativismo juridico,
sustentou que a sociologia do direito é ciéncia do
direito e sofreu severas criticas de Hans Kelsen, ‘[...]
que afirmou ocorrer um sincretismo metodoldgico,
decorrente da confusdo estabelecida por Ehrlich entre
ser e dever-ser” (SPAREMBERGER, 2003, p. 116).

Embora isso, como ensina Robles, “se Ehrlich
reivindica para a Sociologia do Direito o carater de
verdadeira Ciéncia do Direito, 0 mesmo faz Kelsen com
aJurisprudéncia normativa” (ROBLES, 2012, p. 6).

Dedicar-se ao estudo da ciéncia juridica e para
ela desenvolver uma teoria limpa, despida de quaisquer
ideologias, foi o grande objetivo de Kelsen. Como
acentua Daniela de Lima (2010), a sua Teoria Pura do
Direito ndo deve representar o nome de uma obra, mas
um projeto de Kelsen em busca de elevar o direito a

validade ao primeiro ato do legislador no campo do direito
positivado, sendo que, na estrutura escalonada da ordem juridica,
o nivel mais elevado em termos de direito positivo é representado
pela constituicao.
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condi¢do de verdadeira ciéncia juridica. Tal pode ser a
explicacao para a acentuada divergéncia entre Ehrlich
e Kelsen ter principiado antes mesmo da publicacao da
mais conhecida obra deste [Teoria Pura do Direito].

Forte no objetivo de refutar a teoria de Ehrlich,
revelada em 1913 na obra “Grundlegung der Soziologie
des Rechts” [Fundamentos da Sociologia do Direito],
Kelsen escreveu, ainda em 1915, no Archiv fir
Sozialwissenschaft und Sozialpolitik [Revista Arquivo
para Ciéncias Sociais e Politica Social], a critica Eine
Grundlegung der Rechtssoziologie. Contra as incisivas
acusagoes de Kelsen, “[...] Ehrlich respondeu no mesmo
periddico com seu Entgegnung (1916), a qual sucedeu a
Replik (1916) de Kelsen, a esta a Replik (1916) de Ehrlich
e, finalmente, o Schlusswort (1916)" (ROBLES, 2012, p. 2).

Embora o esbogo da Teoria Pura do Direito
tenha aparecido ainda no ano de 1911, na obra
denominada “Hauptprobleme der Staatsrechtslehre
entwickeltaus der Lehre von Rechtssatze” [Principais
Problemas da Teoria Juridica do Estado Desenvolvidos
com Base na Doutrina da Proposi¢do Juridical e a
despeito de nela ja se encontrar tracada a matriz
filosofico-juridica da Teoria Pura do Direito, foi somente
em 1934 que se deu a publicagdo da primeira edigdo da
“Reine  Rechtslehre” [Teoria Pura do Direito],
representando uma revisao de um ensaio publicado por
Kelsen em 1933, denominado “Methode und
Grundbegriff der Reine Rechtslehre” [0 método e os
conceitos fundamentais da Teoria Pura do Direito]. Em
1960 veio a segunda edicao, que incorporou resultados
de outras investigagdes, mas manteve praticamente
intacto o ndcleo da doutrina (SILVA; DAMASCENG, 2016,
p. 330).

Ainda que a divergéncia entre Ehrlich e Kelsen
possa ser retratada a partir da analise do debate
estabelecido entre eles nos anos de 1915 e 1916, esta néo
€ a opcao adotada no presente artigo4. A descrigdo do
normativismo juridico de Kelsen [partindo da obra
“Teoria Pura do Direito"] e do vitalismo juridico de
Ehrlich [do qual resultou a formulagéo da sua “Teoria do
Direito Vivo” na obra “Fundamentos da Sociologia do
Direito"] tem por escopo estabelecer os referenciais
teoricos e o recorte temporal adotados na presente
pesquisa.

3.1 DIREITO VIVO X NORMATIVISMO JURIDICO

Como afirma Castro (2016, p.53-54), em Kelsen
0 objeto da ciéncia do direito € a norma juridica, sendo
gue a realidade social/econdmica [ou de maneira
genérica tudo aquilo que se refiro ao
comportamento/conduta dos individuos] s6 podem
interessar a ciéncia do direito quando estiver prescrita,
0u seja, ndo deve se preocupar com a analise realidade,

“ Alberto Febrajo e Fernando Rister de Sousa Lima, em artigo
publicado sob o titulo "0 Debate Hans Kelsen x Eugen Ehrlich: A
formacgdo de duas disciplinas”, referenciado ao final deste estudo,
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dos fatos como eles acontecem. Diferentemente, para
Ehrlich a ciéncia do direito deve se valer da observagao,
das experiéncias empiricas, da forma como 0 homem se
comporta na sociedade, mesmo porque esses fatos
aderem ao reconhecimento de validade das normas
juridicas.

Analisar o comportamento das pessoas em
dada sociedade, a maneira como cumprem ou nao as
normas estabelecidas, fazia Ehrlich se opor ao “direito
estatal que parecia criar um mundo alternativo ou um
mundo ideal de ‘deveres’ que ndo correspondia aos
comportamentos regulares observaveis quase que
empiricamente” (CARLOTTI, 2015, p. 2.293).

Conforme Castro (2016, p. 54), enquanto em
Kelsen “a ciéncia do direito opera por dedugdes a partir
de um objeto ideal, resultado de uma operacao
intelectual: a norma juridica”, para Ehrlich “opera por
generalizaces das experiéncias empiricas”. A ciéncia
do direito, para Ehrlich é descritiva e indutiva; para
Kelsen é normativa e dedutiva.

Ao tratar da pureza axiologica proposta e
defendida por Kelsen, Larenz (1997, p. 93 apud
SPAREMBERGER, 2003, p. 117-118) afirma,
resumidamente, que a ciéncia do direito “ndo tem a ver
com a conduta efetiva do homem, mas com 0 prescrito
juridicamente. Ndo é, pois, uma ciéncia de fatos, como a
sociologia, mas uma ciéncia de normas; o0 seu objeto
ndo é 0 que € ou 0 que acontece, mas sim um complexo
de normas”.

Purificar a ciéncia do direito foi o objetivo de
Kelsen naobra “Teoria Pura do Direito”, depurando-a “de
qualquer elemento estranho ao seu objeto” (CUNHA,
2008, p. 280), “uma pureza epistemoldgica (corte que
exclui da ciéncia juridica qualquer objeto a ela
estranho) e também uma pureza valorativa (corte
axiologico)” (CUNHA, 2008, p. 282).

Nas palavras de Kelsen (2009, p. 118), a ciéncia
do direito, como ciéncia, “ndo se considera obrigada
sendo a conceber o Direito positivo de acordo com a sua
propria esséncia e a compreendé-lo através de uma
analise da sua estrutura”, sendo que a Teoria Pura do
Direito, por surgir em forte contradicdo com a ciéncia
juridica tradicional, revestida de um carater ideoldgico,
revela-se “como verdadeira ciéncia do Direito”.

Os pressupostos que fundam a Teoria Purae o
Direito Vivo podem ser assim resumidos:

“A pureza proposta por
Kelsen é uma delimitagao da
atividade de descricdo do
direito, entendido como um
sistema de signos que se
relacionam. 0  conceito
fundamental para a

descrevem o confronto argumentativo estabelecido entre os
citados autores.
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estruturacao  do  direito,
segundo ele, é a validade.
Ehrlich se propde a descrever
a realidade social tendo
objeto de estudo
regularidades de
comportamento e abstrair, a
partir destes
comportamentos observados,
regras que comporiam o0
direito  "vivo",  conceito
central de sua teoria, de certa
sociedade” (CARLOTTI, 2015, p.
2.288).

Oposto ao que se vé em Ehrlich, sociologia
como ciéncia do direito e necessidade da observagao
empirica do comportamento humano, em Kelsen o
“direito seria um conjunto de regras abstratas que se
determinam mutuamente e, portanto, ndo teria nenhum
tipo de correspondéncia com a realidade empirica, nem
com comportamentos  regulares  observaveis”
(CARLOTTI, 2015, p. 2.291).

Se de um lado o Direito Vivo ndo se limita ao
texto legislado, positivado [fruto do trabalho do
legislador], mas pode ser encontrado pela observagao
empirica do comportamento humano, do agir das
pessoas independentemente da ameaga de coagao
estatal e que, por isso, permite reconhecer a existéncia
de normas juridicas ndo prescritas, mas
observadas/cumpridas; de outro 0 normativismo
juridico, depurado de quaisquer ideologias, dita uma
ciéncia do direito cujo conhecimento se limita a analise
de sua propria estrutura em busca de desvendar seu
objeto.

De acordo com as teorias desenvolvidas por
cada autor [Ehrlich e Kelsen], acima resumidamente
expostas, o desafio que se apresenta conduz a
problematica do presente artigo, qual seja a existéncia
de matrizes opostas para a conformacgao de validade da
norma juridica: Haveria a possibilidade de uma norma
juridica ser valida, simultaneamente, a luz do Direito
Vivo [vitalismo juridico] e do normativismo juridico, a
despeito dos pressupostos destes se fundarem em
argumentos aparentemente antagénicos?

4 UM ESTUDO DE CASO

No Direito Vivo a validade da norma depende da
observacao do agir humano, daquilo que o homem
respeita por imposicao da comunidade, dos costumes,
entre outros, e ndo em decorréncia de prescricdes
juridicas [direito positivado]. 0 homem cumpre a norma
ndo por ameaga de coagdo estatal, mas porque sua

A norma juridica referida no caso concreto vem externalizada em
sentenca judicial proferida por autoridade legalmente constituida
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observancia € tida por obrigatoria perante a
comunidade e dele nao se pode exigir conduta diversa.

Para o normativismo juridico, a conduta
humana s6 importa na medida em que prescrita,
positivada, cabendo ao jurista partir do texto normativo
para formular a norma juridica, livre de valores
axiologicos, depurado de ideologias. A validade de uma
norma juridica nao se mede pela régua da eficacia
social, mas deve ser verificada na adequagdo de sua
conformidade com outra que lhe seja superior. Nas
palavras de Eber Zoehler Santa Helena e Breno de
Andrade Zoehler Santa Helena (p. 54.452), no sistema
Kelseniano “a norma € valida porque outra a validou em
um silogismo normativo onde uma norma superior
constitui a premissa de outra inferior”.

E nesse contexto de aparente [ao menos
aparente] antagonismo, seria possivel a expedi¢do de
uma norma juridica, valida, revestida daquilo que o
melhor dos dois mundos pode oferecer?
Evidentemente, tratar-se-ia de umanorma juridica que,
sem desprezar o seu destinatario, o ser humano e a
eficacia social que dela se espera, respeita o sistema
de direito positivo brasileiro em sua presente
conformagao.

Em outras palavras, a validade de uma mesma
norma juridica poderia ser aferida/confirmada,
simultaneamente, pelo Direito Vivo e pelo normativismo
juridico, sem que um eclipse o outro? Para ilustrar o
problema proposto e a conclusao alcangada, a presente
pesquisa segue para a investigagdo de um caso
concreto, uma norma juridica expedida por uma
autoridade judicialb.

Em junho de 2015 o Ministério PUblico Estadual
de Santa Catarina ofertou, perante a Vara Criminal da
Comarca de Joagaba - Estado de Santa Catarina,
dendnciaé contra 3 (trés) pessoas pela pratica do crime
de “porte ilegal de arma de fogo”, tipificado no artigo 14
da Lei Federal n° 10.826, de 22 de dezembro de 2003
[popularmente  conhecida como “Estatuto do
Desarmamento”].

Recebida a denincia pelo magistrado, os autos
tiveram regular curso processual e a prestacao
jurisdicional se encerrou com a prolacdo de sentenga
de absolvicao, em janeiro de 2018 [da qual ndo recorreu
0 Ministério Piblico], na qual o magistrado expds as
razbes de seu convencimento, ancoradas em
fundamentos de fato e de direito que reputou
relevantes para a interpretagao dos dispositivos legais
aplicaveis ao caso.

Para o magistrado, ainda que comprovadas
autoria e materialidade, a tipicidade da conduta deve
ser analisada sob os aspectos formal e material. O
primeiro trata da pura e simples subsuncao do fato ao
dispositivo legal, mas 0 segundo reclama a presenca de

e ndo se confunde com diploma normativo — texto de direito
positivo.
S Autos de Acao Penal n° 0001455-21.2015.8.24.0037.
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ameaca ou lesdo a “bem juridico de forma inadmissivel”
(SANTA CATARINA, 2018, p. 345).

Os fundamentos colacionados na sentenca,
quanto a andlise da tipicidade da conduta, revelam que,
no caso concreto, a validade da norma [expedida pela
autoridade judicial — sentenga] pode ser confirmada
tanto a luz dos pressupostos dados pela Teoria do
Direito Vivo [o vitalismo juridico de Ehrlich] quanto pela
Teoria Pura do Direito [normativismo juridico de
Kelsen]. Mais do que isso, sua confirmagao de validade
poder ser aferida individualmente, seja qual for a teoria
adotada, mas também simultaneamente por ambas,
sem que a adogdo de uma anule [eclipse] a outra.

4.1 ANORMA JURIDICA A LUZ DO DIREITO VIVO

A primeira conformacdo de validade da
sentenga analisada [norma juridical, que adere as
licoes de Ehrlich, encontra-se no seguinte excerto
colhido da sentenga: “Assim, & possivel dizer que
somente serdo materialmente tipicas aquelas
condutas que afetarem de maneira substancial valores
tidos como essenciais por determinada sociedade”
(SANTA CATARINA, 2018, p. 346).

A observagao do agir humano [do dia a dia e da
forma como 0s homens se comportam na sociedade e
0s motivos/razdes que impulsionam suas condutas]
aparece em varios trechos da norma juridica expedida

pelo magistrado [sentengal, como aponta, na sua 6tica,
alguns dos reflexos produzidos pelo Estatuto do
Desarmamento na contemporaneidade:

“[..] percebe-se do dia a dia
forense que a politica
desarmamentista do governo
brasileiro, iniciada no ano de
1997, brutalmente fortalecida
no ano de 2003 e
continuamente difundida, ndo
tem auxiliado na diminuigao
da violéncia, que cresce a
cada ano, pois parece ja
bastante Obvio que o
necessario €& desarmar e
prender criminosos
perigosos, desarticular
cartéis de trafico de
entorpecentes e reprimir com
rigor os crimes contra a vida,
e ndo dificultar a posse
pacifica de armas de fogo
para a defesa da vida, da

7 Conforme advertiv o Ministro Eros Grau, no julgamento da
Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n° 153/DF,
pelo Plenério do Supremo Tribunal Federal (STF), em 29/04/2010,
“todo texto normativo é obscuro até o momento da interpretacao.
Hoje temos como assentado o pensamento que distingue texto
normativo e norma juridica, a dimensdo textual e a dimensao
normativa do fendmeno juridico. O intérprete produz a norma a
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familia e da propriedade, por
trabalhadores, homens e
mulheres de bem, que é 0 que,
lamentavelmente, tem sido
feito na pratica” (SANTA
CATARINA, 2018, p. 346).

N3o bastasse a observacao pela autoridade
judicial, a norma traz elementos que indicam a
observacao do agir humano também pelos demais
“atores” envolvidos no processo judicial, como afirmou
0 magistrado ao dizer que a postura por ele adotada é
acompanhada, naquela Comarca, pelo Ministério
Publico Estadual e autoridades policiais, que realizam
“verdadeiro exercicio de equidade perante o caso
concreto” (SANTA CATARINA, 2018, p. 347), invocando
ensinamentos de Aristoteles e S. Tomas de Aquino: “se
emergir um caso em que a observancia da lei seja
danosa ao proveito comum, nao deve ela ser observada”
(apud SANTA CATARINA, 2018, p. 347).

A passagem acima citada revela, na forma
sustentada por Ehrlich, a diferenca entre prescri¢ao
juridica [lei] e norma juridica. Da sentenca, como
produto do trabalho do magistrado, extrai-se a norma
juridicaZ, cuja validade pode ser verificada a partir da
sua conformagdo com o agir humano. Em outras
palavras, a norma juridica expedida encontra sua
validade se, a despeito de sua inconformidade com o
texto puro/literal da lei, for aceita e cumprida pelo
homem, pois nao se pode exigir do seu destinatario algo
para além daquilo que ele possa cumprir.

Se o Direito Natural, diversamente do Direito
Positivo, orienta-se pelo principio da causalidade [se A,
entdo BJ, a autoridade nao pode expedir norma juridica
que imponha comando contrario a conduta humana
minimamente exigida. Nesse sentido a autoridade
judicial invocou novamente as ligdes de S. Tomas de
Aquino e consignou na sentenca:

“Alei escrita, assim como néo
da forca ao direito natural,
assim ndo lhe pode diminuir
nem tirar a forga, pois, ndo
pode a vontade do homem
mudar-lhe a natureza. E,
portanto, se a lei escrita
contiver alguma disposicao
contraria ao direito natural,
sera injusta, nem tem forga
para obrigar. Pois o direito
positivo se aplica quanto ao
direito natural ndo importa

partir dos textos e da realidade. [...]. A interpretagéo do direito tem
carater constitutivo — ndo meramente declaratorio, pois — e
consiste naproducdo, pelointérprete, a partir de textos normativos
e da realidade, de normas juridicas a serem aplicadas a solucdo de
determinado caso, solugao operada mediante a definigdo de uma
norma de decisao.”
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que se proceda de um ou de
outro modo, [..]. E, por isso,
tais leis escritas ndo se
chamam leis, mas, antes,
corrupcées da lei, [..]. E
portanto, ndo se deve julgar
de acordo com elas.” (SANTA
CATARINA, 2018, p. 347-348).

Ao reconhecer a forga motriz dos costumes e a
impossibilidade de sobrepujar o Direito Natural pelos
textos de Direito Positivo [legislado], a sentenca
novamente se aproximou do Direito Vivo: "Aligs, o direito
natural a legitima defesa substancial, um daqueles
mais afetados pelo Estatuto do Desarmamento,
também sempre foi reconhecido pelas tradigcdes
humanas mais diversas, constituindo parte do Canone
juridico da humanidade h& muito” (SANTA CATARINA,
2018, p. 348).

Como em Ehrlich, para quem o direito ndo se
aprisiona em cddigos, a norma juridica expedida confere
substancial importancia aos costumes, tradicoes e
demais elementos que impulsionam o agir humano e
que s0 podem ser extraidos a partir da observagdo do
dia a dia, 0 magistrado considerou os costumes da
comunidade local e a realidade social dos réus:

“[..] agueles que residem ou
laboram em locais distantes
e desabitados, como em
sitios e fazendas, estdo, em
virtude da politica
desarmamentista, tdo ou
mais suscetiveis a
criminalidade do que os
também desprotegidos
habitantes dos  centros
urbanos, [.]. Ademais, &
incontestavel que a atuagao
dos oOrgdos policiais para
garantir a seguranga destes
individuos & dificultada
frente a distancia que devem
percorrer para chegar aos
locais, 0 que deixa, muitas
vezes, 0S moradores rurais a
total mercé de bandidos,
considerando que o Estado
retirou destes cidaddos o
direito primordial e inerente
ao ser humano de legitima
defesa, ndo suprindo-lhes
esta necessidade (o que seria
ndo apenas impertinente
como impossivel). Diante
disso e para garantir tal
direito, diversos moradores
rurais optam por possuir
armas de fogo em desacordo
com as determinacdes legais,
desrespeitando uma
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legislagao que tolhe seus
direitos naturais e em nada
lhes  assiste.”  (SANTA
CATARINA, 2018, p. 351-352).

Na Teoria do Direito Vivo, para encontrar a
norma valida e eficaz em determinada comunidade é
preciso partir de indugdes. A ciéncia juridica, para
descrever a norma juridica, precisa “conhecer e
descrever o concreto e ndo o abstrato, os fatos, ndo as
palavras” (TREVES, 2004, p.120 apud SGARBOSSA, 2016, p.
171), pelo que ndo deve tomar como objeto “somente o
direito 'valido para os tribunais e 6rgaos de autoridade’,
mas também, e especialmente, o direito vigente que,
‘ndo formulado em proporgées juridicas’, regula toda a
vida social” (TREVES, 2004, p.120 apud SGARBOSSA, 2016,
p. 171). Nesse sentido, destaca-se o cotejo realizado
pela autoridade judicial entre o caso concreto e a
conduta exigivel [no plano do regramento social] na
comunidade local onde os fatos ocorreram:

“Atendendo ao requisito de
reduzidissimo  grau  de
reprovabilidade do
comportamento, cito como
razoes adicionais de decidir
as recentes mogoes de
repidio ao Estatuto do
Desarmamento  aprovadas
pelas Camaras de Vereadores
dos municipios de Joagaba e
Agua Doce (SC),
demonstrando  que, em
termos regionais, a conduta
dos réus possui baixissimo
grau de reprovabilidade, com
embasamento na posicao
local quanto a politica
desarmamentista. As
pessoas da comunidade
estdo fartas de serem
tratadas como ovelhas rumo
ao abatedouro, nas maos de
um Estado opressor e
mentiroso, que as desarmou
injustamente e sob 0s mais
farsantes pretextos. 0 Poder
Judiciario, que, como 0S
demais poderes da Republica,
também emana do povo (CF,
Art. 1°, Paragrafo Unico) e em
seu nome em seu favor deve
ser exercido, ndo pode ser
fazer surdo ao clamor popular
que, em especial nesta regido
sob minha jurisdicdo, tem
sido mais que um mero ruido
disforme e inconstante, mas,
ao contrario, um brado
publico firme, justo, digno, um
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reclame de homens e
mulheres corajosos, que
querem Ser 0S responsaveis
por suas vidas, seguranca e
destinos” (SANTA CATARINA,
2018, p. 353).

Na producao da norma juridica a observacao do
agir humano e a eficacia social do direito assumem vital
importancia. No exercicio da atividade judicante o
julgador ndo deve fechar os olhos para o destinatario da
prestacdo jurisdicional, pois “a medida que se limita ao
mundo dos juristas deixa de lado a esséncia de sua
existéncia, o povo” (CUBAS JUNIOR; TEIXEIRA, 2017, p. 74).

A argumentacdo langada na sentenca parece
ter evitado que o magistrado, em sua atividade
judicante, sucumbisse ao velho problema do juiz
tradicional, a “estrita subordinagcdo a figura do
legislador, vez que este é uma figura mitica, distante
das massas e proximo dos grupos economicamente
determinantes” (CUBAS JUNIOR; TEIXEIRA, 2017, p. 59).

N&o significa que, no exercicio da atividade
judicante, o julgador pode substituir o legislador, mas é
preciso que considere, como sustenta Ehrlich, a
eficacia social do comando normativo de modo que nao
despreze a quem ele de fato se dirige, ja que “as
relagdes do direito sdo muito mais amplas do que as
postas pelo direito positivo e reduzir tais relagoes aos
codigos é de uma monstruosidade gigante” (FEBRAJO;
LIMA, 2022, p. 917).

A luz do Direito Vivo, a validade da norma
juridica que ilustra a presente pesquisa se funda na
premissa de que, embora a conduta do porte ilegal de
arma de fogo esteja tipificada penalmente [prevista em
lei], aabsolvigdo dos réus veio motivada no cotejo entre
a acao humana e a realidade social em que vivem,
encerrando  norma juridica que ndo imp0s
comportamento contrario aquele que se entendeu
minimamente exigivel na comunidade.

A titulo ilustrativo, no contexto da observagao
doagir humano e da eficacia social do direito, & possivel
citar o entendimento exposto pelo Ministro Luiz Fux,
quando do julgamento do Habeas Corpus n° 120.678/PR,
de 24 de fevereiro de 2015, pela Primeira Turma do
Supremo Tribunal Federal. Naqueles autos se discutiu a
manutencdo da persecucdo penal do paciente pela
pratica dos crimes de porte e posse ilegal de arma de
fogo de uso proibido. As informagées langadas no
julgado indicam que o paciente havia sido ameacado de
morte pela vitima, chegando a sofrer atentado, o que
teria motivado a aquisicao daarma de fogo. Em primeiro
grau 0 magistrado considerou que o réu [que no habeas
corpus figura como paciente], como medida necessaria
para fazer cessar a agressao e apos ja ter recebido um
disparo no pescogo, fez um Unico disparo contra a
vitima, ensejando reconhecer a legitima defesa
[excludente de ilicitude] e sua absolvigdo sumaria em
relacdo a imputacdo de homicidio, mas com o
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prosseguimento da persecugao criminal, em juizo
competente, em relagao aos crimes de porte e posse
ilegal de arma de fogo de uso proibido, ponto que fora
objeto de recurso pelo réu. No recurso de apelagdo o
Tribunal de Justica do Estado do Parana considerou,
para lhe negar provimento, que o réu poderia ter
procurado, como medida de protegao, 0s agentes de
seguranca puoblica. 0 Ministro Luiz Fux, embora vencido
no julgamento do Habeas Corpus n° 120.6748/PR, votou
pela concessao da ordem, com o trancamento da acdo
penal, consignando em seu voto que a auséncia de
busca da protecdo do Estado [agentes de seguranga
publica] “ndo afasta, de maneira alguma, o fato de que
0 paciente vivia sob permanente ameaga e medo de ser
alvejado, dentro de sua propria residéncia” (STF, 2015),
arrematando no sentido de que, mesmo acaso tivesse
levado ao conhecimento da autoridade policial as
ameacas sofridas, "o paciente certamente nao poderia
contar com uma prote¢ao continua dos agentes” (STF,
2015). Ou seja, a prescrigdo juridica [tipo penal previsto
no texto de direito positivo], no ponto, foi interpretada a
vista da observacao da realidade social.

42 A NORMA JURIDICA A LUZ DO NORMATIVISMO
JURIDICO

A despeito de se ter aconformacgao de validade
pela Teoria do Direito Vivo, a construcdo do comando
normativo que encerra a sentenca prolatada nos autos
da Acdo Penal n°® 0001455-21.2015.8.24.0037 também
pode ter sua validade aferida no plano do normativismo
juridico.

Para Kelsen o direito é ciéncia normativa,
sendo valida a norma juridica que, para Seu ingresso no
mundo juridico, seguiu os procedimentos legais para a
sua expedicao, retirando seu fundamento de validade de
uma norma que lhe é superior. Ao sistema juridico é
dada a validade e unidade, em Oltima analise, pela
chamada norma fundamental, aquela que, embora nao
escrita, lanca luz sobre todo o sistema e orienta
principiologicamente todas as demais, sem olvidar que,
na estrutura escalonada da ordem juridica, em termos
de direito positivo, o nivel mais elevado € representado
pela constituicao.

Ainda que fossem eliminados da sentenca
todos os fundamentos adstritos a observacao do agir
humano, descritos no item anterior, que trazem a
conformacao de validade da norma juridica pela teoria
do Direito Vivo, sua validade restaria afirmada pelo
normativismo juridico [Teoria Pura do Direito].

No curso da fundamentagdo langada na
sentenga, ap6s consignar elementos que denotam a
observacgao do agir humano, da forma como 0 homem se
comporta na sociedade, os costumes locais, entre
outros, que impuseram reconhecer a auséncia de
tipicidade, a autoridade judicial passou a fundamentar
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a norma em dispositivos insertos no Texto
Constitucional:

“Assim, visando salvaguardar
direitos maiores e mais
relevantes, a tonica que
venho adotando ao julgar
fatos similares ao em tela
tem sido a correcdo da
absurda e iniqua norma que
penaliza aquela pessoa
decente que pretende, com a
arma de fogo, garantir os
proprios (e dagueles que o
cercam) direitos
fundamentais a vida,
seguranca, propriedade e,
porque ndo dizer, dignidade
da pessoa humana (artigos 1°,
Il e 5° caput, da Constituicao
Federal), frente as
barbaridades que o cidadao
pode estar sujeito ao ser
subjugado por criminosos.”
(SANTA CATARINA, 2018, p.
348)

Para conferir validade a norma juridica
expedida, a avutoridade judicial se valeu de
interpretacdo de acordo com o Texto Constitucional,
subsumiu os fatos ao disposto na letra da Lei Federal
[Estatuto do Desarmamento], interpretando-a de tal
maneira a lhe atribuir um alcance balizado pelos
valores encartados na Constituigdo Federal [0 que ndo
se confunde com a admissao de valores axioldgicos],
harmonizando a legislagéo infraconstitucional “[..] em
especial com os direitos fundamentais a vida, a
liberdade, a seguranca e ao bem estar [..]" (SANTA
CATARINA, 2018, p. 359).

Ao tomar como pressupostos alguns principios
constitucionais [v.g. direito vida], definiu o alcance da
Lei Federal [Estatuto do Desarmamento] aos casos em
que ndo se vislumbra, da sua aplicacao, a violacao de
garantias fundamentais.

Conforme afirma o magistrado, se o Texto
Constitucional garante o direito a vida, ndo pode a lei,
que por 6bvio & hierarquicamente inferior, proibir que o
cidadao defenda a sua vida, pois “[...] ainda é possivel
interpretarmos as formalidades legais impostas por
leis e normas iniquas sob a luz da Constituicdo e do
Direito Natural, universal por definicdo e inalienavel de
todo homem, de defender sua vida, sua familia e sua
propriedade” (SANTA CATARINA, 2018, p. 357).

Neste contexto, a aplicacao pura do texto da
lei, a depender do caso concreto, como cita o
magistrado, seria “[...] incompativel com os principios
que ela propria (a Lei) deveria, em tese, proteger, com
violacdo, inclusive, de  preceitos  maiores,
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constitucionais, e mesmo de direito natural” (SANTA
CATARINA, 2018, p. 353-354).

Assim, também pelo normativismo juridico, a
validade da norma expedida restaria confirmada,
porquanto do Texto Constitucional é que retira seu
fundamento de validade. Na sentenga o magistrado
consignou, expressamente, que “[..] a todos os Juizes,
em seus niveis de atuagdo, competéncia e jurisdicao, é
atribuida a missdo de analisar o caso concreto a luz da
Constituigdo Federal [..]" (SANTA CATARINA, 2018, p.
357).

0 excerto transcrito acima revela que, para
além de entregar a prestagdo jurisdicional, a autoridade
judicial exerceu a fungao social que dela se espera,
atribuindo eficécia social ao direito, pois “é necessario
que se incremente a postura hermenéutica do juiz no
intuito de aproxima-lo dos ideais constitucionais”
(CUBAS JUNIOR; TEIXEIRA, 2017, p. 65-66).

Ao buscar  fundamentos no  Texto
Constitucional, entre eles as garantias fundamentais
encartadas em Clausulas Pétreas, a autoridade judicial
tratou de conformar a norma juridica [inserta na
sentenga] com o ordenamento juridico patrio,
validando-a pela Constituicdo Federal e aproximando-
a “da sociedade, quando em sua esséncia, alinham-se
aos principios constitucionais a consciéncia social do
julgador” (CUBAS JUNIOR; TEIXEIRA, 2017, p. 74).

CONSIDERACOES FINAIS

Inicialmente, & preciso destacar que a
presente pesquisa ndo buscou investigar o acerto [ou
nao] da conclusao alcangada pela autoridade judicial na
expedicdo da norma juridica [inserta na sentenca
prolatada nos autos da Acdo Penal n° 0001455-
21.2015.8.24.0037], mas sim extrair os fundamentos, de
fato e de direito, em que ela se assenta.

Aluz do Direito Vivo, o direito ndo se encontra
aprisionado em cadigos, nos tribunais, nas decisoes
judiciais, mas emana da sociedade como normas que,
embora ndo  positivadas, sdo  observadas
independentemente de coergao estatal, pelo que a
observancia da norma decorre da coacao inserta na
propria organizagdo da qual o homem participa [v.g.
reprovagdo moral perante o grupo]. Posicionando-se
contrario ao monismo juridico, Ehrlich admite que o
direitondo tem origem apenas no Estado, mas advém de
fontes heterdnomas e, por isso, defendia o pluralismo
juridico. A eficacia social do direito impde a
necessidade de observar a realidade social, 0 concreto,
descrever os fatos. 0 direito ndo deve ser buscado
unicamente na jurisprudéncia ou na letra da lei, mas
também na observacao da conduta humana, naquilo que
0 homem admite, aceita e cumpre como regra que lhe é
imposta pela sociedade [e todas as organizagdes das
quais faga parte], o que denominou de Direito Vivo.
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Em Kelsen, forte no normativismo juridico, para
0 direito a conduta humana s6 importa na medida em
que prescrita, positivada, devendo o jurista partir do
texto normativo para formular a norma juridica, sem
questionar valores axioldgicos que antecedem sua
elaboragdo e, por isso, a validade estd ligada ao
processo de sua formacgao, notadamente se cumpriu as
formalidades previstas no ordenamento juridico, sem
perquirir se ela é certa ou errada, se é eficaz ou ineficaz,
de modo que, com 0 empirico, com 0 agir humano como
ele é, a ciéncia do direito nao deve se preocupar.

Descritos 0s pressupostos de validade da
norma a luz de cada teoria exposta [Teoria do Direito
Vivo e Teoria Pura do Direito], fora realizado, a titulo
ilustrativo, o cotejo de um caso concreto — umanorma
juridica [sentenca] expedida por autoridade judicial —
a luz dos referidos pressupostos, limitando o alcance
da analise a investigagdo dos fundamentos utilizados
pelo julgador e se estes poderiam [ou ndo] justificar a
conformagdo de validade da norma pela teoria do
Direito Vivo [vitalismo juridico] e/ou pela Teoria Pura do
Direito [normativismo juridico].

Extraidos alguns dos elementos que
fundamentaram a sentenca prolatada, entre eles a
acentuada descrigdo da conduta humana exigivel na
comunidade em que o homem estd inserido, oS
costumes locais e praticas habituais, os valores
encartados em principios e garantias fundamentais
insculpidos na Constituicdo Federal de 1988, foi possivel
concluir, ilustrando no caso tratado, que uma norma
juridica pode encontrar conformacéo de validade tanto
pelo vitalismo juridico quanto pelo normativismo
juridico, em conjunto ou individualmente. No caso
analisado, a autoridade judicial nao negou vigéncia a lei,
mas a aplicou nos limites exigiveis da realidade social
e, especialmente, com respeito as garantias
constitucionais.

Ndo cabe ao julgador, ainda que tomado pela
boa inten¢ao de conferir eficacia social a normajuridica
que encerra a prestacao jurisdicional, desprezar o
direito positivo e tomar um caminho singular, ao seu
prazer, da observagao do agir humano. Mas o contrario
também parece verdadeiro, ja que o magistrado nao
deve ser mero aplicador da letra pura da lei, desprovido
de valores morais, indiferente aos anseios da sociedade
e aos direitos fundamentais, pois a atividade judicante,
a medida em que se limita ao texto puro da lei escrita,
“deixa de lado a esséncia de sua existéncia, o povo”
(CUBAS JUNIOR; TEIXEIRA, 2017, p. 74).

PERIODICO CIENTIFICO DA EJUD/PR

REFERENCIAS

BARACHO, José Alfredo de Oliveira. Aspectos da Teoria
de Kelsen. Revista da Faculdade de Direito da
Universidade Federal de Minas Gerais. Imprenta: Belo
Horizonte, v. 27, n. 21, p. 9-50, maio, 1979. Disponivel em:
https://www.direito.ufmg.br/revista/index.php/revista/
article/download/823/768. Acesso em: 19 jun. 2023.

BRASIL, Supremo Tribunal Federal. ADFP n. 153/DF, do
Tribunal Pleno. Requerente: Conselho Federal da Ordem
dos Advogados do Brasil. Relator Ministro Eros Gray,
julgado em 29 de abril de 2010. Brasilia, DF, Diario da
Justica Eletronico [DJe] 05 ago. 2010.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC n. 120.678/PR, da
Primeira Turma. Relator Ministro Luiz Fux. Redator para
acorddo Ministro Marco Aurélio, julgado em 24 de
fevereiro de 2015. Brasilia, DF, Diario da Justica
Eletronico [DJe] 05 abr. 2015.

CARLOTTI, Danilo Panzeri. O debate entre Ehrlich e
Kelsen: a convergéncia filosofica entre positivismo
juridico e sociologia do direito no comego do século XX.
Quaestio luris, Rio de Janeiro, v. 8, p. 2287-2303, 2015.
Disponivel em: <http:/lwww.e-
publicacoes.uerj.br/index.php/quaestioiuris/article/do
wnload/20928/15309>. Acesso em: 13 maio 2023.

CASTRO, Jonathas Ramos de. Direito e modernidade:
estudo sobre Eugen Ehrlich e Hans Kelsen. Convenit
Internacional (USP), v. 22, p. 51-60, set./dez. 2016.
Disponivel em:
http://www.hottopos.com/convenit22/51-
60Jonathas.pdf. Acesso em: 19 jun. 2023.

CUBAS JUNIOR, José Raul. CELLA, José Renato Gaziero.
Direito Vivo e Normativismo Juridico: A ciéncia do direito
e a validade das normas em Eugen Ehrlich e Hans
Kelsen. In: Il Congresso de Filosofia do Direito para o
Mundo Latino, 2019, Rio de Janeiro (RJ). Anais do II
Congresso de Filosofia do Direito para o Mundo Latino.
Floriandpolis (SC): Conpedi, 2018. v. 1. p. 260-274.
Disponivel em
http://site.conpedi.org.br/publicacoes/kshuec3y/p328
Lhyn/KNTMOE3yfl3Xev55.pdf. Acesso em: 17 jun. 2023.

CUBAS JUNIOR, José Raul; MACEI, Demetrius Nichele.
Estatuto do Desarmamento: Um estudo de caso a partir
de Eugen Ehrlich e Hans Kelsen. Revista de
Argumentacao e Hermenéutica Juridica, Porto Alegre, v.
4 n. 2 p. 59-79, 2019. Disponivel em:
https://www.indexlaw.org/index.php/Hermeneuticaluri
dica/article/download/4809/pdf. Acesso em: 17 jun.
2023.

AGO-SET/2023 24



http://lattes.cnpq.br/2515216186595396

GRALHA

CUBAS JUNIOR, José Raul; TEIXEIRA, Iverlei de T. M.
Leitura Critica do Papel do Juiz no Processo Penal. In:
COSTA, Margarete Terezinha de Andrade (Coord). Direito
e Sociedade: 0 paradigma do acesso a justica. Curitiba:
Ponto Vital, 2017, p. 55-77.

CUNHA, Ricarlos Almagro. Hermenéutica Juridica em
Kelsen. Apontamentos Criticos. Revista de Informagédo
Legislativa, Brasilia, v. 180, p. 279-291, out. / dez. 2008.
Disponivel em:
http://wwwz2.senado.leg.br/bdsf/handle/id/176576.
Acesso em: 29 abr. 2023.

EHRLICH, Eugen. Fundamentos da Sociologia do Direito.
Tradugcdo de René Ernani Gertz; revisao de Vamireh
Chacon. Brasilia, Editora Universidade de Brasilia, 1986.
Disponivel em:
https://fiquesursis.files.wordpress.com/2011/09/euger
-ehrlich-fundamentos-da-sociologia-do-direito-
1986.pdf. Acesso em: 12 maio 2023.

FEBBRAJO, Alberto; LIMA, Fernando Rister de Souza. 0
Debate Hans Kelsen X Eugen Ehrlich: A formagao de
duas disciplinas. Revista Juridica, Curitiba, v. 4 n. 71, p.
913-928, dez.2022. Disponivel em:
https://revista.unicuritiba.edu.br/index.php/Reviur/arti
cle/view/6171. Acesso em: 27 maio 2023

HELENA, Eber Zoehler Santa; SANTA HELENA, Breno de
Andrade Zoehler Santa. Hans Kelsen e a Teoria Pura do
Direito: O jurista do século XX. Brazilian Journal of
Development, v. 6, n. 8, p. 54436-54465, 2020. Disponivel
em:
https://ojs.brazilianjournals.com.br/ojs/index.php/BRID
larticle/view/14379. Acesso em: 19 jun. 2023.

KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Tradugao de Jodo
Baptista Machado. 8. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2009.

LIMA, Daniela de. Hans Kelsgn: breve incursdo
biografica e literaria. Revista Ambito Juridico, Rio
Grande, XIII, n. 82, nov. 2010.

LOSANO, Mario G. 0 Valor da Justica na Obra de Kelsen.
Revista da Faculdade de Direito UFPR, Curitiba, PR,
Brasil, v. 59, n. 2, p. 31-45, ago. 2014. Disponivel em:
http://revistas.ufpr.br/direito/article/view/37561.
Acesso em: 25 mar. 2023.

MOREIRA, Jilio da Silveira. 0 Método na Sociologia do
Direito: Ehrlich visitado por Pachukanis. Critica Juridica.
Revista Latinoamericana de Politica, Filosofia vy
Derecho, Ciudad de México, n. 35, p. 215-249, jan./jun.
2013. Disponivel em:

PERIODICO CIENTIFICO DA EJUD/PR

http://www.revistas.unam.mx/index.php/rcj/article/vie
w/40806. Acesso em: 20 maio 2023.

ROBLES, Gregorio. A polémica entre Kelsen e Ehrlich
sobre a natureza da ciéncia juridica. Revista Panoptica,
Vitoria, v. 7, n. 1, p. 1-14, jul. 2012. ISSN 1980-7775.SANTA
CATARINA. Tribunal de Justica. Vara Criminal da
Comarca de Joagaba. Agdo Penal n° 0001455-
21.2015.8.24.0037. Porte ilegal de arma de fogo. Autor:
Ministério Publico de Santa Catarina. Julgador: Juiz de
Direito Marcio Humberto Bragaglia. Joagaba, julgado em
16 de janeiro de 2018. Diario da Justica Eletrdnico [DJe]
17 jan. 2018, n. 2739, p. 458-459. Extrato disponivel em
http://busca.tjsc.jus.br/dje-
consulta/rest/diario/caderno?edicao=2739&cdCadern
0=3. Acesso em: 26 mar. 2023

SGARBOSSA, L. Reflexdes  Ontologicas e
Epistemoldgicas sobre o campo juridico. Revista da
Faculdade de Direito-RFD-UERJ - Rio de Janeiro, n. 29, p.
158-174, jun. 2016. Disponivel em: http://www.e-
publicacoes.uerj.br/index.php/rfduerj/article/view/1410
7. Acesso em: 27 maio. 2023.

SILVA, Evanuel Ferreira; DAMASCENO, Epifanio Vieira. A
classificagdo das ciéncias segundo Hans Kelsen: 0s
principios de causalidade e imputagdo. Revista de
informacgdo legislativa: RIL, Brasilia, v. 53, n. 209, p. 329-
342, jan./mar. 2016. Disponivel em:
http://www12.senado.leg.br/ril/edicoes/53/209/ril_v53
_n209_p329.pdf. Acesso em: 16 jun. 2023.

SPAREMBERGER, Raquel Fabiana Lopes. A natureza da
ciéncia juridica: a polémica entre o normativismo de
Hans Kelsen e o sociologismo (hermenéutica do direito
vivo) de Eugen Ehrlich. Revista Direito em Debate, ljui:
Ed. Unijui, v.12, n. 20, p. 115-135, jul./dez. 2003. Disponivel
em:
https://www.revistas.unijui.edu.br/index.php/revistadir
eitoemdebate/article/view/740. Acesso em: 12 maio
2023.

VIEIRA, Reginaldo de Souza. Pluralismo juridico
classico: a contribuicdo de Ehrlich, Santi Romano e
Gurvitch. Revista Direito, Estado e Sociedade —PUC-Rio,
Rio de Janeiro, v. 47, p. 108-127, jul./dez. 2015. Disponivel
em: http://direitoestadosociedade.jur.puc-
rio.br/media/artigo05n47.pdf. Acesso em: 12 maio 2023

AGO-SET/2023 25



http://lattes.cnpq.br/0538867436103297
http://www2.senado.leg.br/bdsf/handle/id/176576
http://revistas.ufpr.br/direito/article/view/37561
http://lattes.cnpq.br/9438403556820306

0 ASSEDIO MORAL VIRTUAL: TELEASSEDIO, CIBERETICA E A NECESSIDADE DE UMA
VISAO ETICA E HUMANA FACE AO DIGITAL

Thomires Elizabeth Pauliv Badaré de Lima'’

O presente artigo tem por objetivo iniciar os estudos sobre o0 assédio moral virtual e analisar o
impacto da nova modalidade de teleassédio através da rede mundial de computadores. O
trabalho vem mudando e ha necessidade de novas reflexdes, diante do mundo virtual que nos
impde em muitos momentos da vida, surgindo desafios, a fim de se adaptar ao novo paradigma
da realidade virtual. Com isso o estudo do assédio virtual, em especial o teleassédio, reveste-
se de importancia no mundo novo em que se evidencia um novo paradigma digital e de ofensas
virtuais, havendo necessidade de reflexdo, analise de suas repercussdes e consequéncias em
face da sua ocorréncia na rede e no mundo do trabalho virtual, pregando ao final uma visao
ciberética, através dos estudos da ética com uma visdo humana face ao digital. 0 método
adotado no presente trabalho é o tedrico, através da pesquisa bibliografica exploratoria, que
se concretiza na analise de livros, revistas especializadas, leis, artigos cientificos que tratam
sobre o tema.

Palavras-chave: assédio moral virtual; teleassédio; ética; visao humana digital.
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VIRTUAL MORAL HARASSMENT: TELEHARASSMENT, CYBERETHICS AND THE NEED
FOR AN ETHICAL AND HUMAN VIEW IN THE REGARD OF DIGITAL
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This article aims to initiate studies on virtual bullying and analyze the impact of the new type
of teleharassment through the world wide web. Work has been changing and there is a need
for new reflections, given the virtual world that imposes on us in many moments of life, with
challenges arising, in order to adapt to the new paradigm of virtual reality. Therefore, the study
of virtual harassment, especially teleharassment, is of importance in the new world in which a
new digital paradigm and virtual offenses are evident, with the need for reflection, analysis of
its repercussions and consequences in the face of its occurrence. On the network and in the
world of virtual work, ultimately preaching a cyberethical vision, through ethics studies with a
human vision in the face of digital. The method adopted in the present work is theoretical,
through exploratory bibliographical research, which takes the form of the analysis of books,
specialized magazines, laws, scientific articles that deal with the topic.

Keywords: virtual moral harassment; teleharassment; ethic; digital human vision.
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INTRODUGAO

0 tema assédio moral é de destaque
internacional, tanto que no ano de 2019 foi objeto de
discussao em uma convengao internacional de n. 190 da
0IT (Organizacao Internacional do Trabalho), tendo sido
objeto de ratificacdo em 2020 e sua entrada em vigor
em 2021.

0s males do assédio moral sao destruidores na

vida psicologica humana, podendo ser cometido na
sociedade de uma forma geral, na familia, na escola e
no meio ambiente de trabalho.
Dentro da tematica polémica do assédio moral,
debatido a nivel mundial, surge uma nova discussao
juridica, que pode ser ainda mais vital e viral, e que
propde numa analise e reflexdo no presente artigo que
é sobre 0 assédio moral virtual, em especial sobre o
teleassédio.

Vive-se em uma sociedade do cansaco, ainda
mais agravada no momento pandémico em que 0
cometimento do assédio moral pode ser até mais grave
e ser violado em sua dignidade dentro da sua propria
casa ou em qualquer lugar do mundo, através do meio
virtual e que estd sendo proporcionado pela
comunicacdo de forma eletronica.

A tecnologia pode ser usada para bem, mas
também para o mal, sendo que 0 excesso, 0 abuso, a
humilhacdo, a discriminacdo, o nao respeito da
personalidade e da dignidade humana pode geral
consequéncia na vida do trabalhador, no novo meio
ambiente laboral virtual, tais como o home office.

Vive-se um momento de crise e de excesso!
Esse excesso de exigéncia tem que ser repensado para
adentrar na reflexao do abuso na cobranga que podem
atingir o lazer e a dignidade do trabalhador, violando a
Sua vida privada, acabando com sua vida pessoal,
podendo ainda incidir no assédio moral.

0 artigo ora proposto tem por objetivo iniciar
0s estudos sobre o0 assédio moral virtual, em especial
sobre o0 teleassédio, assim como analisar a
consequéncia dessa nova modalidade de assédio
através da rede mundial de computadores, tendo ainda
como objetivos especificos refletir sobre os impactos
da revolucgao digital e a mudanga no mundo do trabalho,
assim como trazer uma visao ética e humana face ao
digital, buscando ainda promover 0 necessario
equilibrio na relacdo de poder promovida pelo meio
digital.

Para buscar responder a problematica ora
proposta 0 caminho da pesquisa e metodologia adotada
no presente trabalho serd através da pesquisa
bibliografica exploratoria, que se concretiza na analise
de livros, revistas especializadas, leis, convencao
internacional, artigos  cientificos e  demais
ensinamentos doutrinarios, concretizando a analise
com base em obras nacionais e internacionais
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relevantes que tratam do assunto, realizando a analise
critica, tomando posi¢oes e propondo solucdes, a luz
dos objetivos apresentados neste artigo.

Assim o trabalho que se propbe ird
primeiramente analisar sobre o impacto da revolucdo
da tecnologia da informagao no mundo do trabalho; na
sequéncia passara a refletir sobre a tematica principal
e objetivo geral do trabalho, quer seja, sobre 0 assédio
moral virtual, em especial sobre teleassédio; para ao
final analisar e trazer uma reflexao ética e humana face
ao digital.

1 A REVOLUGAO DA TECNOLOGIA DA INFORMAGAO E A
MUDANGA NO MUNDO DO TRABALHO

0 mundo mudou, o trabalho mudou e essa
virada de paradigma deve-se a realidade virtual que nos
foi imposta, diante da revolugao ocorrida com o uso da
tecnologia da informacao, trazendo reflexdes para a
vida pessoal, profissional, académica, dentre outros
campos de atuagao e aplicacao.

Ha quem diga que essa mudanca de paradigma
foi de fato uma revolugdo, como o autor Manuel
Castells, sociologo de referéncia mundial sobre a
tematica sociedade em rede, qualificando essa
mudanca de fato como uma revolucdo, comparando
inclusive com outro evento histérico da revolugdo
industrial, diante da descontinuidade das bases
materiais da economia ao afirmar que:

No minimo a revolugdo da
tecnologia da informagdo é
um evento historico da
mesma  importancia  da
Revolugdo  Industrial  do
século XVIII, induzindo um
padrdo de descontinuidade
nas bases materiais da
economia,  sociedade e
cultura. Por outro lado,
diferentemente de qualquer
outra revolugdo, o cerne da
transformagdo que estamos
vivendo na revolugdo atual
refere-se as tecnologias da
informacao, processamento e
comunicagao (CASTELLS,
2005, p. 68).

Faz a comparacao com a revolucao industrial,
sendo a revolugdo tecnoldgica e digital uma mudancga
“no final do século XX —novo paradigma tecnoldgico que
se organiza em torno da tecnologia da informagao”
(CASTELLS, 2005, p. 67), 0 que vem mudando o mundo,
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assim como o ambiente de trabalho, como por exemplo
no teletrabalho, que abaixo serd comentado 0 seu
aspecto legal e inovagao legislativa com o advento da
reforma trabalhista, em que ha o uso da tecnologia da
informagdo, trazendo consequéncias positivas e
negativas na sua atuacao.

Nesse contexto Paulo Antonio Maia e Silva
informa que com implemento da tecnologia nas
relacoes humanas o mundo do trabalho igualmente
sofrev as suas influéncias, esclarecendo e
exemplificando o autor que no “caso do trabalho
humano, as inovagdes tecnoldgicas que provocam
modificagOes sdo as relativas a comunicagao e reuniao
entre prestador e tomador e quanto ao local e forma da
prestacao dos servicos” (SILVA, 2012, n/p).

Manuel Castells alerta que com essa
revolugdo pela primeira vez na historia, a mente
humana é uma forga direta de produgdo, informando
que computadores, sistemas de informacao,
decodificacao e programacdo genética sdo todos
amplificadores e extensores da mente humana,
exemplificando que o0 "que pensamos e como pensamos
é expresso em bens, servicos, produgdo material e
intelectual, sejam alimentos, moradia, sistemas de
transportes e comunicagdo, misseis, salde, educacao
ou imagens”, abrangendo a capacidade de transformar
todas as informagdes em um sistema comum de
informacdo, processando-as em velocidade e
capacidade cada vez maiores e com custo cada vez
mais reduzido em uma rede de recuperacdo e
distribuicdo potencialmente ubiqua, coma possiblidade
de estar presente em outros lugares, em toda a parte ao
mesmo tempo (CASTELLS, 2005, p. 69).

No livro Sociedade do Cansaco a autor Byung-
Chul Han descreve que a sociedade do século XXI é uma
sociedade de desempenho, de poder ilimitado, diante da
mudanga do paradigma do desempenho ou pelo
esquema positivo do poder, havendo um novo
mandamento do excesso de positividade e
produtividade, mencionado que hoje em dia “nos
expomos no facebook, e com isso nos transformamos
em mercadoria.” (HAN, 2017, p. 125), descrevendo mais
adiante que “Sim, hoje nds fazemos importantes nas
redes sociais, no facebook. No6s produzimos
informacdes e aceleramos a comunicacao, na medida
em que nos “produzimos”, nos fazemos importantes.”,
acrescentando ainda que “N6s ganhamos visibilidade,
expomo-nos como mercadorias. Nos nos produzimos
para a producdo, para a circulacdo acelerada de
informagao e comunicagdo” (HAN, 2017, p. 126).

Essa revolugao da tecnologia da informacao
trouxe mudanca no direito do trabalho, com o que
dentro desse contexto o autor Luiz de Pinho Pedreira
Silva faz tal correlagdo da tecnologia e mudanga no
mundo do trabalho informando sobre o trabalho a
distancia e o teletrabalho:
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Este fendmeno € decorréncia das inovagoes
tecnoldgicas e da expansdo econdmica mundial, que
provocaram a descentralizacdo do trabalho, a
propagacao e modernizacao do trabalho a distancia,
que deixou de ser apenas o trabalho em domicilio
tradicional, a fiscalizacdo do servico sem a presenca
fisica do fiscal, a flexibilizacdo das jornadas, a
preponderncia da atividade intelectual sobre a
manual, a ponto de considerar-se que as sociedades
atuais ndo sdo mais terciarias (comércio) e sim
quaternarias  (informacdes/telecomunicagdes). 0
trabalho a distancia é o género que compreende varias
espécies, uma delas o teletrabalho. (SILVA, 2010, p. 583)

Uma das mudangas no mundo do trabalho de
impacto recente foi o teletrabalho, eis que o trabalho a
distancia de uma forma geral ja existia anteriormente,
como por exemplo o trabalho em domicilio, mas a sua
intensificagdo e mudanga na vida da pessoa veio de
forma abrupta a partir da pandemia, com o que o estudo
do teletrabalho em tempos de pandemia e pos
pandémico revela-se de importncia e constante
reflexao sobre o alcance de seus limites da vida do
trabalhador que estao sendo aos poucos conhecidos e
pesquisados.

0 art. 75-B da CLT (Consolidacao das Leis do
Trabalho) enuncia que se considera como teletrabalho
a prestacao de servigos preponderantemente fora das
dependéncias do empregador, com a utilizacdo de
tecnologias de informagao e de comunicacgao que, por
Sua natureza, nao se constituam como trabalho externo
(BRASIL, 1943), nos termos da redagao incluida com a
reforma trabalhista - Lei n. 13.467/2017.

0 dispositivo legal vincula os elementos
caracterizadores do teletrabalho, como o geografico
em que o teletrabalhador desempenha suas atividades
fora do espago tradicional (fisico) do empregador; o
tecnoldgico em que o teletrabalhador desenvolve suas
tarefas mediante o emprego de tecnologia da
informagado e comunicacgao; e 0 organizativo em que 0
empregador devera estar organizado, em sua estrutura
produtiva e de recursos humanos, visualizando o
trabalhador remoto como integrante de sua rede de
empregados nas agdes e estratégias no ambiente
laboral, em atencdo aos aspectos da medicina do
trabalho, capacitacdes e promocdes, etc. (FINCATO,
2018).

Observa-se que com a Medida Provisoria n.
92712020 foi possivel a realizagdo do teletrabalho, sem
necessidade de aditivo, diante da decretacdo do estado
de calamidade pablica, definindo que durante o estado
de calamidade publica, o empregador poderd, a seu
critério, sem necessidade de mituo acordo, alterar o
regime do trabalho presencial para o teletrabalho, 0
trabalho remoto ou outro tipo de trabalho a distancia e
determinar o retorno ao regime de trabalho presencial,

AGO-SET/2023 29




GRALHA

independentemente da existéncia de acordos
individuais e coletivos, dispensado o registro prévio da
alteracdo no contrato individual de trabalho.

0 teletrabalho tem muitas vantagens, mas
como toda atividade laboral deve ser realizada com
moderacao, sendo que o poder diretivo do empregador
na conducao do teletrabalho muitas vezes é exercido no
ambiente da casa do trabalhador (home office),
devendo ser realizado com racionalidade e
proporcionalidade, pois 0 excesso pode macular a
salde fisica e mental do trabalhador.

Atencdo que nem todas as atividades em home
office se utilizam da tecnologia, que é condigdo
preponderante para caracterizacdo do teletrabalho
(LANTYER, 2020). Observa-se ainda que o home office
foi adotado por empresas, bem antes da pandemia,
como forma de flexibilizar o cumprimento da jornada de
trabalho, podendo enquadrar nessa situacao o
empregado, regido pelas regras da CLT, bem como o
auténomo, o profissional liberal e até mesmo o
empresario (JOAQ; GAGGINI, 2020).

Importante diferenciar que o teletrabalho é
uma modalidade especial de trabalho a distancia, com
a presenca obrigatoria da tecnologia da comunicacao e
informatica (TIC), sendo uma prestagéo de servicos de
forma remota, uma espécie de trabalho a distancia o
teletrabatho.

Com relagdo a regras da salde do
teletrabalhador o art. 75-E da CLT menciona
expressamente que o empregador devera instruir 0s
empregados, de maneira expressa e ostensiva, quanto
as precaucdes a tomar a fim de evitar doengas e
acidentes de trabalho, com 0 que com 0 advento da
reforma trabalhista houve a preocupagao com a salde
fisica e mental do teletrabalhador, acrescentando
ainda no paragrafo Unico do mesmo dispositivo legal,
que o empregado devera assinar termo de
responsabilidade comprometendo-se a seguir as
instrucoes fornecidas pelo empregador.

Com isso questiona-se: em que medida o
teletrabalho pode atingir e ter consequéncias na salde
fisica e mental do teletrabalhador?

A fim de refletir sobre essa problematica e
trazer a dialética necessaria em um trabalho
académico, passar-se a analisar acerca dos pontos
positivos e negativos dessa nova espécie de trabalho a
distancia advinda com a reforma trabalhista.
Observa-se que com 0 uso da tecnologia e demais
meios de comunicacdo virtual pode atingir a vida
pessoal e profissional do trabalhador, refletindo
igualmente esse avango digital e tecnoldgico o meio
ambiente laboral, que de uma hora para outra foi
obrigado a se adequar a essa nova realidade de trabalho
remoto.

Assim o teletrabalho imposto ao trabalhador
foi uma alternativa juridica louvavel, para continuar a
importante e necessaria vida profissional, mas que
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deve ser executada com moderagao, pois 0 empregado
continua tendo direito ao lazer, ao descanso semanal
remunerado e de ndo ser privado da sua vida particular
no final de semana.

Mesmo utilizando as TIC (Tecnologia da
Informagcdo e da Comunicagdo), tem o direito a
desconexdo, o direito de executar a prestagdo de
Servigos nas horas pactuadas na contratagao, razao
pela qual fica o alerta do excesso de reunido,
mensagens em WhatsApp e de videos chamadas em
hordrio ndo remunerado, eis que pode haver
consequéncia legal de irregularidade e da retirada do
direito ao lazer, igualmente necessario na vida e a
satde mental de qualquer trabalhador.

Diante desse contexto ressalta ainda que “em
tempos p6s-modernos, de obstinada conexdo 24 horas,
o direito a se desconectar do mundo do trabalho é visto
como um valor a ser tutelado” (DALLEGRAVE NETO,
2014).

Sabe-se das diversas vantagens do
teletrabalho na vida laboral do trabalhador, ainda mais
em época de crise econdmica e de saide piblica, sendo
uma oportunidade Onica na vida do trabalhador poder
desenvolver a sua atividade e sua obrigagdo contratual
a distancia, mas como ja mencionado ha pontos
positivos e negativos navida do empregado que tem que
ser constantemente objeto de analise e reflexao.

Dentre as vantagens que podem Ser
exemplificadas sdo o transito (evita-se gastos de
transporte, congestionamento, acidentes); maior
mobilidade (pode-se trabalhar em casa ou em qualquer
outro lugar do mundo, usando a internet); pode-se
resolver os assuntos pelo WhatsApp, computador,
internet, ndo precisando comparecer diariamente no
local de trabalho; ha maior liberdade e autonomia na
realizacdo do trabalho; uma maior produtividade;
melhora a qualidade de vida, com mais tempo de
estudar e aproveitar a familia.

Por outro lado pode-se apontar também
algumas desvantagens como a questao do isolamento
social, diante da falta de convivéncia com outras
pessoas, havendo apenas contato de uma forma geral
virtual, mas ndo presencial, sendo que ©
teletrabalhador “pode ser tomado por sentimento de
isolamento, como se estivesse sozinho no labor e no
mundo, sem ninguém para ajudar no cumprimento das
tarefas e sem a visao global da empresa” (COSTA, 2020);
também como desvantagem aponta-se que 0
trabalhador pode misturar as atividades domiciliares e
profissional, devendo ter muita disciplina na execugao
da prestacdo de servigos e ainda nao correr o risco do
teletrabalho promover a “autoexploragao, situacdo em
que oindividuo trabalha incessantemente todo o tempo,
misturando as atividades domiciliares com as
profissionais, mantendo-se alerta 24 horas, em total
desrespeito com as necessidades de lazer, convivio
familiar e satde (COSTA, 2020).
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Sobre a questao da autoexploracao do sujeito do
desempenho Byung-Chul Han comenta:

0 sujeito de desempenho
estd livre da instancia
externa de dominio que o
obriga a trabalhar ou que
poderia explora-lo. E senhor
e soberano de Si mesmo.
Assim, ndo esta submisso a
ninguém ou esta submisso
apenas a si mesmo. E nisso
que ele se distingue do
sujeito da obediéncia. A
queda da instancia
dominadora ndo leva a
liberdade. Ao contrério, faz
com que liberdade e coagao
coincidam. Assim, 0 sujeito
de desempenho se entrega a
liberdade coercitivaou alivre
coercao de maximizar o
desempenho. O excesso de
trabalho e desempenho
agudiza-se numa
autoexploragdo. Essa é mais
eficiente que a exploragao do
outro, pois caminha de maos
dadas com o sentimento de
liberdade. O explorador é ao
mesmo tempo o explorado.
Agressor e vitima ndo podem
mais ser distinguidos. Essa
autorreferencialidade gera
uma liberdade paradoxal que,
em virtude das estruturas
coercitivas que lhe sao
inerentes, se transforma em
violéncia. Os adoecimentos
psiquicos da sociedade de
desempenho sao
precisamente as
manifestagdes patologicas
dessa liberdade paradoxal
(HAN, 2017, p. 29-30).

Fica o alerta que o excesso do teletrabalho do
sujeito do desempenho pode atingir a sua vida pessoal,
adentrar no campo moral da vida do trabalhador,
podendo dar ensejo ao problema da salde mental e do
esgotamento fisico que pode ocasionar diante do
excesso de atribuicoes e de ndo desrespeitar o direitoa
desconexao.

Importante ainda complementar dentro desse
contexto de liberdade najornada de trabalho o artigo 62,
inciso I, da reforma trabalhista Lei n. 13.467/2017, em
que descreve de forma expressa a nao aplicacdo aos
empregados em regime de teletrabalho da jornada de
trabalho, trazendo a questdo polémica da liberdade do
horario e que ndo ha incidéncia do pagamento de horas
extras no teletrabalho na letra fria da Lei.
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Dentro desse contexto reveste necessaria mais
uma citagdo de Byung-Chul Han para reflexao da atual
sociedade do cansago em que as “mais recentes
evolugdes sociais e a mudanga de estrutura da atencéo
aproximam cada vez mais a sociedade humana da vida
selvagem”, exemplificado na sequéncia o assédio
moral, mencionando que alcanca uma desproporgao
pandémica. (HAN, 2017, p. 32).

Com isso na sequéncia passara a refletir sobre o
teletrabalho e possivel cometimento do assédio moral,
0 que se chama de teleassédio, razao pela qual se
abordara no item abaixo a tematica principal e objetivo
geral do trabalho sobre 0 assédio moral virtual.

2 0 ASSEDIO MORAL VIRTUAL

0 trabalho vem mudando e ha necessidade
de novas reflexdes, diante do mundo virtual que nos
impde em muitos momentos da vida, surgindo
desafios, a fim de se adaptar ao novo paradigma da
realidade virtual, o que ndo seria diferente com a
tematica assédio moral.

A Convengdo 190 da OIT (Organizagdo
Internacional do Trabalho) acompanhou a evolugdo
dessa tematica e enfrentou recentemente esse
desafio, sendo que no artigo 1°, letra “a" define a
violéncia e assédio no mundo do trabalho como um
conjunto de comportamentos e praticas inaceitaveis,
ou de ameacas a tais comportamentos e praticas, seja
manifestado uma s6 vez ou de maneira repetida, que
visam, causem ou sejam suscetiveis de causar, um dano
fisico, psicoldgico, sexual ou econdmico, incluindo a
violéncia e assédio por razdo de género.

0 artigo 2° descreve o ambito de aplicagdo da
Convengao que é no mundo do trabalho e ndo apenas na
relacdo de emprego, abrangendo a protegao tanto os
empregados e também outros trabalhadores no mundo
laboral, aplicando na relagao de emprego e de trabalho,
em qualquer situagdo contratual, incluindo o0s
estagiarios e aprendizes, 0s desempregados, 0S
voluntarios, as pessoas que buscam um emprego, e 0S
individuos que exercem a autoridade, funcées e
responsabilidade de um empregador, ressaltando ainda
que aplicacdo é em todos os setores, pUblico e privado,
tanto da economia formal como informal, nas zonas
urbanas e rurais.
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E no tocante a aplicacdo no espaco virtual o
artigo 3° da Convengao 190 OIT traz no rol da localidade
de forma expressa o espago virtual, como outros meios
de cometimento do assédio.

Antes de adentrar no conceito de assédio moral
virtual propriamente dito, & de bom tom colacionar o
conceito classico de assédio moral insculpido pela
autora francesa Marie France Hirigoyen, referéncia
mundial da presente tematica, em que entende por
assédio moral na empresa como toda e qualquer
conduta abusiva, que & manifestada por
comportamento, palavras, atos, gestos, escritos, que
pode trazer dano a personalidade, a dignidade ou a
integridade fisica ou psiquica de uma pessoa, por em
perigo seu emprego ou degradar o ambiente de trabalho
(HIRIGOYEN, 2014, p. 65).

Dentro desse contexto conceitual Claiz Gunga e
Rodolfo Pamplona Filho definem o assédio moral virtual
como um conjunto de agdes ou omissGes, abusivas e
reiteradas que sao ‘“praticadas por meios de
comunicacao escritos, orais e visuais, por intermédio de
plataformas eletronicas, aplicativos de mensagens
instantaneas, correio eletrdnico ou  sistemas
informatizados, que violam os direitos fundamentais do
trabalthador” (GUNGCA; PAMPLONA FILHO, 2021, n/p).

Observa-se de inicio que o assédio moral
tradicional, assim como o assédio moral virtual, pode
ocorrer no mesmo meio ambiente empresarial, eis que
a diferenciagdo principal consiste na sua ocorréncia
fisica ou através de meios eletronicos. Assim 0 assédio
virtual “baseia-se na mesma forma de agressao do
assédio presencial, contudo ocorre através das novas
ferramentas de trabalho utilizadas cada vez com mais
frequéncia nas empresas” (SARTOR, 2016, n/p).

Ainda atengdo para ndo confundir o género
assédio moral virtual, com a espécie teleassédio, uma
das formas de cometimento do assédio moral de
maneira virtual no teletrabalho, eis que nas relagoes de
trabalho pode ser “o causador de uma nova forma de
assédio moral, o virtual, ou também do teleassédio —
assédio moral em situacdes de teletrabalho” (SARTOR,
2016, n/p).

Sobre a diferenciagao do assédio moral virtual e
0 teleassédio moral os autores Rodrigo Goldschmidt e
Lilian Simone Andreola esclarecem que 0 assédio moral
virtual pode ser observado em dois ambientes distintos
de trabalho, sendo um deles o teleassédio moral que:
“ocorre, como a propria denominagdo sugere, no
ambiente de teletrabalho, o que significa afirmar, que o
teleassédio moral somente poderd se configurar em
relagdes de trabalho em que num dos polos esteja um
teletrabalhador” (GOLDSCHMIDT; ANDREOLA, 2015, n/p).

Com isso ndo ha que se falar em assédio moral
virtual “se 0s mecanismos através dos quais a atividade
laboral for realizada ndo forem eletronicos ou
tecnoldgicos”, sendo que essa “parafernalia a qual se
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tem acesso permite que o0s trabalhadores e
teletrabalhadores mantenham-se informados e
tenham participacao ativa em todas as atividades,
como se estivessem, apesar de remotamente, atuando
pessoal e fisicamente no ambiente da empresa”,
surgindo um novo dicionario virtual nesse cenario
laboral, termos como: “fibra 6tica, home office, on line,
off line, banco de dados, laptop, tablet, smartphone e
webconferéncias, entre tantos outros que poderiam ser
aqui mencionados, tornam-se comuns no vocabuldrio
quotidiano  dos  trabalhadores” (GOLDSCHMIDT;
ANDREOLA, 2015, n/p).

Portanto, diante da ascensao do teletrabalho,
em especial em virtude da pandemia e da necessidade
de se adequar as leis aos fatos concretos, ndo ha
dovidas que o futuro pds Covid-19 reserva grandes
debates em torno de direitos e obrigacdes no trabalho
remoto (COSTA, 2020), com o que demonstra com a
presente exemplificagdo a ampliacdo do conceito e
formas de configuragdo, envolvendo essa nova
modalidade virtual de violacdo da dignidade e da
personalidade do trabalhador.

Com isso e conforme ja mencionado ha duas
modalidades distintas de assédio moral virtual, quais
sejam, o teleassédio moral e 0 assédio moral eletronico,
ambos ocorridos em espago cibernético, podendo-se
“tratar o assédio moral virtual como género ao qual
pertencem as duas espécies, que se distinguem pelo
ambiente em que ocorrem, e ndo pelo modo como sao
praticadas.” Importante ainda registrar que as
agressdes morais virtuais podem se propagar de
diversas maneiras, e por meio de diferentes
instrumentos, como redes sociais, e-mails coletivos,
dispositivos grupais de mensagens instantaneas, e até
mesmo através da realizacdo de video conferéncias.
(GOLDSCHMIDT; ANDREOLA, 2015, n/p)

Segundo Sam Farley o assédio virtual “causa
mais estresse mental e diminui a satisfagdo com o
trabalho do que o assédio tradicional. No assédio
classico, a pessoa termina o dia e vai embora. No virtual,
0 ato vai além do local fisico de trabalho, e pode
acontecer a qualquer momento” (FARLEY, 2012).

Diante do acesso a ferramentas informatizadas,
criadas com o intuito de facilitar e agilizar as atividades
laborais, podem-se tornar autor de condutas
inadequadas, ou vitimas vulneraveis aos abusos
praticados através desses mecanismos de trabalho,
sendo exemplo dessas praticas o assédio moral virtual,
seja ele o teleassédio moral ou o assédio moral
eletronico, podendo ocorrer de maneira similar em
ambos 0s cenarios, pois 0 que distingue as duas
modalidades é o ambiente no qual se concretiza
(GOLDSCHMIDT; ANDREOLA, 2015, n/p).

Jobel Amorim das Virgens Filho aponta que 0 uso
nocivo da tecnologia e sistemas como o do caso da “ilha
de papel”, julgado pelo Tribunal Regional do Trabalho da
3% Regido, “impdem a atengdo dos operadores do direito
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do trabalhopara novas formas de assédio moral. 0
assédio por meios eletronicos e o teleassédio moral.”
(VIRGENS FILHO, 2012).

0 caso foijulgado em 2012 pelo Tribunal Regional
do Trabalho da 3? Regido — Minas Gerais, em Recurso de
Revista, tratando de um programa de computador -
dispositivo nominado “itha sem papel”, criado pela
empresa de comunicacg0es reclamada, para possibilitar
0 controle diario da produtividade e cumprimento de
metas de cada empregado, por parte do supervisor. No
contexto da decisdo ha a descricao que ao longo do dia,
0s trabalhadores vao recebendo mensagens na tela de
Seus computadores, caso as metas estejam sendo
cumpridas, recebem elogios; caso contrario, em vez de
expressoes de louvor, 0s empregados recebem ofensas,
sendo chamados de “perdedores da ilha", "burros” e
“incompetentes”, como aconteceu com a reclamante,
por varias vezes, razao pela qual a reclamada foi
condenada em decisdo unanime pela pratica de assédio
moral virtual (BRASIL, 2012).

Da fundamentagdo da decisdo consta que a
reclamada abusou no exercicio do seu poder diretivo, ao
cobrar metas de forma vexatoria e agressiva,
praticando assédio moral, sendo que essa conduta
causou sofrimento, humilhacdo e enfraquecimento da
integridade psicoldgica, ndo s6 a reclamante, mas,
também, aos demais empregados, eis que o0
procedimento de cobranca de metas deve ser realizado
sempre em harmonia com o principio da dignidade da
pessoa humana e sem ofensa a integridade psicoldgica
do trabalhador, situacdo bastante diferente da que
ficou demonstrada no processo (BRASIL, 2012).

Assim como o caso acima relatado observa-se
que o asseédio moral, de forma virtual, esta relacionado
a insultos e difamacdes feitas através do envio de e-
mails, uso da rede de comunicagdo instantanea e
demais formas de comunicacao via rede virtual, sendo
que essa nova forma de assédio traz riscos a sadde dos
trabalhadores, que podem desenvolver doengas
laborais oriundas dos abusos psiquicos a que estdo
expostos (SARTOR, 2016, n/p).

Ainda pode-se arrolar muitas situagdes “que
acontece quando as ofensas se disseminam através
das redes sociais, como 0 facebook ou grupos do
whatsapp”, sendo que diferentemente do que ocorre no
assédio moral tradicional, que fica restrito ao espaco
fisico da empresa, “no assédio moral virtual, a vitima
continua tendo seu perfil registrado, o que extrapola o
horario de trabalho, e sendo visto por dezenas ou
centenas de pessoas que sequer fazem parte do seu
departamento na empresa, ou mesmo, da organizacao”,
com 0 que as ofensas e agressdes psiquicas podem
ficar permanentemente atormentando o trabalhador
vitima (GOLDSCHMIDT; ANDREOLA, 2015, n/p).

0 assédio moral virtual ocorre “através de e-
mail podendo incluir também ameagas, comentarios
sexuais, rotulos pejorativos, discursos de ddio e inveja,
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que tornam a vitima alvo de ridicularizagao”, cabendo
ressaltar que, “assim como acontece no assédio moral
tradicional, a pratica virtual envolve condutas repetidas
e hostis, praticadas deliberadamente por um individuo
ouU grupo com a intengdo de prejudicar outro.”
(GOLDSCHMIDT; ANDREOLA, 2015, n/p).

Maria Aparecida Alkimin menciona que “o0
assédio gera grande tensdo psicoldgica, angUstia,
medo, sentimento de culpa, desarmoniza as emogoes e
provoca danos a saude fisica e mental, constituindo-se
em fator de risco a salde nas empresas” (ALKIMIN, 2007,
p. 85).

No tocante ao direito a salde no meio ambiente
laboral, cumpre ressaltar que o artigo 225 da
Constituicao de 1988 estabelece que todos os
brasileiros tém direito ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado, como um bem de uso
comum do povo e essencial a qualidade de vida
saudavel, impondo-se ao poder publico e a coletividade
o dever de defendé-lo e preserva-lo para as presentes
e futuras geracdes (BRASIL, 1988), ainda destaca-se que
0 artigo 200, inciso VIII, arrola a protegdo do meio
ambiente laboral, ao proclamar que ao sistema Unico de
salde compete, além de outras atribuigdes, nos termos
da lei, colaborar na protecdo do meio ambiente, nele
compreendido o meio ambiente do trabalho.

Com isso a evolugao digital em que o mundo do
trabalho estd enfrentando, a tematica do assédio
virtual reveste-se de importancia e atualidade,
surgindo ainda outras expressdes como: cyberbullying,
cyberstalking, ficando o alerta sobre 0 assédio moral
que pode ocorrer de forma virtual, ultrapassando as
fronteiras nacionais e internacionais, e ainda o espaco
fisico para macular a vida do trabalhador em qualquer
local do mundo.

Importante  mencionar 0 conceito de
cyberstalking que pode ser caracterizado com o envio
de mensagens eletronicas, recados, convites
insistentes ou ofensas nas redes sociais, podendo em
casos extremos, o perseguidor (chamado de stalking)
envolver em intimidacdo explicita da vitima com
ameacas e acgoes violentas, como, por exemplo, ofensa
ao patrimonio e até a integridade fisica (BRANT, 2020,
slp), situacdes que podem ocorrer em qualquer meio
ambiente, inclusive no laboral.

Diante da atualidade da tematica cumpre ainda
mencionar que em 31 de marco de 2021 foi publicada a
Lei n. 14.132/2021 que prevé o crime de perseguicao,
acrescentado o art. 147-A no Cddigo Penal, contendo no
novo tipo criminal o seguinte comando legal: Perseguir
alguém, reiteradamente e por qualquer meio,
ameacando-lhe a integridade fisica ou psicoldgica,
restringindo-lhe a capacidade de locomogdo ou, de
qualquer forma, invadindo ou perturbando sua esfera de
liberdade ou privacidade. Pena - reclusao, de 6 (seis)
meses a 2 (dois) anos, e multa (BRASIL, 2021). Observa-
se da transcrigdo do tipo penal que pode ocorrer por
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qualquer meio, podendo assim ser de forma fisica e
também virtual essa perseguicao.

Com isso o presente trabalho tem o intuito de
analisar a nova modalidade do assédio moral virtual,
assim como servir como base de estudo para uma
reflexdo do uso das ferramentas tecnoldgicas no
mundo do trabalho, razdo pela qual ird buscar na
sequéncia pesquisar e resgatar sobre a necessaria
visdo ética e humana face ao digital.

3 A REFLEXAO ETICA E HUMANA FACE AO DIGITAL

A problematica do assédio moral, da saude
mental, da violéncia e do esgotamento fisico pode
ocasionar no meio ambiente fisico e inclusive no
ambiente virtual do trabalho, diante do ndo respeito aos
direitos minimos da dignidade da pessoa humana, sendo
possivel destruir mentalmente a vida de uma pessoa
com palavras presenciais e atos virtuais, denegrindo o
lado moral do trabalhador, conforme fora acima
analisado.

0 assédio moral virtual, tanto na modalidade de
teleassédio moral quanto na de assédio moral
eletronico, & uma pratica que ndo se pode negar no
cenario contemporaneo, e, por essa razao, representa
um desafio para profissionais de areas distintas, dentre
0S quais, os operadores do Direito, sendo um fendmeno
recente, revestido de uma nova roupagem, a
tecnoldgica, ladeada por ferramentas digitais,
eletronica e de comunicacdo” (GOLDSCHMIDT;
ANDREOLA, 2015, n/p).

Assim a questdo juridica ainda padece de
melhora legislativa no ordenamento juridico brasileiro,
ndo tendo a lei conseguido acompanhar de forma
efetiva e satisfatéria a modernizagdo do mundo
empresarial, ndo existindo no Brasil legislacao
especifica sobre o tema assédio moral, razdo pela qual
hd muito a fazer para preservar 0s empregados e
trabalhadores e garantir-lhes um ambiente digno e
igualitario, sendo que essa luta ndo é somente de
empresas, governos e justica, mas de todos o0s
envolvidos que devem fazer a sua parte no dia a dia,
procurando resgatar essa questao ética sendo “bons
colegas de trabalho, bons chefes e bons uns com 0s
outros. Somente assim, conseguiremos garantir um
mundo mais justo socialmente, com menos problemas
e doengas ocasionadas por atos agressivos e
humilhantes” (SARTOR, 2016, n/p).

A descoberta tecnoldgica surgiu em
agrupamentos, em uma visao coletiva e de partilha,
interagindo entre si num processo de retornos cada vez
maiores, com 0 que “sejam quais forem as condigdes
que determinam esses agrupamentos, a primeira licao
que permanece é que a inovagao tecnoldgica nao é uma
ocorréncia isolada” (CASTELLS, 2005, p. 73) e sim
coletiva, de solidariedade e partilha de informagoes.

PERIODICO CIENTIFICO DA EJUD/PR

Assim o inicio foi grupal e com partilha de dados,
ndo havendo a exploracao econdmica e no ambiente de
trabalho, e sim a solidariedade na ferramenta
tecnologica, ndo sendo utilizado num primeiro
momento como mercancia.

Mas o contexto social e a dindmica da
transformagdo tecnoldgica, diante da “ligacdo de
computadores em rede expandiu-se com 0 USo de
programas que viabilizaram numa teia mundial voltada
para o usudrio. E assim por diante” (CASTELLS, 2005, p.
97-98), como o surgimento da sociedade em rede nao
pode ser entendido sem a interagao entre estas duas
tendéncias relativamente autdnomas: ‘0
desenvolvimento de novas tecnologias da informacao e
a tentativa de antiga sociedade de reaparelhar-se com
0 Uso do poder da tecnologia para servir a tecnologia do
poder” (CASTELLS, 2005, p. 98).

Com o avancar do tempo e com o0 surgimento da
sociedade em rede mudou-se o contexto do poder para
obtencdo de capital econdmico com a inovagdo do
capitalismo de vigilancia, com o0 que se observa que se
inverteu a logica da solidariedade e esta se utilizando
esse meio para expropriar ainda mais 0 ser humano,
inclusive no meio ambiente do trabalho.

Surge o Capitalismo de Vigilancia, que é o
modelo do capitalismo de informacdo na web -
economia de vigilancia, em que desaparece a velha
reciprocidade entre empresas e usuarios, com o que 0S
excedentes comportamentais sao objeto de venda de
publicidade, em que os dados dos usuarios consistem
na matéria extraida e expropriada e em seguida injetada
nas usinas de inteligéncia artificial (ZUBOFF, 2019).

Zuboff entende que o paradoxo esta no coracao
do capitalismo de vigilancia, descrevendo como um
novo tipo de economia que reinventa pelo prisma de seu
préprio poder e de seus meios de mudanca
comportamental, com o que vem a indagar: “Qual é esse
novo poder e como ele esta transformando a natureza
humana em nome de suas certezas lucrativas?”.
(ZUBOFF, 2019).

Harari no livro 21 licoes para o século 21 aponta
algumas reflexdes convocando as pessoas “a participar
do debate sobre o futuro de nossa espécie.” (HARARI,
2018, p. 11), descrevendo na introdugdo da sua obra que
0s algoritmos de Big Data poderiam “criar ditaduras
digitais nas quais todo o poder se concentra nas maos
de uma mindscula elite enquanto a maior parte das
pessoas sofre ndo em virtude de exploracao, mas de
algo pior: irrelevancia” (HARARI, 2018, p. 15).

Na primeira parte do seu livro Harari aponta
sobre o desafio tecnoldgico, descrevendo sobre a
dificuldade para lidar com as mudangas em Curso,
sobretudo no tocante a nova era da tecnologia e da
informacdo: “A sensacdo de desorientagao e catastrofe
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iminente & exacerbada pelo ritmo acelerado da
disrupgdo tecnoldgica” (HARARI, 2018, p. 24).

0 mundo mudou, o capitalismo se reinventou,
havendo o impacto no mundo do trabalho. E essa virada
de paradigma deve-se a realidade virtual que nos foi
imposta, diante da revolugcdo ocorrida com o0 uso da
tecnologia da informacao, trazendo reflexdes para a
vida pessoal, profissional, académica, dentre outros
campos de atuagao e aplicagao.

Observa-se que no “caos entre necessidades
econdmicas e existenciais, 0 homem contemporaneo se
vé dividido entre as obrigacdes impostas por suas
atividades laborais e o desejo de libertar-se dessas
tarefas e, assim, poder usufruir um tempo para si”, mas
em que pese todo o avango tecnolGgico, como
“telefones celulares [..], a internet, entre outros [..]
mecanismos que marcam essa busca incessante por
mais tempo, [...] paradoxalmente, 0 homem termina por
preencher esse tempo disponivel com mais atividades
e afazeres” (AQUINO; MARTINS, 2007).

Dentro desse contexto ressalta-se que o direito
ao lazer é essencial na vida do trabalhador, ficar
conectado o tempo todo pode desencadear doencas
fisicas e mentais, gerando a fadiga de tela, com o que
ha a necessidade de um tempo livre e de ndo trabalho, 0
“tempo livre surge da liberagdo de parcelas de tempo
do trabalho, quando poderiam ser desenvolvidas
atividades relacionadas a sobrevivéncia fisica e social
do individuo” (AQUINO; MARTINS, 2007).

Interpretando o direito social ao lazer conforme
os valores mais altos da Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988, pode-se perceber que a
maneira mais adequada de o efetivar é promovendo o
acesso a um lazer que atenda as preocupagies
constitucionais (LOPES, 2017, p. 81).

Entre os principais objetivos expressos na
Constituicdo de 1988 estdo: a construcao de uma
sociedade justa e solidaria, a erradicacao da pobreza e
da marginalizagao, a redugao das desigualdades sociais
e a promocdo do bem de todos sem preconceitos de
origem, raca, Sexo, cor, idade e quaisquer outras formas
de discriminagdo. E ainda o fim da ordem econdmica é
assegurar a todos uma existéncia digna conforme 0s
ditames da justiga social” (LOPES, 2017, p. 80).

As atividades de lazer devem buscar atender
interesses fisicos, artisticos, manuais, intelectuais,
sociais e turisticos, com o que isso significa também a
promogao do igual acesso ao lazer, numa igualdade nao
apenas formal, mas material, buscando corrigir os
desequilibrios, as assimetrias na pratica do lazer
causadas por fatores econdmicos, sociais e raciais”
(LOPES, 2017, p. 81).

Nasce a importincia de pensar a articulacéo
entre os conceitos de 6cio, tempo livre e lazer no
contexto atual, devendo principalmente, ao fato de o
trabalho — que ocupou o lugar de atividade central na
inser¢do social e constituir fator fundamental da
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producao subjetiva ao longo da sociedade moderna —
ser questionado como atividade dominante. (AQUINO;
MARTINS, 2007, p. 480).

0 mundo do trabalho estad se transformando,
mas em que pese essa mudanga real ou virtual, que
impactam no futuro do trabalho, ha necessidade
continua de respeito a dignidade da pessoa do
trabalhador e do uso das ferramentas tecnoldgicas de
forma ética.

Diante desse novo contexto mundial o primeiro
item“|", letra"“a”, da Declaragdo do Centendrio da OIT ha
a seguinte descrigao:

La OIT conmemora Su
centenario en un momento
en que el mundo del trabajo
se estd transformando
radicalmente impulsado por
las innovaciones
tecnoldgicas, los cambios
demograficos, el cambio
medioambiental y climaticoy
la globalizacion, asi como en
un momento de
desigualdades persistentes,
que  tienen  profundas
repercusiones en la
naturaleza y el futuro del
trabajo y en el lugar y la
dignidad de las personas que
se encuentran en dicho
contexto (OIT, 2019).

Fica o alerta final dos desafios ainda que
surgirdo nessa Era da Revolugdo da Informacao, que
tanto mudou a vida do trabalhador e ainda perpassara
por diversas transformacées em toda a sociedade
global, sendo uma verdadeira revolugao nos costumes
e na forma de socializacdo, situagdo a qual a
humanidade esta se adaptando, conhecendo e
surpreendendo a cada dia que passa.

Com o que a analise juridica se reveste
igualmente do desafio e constante reflexao, tanto que
no tocante a evolugdo tecnoldgica e os desafios da
protecdo de dados do atual momento em que esta
passando a sociedade global o autor Yuval Noah Harari,
na sua obra 21 licdes para o0 século 21, deixa um desafio
para 0s juristas na seguinte passagem:

“Assim fariamos melhor em
invocar juristas, politicos,
filosofos e mesmo poetas
para que voltem sua atencao
para essa charada: como
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regular a propriedade de
dados? Essa talvez seja a
questao  politica  mais
importante de nossa era. Se
ndo formos capazes de
responder a essa pergunta
logo, nosso sistema
sociopolitico pode entrar em
colapso. As pessoas ja estao
sentindo a chegada do
cataclismo. Talvez seja por
isso que cidaddos do mundo
inteiro estdo perdendoaféna
narrativa liberal, que apenas
uma década atrads parecia
irresistivel.  Como, entao,
avancar a partir daqui, e com
lidar com o0s imensos
desafios das revolugdes da
biotecnologia e da tecnologia
da informagao? Talvez os
mesmos  cientistas e
empresarios  responsaveis
pelas disrupgdes do mundo
contemporaneo  consigam
montar alguma solugao
tecnoldgica?" (HARARI, 2018,
p. 110-1M).

0 mundo do trabalho estd se transformando
diante dos avangos tecnoldgicos, mas em que pese
essa mudanca virtual através do teletrabalho, por
exemplo, que impacta o futuro do trabalho, ha
necessidade continua de respeito a dignidade da
pessoa humana, seja no trabalho, seja nos diversos
contextos profissionais, e nao seria diferente no mundo
virtual.

Como descrito no inicio do presente artigo vive-
se em um mundo de excesso e ndo de equilibrio, razéo
pela qual esse excesso tem que ser repensado para
adentrar na reflexao do abuso de exigéncias e de
cobranca que podem atingir a dignidade do trabalhador,
violando a sua vida privada, acabando com sua vida
pessoal, diante do excesso que pode ser gerado.

Nunca o equilibrio foi exigido tanto em momento
de pandemia e de excesso de coneccdo virtual, com o
que vem a pregar 0s ensinamento de Aristoteles e da
Teoria das virtudes éticas como “justo meio entre os
extremos”, pois assim como muitos sao 0s impulsos e
tendéncias que a razao deve moderar, também séo
muitas as “virtudes éticas”, mas todas tém uma
caracteristica essencial que & comum: 0s impulsos, as
paixdes e 0s sentimentos tendem ao excesso ou a falta
(a0 muito ou ao muito pouco); intervindo, a razao deve
impor a “justa medida”, que & o “meio caminho” ou
“mediana” entre os dois excessos. (REALE; ANTISERI,
1990, p. 204-205).

PERIODICO CIENTIFICO DA EJUD/PR

Com isso o estudo da ética e as reflexdes da
humanidade face ao digital reveste-se de importancia
no mundo novo em que se evidencia um novo eu digital,
havendo necessidade de reflexdo, analise de suas
repercussdes e consequéncias em face da sua
ocorréncia na rede e no mundo do trabalho virtual,
pregando assim a necessaria visao ciberética, através
da aplicacdo da ética com uma visao humana face ao
digital.

CONSIDERACOES FINAIS

A descoberta tecnolégica surgiu na visao
coletiva e partitha, mas com a evolugdo do tempo estd
se utilizando esse meio para expropriar ainda mais o ser
humano, inclusive no meio ambiente laboral.

0 trabalho vem mudando e ha necessidade de
novas reflexdes, diante do mundo virtual que nos impoe
em muitos momentos da vida, surgindo desafios, a fim
de se adaptar ao novo paradigma da realidade virtual.

Como resultados da pesquisa realizada até o
presente momento observa-se que com 0 Uso da
tecnologia e demais meios de comunicagao virtual pode
atingir a vida pessoal e profissional do trabalhador, que
de uma hora para outra foi obrigado a se adequar a essa
nova realidade de trabalho remoto, mas fica o alerta
que deve ser executada com moderagao, pois mesmo
utilizando as TIC (Tecnologia da Informagdo e da
Comunicagdo), o trabalhador tem o direito a
desconexao, havendo o direito social constitucional ao
trabalho mas também ao lazer, em especial de executar
a prestacdo de servicos nas horas pactuadas na
contratacdo e ndo ficar a disposicdo e conectado 24
horas por dia.

Fica o alerta que o excesso do teletrabalho pode
atingir a sua vida pessoal, adentrar no campo moral da
vida do empregado, podendo dar ensejo ao problema da
salde mental e do esgotamento fisico que pode
ocasionar diante do excesso de atribuicoes e de nao
desrespeitar o direito a desconexao.

0 trabalho ainda trouxe algumas reflexdes sobre
o teletrabalho e a sua forma de atuagdo na vida
profissional, apontando 0s pontos positivos e negativos,
assim como as eventuais consequéncias, tais como 0
assédio moral virtual, na roupagem especifica do
teleassédio.

0 mundo do trabalho estd se transformando
diante dos avangos tecnoldgicos, mas em que pese
essa mudanca virtual através do exemplo abordado do
teletrabalho, que impacta o futuro do trabalho, ha
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necessidade continua de respeito a dignidade da
pessoa humana, seja no ambiente laboral, seja nos
diversos contextos profissionais, e ndo seria diferente
no mundo virtual, para que nao seja ceifado o seu direito
constitucional ao lazer, sobretudo a questao do direito
a desconexao, com o uso das ferramentas tecnoldgicas
de forma ética, com a virtude do equilibrio em todos o0s
momentos da vida pessoal e profissional, seja no
formato presencial e virtual.

Nunca o equilibrio foi exigido tanto em momento
de pandemia e p6s-pandémico, razao pela qual o estudo
do desdobramento do assédio moral virtual que
eventualmente pode incidir no meio ambiente digital, se
faz necessario um novo olhar, uma nova reflexao, sem
abusos, sem exigéncias desumanas, humilhantes e
discriminatorias, para ndo incidir na nova figura do
assédio moral virtual e do teleassédio, conforme fora
apontado no item 2 do presente artigo.

0 presente trabalho teve ointuito de servir como
um pontapé inicial para um uma reflexao do uso das
ferramentas tecnoldgicas no mundo laboral de forma
ética, a virtude do equilibrio deve estar presente em
todos 0s momentos da vida pessoal e profissional, seja
no formato presencial e virtual, tematica que foi
abordada no item 3 do artigo, razdo pela qual clama
desde ja por um mundo livre de violéncia e de assédio,
nos termos da Convengdo 190 da OIT.

Assim o artigo ora proposto teve como objetivo
iniciar os estudos sobre o assédio moral virtual, em
especial sobre o teleassédio, assim como analisar essa
nova modalidade de assédio através darede mundial de
computadores, adentrando na problematica das
consequéncias na sadde fisica e mental do trabalhador,
ndo se olvidando de refletir sobre os impactos da
revolugdo digital e a mudanga no mundo do trabalho,
assim como trazer ao final uma visao ética e humana
face ao digital, buscando ainda promover o necessario
equilibrio na relacdo de poder promovida pelo meio
virtual.

Com isso o0 estudo do assédio moral virtual
reveste-se de importancia no mundo novo em que se
evidencia um novo eu digital e de ofensas virtuais,
havendo necessidade de constante reflexao, analise de
suas repercussdes e consequéncias em face da sua
ocorréncia na rede e no mundo do trabalho virtual,
sempre buscando uma visdo ciberética, através da
utilizagdo da ética nos meios virtuais com uma visao
humana face ao digital.
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RECONHECIMENTO DE EFEITOS JURIDICOS AS FAMILIAS SIMULTANEAS'
- AMONOGAMIA COMO VALOR ETICO-SOCIAL RELEVANTE -

4

Eduardo Augusto Salomao Cambi?

O trabalho tem como propoésito a analise dos efeitos juridicos devidos as familias simultaneas.
Identificou-se, pelo estado da arte, que ndo ha uma tutela adequada para garantir os direitos
das familias simultaneas. Nao existe legislacdo e ha apenas uma corrente jurisprudencial
minoritaria sobre o assunto. A maioria das decisdes judiciais denega direitos a este
agrupamento familiar, por meio da aplicacdo da Tese de Repercussao Geral n® 529, consolidada
pelo o Supremo Tribunal Federal no RE 1.045.273/SE, pela qual a preexisténcia de casamento
ou de unido estavel de um dos conviventes impede o reconhecimento de novo vinculo
referente ao mesmo periodo temporal, até mesmo para fins previdenciarios. A problematica
esta em averiguar, se a monogamia, na ordem juridica brasileira, deve ser entendida como um

1 Artigo publicado na REVISTA IBDFAM: FAMILIAS E SUCESSOES n. 57 (mai./jun.) Belo Horizonte, 2023.
ISSN 2358-1670 do Instituto Brasileiro de Direitos de Familia, e Revista Juridica UNICURITIBA n. 73
(jan./mar.) Curitiba, 2023.

2Pgs-Doutor pela Universita degli Studi di Pavia. Doutorado e Mestrado em Direito pela Universidade
Federal do Parana. Desembargador do Tribunal de Justica do Estado do Parand. Professor da
Universidade Estadual do Norte do Parang, da Faculdade de Direito do Centro Universitario Assis
Gurgacz (FAG) e da Faculdade Pan-Americana (FAPAD). Presidente do Instituto Paranaense de Direito
Processual e Membro da Academia Paranaense de Letras Juridicas - Curitiba — Parana - Brasil. E-mail:
eduardo.cambi@tjpr.jus.br Orcid: 0000-0003-4944-1256

GRALHA PERIODICO CIENTIFICO DA EJUD/PR AGO-SET/2023



mailto:eduardo.cambi@tjpr.jus.br
https://orcid.org/0000-0003-4944-1256

valor ético-social relevante, ou como um principio juridico estruturantedos Direitos das
Familias. Metodologia: Para tanto, a metodologia aplicada sera a dedutiva, lastreada
na pesquisa bibliografica, doutrinaria e jurisprudencial. Utilizar-se-a da exegese de
dois casos concretos, julgados pelo Tribunal de Justica do Parang, em que se
reconheceu efeitos juridicos para familias simultaneas. Resultados: Como resultados
alcancados, conclui-se que a consagracdao da protecdo indireta de direitos
fundamentais sociais mediante a tutela de direitos civis é possivel pela adog¢do do
método de interpretacao evolutiva do direito instituida pela Corte Interamericana de
Direitos Humanos que pode ser considerado para conferir efeitos juridicos as familias
simultidneas e, portanto, para permitir a evolugcdo do Direito das Familias.
Contribuicdes: dentre as contribuicdes do trabalho, esta a necessidade de se conferir
reconhecimento juridico as familias simultaneas. Trata-se de tarefa hermenéutica que
desafia a interpretacdo da legislagcao vigente e da jurisprudéncia majoritaria. Outra
contribuicdo sao os fundamentos para se compreender a monogamia como um valor
social relevante (ndo como um principio estruturante do Direito das Familias). Para
tanto, sdo investigados casos concretos investigados, em que a teoria se encontra com
a pratica seja para conferir protecdo a realidade social por meio do Direito das
Familias, seja para atribuir efeitos patrimoniais a sociedade de fato, com a aplicacao
do Direito das Obrigacoes.

Palavras-chave: familias simultidneas; monogamia; direitos humanos; direitos das
familias.
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RECOGNITION OF LEGAL EFFECTS TO SIMULTANEOUS FAMILIES
MONOGAMY AS A RELEVANT ETHICAL-SOCIAL VALUE -

Adriane Garcel®

The purpose of this work is to analyze the legal effects due to simultaneous families.
It was identified, by the state of the art, that there is no adequate protection to
guarantee the rights of simultaneous families. There is no legislation and there is only
a minority jurisprudential current on the subject. Most judicial decisions deny rights to
these family grouping, through the application of General Repercussion Thesis n° 529,
consolidated by the Federal Supreme Court in RE 1.045.273/SE, by which the pre-
existence of marriage or stable union of one of the living together prevents the
recognition of a new bond referring to the same time period, even for social security
purposes. The problem is to find out if monogamy, in the Brazilian legal order, should
be understood as an ethical-social value, or as a legal principle that structures the
Rights of Families. Methodology: For this purpose, the methodology used will be
deductive, based on bibliographical, doctrinal and jurisprudential research. It will use
the exegesis of two concrete cases, judged by the Court of Justice of Parana, in which
legal effects for simultaneous families were recognized. Results: As results achieved,
it is concluded that the consecration of indirect protection of the fundamental social

SDoutoranda em Direito Empresarial e Cidadania no PPGD Unicuritiba. Professora no Curso de Direito
do Centro Universitario UNIENSINO. Assessora Juridica do Tribunal de Justica do Estado do Parana.
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rights through the protection of civil rights is possible by adopting the method of
evolutionary interpretation of law established by the Inter-American Court of Human
Rights that can be considered to confer legal effects to the simultaneous families and,
therefore, to allow the evolution of Family Law. Contributions: Among the contributions
of the work is the need to grant legal recognition to simultaneous families. It is a
hermeneutic task that challenges the interpretation of current legislation and majority
jurisprudence. Another contribution is the fundamentals for understanding monogamy
as a relevant social value (not as a structuring principle of Family Law). To this end,
concrete cases are investigated, in which theory meets practice, either to provide
protection to social reality through Family Law, or to attribute property effects to
society in fact, with the application of the Law of Obligations.

Keywords: simultaneous families; monogamy; human rights; familie’s rights.
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INTRODUGAO

Na sociedade poés-moderna, a complexidade
das relagdes familiares vem assentada em um tema
desafiador para o Direito das Familias, isto é, a
necessidade de se conferir efeitos juridicos as familias
simultdneas. Este arranjo familiar, que desafia a
interpretacdo da legislagdo vigente, ndo pode ser
ignorado e merece reconhecimento juridico.

Percebe-se que ha uma grande resisténcia da
jurisprudéncia patria em aplicar o Direitos das Familias,
em situacfes faticas que fogem ao padrdo social
institucionalizado, hierarquizado e matrimonializado.
Tradicionalmente, a familia nuclear — composta pelos
pais e seus filhos, e concebida pelo casamento entre
um homem e uma mulher - foi a Gnica entidade familiar
considerada juridicamente possivel, valida e eficaz.

A introdugdo tardia do divorcio no Brasil, em
1977, por meio da Emenda Constitucional n° 9, e, mais
recentemente, com a promulgagdo da Constituicdo
Federal de 1988, houve uma significativa evolugéo da
concepcdo de familia no Brasil.

A interpretacdo do texto constitucional foi
ampliada pela jurisprudéncia patria. Foi admitida a
existéncia de outros modelos familiares, como a unido
estavel, ainda que entre duas pessoas do mesmo Sexo,
apesar disto ndo estar positivado de forma explicita na
Constituicdo da Republica nem na legislagdo
infraconstitucional, desde que se sobressaiam, como
elementos constitutivos, a afetividade, estabilidade,
ostensibilidade e a vontade de se constituir familia.

Os novos arranjos familiares demandam uma
interpretagdo adequada, coerente e evolutiva do direito
das familias, apta a compreender as particularidades
que 0s casos concretos possam demonstrar. Nao se
estd a negar a existéncia de modelos familiares
tradicionais, mas também ndo se pode escolher o
padrdo monogamico como Unico merecedor da tutela
estatal, estando os demais arranjos familiares deixados
amargem da lei.

Tratando de familias simultaneas, se
constatadas as condigcdes de afeto, estabilidade e
responsabilidade, esta-se diante de verdadeira
formagao social digna de reconhecimento, e, por
conseguinte de protegao do Estado.

A partir destes pressupostos, o trabalho propoe
ainvestigar os efeitos juridicos das familias simultdneas
g, para tanto, adota a metodologia dedutiva, lastreada na
pesquisa bibliografica, doutrinaria e jurisprudencial.

Como hip6teses investigadas, averiguar-se-a, se a
monogamia, na ordem juridica brasileira, deve ser
entendida como um valor ético-social relevante ou como
um principio juridico estruturante dos Direitos das
Familias. Dependendo da resposta, ha a possibilidade de
se restringir ou ampliar o campo de aplicacao do Direito
das Familias. Para tanto, a metodologia utilizada sera a
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dedutiva, baseada na pesquisa bibliografica, doutrinaria
e jurisprudencial.

0 trabalho divide-se em quatro partes, sendo que,
em um primeiro momento, averiguar-se-a os efeitos
juridicos das familias simultaneas, tomando por base
dois casos concretos julgados pelo Tribunal de Justica do
Estado do Parana.

Na segunda parte, traz-se a discussao se a
monogamia deve ser um principio juridico, a orientagao
dos Tribunais Superiores, bem como o0 posicionamento
critico e divergente da doutrina e a proposicdo do
Instituto Brasileiro de Direito de Familia — IBDFAM.

Na terceira se¢ao, cuida-se da dimensao humanista
da jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos
Humanos e a necessidade de distingao (distinguishing)
da Tese da Repercussdo Geral n° 529 do STF, para os
casos concretos de familias simultaneas versados neste
trabalho e que servirao de sucedaneo para a construgao
de novos precedentes judiciais.

Apresentar-se-4, na quarta (e Oltima) parte, a
monogamia como um valor ético-social relevante (ndo
como um principio estruturante do Direito das Familias).
Além disso, serdo examinados o0s contornos faticos dos
casos concretos investigados nesta pesquisa -
comprovacao da existéncia de familias simultaneas e,
como solugdo alternativa, o reconhecimento da
sociedade de fato, como forma de atribuir efeitos
juridicos pelo Direito das Obrigagoes.

Por fim, como resultados alcancados na pesquisa,
apresenta-se a consagracao da protegdo indireta de
direitos fundamentais sociais mediante a protecao de
direitos civis (eficacia indireta da Constituicdo nas
relagdes privadas), inclusive com fundamento no método
de interpretacdo evolutiva do Direito das Familias, em
aproximacao com a orientacdo da Corte Interamericana
de Direitos Humanos.

1 DOS EFEITOS JURIDICOS DAS FAMILIAS SIMULTANEAS
(CIRCUNSTANCIAS DE CASOS CONCRETOS) E A
HERMENEUTICA DO DIREITO CIVIL CONSTITUCIONAL

Neste topico, além de apresentar dois eventos
tipicos e caracterizantes de familias simultaneas, que
permearao o desenvolvimento de todo o trabalho,
destacar-se-ao alguns fundamentos doutrinarios e
jurisprudenciais que mostram a necessidade de se
reconhecer a existéncia, a validade e os efeitos
juridicos devidos as familias simultaneas.

No caso T - A demandante ajuizou agao de
reconhecimento de unido estavel c/c partilha de bens
em face do Espdlio de seu convivente. Alegou, em
sintese, convivéncia publica, continua e duradoura, com
0 objetivo de constituicdo de familia, em verdadeira
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unido estavel, com o de cujus, durante
aproximadamente 07 (sete) anos. Afirmou que o
relacionamento teve inicio em fevereiro de 2008, e que
logo apos passaram a residir juntos, em imovel dele, até
a data de seu falecimento, em abril de 2015. Informou
que foi ela quem providenciou a cerimonia de funeral, e
que, posteriormente, pleiteou a conversao do beneficio
de aposentadoria por tempo de servico dele, em pensao
por morte, argumentando a existéncia de provas de que
mantinham unido estavel. Aduziu, ainda, que mora no
mesmo imovel que residiu com o falecido, desde
fevereiro de 2008, até a data de seu falecimento. Ocorre
que, conforme ficou demonstrado nos autos, o de cujus
conviveu com a demandante até meados de 2003,
quando se separaram de fato, sem que deixasse de
prestar auxilio financeiro a ela. Alguns anos, ap6s a
separagao de fato, o de cujus iniciou nova unido estavel,
até a data de seu obito, em abril de 2015. Porém, a
demandante, durante esta segunda convivéncia, casou-
se legalmente com ele, em julho de 2013. Em audiéncia
de instrucao e julgamento, a autora esclareceu que ela
e 0 de cujus se casaram em 2013; porém, nao
conviveram maritalmente, pois ja se encontravam
separados de fato ha aproximadamente 15 (quinze)
anos. Informou que se casaram apenas para que ela
possuisse alguma seguranga financeira e pudesse
manter a residéncia, uma vez que ndo morava mais com
ele. Relatou, também, que conhecia a nova companheira
do de cujus, e que eles conviveram em unido estavel a
partir de 2009, até a data do 6bito dele. Afirmou que,
quando o de cujus iniciou relacionamento com a
segunda companheira, ela e o falecido ja se
encontravam separados de fato; contudo, ele nunca
deixou de prestar-Lhe auxilio financeiro.

No caso 2"- A pretensdo foi baseada na busca
da apelante pelo reconhecimento da unido estavel havida
desde dezembro de 1972 ou, em carater subsidiario, da
existéncia da sociedade de fato e seus consequentes
efeitos patrimoniais, com a finalidade de assegurar que
lhe seja direcionado e/ou partilhado os bens adquiridos
no periodo da convivéncia. Embora a sentenga recorrida
tenha admitido a existéncia da unido estavel da apelante,
com inicio em novembro de 1972, relacdo afetiva que
perdurou até os dias atuais, a circunstancia dele ter
casado em julho de 1974 com outra mulher, de quem se
separou de fato em fevereiro de 1996, impedia o
reconhecimento simultaneo da unido estavel. Restou
incontroverso nos autos que, entre julho de 1974 e
fevereiro de 1996, o homem manteve relacdes afetivas
simultaneas — de unido estavel e de casamento — com
ambas as mulheres, das quais sobrevieram, além de
filhos, deveres e direitos patrimoniais.

Emrelacaoaocaso 1, verificou-se dos autos que
0 de cujus viveu em unido estavel por 34 anos com a
primeira convivente, com quem teve 3 filhos e de quem
se separou em 2004. Em 2009, ap6s ja estar vivendo com
outra pessoa, casou-se civilmente com a companheira

PERIODICO CIENTIFICO DA EJUD/PR

anterior, embora tenha continuado a residir e a manter
relacionamento afetivo com aquela mulher até a data do
seu obito. Os relacionamentos simultdneos eram
conhecidos e consentidos tanta pela companheira
quanto pela esposa, pois 0 de cujus sempre manteve
financeiramente a primeira mulher, embora continuasse
a conviver com a segunda. Importante notar que o
falecido promoveu o casamento civil com a primeira
companheira, e ndo como a segunda com quem morava
de fato, demonstrando sua intencdo em regularizar a
relagdo com a primeira mulher, com quem teve filhos e
construiu patrimonio.

Em sintese, ambos 0s casos dizem respeito a
acdo de reconhecimento e dissolucdo de unido estavel,
versam sobre direito a partilha e a moradia, e
sobressaem-se em caracteristicas de simultaneidade
familiar, onde a questdo central diz respeito ao
tratamento que o Direito da para a monogamia.

Ha familias simultaneas quando se constata a
presenga de mais de um vinculo marcado com o
objetivo de constituicao familiar, o que abrangeria, a
rigor, unides estaveis e casamentos ao mesmo tempo
(HIRONAKA e TARTUCE, 2005, p. 42).

Nota-se, nas familias simultdneas, o que se
tem sdo dois ou mais nuocleos distintos de
conjugalidade (com apenas um integrante comum entre
eles), sendo “hd muito sdo conhecidos da realidade
brasileira, entretanto, contam com um lastro historico
de invisibilidade juridica (ou seja, uma negativa
peremptéria de reconhecimento)”(CALDERON, 2017, p.
342).

Podem ser visualizadas duas hipoteses de
familias simultaneas: i) aquela em que os membros
aceitam, tacita ou expressamente, a situacao de ndo
exclusividade dos seus relacionamentos, caracterizada
por elementos exteriores como a notoriedade, a
publicidade, a coabitacdo intercalada e a existéncia de
filhos com cada uma das partes envolvidas; ii) a
situagdo em que ha o desconhecimento sobre a
existéncia da outra entidade familiar: o conjuge ou o
companheiro(a) enganado(a) ndo sabia nem, tampouco,
tinha condicdes de supor a existéncia da ndo
exclusividade da constituigao de familia (hipotese que
abrange a unido estavel ou 0 casamento putativo).

Por outro lado, o reconhecimento juridico das
familias simultaneas esbarra no concubinato, que, pelo
artigo 1.727 do Cadigo Civil, abrange as “relagdes nao
eventuais entre o homem e a mulher, impedidos de
casar”. Isso porque 0 artigo 1.521, inc. VI, afirma que nao
podem casar as pessoas casadas, e o0 artigo 1.723, § 1°,
do Cadigo Civil estabelece que a unido estavel ndo se
constituira se ocorrerem os impedimentos do artigo
1521, salvo se a pessoa casada se achar separada de
fato ou judicialmente.
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Excluida a possibilidade de enquadrar a
simultaneidade de familias, a solugao paraa partilha de
bens pode ser a aplicacao do Direito das Obrigacdes, por
forga da SUmula n® 380, aprovada pelo Supremo Tribunal
Federal na Sessdo Plenaria de 03/04/1964 (publicada
em 08/05/1964), com a seguinte redagao: “Comprovada
a existéncia de sociedade de fato entre os concubinos é
cabivel a sua dissolugdo judicial, com a partilha do
patriménio adquirido pelo esforgo comum”.

Ndo obstante, Marcos Alves da Silva adverte
que, “mesmo com a Sumula 380 do Supremo Tribunal
Federal, o concubinato enquanto tal ndo foi
reconhecido pela jurisprudéncia. Um dos julgados
apontados entre os precedentes a embasar a SUmula
380 nega reconhecer efeito juridico ao concubinato.
Sustenta que gera efeitos a sociedade de fato e ndo
propriamente a familia de fato" (SILVA, 2014, p. 160). A
propdsito, no Recurso Extraordinario 49.064 MG, assim
pronunciou o Ministro Relator, Victor Nunes: “Como bem
pondera a recorrida, o Tribunal local, apreciando a
prova, concluiu pela existéncia de uma sociedade de
fato. ‘Esta completamente provada — disse o llustre
Des. Melo Jonior — a colaboragdo da concubina na
formagdo do patrimonio’ (f. 236). Nao &, pois, do
concubinato, mas do esforgo dos dois companheiros
para a formagdo do patrimdnio comum que resulta o
direito da recorrida” (STF - Recurso Extraordinario
49.064 MG, Rel, Min, Victor Nunes, DJ. 18/1/1962).

A andlise da construgdo do discurso juridico
sobre 0 concubinato e seus efeitos juridicos evidencia
0 proposito de ocultamento de uma familia de fato. Este
tema ganha importancia a medida que a monogamia
tem, também, o potencial de condenar a invisibilidade
juridica familias que, na realidade, sdo presentes e
reconhecidas no meio social (SILVA, 2014, p. 161).

0 fendbmeno das familias simultaneas reclama,
pois, uma atencdo especial do Poder Judiciario, com um
viés mais sensivel a dindmica da sociedade po6s-
moderna, ja que a compreensao das familias evolui com
a complexidade dos fatos sociais, que também possuem
forca criadora (normativa) de direitos, como emerge da
maxima ex factis jus oriutur.

Caso contrario, o Direito ndo se comunicaria

com a realidade social, porque as injusticas somente
podem ser percebidas no dominio da experiéncia
ordinria da vida, que, além de impregnada de consensos,
condiciona o agir social e juridico.
0 mundo da vida e a experiéncia social devem ser
percebidos e acolhidos pelo Direito, notadamente pela
jurisprudéncia, que, por ser também fonte de produgdo
juridica, permite que os fatos relevantes retroalimentem
a constante evolugao na intepretacao e na aplicagao do
Direito. Com isso, pode-se construir uma hermenéutica
juridica critica, que consagre o principio da primazia da
realidade, a promogao dos valores éticos e a maxima
protecao dos direitos humanos-fundamentais.
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Nesse sentido, Eduardo Carlos Bianca Bittar, a
partir da leitura de Jirgen Habermas, explica:

A percepcao dos sofrimentos,
das injusticas, da opressao, da
privacdo, da dor e do
compartilhamento destas, por
processos comunicacao
quotidianos, se da no dominio
da experiéncia ordinaria da
vida, ou seja, no mundo da vida
(Lebenswelt). E dentro dele,
portanto, que se deve perceber
e acolher a defini¢do de Direito.
0 mundo da vida resume a
complexidade de fatores que
condicionam o agir social. 0
mundo da vida estd
impregnado de consensos da
experiéncia de vida. 0 mundo
davidacria as condigdes parao
didlogo e o consenso, para 0
encontro das vontades e para a
deliberacdo  politico-juridica
na dimensdo da esfera publica.
Isto porque os individuos “.
compartilham do chamado
mundo da vida, onde possuem
uma tradicdo cultural comume
crescem internalizando
valores,  expectativas e
identidades em comum” (2013).

Nessa linha argumentativa, o Ministro Luiz
Edson Fachin, ao tratar do aniversario de 20 anos do
Codigo Civil, da énfase a heterogeneidade social, a forga
criativa dos fatos e ao pluralismo juridico, para uma
valorizagdo dos principios constitucionais, método
interpretativo que denomina de “Virada de Copérnico”™:

0 Cddigo de 1916 € produto do
século XIX, ainda que tenha
entrado em vigor na segunda
década do século XX. Ja o
Codigo de 2002, embora
sancionado nos primeiros
anos do século XX, reflete o
pensamento juridico
cristalizado na década de
1973.

Rememoramos 0 mestre
Orlando Gomes, que
sublinhou que a primeira
etapadatravessia se cumpriu
na incorporagao de ideias de
aspiragfes da camada mais
ilustrada da populacdo, em
verdadeiro descompasso
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entre o Direito escrito e a
realidade social.

Nada mais justo, portanto,
que intentar, para a segunda
travessia, que 0 percurso seja
mais democratico, fulcrado
nos principios
constitucionais, com especial
énfase para a dignidade da
pessoa humana.

A abertura  semantica
vivenciada no meio juridico
brasileiro, a partir da década
de 1970, deu énfase a
heterogeneidade social, a
forga criativa dos fatos e ao
pluralismo  juridico, cuja
sintese normativa somente
se tornou possivel por meio
da  reestruturagdao  dos
principios.

Emerge  da  crescente
valorizacdo dos principios
constitucionais o farol que
guia a hermenéutica do
direito privado, nesta
reviravolta que pdde ser
alcunhada de Virada de
Copérnico.

EstaVirada tem sido objeto de
constantes  debates no
Supremo Tribunal Federal.
Apenas para lembrar o0s
desafios que essa mudanga
de percepgdo trouxe a
jurisdicao  constitucional:
ADPF 132 e ADI 4277, que
assentaram 0
reconhecimento da unido
estavel homoafetiva como
entidade familiar; a ADI 4.275,
que reconhece a identidade
de género como livre
expressao da personalidade e
a possibilidade de alteracao
do registro civil
independentemente de
realizacdo de cirurgia de
transgenitalizacdo; a ADPF
828-MC, que determinou a
suspensao das ordens de
despejo durante a pandemia;
0 RE 1.010.606, que declarou a
inexisténcia  no  direito
brasileiro do chamado direito
ao esquecimento, ainda que,
em abstrato, a discussdo nao
tenha se encerrado; o RE
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898060, que fixou tese no
sentido de que a paternidade
socioafetiva, declarada ou
ndo em registro publico, ndo
impede o reconhecimento do
vinculo de filiacdo
concomitante baseado na
origem bioldgica, com 0s
efeitos juridicos proprios; o
RE 878694, que reconheceu a
inconstitucionalidade da
distingdo de regimes
sucessorios entre conjuges e
companheiros prevista no art.
1.790 do CC/2002, devendo ser
aplicado, tanto nas hipoteses
de casamento quanto nas de
unido estavel, o regime do art.
1829 do CC/2002; o RE
1038507, que declarou a
impenhorabilidade da
pequena propriedade rural
familiar constituida de mais
de um terreno, desde que
continuos e com area total
inferior a quatro maddulos
fiscais. (...).

Os dias correntes, como
sabemos, se péem numa
plataforma complexa, volatil,
incerta e ambigua, e, por isso,
mesmo registrar e celebrar
as duas décadas do novo
Codigo é evento que relembra
memorabilia e descortina
compromissos com o futuro.

Nas décadas vindouras, o
Codigo Civil, iluminado pelos
principios  constitucionais,
continuard a singrar desafios,
na viagem do
redescobrimento, em jornada
que é permanente e se volta
para o horizonte teorico e
dele parte, para ampliagdo de
confins (2022).

Com efeito, no contexto do Direito Civil
Constitucional, os principios e as regras do Cadigo Civil
de 2002 devem ser interpretados e aplicados em
conformidade com o0s valores e as normas
fundamentais estabelecidas na Constituicao da
Republica Federativa do Brasil.

AGO-SET/2023 46




GRALHA

A familia, como realidade socioldgica, precisa
ser compreendida pelo Direito a partir da abertura
semantica do artigo 226 da Constituicao Federal, para
que seja superado o modelo patriarcal, hierarquizado,
matrimonializado, tradicional e transpessoal, e, desta
forma, possibilitar a aplicacdo dos novos valores que
inspiram a sociedade contemporanea, fundada no afeto,
na ética, na equidade, na democracia, no pluralismo, na
confianca e na solidariedade reciproca entre 0s seus
membros, na busca permanente da felicidade, na
autorrealizacdo individual e na protegdo da dignidade
de todos e de cada um dos integrantes das familias
(FARIAS, BRAGA NETO, ROSENVALD, 2023, p. 1181-1182).

Dessa forma, a hermenéutica juridica, baseada
na teoria critica do direito, por meio da jurisdicao
constitucional, possibilita que as regras contidas nos
artigos 1521, inc. VI, e 1724 do Codigo Civil sejam
interpretadas em conformidade com o0s valores e
normas da Constituicdo da RepUblica Federativa do
Brasil. Isso porque a familia é, antes que uma
formulagdo juridica, uma manifestacao socioldgica e
cultural.

A familia, enquanto expressdo social e
cultural, é captada e regulamentada pelo Direito, sem
prejuizo de outras ciéncias, como a sociologia, a
antropologia e a psicologia, que também auxiliam na
definicdo epistémica dos agrupamentos familiares.
Alids, como explica o Ministro Eros Roberto Grau, a
“leitura juridica retrata apenas um recorte especifico
desta realidade de Direito, em dado momento e local,
para procurar atender a sua finalidade” (2009, 147-148).

2 MONOGAMIA COMO PRINCIPI0 JURIDICO - ORIENTAGAOQ
DOS TRIBUNAIS SUPERIORES E O POSICIONAMENTO
CRITICO E DIVERGENTE DA DOUTRINA E DO INSTITUTO
BRASILEIRO DE DIREITO DE FAMILIA - IBDFAM

0 que leva o Superior Tribunal de Justica
Federal e o Supremo Tribunal Federal a impedir o
reconhecimento da entidade familiar simultanea é o
fato de o ordenamento juridico brasileiro ndo admitir,
formalmente, as familias simultaneas. Isso se deve a
aplicagdo da monogamia, como um principio juridico,
que se traduz em um requisito explicito do casamento
(artigo 1.521,inc. VI, do Cadigo Civil) e implicito da uniao
estavel, que decorre do dever de lealdade (artigo 1.724
do Cadigo Civil).

Neste sentido, o Superior Tribunal de Justica
equipara alealdade a monogamia pelaideia da fidelidade:

DIREITO  CIVIL.  RECURSO
ESPECIAL. FAMILIA. ACAO DE
RECONHECIMENTO DE UNIAO
ESTAVEL. RELACAO

CONCOMITANTE.  DEVER  DE
FIDELIDADE. INTENCAO DE
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CONSTITUIR FAMILIA.
AUSENCIA. ARTIGOS
ANALISADOS: ARTS. 1° e 2° da
Lei 9.278/96.

1. Agdo de reconhecimento de
unido estavel, ajuizada em
20.03.2009.

Recurso especial concluso ao
Gabinete em 25.04.2012.

2. Discussdo relativa ao
reconhecimento  de  unido
estavel quando ndo observado
o dever de fidelidade pelo de
cujus, que mantinha outro
relacionamento estavel com
terceira.

3. Embora ndao  seja
expressamente referida na
legislagdo pertinente, como
requisito para configuragdo da
unido estével, a fidelidade estd
insita ao proprio dever de
respeito e lealdade entre os
companheiros.

4. A andlise dos requisitos para
configuragdo da unido estavel
deve centrar-se na conjuncgao
de fatores presente em cada
hipétese, como a affectio
societatis familiar, a
participagdo de esforgos, a
posse do estado de casado, a
continvidade da unido, e
também a fidelidade.

5. Uma sociedade que
apresenta como elemento
estrutural a monogamia nao
pode atenvar o dever de
fidelidade - que integra o
conceito de lealdade e respeito
mutuo - para o fim de inserir no
ambito do Direito de Familia
relacGes afetivas paralelas e,
por consequéncia, desleais,
sem descurar que 0 nudcleo
familiar contemporaneo tem
como escopo a busca da
realizagcdo de seus integrantes,
vale dizer, a busca da
felicidade.

6. Ao analisar as lides que
apresentam paralelismo
afetivo, deve o juiz, atento as
peculiaridades multifacetadas
apresentadas em cada caso,
decidir com base na dignidade
da pessoa humana, na
solidariedade, na afetividade,
na busca da felicidade, na
liberdade, na igualdade, bem
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assim, com redobrada atencao
ao primado damonogamia, com
0s pés fincados no principio da
eticidade.

7.Na hipdtese, arecorrente nao
logrou éxito em demonstrar,
nos termos da legislagao
vigente, a existéncia da unido
estadvel com o recorrido,
podendo, no entanto, pleitear,
em processo proprio, 0
reconhecimento  de uma
eventual uma sociedade de
fato entre eles. (REsp n.
1.348.458/MG, relatora Ministra
Nancy Andrighi, TerceiraTurma,
julgado em 8/5/2014, Dle de
25/6/2014) - Grifei.

Em abono a essa tese, é possivel mencionar, ainda,
os artigos 1.723, § 1°, e 1.727 do Cadigo Civil, in verbis:

Art.1723,81°. Aunido estavelndo
se constituird se ocorrerem 0S
impedimentos do art.1.521;: ndo se
aplicando a incidéncia do inciso
VI no caso de a pessoa casada se
achar separada de fato ou
judicialmente.

Art. 1727. As relagdes ndo
eventuais entre o homem e a
mulher, impedidos de casar,
constituem concubinato.

Além disso, o Supremo Tribunal Federal, ao
julgar o RE 1.045.273/SE, fixou a Tese de Repercussao
Geral 529, interpretando a constitucionalidade do artigo
1723, § 1°, do Codigo Civil, nos seguintes termos:

A pré-existéncia de casamento
ou de unido estavel de um dos
conviventes, ressalvada a
excecdo do § 1° do artigo 1723,
impede o0 reconhecimento de
novo vinculo referente ao
mesmo periodo, inclusive para
fins previdencidrios, em virtude
da consagragao do dever de
fidelidade e da monogamia
pelo ordenamento juridico
brasileiro.

Em que pese, as interpretagdes acima
delineadas, vem crescendo um posicionamento
doutrindrio que procura Salvaguardar os efeitos
juridicos gerados a partir da constituigdo das familias
simultaneas.

Tal entendimento foi encampado do Enunciado
Doutrindrio n° 04 do Instituto Brasileiro de Direito de
Familia (IBDFAM), com a seguinte redagdo: “A
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constituicao de entidade familiar paralela pode gerar
efeitojuridico”.

Nesse contexto, é preciso melhor esclarecer
0s conceitos e trazer a interpretagdo evolutiva do
direito estabelecida pela Convengdo Americana de
Direitos Humanos e recomendada pelo Supremo
Tribunal Federal.

Familias simultdneas dizem respeito a
circunstancia de uma pessoa que, a0 mesmo tempo, se
coloca como membro de duas ou mais entidades
familiares entre si. Trata-se de um nucleo de
coexistencialidade  fundada na  estabilidade,
ostensibilidade, continuidade e publicidade. Isso
significa que ndo é toda e qualquer situagao fatica que
se enquadra no conceito de familias simultaneas. Logo,
relacionamentos clandestinos ndo devem ser
considerados como familia simultdnea. Também ndo
caracteriza a simultaneidade familiar as relacoes
casuais, livres, descomprometidas, sem comunhdo de
vida, atentatérias a dignidade, caracterizantes da
bigamia e desonestas, desprovidas de boa-fé.

A partir de tais distingdes, é possivel perceber
a relevancia juridica que a afetividade deve assumir
para a consideragao dessas novas entidades familiares.

Na sociedade pds-moderna, a afetividade
passou a ser considerada, para a caracterizacao da
familia, em detrimento de outros critérios econdmicos
e religiosos. "0 critério afetivo que figurava como
coadjuvante no periodo da familia classica foi alcado a
protagonista na familia contemporénea, tanto para as
suas relagdes de conjugalidade, como para as suas
relagdes de parentalidade” (CALDERON, 2017, p. 159).

E incontroverso que ha agrupamentos
familiares que ndo se amoldam rigidamente as
estruturas formais legisladas, como o casamento e a
unido estavel. Ainda assim, tais situagdes juridicas sédo
merecedoras de alguma protecao juridica, mesmo que
de forma pontual, mediante a andlise das
peculiaridades do caso concreto.

A proposito, ndo se esta a chancelar qualquer
tipo de relacionamento privado de boa-fé. 0 que esta
em discussao sdo os direitos personalissimos que
devem ser aplicados a todos os individuos
indistintamente.

A evolucdo juridica do conceito de familia
passa pela superacao do modelo tradicional, fundado
no patriarcado, institucionalizado, matrimonializado,
hierarquizado, em que a legitimidade dos filhos era
associada ao matriménio, e 0 homem visto como
provedor econdmico (e, pois, como “cabega do casal”),
ndo tendo como primazia a satisfagdo dos interesses
coexistenciais de cada um de Seus membros.

Alias, Luiz Edson Fachin ja observava, navirada
do século XXI ser:
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(.) inegavel que a familia,
como realidade socioldgica,
apresenta, na sua evolugdo
historica, desde a familia
patriarcal romana até a
familia nuclear da sociedade
industrial  contemporanea,
intima  ligagdo com as
transformagdes  operadas
nos fendmenos sociais (1999,
p. ).

Sob a vigéncia do Codigo Civil de 1916 téo-
somente admitia-se a formagdo de familia pelo
casamento, constituindo o Direito de Familia, de acordo
com o Clovis Bevilagua um sistema de “normas e
principios que regulavam a celebragdo do casamento,
sua validade e os efeitos que dele resultam, as relagdes
pessoais e econdmicas da sociedade conjugal, a
dissolugao desta, as relacoes entre pais e filhos, o
vinculo de parentesco e os institutos complementares
da tutela, curatela e da auséncia”. Sendo a familia
conceituada como “conjunto de pessoas ligadas pelo
vinculo da consanguinidade, cuja eficacia se estende
ora mais larga, ora mais restritamente, segunda as
varias legislagdes. Outras vezes, porém designam-se
por familia, somente os coOnjuges e a respectiva

progénie (BEVILAQUA, 1976, p. 17).

A partir da Constituicdo Federal de 1988, o
conceito de familia ganhou um carater plural, centrado
na afetividade e na solidariedade, “sendo o locus para a
realizagdo pessoal dos sujeitos”. Supriu-se o patrio
poder pelo poder familiar, a ideia do homem como
“cabeca do casal" para a isonomia entre oS

cOnjuges/companheiros, e da  parentalidade
responsavel, permitindo uma divisdo mais colaborativa
e solidaria do trabalho doméstico, bem como da
promogao da ética do cuidado compartitlhado com os
filhos, notadamente ap6s o término da conjugalidade.
(MIGUEZ, 2023).

Com o reconhecimento juridico do afeto, como
componente da familia moderna, conferiu-se maior
liberdade, igualdade e autonomia, para admitir a
heterogeneidade social, o pluralismo juridico e a forga
normativa dos fatos. Esta Virada de Copérnico
possibilitou a construgao do Direito Civil Constitucional
e, nessa linha de argumentacdo, o reconhecimento
juridico de novos arranjos familiares — compostos pela
unido estavel, por casais homossexuais, ou apenas por
um dos pais e filhos - tutelando de tal modo as pessoas
que compde as familias com o prop6sito de satisfazer
as suas necessidades individuais  (familia
eudemonista).

0 afeto passou a ser reconhecido pelo
ordenamento juridico brasileiro como um elemento
essencial para a formacdo da entidade familiar.
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Recebeu a posicao de valor juridico e,
consequentemente, foi elevado a categoria de principio.

Conforme Sergio Resende de Barros, 0 afeto &
a demonstragdo mais humana que existe em cada
familia, e ndo um simples lago de sangue que envolve
0s seus membros (2017, p. 48).

Nas palavras de Cristiano Chaves de Farias e
Nelson Rosenvald, a familia é um “conjunto de normas-
principios e normas-regras juridicas que regulam as
relacées decorrentes do vinculo afetivo, mesmo sem
casamento, tendentes a personalidade humana, através
de efeitos pessoais, patrimoniais e assistenciais
(FARIAS, ROSENVALD, 2017).

Dessa forma, o Direito das Familias
regulamenta efeitos pessoais (como os vinculos por
afinidade), patrimoniais (como regime de bens) e
sociais multiplos (como os assistenciais).

0 Direito Civil ndo se encerra com a producao
legislativa, pois, devido a sua vagueza semantica, é
indispensavel que tanto a jurisprudéncia quanto a
literatura sao importantes para a constante atribuicao
de significados que compdem 0s significantes.

Nesse sentido, nas palavras do Ministro Luiz
Edson Fachin, “deve abandonar o conforto da armadura
juridica, atravessar o jardim dos conceitos e alcangar a
praca da vida material, que publiciza dramas e
interrogagdes, abalroando a cronologia ideoldgica do
sistema” (FACHIN, 2015), dando uma solugcdo que,
conquanto ainda ndo escrita, € a mais adequada a
axiologia constitucional: reconhecer as duas ou mais
familias como tais, ainda que constituidas
simultaneamente.

Ndo se olvida que a tutela juridica deve ser
extraida da tensdo produtiva entre 0 mundo empirico
(do ser) e o normativo (do dever ser). H4, pois, diversos
potenciais emancipatdrios que devem ser reconhecidos
juridicamente, por meio da aplicagdo da hermenéutica
juridica critica.

A propdsito, o Supremo Tribunal Federal, ao
interpretar o artigo 226, § 3°, da Constituicao Federal,
fez uma interpretacao extensiva — ou ndo-reducionista
- do conceito de unido estavel, para reconhecer como
entidade familiar as unides homoafetivas, apesar do
texto literal da Constituicao tratar tais entidades
familiares como unides “entre o homem e a mulher”.
Conclui, destarte, haver um numerus abertus de
entidades familiares, no julgamento da ADI 4277

(..) A Constituicao de 1988, ao
utilizar-se  da  expressao
“familia”, ndo limita sua
formagao a casais
heteroafetivos nem a
formalidade cartoraria,
celebragdo civil ou liturgia
religiosa.  Familia  como
instituicdo  privada  que,
voluntariamente constituida
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entre  pessoas  adultas,
mantém com o Estado e a
sociedade civil uma
necessaria relacdo
tricotdmica. Nucleo familiar
que € o oprincipal locus
institucional de concrecdo
dos direitos fundamentais
que a propria Constituicdo
designa por “intimidade e vida
privada” (inciso X do art. 5°).
Isonomia  entre  casais
heteroafetivos e  pares
homoafetivos que somente
ganha plenitude de sentido se
desembocar no igual direito
subjetivo a formagdo de uma
autonomizada familia.
Familia como figura central
ou continente, de que tudo o
mais é conteddo.
Imperiosidade da
interpretacao nao-
reducionista do conceito de
familia como instituicdo que
também se forma por vias
distintas do casamento civil.
Avanco da  Constituigao
Federal de 1988 no plano dos
costumes. Caminhada na
direcao do pluralismo como
categoria  sdcio-politico-
cultural (ADI 4277, Relator(a):
AYRES BRITTO, Tribunal Pleno,
julgado em 05/05/2011, Dle-
198 DIVULG 13-10-2011 PUBLIC
14-10-2011  EMENT  VOL-
02607-03 PP-00341 RTJ VOL-
00219-01PP-00212).

Dessa forma, a partir da aplicagdo do principio
da afetividade, o conceito de familia torna-se uma
realidade plural e vai além do rol taxativo do artigo 226
da Constituicao.

Consequentemente, o0 modelo democratico e
funcionalizado de familia pressupde a existéncia de
uma diversidade de estruturas familiares. Dessa forma,
a releitura das relacdes juridicas existenciais &
impulsionada pelos novos contornos dados ao Direito
Civil que passa a ser interpretado sistematicamente
com a Constituicdo Federal.

Com efeito, a Constituicao Federal de 1988
rompeu com o modelo institucionalizado da familia
nuclear, tendo adotado a concepgdo funcional,
pluralista, democratica e eudemonista, caracterizada
pelo afetoreciproco, a consideragdo e o respeito motuo,
estando voltada a plena realizacdo de seus membros.

Tal conclusdo pode ser extraida tanto do
Predmbulo da Constituigdo da Republica Federativa do
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Brasil quanto do artigo 226, conforme orientacao do
Supremo Tribunal Federal.

A nocdo de sociedade pluralista esta expressa
no Predmbulo da Constituicdo, in verbis:

NGs, representantes do povo
brasileiro, reunidos em
Assembleia Nacional
Constituinte para instituir um
Estado Democratico,
destinado a assegurar o
exercicio dos direitos sociais
e individuais, a liberdade, a
seguranga, o bem-estar, o
desenvolvimento, a igualdade
e a justica como valores
supremos de uma sociedade
fraterna, pluralista e sem
preconceitos, fundada na
harmonia social e
comprometida, na ordem
interna e internacional,coma
solugao pacifica das
controvérsias, promulgamos,
sob a protegdo de Deus, a
seguinte CONSTITUICAQ DA
REPUBLICA FEDERATIVA DO
BRASIL.

A existéncia das familias simultaneas, na
sociedade pluralista da contemporaneidade, &
perceptivel, por meio do reconhecimento da
monogamia como valor social relevante e norma de
conduta, ndo como principio juridico estruturante do
Direito das Familias. Afirmar a natureza da monogamia,
como sendo de valor socio-cultural, possibilita a
interpretagdo extensiva e agregadora aos arranjos
familiares complexos que observam o principio da boa-
fé em sentido objetivo.

3 DIMENSAQ HUMANISTA DA JURISPRUDENCIA DA CORTE
INTERAMERICNA  DE  DIREITOS HUMANOS E A
NECESSIDADE DE DISTINCAO (DISTINGUISHING) DA TESE
DA REPERCUSSAO GERAL N° 529 PARA CASOS
CONCRETOS DE SIMULTANEIDADE FAMILIAR.

De acordo com a jurisprudéncia da Corte
Interamericana de Direitos Humanos (Corte IDH), que
precisa ser levada em consideracdo — alids, nao apenas
como um argumento retérico, mas efetivamente como
mecanismo de persuasdo - pelos juizes latino-
americanos, a dindmica da vida ndo pode ser
compreendida restritivamente.

O direito humano a vida abrange uma dimensao
positiva que atribui aos Estados medidas adequadas
para tutelar o direito a vida digna.

E dever juridico dos Estados-Partes da
Organizagao dos Estados Americanos conferir
aplicacao progressiva aos direitos sociais, conforme se
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depreende do artigo 26 da Convengdo Americana de
Direitos Humanos, in verbis:

Artigo 26. Desenvolvimento progressivo

Os Estados Partes
comprometem-se a adotar
providéncias, tanto no ambito
interno como  mediante
cooperagdo internacional,
especialmente econdmica e
técnica, a fim de conseguir
progressivamente a plena
efetividade dos direitos que
decorrem  das  normas
econdmicas, sociais e sobre
educacdo, ciéncia e cultura
constantes da Carta da
Organizacdo dos Estados
Americanos, reformada pelo
Protocolo de Buenos Aires, na
medida dos recursos
disponiveis, por via legislativa
ouU por outros  meios
apropriados.

E devida a protegao indireta de direitos sociais
mediante a tutela de direitos civis, pela adocdo do
método de interpretagdo evolutiva do direito a vida
digna.

A proposito, a Corte Interamericana de Direitos
Humanos, no Caso Associacdo Nacional de
Desempregados e Aposentados da Superintendéncia
Nacional de Administragdo Tributéria (ANCEJUB-
SUNAT) vs. Peru. (Excecdes preliminares, meérito,
reparagdes e custas. Sentenga de 21-11-2019),
considera que os direitos a seguridade social e a uma
vida digna estao interligados, situagao que se acentua
no caso dos idosos.

A Corte IDH indicou que a auséncia de recursos
econdmicos, causada pelo nao pagamento das pensoes
de aposentadoria, gera diretamente no idoso um
comprometimento de sua dignidade. Isto porque, nesta
fase da vida, a pensao constitui a principal fonte de
recursos econdmicos que 0s idosos recebem para
suprirem suas necessidades primarias e elementares
como ser humano.

Desse modo, a afetacdo do direito a seguridade
social pela falta de pagamento dos referidos
reembolsos causa anguUstia, inseguranga e incerteza
quanto ao futuro de umidoso devido a eventual falta de
recursos econdmicos para a sua subsisténcia, uma vez
que a privacdo de uma renda acarreta, intrinsecamente,
restricoes ao avanco e desenvolvimento da qualidade
de vida e da integridade pessoal.

A Corte IDH concluiu que o direito a vida digna
¢ fundamental na Convengdo Americana, pois sua
salvaguarda depende da realizagdo de outros direitos

PERIODICO CIENTIFICO DA EJUD/PR

humanos. Afinal, quando ndo se protege
adequadamente o direito humano a vida digna, todos o0s
outros direitos desaparecem.

Nao obstante a Tese de Repercussdo eral n°
529, produto de julgamento de recursos extraordinarios
repetitivos, tenha carater vinculante (art. 927, inc. lll, do
Cédigo de Processo Civil) & possivel que,
excepcionalmente, o juiz ou o tribunal afaste o
precedente obrigatorio mediante a técnica conhecida
como distingao ou distinguishing.
A ndo aplicacdo de precedentes vinculantes gera para
0S 0Orgaos judiciais o Onus argumentativo de
explicitarem, de maneira clara e precisa, a situacao
material relevante e diversa da fixada pelos Tribunais
Superiores, com potencial para afastar a tese juridica
(ratio decidendi). Nesse sentido, prevé o artigo 14, caput,
da Recomendagao n°® 134/2022 do Conselho Nacional de
Justica, in verbis:

Poderd o juiz ou tribunal,
excepcionalmente,
identificada distingdo material
relevante e indiscutivel,
afastar precedente de
natureza  obrigatéria  ou
somente persuasiva, mediante
técnica  conhecida  como
distingdo ou distinguishing.

A contrario sensu, também estabelece a regra
do artigo 489, § 1° inc. VI, do Cédigo de Processo Civil
que ndo se considera fundamentada a decisao que deixa
de aplicar precedente sem demonstrar a existéncia de
distingdo no caso em julgamento.

Conforme asseverado, a interpretagdo
restritiva do artigo 226 da Constituicao Federal néo
representa 0s anseios da democracia plena e da
cidadania inclusiva, ja que familias coexistentes sdo
entidades familiares voltadas a realizagdo existencial
de seus membros e, quando baseada na boa-fé objetiva,
ingressam no cenario juridico por meio da porosidade
principioldgica do sistema, produzem efeitos no mundo
exterior e merecem a protecdo do Estado.

0 Poder Judiciario ndo pode desprezar o
reconhecimento juridico dos arranjos familiares
inerentes a sociedade pluralista, devendo estar atento
as peculiaridades das relagdes de familias a fim de
proteger os interesses legitimos de seus membros.

Nos casos utilizados para estabelecer o
distinguishing com a Tese de Repercussao Geral n® 529,
percebe-se a existéncia de familias simultaneas. Veja-
se, por exemplo, no caso n° 2 (supra descrito), que a
relagao, embora ndo monogamica - considerando que 0
de cujus vivia com duas mulheres e suas respectivas
familias — era harmonica entre todos os seus
componentes, que consentiam tacitamente com o
papel social de cada um. Apesar disso, a0 menos na
sentenca que foi objeto de apelagdo, impediu-se o
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reconhecimento da uniao estavel entre os de cujus e
suas duas mulheres, uma vez que o artigo 1.723 do
Codigo Civil e a jurisprudéncia majoritaria nao admite a
unido estavel paralela ao casamento.

ATese de Repercussao Geral n°® 529, fixada pelo
Superior Tribunal Federal, repita-se, estabelece o
seguinte: “A preexisténcia de casamento ou de unido
estavel de um dos conviventes, ressalvada a excegao do
artigo 1.723, paragrafo 1° do Cddigo Civil, impede o
reconhecimento de novo vinculo referente ao mesmo
periodo, inclusive para fins previdenciarios, em virtude
do dever de fidelidade e da monogamia pelo
ordenamento juridico-constitucional brasileiro”
Ocorre que 0 caso que serviu de sucedaneo para a
fixacao da tese da repercussao geral, pelo Supremo
Tribunal Federal, cuidou de duas unides concomitantes,
em que as familias ndo tinham conhecimento uma da
outra. A situacdo fatica, contemplada na Tese n°® 529,
versava, de um lado, sobre o companheiro do de cujus
com o qual manteve a relagdo homoafetiva por doze
anos e, de outro lado, a mulher que tinha com o falecido
outro filho. Porém, ndo havia conhecimento destas
realidades paralelas pela parte enganada.

Ao contrério, nos casos 1 e 2 (acima
mencionados), julgados pelo Tribunal de Justica do
Parang, as hipoteses juridicas sao diferentes, pois as
relacbes familiares simultdneas foram poblicas,
consentidas, combinadas e vivenciadas pelos seus
membros.

Nota-se que o artigo 26 da Convengdo
Americana de Direitos Humanos afirma que os Estados-
partes se comprometem a adotar, tanto no ambito
interno quanto no internacional, as providéncias
necessarias para conseguir o desenvolvimento
progressivo e a plena efetividade dos direitos
constantes da Carta da Organizagdo dos Estados
Americanos, inclusive para prevenir a violagdo do
direito a vida, em uma visdo positiva e ampliativa, 0
direito a vida digna.

A Convencdo Americana de Direitos Humanos
estabelece a protecdo efetiva dos direitos humanos,
nao se podendo restringir a aplicacao do artigo 26 da
CADH, tdo somente, aos direitos sociais.

Nesse sentido, Flavia Piovesan afirma que “a
luz de uma interpretagcdo dindmica e evolutiva,
compreendendo a Convencdo Americana como um
living instrument”, explica que, no caso Vil Villagran
Morales contra a Guatemala, a Corte firmou
entendimento de que o direito a vida ndo pode ser
concebido restritivamente, introduzindo a visao de que
o direito a vida compreende ndo apenas uma dimensao
negativa — o direito a ndo ser privado da vida
arbitrariamente -, mas também positiva, que demanda
dos Estados medidas positivas apropriadas para
proteger o direito a vida digna — o “direito a criar e
desenvolver um projeto de vida” (PIOVESAN, p. 147). Esta
interpretacdo langou um importante horizonte para
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protecao dos direitos sociais, mas também de outros
direitos humanos.

Em relacdo ao direito a vida digna, no
mencionado  Caso  Associacdo  Nacional de
Desempregados e Aposentados da Superintendéncia
Nacional de Administragdo Tributéria (ANCEJUB-
SUNAT) vs. Peru. (Excegdes preliminares, mérito,
reparages e custas. Sentenca de 21-11-2019), sobre a
auséncia de pagamentos de pensfes que afetou
qualidade de vida dos idosos, a Corte Interamericana de
Direitos Humanos estabeleceu:

185. A Corte considera que
neste caso o0s direitos a
seguridade social e a uma
vida digna estdo interligados,
situacdo que se acentua no
caso dos idosos. A Corte
indicou que a auséncia de
recursos econdmicos
causada pelo ndo pagamento
das pensoes de
aposentadoria gera
diretamente no idoso um
comprometimento de sua
dignidade, porque nesta fase
de suavida a pensao constitui
a principal fonte de recursos
econdmicos para resolver
suas necessidades primarias
e elementares como ser
humano. Deste modo, a
afetacdo do direito 2
seguridade social pela falta
de pagamento dos referidos
reembolsos implica angUstia,
inseguranga e incerteza
quanto ao futuro de um idoso
devido a eventual falta de
recursos econémicos para a
sua subsisténcia, uma vez
Que a privacao de uma renda
acarreta  intrinsecamente
privacdes no avango e
desenvolvimento de sua
qualidade de vida e de sua
integridade pessoal. 186 A
Corte lembra que o direito a
vida é fundamental na
Convencao Americana, pois
sua salvaguarda depende da
realizagdo  dos  demais
direitos. Ao ndo respeitar este
direito, todos o0s outros
direitos desaparecem, uma
vez que 0 seu titular esta
extinto — Grifei.
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Ressalta-se que o artigo 1° inc. I,
Recomendagao n° 123/2022 do Conselho Nacional de
Justica aconselha, aos 6rgdos do Poder Judiciario
brasileiro, a observancia dos tratados e convencdes
internacionais de direitos humanos e o uso da
jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos
Humanos.

Ademais, o Supremo Tribunal Federal, na ADPF
635-MC/RJ, conforme consta do voto do Min. Edson
Fachin, asseverou o carater vinculante e obrigatorio das
decisdes da Corte Interamericana de Direitos Humanos:

(..) a Corte Interamericana
de Direitos Humanos, cujas
decisbes sdo vinculantes
para o Estado brasileiro,
nos termos do artigo 68.1
do Pacto de Sdo José da
Costa Rica, ratificado em
25.09.1992 e promulgado
pelo Decreto n. 678, de 6 de
novembro de 1992 (...).

Alias, os artigos 62.1 e 68.1 da Convengao
Interamericana de Direitos Humanos preveem:

Artigo 62

1. Todo Estado Parte pode, no
momento do depdsito do seu
instrumento de ratificagao
desta Convengdo ou de
adesao a ela, ou em qualquer
momento posterior, declarar
que  reconhece  como
obrigatoria, de pleno direito e
sem convengao especial, a
competéncia da Corte em
todos os casos relativos a
interpretagdao ou aplicagao
desta Convengdo. (...).

Artigo 68

1. Os Estados Partes na
Convengdo comprometem-
se a cumprir a decisdo da
Corte em todo caso em que
forem partes. (...).

Portanto, na intepretacdo extensiva e nao-
reducionista da concepgdo socio-cultural de familia na
Constituicao Federal, reforgada pela leitura dindmica
(“living instrument”) inerente @ Convengdo
Interamericana de Direitos Humanos, que deve ser
ampliada a protecdo de todos os direitos e garantias
fundamentais - inclusive com fundamento na
jurisprudéncia tanto do Supremo Tribunal Federal
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quanto da Corte Interamericana de Direitos Humanos -
ndo se pode deixar de concluir pela existéncia de um
potencial  hermenéutico  emancipatorio  no
reconhecimento juridico, pelo Estado brasileiro, da
coexisténcia de  familias  simultaneas.  Tal
reconhecimento juridico é devido, quando demonstrado
que as relacoes afetivas integram o projeto de vida
digno ndo monogamico de trés ou mais pessoas que,
dentro de padrdes éticos por eles estabelecidos,
permitem a convivéncia harménica entre mais de um
ndcleo familiar.

Tal conclusdo também pode ser partilhada, no
ambito doutrindrio, com a percepc¢ao de Maria Berenice
Dias, ao afirmar que, considerando o carater afetivo das
relagdes familiares, ndo se pode negligenciar efeitos
juridicos a uma realidade fatica afetiva, envolvendo
pessoas humanas (DIAS, 2005, p. 66).

4 MONOGAMIA COMO UM VALOR ,ETICU-SQCIAL
RELEVANTE (NAO COMO UM PRINCIPIO JURIDICO
ESTRUTURANTE DO DIREITO DAS FAMILIAS)

Em ambos 0s casos mencionados neste trabalho,
que exemplificam arranjos de familias simultneas, a
questdo central a ser enfrentada é se a monogamia na
ordem juridica brasileira deve ser um principio
estruturante do Direito das Familias, imposto pelo
regramento constitucional e civil, ou se é um valor ético
e social relevante, embora sem carater juridico
vinculante.

Em outras palavras, caso se entenda ser a
monogamia um principio estrutural do Direito das
Familias, ela possuiria uma normativa condicional, de
dever-ser, e se situaria no plano deontoldgico. Por outro
lado, se @ monogamia for compreendida como um valor
ético/social, ela ndo imporia um dever-ser, colocando-se
no plano axioldgico. Como um valor ético/social
relevante, a monogamia tem-se a possibilidade de ser
relativizada a partir das circunstancias faticas do caso
concreto.

Para Rodrigo da Cunha Pereira, ao se referir a
familia simultanea, quanto ao alcance da monogamia:

(..) embora funcione tamhém
como um ponto-chave das
conexoes morais das
relagbes ~ amorosas e
conjugais, nao pode ser visto
como uma norma moral ou
moralizante. Sua existéncia,
nos ordenamentos juridicos
que o0 adotam, tem a funcgdo
de um principio juridico
organizador. Quando falamos
em monogamia estamos nos
referindo a um modo de
organizacdo da  familia
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conjugal. 0 seu negativo,ou 0
avesso desse principio, ndo
significa necessariamente o
horror de toda organizagdo
social, ou seja, a
promiscuidade. Traicdo e
infidelidade nao significam
necessariamente a quebra do
sistema  monogdmico. A
caracterizagao do
rompimento do principio da
monogamia ndo estd nas
relagbes  extraconjugais,
mas na relagao
extraconjugal em que se
estabelece uma familia
simultdnea aquela ja
existente, seja em relacao
ao  casamento, unido
estavel ou a qualquer outro
tipo de familia conjugal
(2022, p.1333).

A atribuicdo de efeitos juridicos as familias
simultaneas deve, pois, partir da natureza juridica da
monogamia.

De qualquer forma, na dimensdo da
interpretacdo evolutiva e ndo-reducionista do conceito
juridico de familia, aliada a maxima protegdo dos
direitos humanos, a monogamia deve ser encarada pelo
Direito como um valor ético/social, ndo um principio
estruturante do Direito das Familias.

Portanto, é necessario valer-se desta
hermenéutica critica, para a solugdo de casos
concretos em que a existéncia das familias
simultdneas estd demonstrada, até para a tutela
indireta de direitos sociais pela aplicagdo do Direito
Civil Constitucional.

Por todo o0 exposto, ha duas possibilidades: de
um lado, entender que a monogamia ndo é um principio
juridico; de outro lado, que a monogamia é apenas um
valor ético/social que se aplica as relagdes familiares.

Nesta 0ltima hipotese, € preciso discordar do
posicionamento dos Tribunais Superiores e fazer o
distinguishing da Tese de Repercussado Geral n°® 529. Isto
porque, como afirmado, a situagdo fatica julgada pelo
STF diverge dos casos exemplificados no curso deste
artigo, que foram objeto de julgamento pelo Tribunal de
Justica do Parana.

Afinal, na hipotese de familias paralelas
examinada pelo STF, na referida Repercussao Geral,
seus integrantes desconheciam a existéncia uns dos
outros, diferentemente dos casos aqui mencionados
em que a convivéncia era simultanea, publica e
compartilhada, bem como consentida tacitamente por
ambas as mulheres.
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9 0S CONTORNOS FATICOS DE CASOS CONCRETOS -
COMPROVACAO DA  EXISTENCIA DE FAMILIAS
SIMULTANEAS E UMA POSSIVEL SOLUGAQ ALTERNATIVA:
RECONHECIMENTO DA SOCIEDADE DE FATO

Nos casos concretos, analisados no item 1
(supra), as provas constantes dos autos ndo deixam
dovidas sobre a existéncia de pluralidade familiar.

No caso 1, tanto por documentos, quanto por
depoimentos, a primeira companheira do de cujus
manteve unido estavel com ele, desde o inicio de 1970,
até meados de 2004, quando se separaram de fato, sem,
contudo, deixar o falecido de prestar auxilio financeiro
aelaaté o Ultimo dia da sua vida.

Foram atendidos o0s requisitos para o
reconhecimento juridico da entidade familiar, ja que
presentes 0 objetivo de constituicdo de familia; a
durabilidade; a publicidade e a continvidade das
relacfes afetivas simultdneas de unido estavel e
casamento.

Do mesmo modo, no caso 2, a primeira

convivente foi mantida o tempo pelo companheiro por
décadas. Lavava, passava, cozinhava, cuidava dos filhos
g, inclusive os da mulher casada, bem como trabalhava,
regularmente, em uma das empresas do companheiro,
onde era reconhecida, pelos funcionarios, ndo apenas
como “gerente” do negdcio, mas também como sua
legitima proprietaria.
Nao obstante estarem presentes 0s elementos
configuradores de entidades familiares simultaneas, ad
argumentandum tantum, ndo prevalecendo a tese da
aplicagdo do Direito das Familias, pela configuragdo da
monogamia como um valor ético/social, ndo como um
principio estruturante, ha de se buscar uma solugao
alternativa, para evitar a consagragao de injusticas.

Afinal, note-se, especialmente no caso 2, que o
ndo reconhecimento da partilha dos bens construidos
com o esforgo comum (direto) da companheira,
implicaria na consagracdo de enriquecimento sem
causa, com manifesta violacao da regra contida no
artigo 884 do Cadigo Civil. Isso porque a primeira
convivente, no julgamento do caso pelo Tribunal de
Justica, tinha 75 anos, demonstrou ter trabalhado na
empresa no periodo em que houve a compra dos imoveis
que pedia que fossem partilhados e dedicado por mais
de 40 anos a familia, tendo oficializado o casamento
ap6s a formalizagdo do divorcio com a outra mulher.

Dessa forma, para além da relacdo afetiva e da
efetiva existéncia de duas familias simultaneas,
formou-se um acervo patrimonial, com a participagao e
contribuicdo da primeira convivente de forma direta
(econdmica), mas também indireta (participagao moral,
afetiva e de outras formas).

Além disso, neste caso 2, ndo se pode ignorar
que o imoével em que primeira convivente mora foi
constituido a mais de 30 anos. Negar tal realidade é ndo
S0 admitir o enriquecimento sem causa, mas também
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violar o direito fundamental a moradia, 0 que
representaria uma afronta ao minimo existencial a vida

digna.

Logo, 0 caso concreto exige um exame
diferenciado, seja por uma visao de entidade familiar
como um fendmeno plural e sociolégico - e que precisa
de reconhecimento juridico -, seja pelo aspecto
patrimonial para nao consagracdo do enriquecimento
Sem causa, 0 que pode ocorrer por meio do
reconhecimento da existéncia da sociedade de fato,
com a aplicagdo da Simula n® 380 do Supremo Tribunal

Federal.

Em caso envolvendo familias simultaneas, o
Superior Tribunal de Justica também admitiv a
aplicagdo da Simula n® 380 do STF:

GRALHA

CIVIL. PROCESSUAL CIVIL.
DIREITO DE FAMILIA. ACAO DE
RECONHECIMENTO E
DISSOLUCAD  DE  UNIAO
ESTAVEL CUMULADA COM
PARTILHA. OMISSAQ E ERRO
DE FATO. INOCORRENCIA.
ERRO DE FATO QUE, AINDA
QUE EXISTENTE, NAO FOI
DECISIVO AQ RESULTADO DO
JULGAMENTO. ACORDAQ
SUSTENTADO EM QUTROS
FATOS E PROVAS. ALEGADA
UNIAO ESTAVEL PARALELA AO
CASAMENTO. PARTILHA NO
FORMATO  DE  TRIACAO.
INADMISSIBILIDADE. )
RECONHECIMENTO DA UNIAD
ESTAVEL QUE PRESSUPOE
AUSENCIA DE IMPEDIMENTO
A0 CASAMENTO  OU
SEPARACA0  DE  FATO.
PARTICULARIDADE DA
HIPOTESE. RELAGAQ INICIADA
ANTES DO CASAMENTO DO
PRETENSO CONVIVENTE COM
TERCEIRA PESSOA E_QUE
PROSSEGUIU NA CONSTANCIA
DO MATRIMONIO. PERIODO
ANTERIOR AO  CASAMENTO.
UNIAO ESTAVEL
RECONHECIDA. PARTILHANOS
MOLDES DA SUMULA 380/STF,
EXIGINDO-SE  "RPVA  DP
ESFORCO COMUM. PERIODO
POSTERIOR AQ CASAMENTO.
TRANSMUDAGAOQ JURIDICAEM
CONCUBINATO IMPURO.
SOCIEDADE  DE  FATO
CONFIGURADA.

REPERCUSSAQ PATRIMONIAL
RESOLVIDA SOB A QTICA DO
DIREITO OBRIGACIONAL.
PARTILHA NOS MOLDES DA
SUMULA 380/STF, TAMBEM
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EXIGIDAAPROVA DO ESFORGO
COMUM.  CIRCUNSTANCIAS
NZ\UA APURADAS  PELAS
INSTANCIAS ~ ORDINARIAS.
REMESSA DAS PARTES A FASE
DE LIQUIDACAQ.
POSSIBILIDADE.

1- Acdo proposta
em 16/05/2016.  Recurso
especial  interposto  em
03/02/2020 e atribuido a
Relatora em 03/02/2021.

2- 0s prop6sitos do
recurso especial consistem
em definir se: (i) houve erro de
fato ou omissdo relevante no
acordao recorrido; (i) se, na
hip6tese de unido estavel em
que um dos conviventes é
casado com terceiro (unido
estavel concomitante ao
casamento), é admissivel a
partilha no formato de
triagdo.

3- Conquanto o
acordao recorrido realmente
ndo tenha examinado o
alegado erro de fato, ndo ha
que se falar em omissao na
hipétese em que o erro de
fato, ainda que reconhecido
como existente, ndo €
decisivo para o resultado do
julgamento, uma vez que 0
acordao  recorrido  esta
assentado também em outros
fatos e provas e o fato
erroneamente  considerado
ndo foi determinante para a
conclusdo obtida.
Precedentes.

4- E inadmissivel o
reconhecimento de unido
estavel concomitante ao
casamento, na medida em
que aquela pressupde a
auséncia de impedimentos
para 0 casamento ou, ao
menos, a existéncia de
separagao de fato, de modo
que a simultaneidade de
relagdes, nessa hipotese, da-
se 0 nome de concubinato.
Precedentes.

5- Na hip6tese em
exame, ha a particularidade
de que a relagdo que se
pretende seja reconhecida
como unido estavel teve
inicio  anteriormente  ao
casamento do  pretenso
convivente com terceira
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pessoa e prosseguiu por 25
anos, ja na constancia desse
matrimonio.

6- No periodo
compreendido entre o inicio
da relagdo e a celebragdo do
matrimonio entre 0
convivente e terceira pessoa,
ndo ha 6bice para que seja
reconhecida a existéncia da
unido estavel, cuja partilha,
por se tratar de unido iniciada
e dissolvida antes da Lei n°
9.278/96, devera observar a
existéncia de prova do
esforco direto e indireto na
aquisicdo  do  patrimdnio
amealhado, nos termos da
Somula  380/STF e de
precedente desta Corte.

7- No que se refere
ao periodo posterior a
celebragao do matriménio,
aquela unido estavel se
transmudou  juridicamente
em um concubinato impuro,
mantido entre as partes por
25 anos, na constancia da
qual adveio prole e que era de
ciéncia inequivoca de todos
0s envolvidos, de modo que ha
a equiparacao a sociedade de
fato e a repercussao
patrimonial dessa sociedade
deve ser solvida pelo direito
obrigacional, de modo que
também  nesse  periodo
haverd a possibilidade de
partilha desde que haja a
prova do esforgo comum na
construgao patrimonial, nos
termos da Sumula 380/STF.

8- Ausente mengdo,
pelas instancias ordinarias,
acerca da existéncia de
provas da participacao direta
ou indireta da recorrente na
construgdo do patriménio,
sobre quais bens existiriam
provas da participagdo e
sobre quais bens comporao a
meagao da recorrida, impde-
se a remessa das partes a
fase de liquidagdo, ocasido
em que essas questdes de
fato poderdo ser
adequadamente apuradas.

9- Recurso especial
conhecido e parcialmente
provido, a fim de julgar
parcialmente procedente o
pedido para: (i) reconhecer a
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existéncia de unido estavel
entre 1986 e 26/05/1989; (ii)
reconhecer a existéncia de
relacdo concubinaria impura
e sociedade de fato entre
26/05/1989 e 2014, devendo a
partilha, em ambos o0s
periodos e a ser realizada em
liguidagdo de  sentenca,
observar a necessidade de
prova do esforgo comum para
a aquisicdo do patrimdnio e
respeitar a meacdo da
recorrida, invertendo-se a
sucumbéncia.  (REsp  n.
1.916.031/MG, relatora
Ministra  Nancy  Andrighi,
Terceira Turma, julgado em
3/5/2022, Dle de 5/5/2022) -
Grifei.

Do mesmo modo, Rolf Madaleno sustenta:

(..) relacdes concomitantes
sdo  catalogadas  como
sociedades de fato e,
conforme j& prescrevia a
Sumula n°® 380 do STF, os que
se veem prejudicados pelo
ilicito enriquecimento e pelo
acréscimo  patrimonial do
parceiro se socorrem do
equilibrio econdmico
proveniente do campo do
Direito  das  Obrigagdes
(MADALENO, 2022).

Embora a aplicagdo do Direito das Obrigagdes
deva ser criticada por forca da hermenéutica
constitucional do Direito Civil Constitucional, pois
acaba por colocar a tutela do patrimdnio acima da
protecao pessoal dos seres humanos integrantes da
familia, tal solucdo, ao menos, evita a injustica causada
pelo enriquecimento sem causa.
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CONSIDERACOES FINAIS

Apesar da jurisprudéncia dos Tribunais
Superiores estar sedimentada na nogdo de que a
monogamia € um principio estruturante do Direito das
Familias, as circunstancias peculiares trazidas nos dois
casos examinados pelo Tribunal de Justica do Parang, e
que poderiam alcancar outras situagdes faticas
analogas, provocam um posicionamento critico em
relacdo ao reconhecimento dos efeitos juridicos as
familias simultdneas. Isso é possivel quando a
monogamia €& considerada um valor ético/social
relevante e por meio da realizagdo do devido
distinguishing, em relagdo ao precedente vinculante do
Supremo Tribunal Federal (Tese da Repercussao Geral
n°529)

Nesse contexto, as familias simultaneas nao
podem se apartar dos efeitos juridicos reconhecidos ao
casamento e a unido estavel, emoldurando-se em
espécie de conjugalidade legitima e acolhendo a
partilha de bens inter vivos e causa mortis, com a
possibilidade de triagdo do patrimdnio construido com
0 efetivo esforgo comum.

A justica das decisbes passa pelo
reconhecimento dos arranjos familiares, na dimensao
do Direito Civil Constitucional, caracterizado pela
Virada de Copérnico, marcada pela heterogeneidade
social, o pluralismo juridico e a forca criativa dos fatos
sociais.

Na sociedade p6s-moderna, o Direito das
Familias deve se pautar por um tratamento humanista
e democratico, consubstanciado em alicerces que
buscam o fortalecimento e a eficacia irradiante dos
direitos fundamentais nas relagoes entre particulares.

Por conseguinte, &€ necessario valer-se da
interpretacao evolutiva do direito, para a solugdo de
casos concretos, em que ha a consagragdo da protegdo
indireta de direitos sociais mediante a protecdo de
direitos civis, encontra respaldo no alcance da regra
contida no artigo 26 da Convencdo Americana de
Direitos Humanos, que afirma que os Estados-partes se
comprometem a adotar, tanto no ambito interno quanto
no internacional, as providéncias necessarias para
conseguir o desenvolvimento progressivo e a plena
efetividade dos direitos constantes da Carta da
Organizagao dos Estados Americanos.

Porém, alternativamente, para ndo se
consagrar o enriquecimento sem causa - ainda que tal
solucdo ndo seja ideal (porque despreza a nogdo plural,
democratica e eudemonista de familia, consagrada no
artigo 226 da Constituicao Federal) - ha de se admitir a
existéncia de sociedade de fato, pela aplicacdo do
Direito das Obrigagdes, quando ha a efetiva
demonstragdo da participacdo na construgao do
patrimdnio comum, com amparo na Simula n° 380 do
Supremo Tribunal Federal. Nesta hipotese, embora ndo
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se confira @ maxima protegdo a direitos humanos-
fundamentais, € possivel reconhecer, por vias
transversas, o direito a partilha do patrimonio comum.

REFERENCIAS

BARROS, Sergio Resende de. IN: CALDERON. Ricardo. 0
principio da afetividade no direito de familia. Rio de
Janeiro: Forense, 2017.

BRASILEIRO, Luciana. As familias simultdneas e seu
regime juridico. Belo
Horizonte: Férum, 2019, Resenha de, OLIVEIRA. Maria Rita
de Holanda Silva; DANTAS, Carlos Henrique Félix.
Revista Brasileira de Direito Civil — RBDCivil, Belo
Horizonte, v, 27.

BRASILEIRO, Luciana. As familias simultaneas e seu
regime juridico. Belo Horizonte: Férum, 2021.

BEVILAQUA, Clovis. Direito de Familia. 7. ed. Rio de
Janeiro, Editora Rio, 1976

BITTAR, Eduardo Carlos. Democracia, justica e
emancipacao: reflexdes jusfilosoficas a partir do
pensamento de Jirgen Habermas. Sdo Paulo:
QuartierLatin, 2013.

CALDERON. Ricardo. O principio a afetividade no Direito
de Familia. Rio de Janeiro, Forense. 2017.

CUNHA, Rodrigo da. Principios fundamentais e
norteadores para a organizagaos juridica da familia.
2004, 157 f. Tese (Doutorado) — Faculdade de Direito,
Universidade Federal do Parand, Parana, 2004. P. 76-77.
Disponivel em:
https://acervodigital.ufpr.br/bitstream/handle/1884/22
72/Tese_Dr.%20Rodrigo%20da%20Cunha.pdf. Acesso
em: 19 jun. 2023.

DIAS. Maria Berenice. Manual de direito das familias.
Porto Alegre, Livraria do Advogado, 2005.

FACHIN, Luiz Edson. Elementos criticos de direito de
familia. Rio de Janeiro: Renovar, 1999.

FACHIN, Luiz Edson. Sentidos, transformagoes e fim. Rio
de Janeiro. Renovar, 2015.

FACHIN, Luiz Edson. Cadigo Civil, vinte anos depois,
regras e  principios  atestam  resiliéncia,
https://www.conjur.com.br/2022-jan-10/luiz-edson-
fachin-codigo-civil-vinte-anos-depois  Acesso em
21.04.2023.

AGO-SET/2023

57



https://acervodigital.ufpr.br/bitstream/handle/1884/2272/Tese_Dr.%20Rodrigo%20da%20Cunha.pdf
https://acervodigital.ufpr.br/bitstream/handle/1884/2272/Tese_Dr.%20Rodrigo%20da%20Cunha.pdf
https://www.conjur.com.br/2022-jan-10/luiz-edson-fachin-codigo-civil-vinte-anos-depois%20Acesso%20em%2027.04.2023
https://www.conjur.com.br/2022-jan-10/luiz-edson-fachin-codigo-civil-vinte-anos-depois%20Acesso%20em%2027.04.2023
https://www.conjur.com.br/2022-jan-10/luiz-edson-fachin-codigo-civil-vinte-anos-depois%20Acesso%20em%2027.04.2023

SILVA, Marcos Alves da. Da monogamia, a Sua superacao
FARIAS, Cristiano Chaves de; BRAGA NETO, Fekipe; como principio estruturante do direito de familia.
ROSENVALD, Nelson. Manual de Direito Civil. Volume Curitiba, Jurug, 2013.
Unico. Sao Paulo: JusPodivum, 2023.

GRAU, Eros Roberto. Ensaio e discurso sobre a
interpretagao/aplicacao do direito. 5. Ed. ver, e ampl.
Sao Paulo, Malheiros, 2009.

HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Revista
IBDFAM. Familias e Sucessdes. In Familias paralelas.
Belo Horizonte, IBDFAM, v, 01 (jan./fev.), 2014.

IANNOTTI, Carolina de Castro. Revista IBDFAM, Familias
e Sucessdes, In Divisdo patrimonial nas familias
simultdneas e unides estdveis poliafetivas, Belo
Horizonte, IBDFAM, v, 17 (set./out.), 2016.

LGBO, Paulo Luiz Netto. Revista Brasileira de Direito de
Familia. A repersonalizagao das familias, Porto Alegre,
Sintese, v. 06, n. 24, 2007.

MADALENO, Rolf. Direito de Familia. 12. ed. Rio de
Janeiro, Forense, 2022.

MATOS, Ana Carla Harmatiuk. Novas entidades
familiares e seus efeitos juridico. In: Familia e
solidariedade. Org. Rodrigo da Cunha Pereira. Rio de
Janeiro: IBDFAM — Lumen Juris, 2008.

MIGUEZ, Brunella Poltronieri. “A familia e o tempo”, as
mudancas no modelo de familia e o papel do Estado,
Data da publicacdo, 07/02/2023, Instituto Brasileiro de
Direito de Familia — IBDFAM, Disponivel em:
https://ibdfam.org.br/, Acesso em: 01 mar, 2023

PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Dicionario de direito de
familia e sucessdes ilustrado, Sdo Paulo, Saraiva, 2015.
PIANOSVSKI  RUZYK, Carlos Eduardo. Familias
simultdneas: da unidade codificada a pluralidade
constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2005.

PIOVESAN, Flavia. Sistema Interamericano de Direitos
Humanos:  impacto  transformador,  dialogos
jurisdicionais e os desafios [3] da reforma,. Revista de
Estudos Constitucionais, Hermenéutica e Teoria do
Direito (RECHTD), v, 6(2).

ROSENVALD, Nelson e DE FARIAS. Cristiano Chaves,
Curso de Direito Civil — Familias, 2017, Editora
Juspodivm.

SILVA, Marco Alves da. Do patrio poder a autoridade

parental, repensando fundamentos juridicos da relagao
entre pais e filhos. Rio de Janeiro, Renovar, 2002.

AGO-SET/2023 58

GRALHA PERIODICO CIENTIFICO DA EJUD/PR


https://ibdfam.org.br/

GRALHA

' DIREITO DAS FAMILIAS. DIREITO PROCESSUAL CIVIL.
DIREITOS HUMANOS. APELACAO CIVEL. ACAO DE
RECONHECIMENTO DE UNIAQ ESTAVEL C/C PARTILHA DE
BENS. JULGAMENTO PARCIALMENTE PROCEDENTE.
APELOS CONHECIDOS E NAO PROVIDOS.

APELACAOQ 1(DEMANDANTE). APELO PELA MANUIENCAQ
DA CONCESSAO DA JUSTICA GRATUITA. BENEFICIO JA
CONCEDIDO. APLICABILIDADE EM GRAU RECURSAL.
APELO PELA ANULAGAO DE CASAMENTO DA
DEMANDADA CELEBRADO A POSTERIORI A UNIAO
ESTAVEL. NULIDADE INEXISTENTE. EVOLUCAO DO DIREITO
DE FAMILIA. MONOGAMIA NA ORDEM JURIDICA
COMPREENDIDA COMO VALOR SQCIO-CULTURAL
RELEVANTE, NAO COMO PRINCIPIO  JURIDICO
ESTRUTURANTE DO DIREITO DAS FAMILIAS. ENUCIADO
DOQTRINARIO 04 DE 2022-2023 DO IBDFAM. EFEITOS
JURIDICOS APLICADOS A REALIDADE FATICA-AFETIVA.
CONFORMIDADE COM A CONVENCAO AMERICANA DE
DIREITOS HUMANOS. RECEPCAOQ PELA CONSTITUICAO DE
1988. ORIENTAGAO 123/2022 DO CNJ. APLICACAO PELOS
TRIBUNAIS DA JURISPRUDENCIA DA  CORTE
INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANQS.
DOCUMENTOS HABEIS E DEPOIMENTOS UNISSOMOS
ATESTANDO A CONCOMITANCIA E MANUTENCAO
FINANCEIRA DAS FAMILIAS. BOA-FE OBJETIVA. FAMILIAS
PARALELAS 0OU SIMULTANEAS. COEXISTIBILIDADE,
ESTABILIDADE, OSTENTABILIDADE E PUBLICIDADE
DEMONSTRADAS. AQUIESCENCIA DOS COMPONENTES
DAS RELACOES FAMILIARES SOBRE A CONDICAO DE
CADA UM. APELAGAQ CONHECIDA E DESPROVIDA.
APELACAQ 2 (DEMANDANTE) APELO PARA AFASTAR 0
DIREITO REAL DE HABITACAO CONCEDIDO A AUTORA.
IMPOSSIBILIDADE.  CONVIVENTE ~ SUPERSTITE ~ SEM
DIREITO A MEAGAO OU HERANCA NAO OBSTA SEU
DIREITO CONSTITUCIONAL AMORADIA. PUGNACAQ PARA
MANIFESTACAO QUANTO DEMAIS BENS DA SUCESSAGO.
IMPOSSIBILIDADE. BEM DISCUTIDO EM PROCESSO
SUSPENSO. PLEITO PARA REVOGAGAO DA JUSTICA
GRATUITA CONCEDIDO A RECORRENTE. POSSIBILIDADE
DE REVISAO DA JUSTICA GRATUITA A QUALQUER TEMPO.
NECESSIDADE  DE COMPROVACAQ SOBRE A
MODIFICACAO DA CAPACIDADE ECONGMICA DA
BENEFICIARIA. ONUS QUE INCUMBE A IMPUGNANTE.
MANUTENCAO DO BENEFICIO. SENTENCA MANTIDA.
APELAGAO CONHECIDA E DESPROVIDA.

1. A Constituicao Federal de 1988 rompeu com o modelo
institucionalizado da familia nuclear, matrimonializada,
hierarquizada e patriarcal, tendo adotado a concepgao
socio-cultural, funcional, pluralista, democratica e
eudemonista, caracterizada pelo afeto reciproco, a
consideracdo e o respeito mituo, estando voltada a
plena realizagdo e felicidade de seus membros.
Interpretacao do Predmbulo (“sociedade pluralista”) e
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ndo-reducionista do artigo 226 da Constituicdo Federal.
Precedente do Supremo Tribunal Federal (ADI 4.277/DF).
2. No contexto da interpretagdo extensiva e ndo-
reducionista do rol (meramente exemplificativo) do
artigo 226 da Constituicao Federal, e baseado no
principio da boa-fé objetiva, devem ser reconhecidos
efeitos juridicos aos arranjos familiares ndo-
monogamicos presentes em familias paralelas ou
simultaneas, a partir da compreensdo da monogamia
como um valor socio-cultural relevante, e ndo como um
principio juridico estruturante do Direito das Familias.
Exegese dos artigos 226 da Constituicao Federal, 1.723,
§1° 81.727 do Cadigo Civil. Literaturajuridica. Aplicagao
do Enunciado Doutrinario n° & do Instituto Brasileiro de
Direito de Familia (IBDFAM) — 2022/2023, pelo qual a
“constituicdo de entidade familiar paralela pode gerar
efeitojuridico”.

3. 0 Supremo Tribunal Federal, no RE 1.045.273/SE,
consolidou a Tese de Repercussao Geral n® 529, pela
qual a “preexisténcia de casamento ou de unido estavel
de um dos conviventes, ressalvada a excegao do artigo
1.723, § 1°, do Cadigo Civil, impede o reconhecimento de
novo vinculo referente a0 mesmo periodo, inclusive
para fins previdenciarios, em virtude da consagracao do
dever de fidelidade e da monogamia pelo ordenamento
juridico-constitucional brasileiro”.

4. Entretanto, de acordo com a jurisprudéncia da Corte
Interamericana de Direitos Humanos (Corte IDH), que
precisa ser levada em consideragdo pelos juizes latino-
americanos (cf. arts. 4°, par. Un., da Constituigdo Federal
e 1° inc. I, da Resolugdo n® 123/2022 do Conselho
Nacional de Justica, bem como pela jurisprudéncia do
STF-v.g., ADPF 635-MC/RJ), a dindmica da vida ndo pode
ser compreendida restritivamente. A visao do direito a
vida abrange uma dimensdo positiva que atribui aos
Estados, integrantes do Sistema Interamericano de
Direitos Humanos, a necessidade de adotar medidas
adequadas para conferir a maxima prote¢do ao direito a
vida digna. Também é dever juridico dos Estados-partes
conferir aplicacao progressiva aos direitos sociais.
Exegese do artigo 26 da Convengdo Americana de
Direitos Humanos. Consagracao da protegdo indireta de
direitos sociais mediante a protecao de direitos civis.
Interpretacdo evolutiva do direito.

5. A Corte IDH considera que os direitos a seguridade
social e a uma vida digna estdo interligados, situacao
que se acentua no caso dos idosos. A Corte IDH indicou
que a auséncia de recursos econdmicos, causada pelo
ndo pagamento das pensdes de aposentadoria, gera
diretamente no idoso um comprometimento de sua
dignidade, porque nesta fase de sua vida a pensao
constituia principal fonte de recursos econdmicos para
resolver suas necessidades primarias e elementares
como ser humano. Deste modo, a afetagao do direito a
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seguridade social pela falta de pagamento dos
referidos reembolsos implica angustia, inseguranga e
incerteza quanto ao futuro de um idoso devido a
eventual falta de recursos econfmicos para a sua
subsisténcia, uma vez que a privagdo de uma renda
acarreta intrinsecamente restricées no avango e
desenvolvimento de sua qualidade de vida e de sua
integridade pessoal. A Corte (DH afirma, ainda, que o
direito a vida digna é fundamental na Convengao
Americana, pois sua salvaguarda depende darealizagao
dos demais direitos. Ao ndo respeitar este direito, todos
0s outros direitos desaparecem. [Corte IDH. Caso
Associagdo Nacional de Desempregados e Aposentados
da Superintendéncia Nacional de Administracao
Tributdria (ANCEJUB-SUNAT) vs. Peru. Excecdes
preliminares, mérito, reparacdes e custas. Sentenca de
21-11-2019].

6.Nao obstante os acordaos emjulgamento de recursos
extraordinarios repetitivos tenham carater vinculante
(art. 927, inc. Il do Codigo de Processo Civil), é possivel
que, excepcionalmente, 0 juiz ou o tribunal afaste o
precedente obrigatorio mediante a técnica conhecida
como distingdo ou distinguishing, ao explicitar, de
maneira clara e precisa, a situagao material relevante e
diversa capaz de afastar a tese juridica (ratio
decidendi). Aplicagdo do artigo 14 da Recomendagao n°
134/2022 do Conselho Nacional de Justica.

7. Familias simultaneas ou paralelas se caracterizam
pela circunstancia de uma pessoa que, a0 mesmo
tempo, se coloca como membro de duas ou mais
entidades familiares. Todavia, 0 reconhecimento
juridico  destas familias - resultantes da
coexistencialidade e desde que fundadas na
estabilidade,  ostensibilidade,  continvidade e
publicidade — ndo se confundem com a situacao dos
relacionamentos clandestinos, nem com as relacoes
afetivas casuais, livres, descomprometidas, sem
comunhdo de vida, atentatérias da dignidade,
desonestas ou desprovidas de boa-fé em sentido
objetivo.

8. In casu, devem ser observadas as suas
peculiaridades, em que ndo se observa vicio de vontade
(coacdo) do de cujus que, embora tenha estabelecido
unido estavel com M.L.S. de dezembro de 2009 até 23 de
abril de 2015 (data do falecimento do convivente),
celebrou casamento com L.G.L, com quem ja havia
convivido por décadas (1970-2004), constituido familia
e tendo trés filhos, para lhe assegurar beneficios
patrimoniais. Alias, restou demonstrado que o de cujus
manteve a conjuge L.G.L. no imével em que tinham
convivido, tendo esta realizado até a sua morte as
manutengdes necessarias e o pagamento de tributos,
bem como Lhe assegurado tanto o direito de moradia e
a partitha deste bem. O falecido sempre manteve
financeiramente L.G.L, mesmo estando em unido
estavel com M.L,, que tinha pleno conhecimento do
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casamento do de cujus com LG.L, cujo objetivo
declarado era de Lhe garantir o sustento, inclusive pelo
recebimento do auxilio previdenciario, sendo que,
apesar de ndo morarem na mesma residéncia com
Luiza, o falecido ndo deixou de suprir todas as suas
necessidades, tendo-a mantido como beneficiaria do
plano de sadde, do plano prever e do seguro de vida.
Circunstancias que se amoldam com a maxima
protecdo do direito humano a vida digna, em
conformidade com precedente da Corte Interamericana
de Direitos Humanos [Caso Associagdo Nacional de
Desempregados e Aposentados da Superintendéncia
Nacional de Administragdo Tributéria (ANCEJUB-
SUNAT) vs. Peru.] de carater obrigatério e vinculante
para o Estado Brasileiro, conforme julgado do STF (ADPF
n® 635-MC/RJ). Exegese dos artigos 62.1 e 68.1 da
Convengao Americana de Direitos Humanos (ratificada
em 29/09/1992 e promulgada pelo Decreton® 678/1992 e
pelo Decreto n® 4463, de 08/11/2002).

9. 0 Cadigo Civil de 2002, apesar de ndo fazer expressa
referéncia ao direito real de habitacao na unido estavel,
nao revogou a Lei n® 9.278/96. Tal direito decorre, pois,
de imposicdo legal, tem natureza vitalicia e
personalissima, e deve ser assegurado ainda que o
companheiro supérstite ndo tenha qualquer direito
sucessorio sobre o imével, pois 0 que se garante é o
direito constitucional a moradia, até 0 momento do seu
falecimento ou da constituicdo de novo
casamento/unido estavel. Exegese dos artigos 6° e 226,
§ 3°, da Constituicdo Federal, 1.790 e 1.831 do Codigo
Civil, e 7° paragrafo Onico, da Lei n° 9.278/1996.
Precedentes do Superior Tribunal de Justica e deste
Tribunal de Justica.

10. A concessao da justica gratuita acarreta efeitos
juridicos de presuncdo de hipossuficiéncia do
beneficiario, a qual somente pode ser desconstituida
mediante comprovacao, pela parte impugnante, da
alteragdo da situagdo econdmico-financeiro da
beneficiaria. Como tal presungdo é relativa (juris
tantum), a revogacao do beneficio da justica gratuita
depende de elementos probatarios, diretos ou indiretos,
suficientes para evidenciar a capacidade financeira da
parte arcar com as despesas e custos processuais.
Inteligéncia do artigo 99, § 3°, do Cadigo de Processo
Civil.

11. No caso em exame, 0 juizo singular ndo exigiu
documentos comprobatorios para deferir a gratuidade
da justica, fazendo com que a outra parte, ao recorrer
e\ou impugnar, tenha que produzir provas; logo, ndo é
suficiente para a revogagdo do beneficio a
apresentacao de meras narrativas processuais.

12. Apelagdes conhecidas e nao providas, com a
manutencao da sentenca recorrida. (TIPR - 12* Camara
Civel - 0001361-85.2022.8.16.0058 - Campo Mourdo -
Rel. EDUARDO AUGUSTO SALOMAO CAMBI - .
17.04.2023).
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i DIREITO DAS FAMILIAS. DIREITO PROCESSUAL CIVIL.
FAMILIAS SIMULTANEAS. RECONHECIMENTO JURIDICO.
APELACAQ CIVEL. "AGAO DE RECONHECIMENTO [DE]
SOCIEDADE CONJUGAL DE FATO (UNIAQ ESTAVEL) C/C
NULIDADE DE PARTILHA REALIZADA COM NOVA
PARTILHA DE BENS E PEDIDO DE REGISTRO DA
DISCUSSAO  NAS  MATRICULAS  IMOBILIARIAS".
SENTENCA DE PARCIAL PROCEDENCIA.
L]

(3) HERMENEUTICA JURIDICA. FORCA CRIATIVA
(NORMATIVA) DOS FATOS SOCIAIS (EX FACTIS JUS
ORIUTUR). PLURALISMO JURIDICO. HETEROGENEIDADE
SOCIAL. DIREITO CIVIL-CONSTITUCIONAL. VIRADA DE
COPERNICO. JURISPRUDENCIA COMO FONTE DINAMICA
DO DIREITO. PRINCIPIO DA PRIMAZIA DA REALIDADE.
PROMOCAO DOS VALORES ETICOS. MAXIMA PROTECAQ
DOS DIREITOS HUMANOS-FUNDAMENTAIS.

(4) ENTIDADES FAMILIARES SIMULTANEAS. EVOLUGCAO
DO DIREITO DAS FAMILIAS. MONOGAMIA NA ORDEM
JURIDICA  COMPREENDIDA COMO  VALOR  SOCIO-
CULTURAL RELEVANTE, NAQ COMO PRINCIPIO JURIDICO
ESTRUTURANTE DO DIREITO DAS FAMILIAS. INCIDENCIA
DO ENUNCIADO DOUTRINARIO N° 04 DE 2022-2023 DO
INSTITUTO BRASILEIRO DE DIREITO DE FAMILIA (IBDFAM).
EFEITOS JURIDICOS ADEQUADOS A REALIDADE FATICA-
AFETIVA. CONFORMIDADE COM A CONVENCAO
AMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. RECEPCAQ PELA

CONSTITUICAO DE 1988. ORIENTACAQ N° 123/2022 DO
CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA (CNJ). APLICACAO
PELOS TRIBUNAIS DA JURISPRUDENCIA DA CORTE

INTERAMERICANA ~ DE DIREITOS HUMANOS.
DOCUMENTOS HABEIS E DEPOIMENTOS UNISSONGS
ATESTANDO A CONCOMITANCIA E  MANUTENCAD
FINANCEIRA DAS FAMILIAS. BOA-FE OBJETIVA. FAMILIAS
PARALELAS 0OU SIMULTANEAS. COEXISTIBILIDADE,
ESTABILIDADE, OSTENTABILIDADE E PUBLICIDADE
DEMONSTRADAS. AQUIESCENCIA DOS COMPONENTES
DAS RELACOES FAMILIARES SOBRE A CONDICAQO DE
CADA UMA DAS MULHERES (CONJUGE E COMPANHEIRA).
CONVIVIO FAMILIAR HARMONICO ENTRE AS FAMILIAS
DURANTE DECADAS. ARRANJO FAMILIAR CONSENTIDO
PELAS PARTES DAS MULTIPLAS RELAGOES AFETIVAS.
DECISAQ JUDICIAL, NO PONTO, MODIFICADA. R

(5) PARTILHA DOS BENS AMEALHADOS NA COEXISTENCIA
DAS FAMILIAS SIMULTANEAS. ESFORCO DIRETO DA
APELANTE COMPROVADO. EXERCICIO REGULAR DE
TRABALHO NA EMPRESA DO COMPANHEIRO ENTRE 0S
ANOS DE 1981 A 2008. FATO INCONTROVERSO.
DEPOIMENTOS  DE  TESTEMUNHAS. TRIACAO DO
PATRIMONIO. LIQUIDACAO DE SENTENCA.

(6) RECURSO CONHECIDO E, PARCIALMENTE, PROVIDO.
1. Havendo elementos suficientes no sentido de que a
Autora ndo preenche os pressupostos legais, é inviavel
0 restabelecimento, a ela, do beneficio de justica
gratuita, devidamente revogado na sentenca recorrida.
2.0 Cadigo de Processo Civil de 2015, ao contrario do
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CPC de 1973 (art. 132), nao contemplou o principio da
identidade fisica do juiz; com efeito, ndo ha de se
cogitar de nulidade processual, em razao de ter sido o

feito redistribuido a outra Vara (supervenientemente
criada e competente), cujo Magistrado titular, sem
participar ativamente na instrucao probatoria, proferiu
adequadamente a sentenca.

3. A realidade das familias simultaneas reclama uma
atencdo especial do Poder Judiciario, com um viés mais
sensivel a dindmica da sociedade, ja que compreensao
da pluralidade e da heterogeneidade das familias se
modifica com a complexidade dos fatos sociais, que
também possuem forca criadora (normativa) de
direitos, como emerge da maxima ex factis jus oriutur.
Caso contrario, o Direito ndo se comunicaria com a
realidade social, pois as injusticas somente podem ser
percebidas no dominio da experiéncia ordinaria da vida,
que, além de impregnada de consensos, condiciona o
agir social e juridico. 0 mundo da vida e a experiéncia
social devem ser percebidos e acolhidos pelo Direito,
notadamente pela jurisprudéncia, que, por ser também
fonte juridica, permite que os fatos relevantes
retroalimentem a constante evolucao na intepretagao
e na aplicacao do Direito, voltada a construgao de uma
hermenéutica que consagre o principio da primazia da
realidade, a promocao dos valores éticos e a maxima
protecdo dos direitos humanos-fundamentais (Virada
de Copérnico). Literatura juridica.

4. A Constituicdo Federal de 1988 rompeu com o modelo
institucionalizado da familia nuclear, matrimonializada,
hierarquizada e patriarcal, tendo adotado a concepgao
socio-cultural, funcional, pluralista, democratica e
eudemonista, caracterizada pelo afeto reciproco, a
consideracdo e o respeito motuo, estando voltada a
plena realizacdao e felicidade de seus membros.
Interpretacdo do Predmbulo (“sociedade pluralista”) e
ndo-reducionista do artigo 226 da Constituicao Federal.
Precedente do Supremo Tribunal Federal (ADI 4.277/DF).
5. No contexto da interpretacdo extensiva e nao-
reducionista do rol (meramente exemplificativo) do
artigo 226 da Constituicao Federal, e baseado no
principio da boa-fé objetiva, devem ser reconhecidos
efeitos juridicos aos arranjos familiares ndo-
monogamicos presentes em familias paralelas ou
simultaneas, a partir da compreensdo da monogamia
como um valor sécio-cultural relevante, e nao como um
principio juridico estruturante do Direito das Familias.
Exegese dos artigos 226 da Constituicao Federal, 1.723,
§1°,e1.727 do Cadigo Civil. Literaturajuridica. Aplicagéo
do Enunciado Doutrinrio n° 4 do Instituto Brasileiro de
Direito de Familia (IBDFAM) - 2022/2023, pelo qual a
“constituicdo de entidade familiar paralela pode gerar
efeitojuridico”. Precedente deste Tribunal de Justiga.
6. 0 Supremo Tribunal Federal, no RE 1.045.273/SE,
consolidou a Tese de Repercussdo Geral n° 529, pela
qual a “preexisténcia de casamento ou de unido estavel
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de um dos conviventes, ressalvada a excegao do artigo
1.723, § 1°, do Cadigo Civil, impede o reconhecimento de
novo vinculo referente a0 mesmo periodo, inclusive
para fins previdenciarios, em virtude da consagragao do
dever de fidelidade e da monogamia pelo ordenamento
juridico-constitucional brasileiro”.

7. Entretanto, de acordo com a jurisprudéncia da Corte
Interamericana de Direitos Humanos (Corte IDH), que
precisa ser levada em consideracao pelos juizes latino-
americanos (cf. arts. 4° par. On, e 5° § 2° da
Constituicdo Federal e 1° inc. I, da Resolugdo n°
123/2022 do Conselho Nacional de Justica, bem como
pela jurisprudéncia do STF - v.g., ADPF 635-MC/RJ), a
dindmica da vida ndo pode ser compreendida
restritivamente. A visdo do direito a vida abrange uma
dimensao positiva que atribui aos Estados, integrantes
do Sistema Interamericano de Direitos Humanos, a
necessidade de adotar medidas adequadas para
conferir a maxima protecdo ao direito fundamental a
vida digna. Também € dever juridico dos Estados-partes
conferir aplicagdo progressiva aos direitos humanos
sociais. Exegese do artigo 26 da Convengao Americana
de Direitos Humanos. Consagragao da protecdo indireta
de direitos sociais mediante a protegao de direitos civis.
Interpretacao evolutiva do direito.

8. A Corte IDH considera que os direitos a seguridade
social e a uma vida digna estdo interligados, situacao
que se acentua no caso dos idosos. A Corte IDH indicou
que a auséncia de recursos econdmicos, causada pelo
nao pagamento das pensées de aposentadoria, gera
diretamente no idoso um comprometimento de sua
dignidade, porque nesta fase de sua vida a pensao
constituia principal fonte de recursos econdmicos para
resolver suas necessidades primarias e elementares
como ser humano. Deste modo, a afetagdo do direito a
seguridade social pela falta de pagamento dos
referidos reembolsos implica anguUstia, inseguranga e
incerteza quanto ao futuro de um idoso devido a
eventual falta de recursos econdmicos para a sua
subsisténcia, uma vez que a privacdo de uma renda
acarreta intrinsecamente restricbes no avango e
desenvolvimento de sua qualidade de vida e de sua
integridade pessoal. A Corte IDH afirma, ainda, que o
direito a vida digna é fundamental na Convengdo
Americana, pois sua salvaguarda depende da realizagao
dos demais direitos. Ao ndo respeitar este direito, todos
0s outros direitos desaparecem. Precedente da Corte
IDH. Caso Associagao Nacional de Desempregados e
Aposentados da Superintendéncia Nacional de
Administragdo Tributéria (ANCEJUB-SUNAT) vs. Peru.
Excecdes preliminares, mérito, reparagdes e custas.
Sentenca de 21-11-2019.

9.Ndo obstante os acordaos em julgamento de recursos
extraordinarios repetitivos tenham carater vinculante
(art. 927, inc. lll, do Cadigo de Processo Civil), é possivel
que, excepcionalmente, 0 juiz ou o tribunal afaste o
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como distingdo ou distinguishing, ao explicitar, de
maneira clara e precisa, a situagao material relevante e
diversa capaz de afastar a tese juridica (ratio
decidendi). Aplicagao dos artigos 489, § 1° inc. VI, do
Cddigo de Processo Civil (a contrario sensu) e 14 da
Recomendacao n°® 134/2022 do CNJ.

10. Familias simultdneas ou paralelas se caracterizam
pela circunstancia de uma pessoa que, a0 mesmo
tempo, se coloca como membro de duas ou mais
entidades familiares. Todavia, 0 reconhecimento
juridico  destas familias - resultantes da
coexistencialidade e desde que fundadas na
estabilidade,  ostensibilidade,  continuvidade e
publicidade — ndo se confundem com a situacdo dos
relacionamentos clandestinos, nem com as relacoes
afetivas casuais, livres, descomprometidas, sem
comunhdo de vida, atentatérias da dignidade,
desonestas ou desprovidas de boa-fé em sentido
objetivo.

11. No caso concreto, devem ser observadas as suas
peculiaridades, em que ndo hé vicio de vontade (coagao)
de Francisco, que, embora tenha estabelecido unido
estavel com Janete desde 1972, celebrou casamento
com Lorena em 1974, vindo a se separar, de fato, desta
no ano de 1996. Alias, restou demonstrado que ele teve
filhos com ambas as mulheres, as quais nao apenas
tiveram conhecimento da existéncia uma da outra, mas
também viveram, por décadas, um arranjo familiar
plblico, continuo, duradouro, tendo inclusive criado
seus filhos juntos e em harmonia com a pluralidade das
relacbes afetivas estabelecidas pelas familias.
Circunstancias que se amoldam com a maxima
protecdo do direito humano a vida digna, em
conformidade com precedente da Corte Interamericana
de Direitos Humanos [Caso Associagdo Nacional de
Desempregados e Aposentados da Superintendéncia
Nacional de Administracdo Tributaria (ANCEJUB-
SUNAT) vs. Peru.] de carater obrigatério e vinculante
para o Estado Brasileiro, conforme julgado do STF (ADPF
n® 635-MC/RJ). Exegese dos artigos 62.1 e 68.1 da
Convencado Americana de Direitos Humanos (ratificada
em 29/09/1992 e promulgada pelo Decreto n® 678/1992 e
pelo Decreto n® 4463, de 08/11/2002).

12. 0 patrimonio, construido na constancia da
coexistencialidade das familias simultaneas, deve ser
partithado com a apelante, que demonstrou ter
trabalhado, por mais de duas décadas, em uma das
empresas do companheiro, sendo reconhecida pelos
funcionarios como “gerente” e “proprietaria”, fato, alias,
nao controvertido ela apelada. O ndo reconhecimento
do esforgo —direto e indireto - comum da companheira
(ora recorrente) daria ensejo ao enriquecimento sem
causa, razdo pela qual, mesmo que afastada a
configuragdo de entidades familiares simultaneas, ad
argumentandum tantum, ensejaria a justa partilha dos
bens amealhados com seu trabalho (tanto na empresa
quanto doméstico), por forca da irrefutdvel
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caracterizacao da sociedade de fato. Exegese do artigo
884 do Caodigo Civil. Incidéncia da Simula n® 380 do
Supremo Tribunal Federal. Precedente do Superior
Tribunal de Justica.

13. Recurso conhecido e, parcialmente, provido, a fim de
reconhecer a unido estavel havida entre a Autora
(Janete) e Francisco teve inicio em novembro de 1972 (e
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ndo somente no dia 16 de fevereiro de 1996), passando
ela, entdo, a ter direito a partilha igualitaria do
patrimbnio  constituido neste interim, a ser
devidamente realizada na fase de liquidacdo de
sentenga. (TJPR - 12° Camara Civel - 0003076-
13.2017.8.16.0035 — Sdo José dos Pinhais - Rel.: EDUARDO
AUGUSTO SALOMAQ CAMBI - J. 26.04.2023).
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A prova no sistema processual penal & dotada de papel central na busca por uma
apuracdao adequada dos fatos, com repercussdo na salvaguarda dos direitos
fundamentais dos acusados e na propria legitimidade da atuacao jurisdicional. Além
de confirmar ou refutar alegacdes, a prova materializa a garantia do devido processo
legal, do contraditorio e da ampla defesa, bem como preserva a integridade da
persecucdo e a ordem juridica, fortalecendo o Estado Democratico de Direito. A cadeia
de custodia, intrinseca a técnica probatoria, assume importancia patente,
equiparando-se a relevancia da prova propriamente dita. Ela busca assegurar a
inalterabilidade e a integridade do material probatério desde sua apreensao até sua
apresentacdo em juizo, conferindo-lhe a necessaria credibilidade. Por isso, esta
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THE RESERVATION OF JURISDICTION IN THE ASSESSMETN OF THE CHAIN
OF CUSTODY

The evidence in criminal proceedings plays a central role in the pursuit of a proper
investigation of the facts, with implications for safeguarding the fundamental rights of
the accused and the legitimacy of judicial actions. Apart from confirming or refuting
allegations, evidence materializes the guarantee of due process, adversarial
proceedings, and the right to a fair defense, while also preserving the integrity of the
legal process and the legal order, thereby reinforcing the Democratic Rule of Law. The
chain of custody, intrinsic to the evidentiary process, assumes evident importance,
being on par with the relevance of the evidence itself. Its purpose is to ensure the
immutability and integrity of the evidentiary material from its seizure to its
presentation in court, providing it with the necessary credibility. Therefore, this
research seeks to establish the conceptual and procedural understanding of this
institute, as well as to study, based on some decided cases, the empirical
repercussions of its effective applicability in the Brazilian criminal procedural context.

Keywords. chain of custody; criminal procedure; evidence; legitimacy.
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INTRODUGAO

Parece importante tratar desde logo a
concepgdo de que a prova no ambito do processo penal
encontra-se atrelada a legitimidade do desfecho da
persecucdo penal em Si, pois inegavelmente o
substrato probatdrio assume papel central na busca
escorreita averiguacao das situagdes faticas postas em
juizo, além da necessaria tutela dos direitos
fundamentais das partes, notadamente dos acusados.

Nota-se, pois, que a prova nao se limita
meramente a confirmagdo ou refutacao de alegacoes,
convertendo-se, sim, em um instrumento suscetivel de
materializar a garantia do devido processo legal, do
contraditorio e da ampla defesa, além de salvaguardar
a integridade processual, preservando a ordem juridica,
e, por que nao, o proprio Estado Democratico de Direito.

Sendo a prova um elemento central do cenario
processual —aqui, particularmente, voltado ao espectro
penal -, e levando-se em conta que a vigente
codificagdo data da década de 1940, é natural e até
desejavel que haja reformas relativamente frequentes
também em relacao a este tema. E independentemente
do grau de alteracao que produzam, as reformas tém
seu periodo natural de adaptagdo na pratica forense,
nem sempre coincidindo com sua vacatio ou com sua
vigéncia propriamente dita, senao um periodo no qual 0s
operadores compreendem e passam a atuar
profissionalmente considerando o novo modelo.

E com estas perspectivas em mente que a
presente pesquisa se propde a prestar uma
contribuicdo ao debate — ainda incipiente — acerca da
alteracao legislativa promovida no apagar das luzes do
ano de 2019 que, entre outras sensiveis modificagdes,
positivou no ambito processual penal o tratamento dos
meios de prova através do instituto da cadeia de
custddia. Como se  demonstrara, referidos
procedimentos ndo chegam a ganhar o status de
‘inovadores’ porque ja se exigia — antes da mencionada
reforma — uma espécie de conjunto de boas praticas no
tratamento dos materiais que podiam ser fontes de
provas; porém, é inegavel que o estabelecimento
assertivo e minucioso de procedimentos, cuidados e
responsabilidades altera este aspecto probatério de
patamar.

A cadeia de custodia, inerente ao
procedimento probatario, reveste-se entdo de patente
importancia, equiparando-se, por que ndo, a relevancia
da propria prova em si. Com efeito, a referida cadeia, em
sua esséncia, visa assegurar a inalterabilidade e a
integridade do material probatério desde o momento de
Sua apreensao até sua produgao em juizo, conferindo-
lhe a necessaria credibilidade e validade juridica.

Nesse diapasdo, a observancia estrita e
diligente dos procedimentos e protocolos relacionados
a cadeia de custodia é imperativa, a fim de evitar
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quaisquer suspeitas ou questionamentos quanto a
manipulagdo, adulteracdo ou extravio do elemento
probatorio, comprometendo-se potencialmente, a
propria confiabilidade e a legitimidade do julgamento.
De fato, o objetivo geral deste trabalho é entender a
cadeia de custodia em suas nuances, desde sua
insercao na legislacao processual penal brasileira, e,
com suporte nesta compreensao, verificar eventuais
consequéncias de sua aplicacdo pratica, além dos
mecanismos existentes para essa aferigao.

Uma vez justificada a relevancia dos debates
propostos, passa-se a apresentar a presente pesquisa
levando-se em conta a sua configuragdo didatica.
Especificamente, o primeiro capitulo traz uma
apresentacao geral do tema, desde o historico
legislativo, a conceituacdo do instituto em estudo, até
a apresentacdo das definigdes de alguns marcos que ja
tém sido estabelecidos na aplicacao pratica da cadeia
de custadia.

Fixada a compreensao conceitual, reputa-se
importante trabalhar a esséncia da cadeia de custddia
com bhase na observacao de suas etapas no trato dos
meios de prova, exatamente fundado no que dispde o
Cadigo de Processo Penal (BRASIL, 1941). Ndo obstante
se esteja diante de detalhes que aparentemente dizem
respeito tdo somente a profissionais de areas técnicas,
0 operador do Direito precisa deter o minimo de
compreensao para poder deduzir suas alegagées com
fundamento nos acontecimentos e nos documentos,
por mais especificos que possam parecer. Dai a
importancia da abordagem intermediaria.

J& o capitulo derradeiro, mais vasto, abre
espaco para constatagoes a respeito do instituto em
estudo e, com a necessaria vinculagdo, apresenta
estudos breves de casos submetidos a apreciagao
jurisprudencial nos quais as discussdes acerca da
cadeia de custddia revestiram-se de tal importancia
que influenciaram decisivamente 0s julgamentos.
Dessa forma, o objetivo é analisar as consequéncias
praticas que se encontram no limiar das discussoes,
além de potencialmente servir de base para pesquisas
adicionais a esse respeito.

As hipdteses de pesquisa centram-se na
discussdo a respeito da relevancia da existéncia de
disposigdes meticulosas a este respeito no ambito do
Cadigo de Processo Penal (BRASIL, 1941) e, sobretudo,
averiguar a existéncia ou ndo de previsao expressa a
respeito das consequéncias por eventual quebra da
cadeia de custadia, bem como a respeito de momento
processual adequado e de previsao de juizo competente
para esta analise. Ou se, por outro lado, tais matérias de
ordem processual ficariam reservadas a interpretacao
jurisprudencial e analise casuistica.

De seu turno, para empreender esta pesquisa
empregou-se a metodologia da documentagao indireta,
com pesquisa bibliografica e jurisprudencial,
casuistica, para embasar e conduzir as linhas de
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argumentacdo ora propostas (LAKATOS; MARCONI,
2003). Ademais, o tipo de pesquisa exposto traz uma
mescla de aspectos empiricos — praticos - e,
necessariamente, apontamentos tedricos, buscando-
se perenemente 0 necessario rigor cientifico no trato
das fontes consultadas e na sua utilizagao no trabalho.

Isso posto, nunca é demais ressaltar que o
objetivo jamais serd de esgotar os debates, sendo
contribuir para o entendimento e para uma visdo geral
da aplicabilidade pratica. Esta, inclusive, é a razao por
que se estudam julgados dos Gltimos cinco anos, até
mesmo datados de antes da publicacao da legislacao
que promoveu a alteracdo ora em estudo, pois podem
servir para verificar a evolugao dos entendimentos e
fixar a concepcdo de que se esta diante de um instituto
recente e ainda aberto a aprimoramentos.

2 CADEIA DE CUSTODIA: VISAO GERAL

A Lei n°® 13964 (BRASIL, 2019) introduziu
importantes alteragdes no Cadigo de Processo Penal
(BRASIL, 1941), incluindo a previsao de dispositivos que
abordam a defini¢do e a regulamentagdo da cadeia de
custodia, que se mostra um preceito essencial no
contexto da investigagdo criminal, consistindo,
essencialmente, na documentacao e na manutencao
adequada da integridade e do controle das evidéncias
desde o momento em que sdo coletadas até o seu uso
em juizo. Deveras, é o proprio caput do Art. 158-A do
mencionado diploma que preceitua ser a “[..] cadeia de
custodia o conjunto de todos os procedimentos
utilizados para manter e documentar a historia
cronoldgica do vestigio coletado em locais ou em
vitimas de crimes, para rastrear sua posse e manuseio
apartir de seu reconhecimento até o descarte” (BRASIL,
1941).

Assim é que as alteracdes legislativas
regulamentam em seis artigos a cadeia de custodia que,
em outras palavras, pode ser é compreendida como um
conjunto de procedimentos que visam garantir a
autenticidade, a integridade e a rastreabilidade das
evidéncias, com a finalidade de preservar a sua
credibilidade e confiabilidade no decorrer do processo
penal, devendo-se assegurar que as evidéncias sejam
devidamente identificadas, acondicionadas, lacradas,
transportadas, armazenadas e preservadas de maneira
adequada, por meio de registros precisos e detalhados,
a fim de evitar qualquer tipo de contaminacao,
adulteracdo ou destruigao das provas.

Parece oportuno anotar que antes da vigéncia
da Lein®13.964 (BRASIL, 2019), o tratamento das provas
na sistematica processual penal brasileiro carecia de
uma regulamentacao especifica e uniforme em relagao
a cadeia de custodia, haja vista que as disposigoes
legais entdo existentes eram esparsas e fragmentadas,
do que resultavam praticas ndo padronizadas no
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manuseio dos elementos de informagao e das provas
obtidas (GOMES FILHO; TORON; BADARO, 2021). Todavia,
esta pesquisa socorre-se de recente decisdo do
Superior Tribunal de Justica (BRASIL, 2023) para
verificar que

Embora 0 especifico
regramento dos arts. 158-A a
158-F do CPP (introduzidos
pela Lei 13.964/2019) nao
retroaja, a necessidade de
preservar a cadeia de
custodia nao surgiu com eles.
Afinal, a ideia de cadeia de
custodia é logicamente
indissocidvel do  proprio
conceito de corpo de delito,
constante no CPP desde a
redagdo original de seu art.
158. Por isso, mesmo para
fatos anteriores a 2019, é
necessario avaliar a
preservacao da cadeia de
custodia.

Nesse contexto, embora a auséncia de
diretrizes claras para a cadeia de custodia pudesse
afetar a validade e a credibilidade das provas
apresentadas no processo penal, pode-se constatar
que o proprio arcabougo legal que orbita a
regulamentagdo do corpo de delito — desde longa data
- permite a interpretacdo de que o conjunto probatorio
dispunha de tutela bastante para assegurar a sua
integridade/correcao procedimental. Oportuno anotar
que “o corpo de delito & em regra, o objeto material do
crime, ou Seja, 0 objeto sobre o qual recaiu uma ou
alguma das ag6es delituosas” (OLIVEIRA; FISCHER, 201,
p. 374, grifos no original), sendo que 0 exame respectivo,
seja ele direto ou indireto, presta-se a apurar 0S
elementos ligados ao contexto da empreitada
criminosa.

Retomando o raciocinio, observa-se que
denominada ‘Lei Anticrime’ (BRASIL, 2019) preenche o
que se pode nominar como ‘lacuna normativa’ ao
incorporar  estes  dispositivos  especificos que
regulamentam a cadeia de custddia, contribuindo para
a consolidacao de um sistema mais seguro, confiavel e
transparente no tratamento das provas no ambito da
persecucdo penal. Anote-se, aqui, que “a principal
finalidade da cadeia de custddia é garantir que os
vestigios deixados no mundo material por uma infragao
penal correspondem exatamente aqueles arrecadados
pela policia, examinados e apresentados em juiz"
(BRASIL, 2023).

Este conjunto de elementos apresentado
acima permite afixar a interpretacao de que a cadeia de
custodia se traduz em inovagao legislativa do ponto de
vista formal, porque é fruto de uma construgao técnica
e positivada que inexistia até entdo no ordenamento
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juridico brasileiro — ao menos no ambito geral do
Cadigo de Processo Penal (BRASIL, 1941). Levando-se
em conta o preceito do Art. 2° do mencionado diploma
legal, a interpretagdo € de que as normas — cuja
vigéncia data do ano de 2020 — ndo tém o condao de
retroagir a fatos anteriores (GOMES FILHO; TORON;
BADARO, 2021) para, por exemplo, acarretar na
anulabilidade de provas que teriam sido
produzidas/tratadas em desconformidade com as
novas disposicoes processuais.

No entanto, o entendimento mais correto
parece, de fato, indicar que a falta dessa
regulamentacdo pretérita e expressa voltada aos
procedimentos para o tratamento dos elementos de
informacdo e das provas nao permitia a adogao de
praticas estranhas a correcdo técnica/procedimental
porque justamente encontrava-se albergada por
normas gerais e preceitos orientadores. E 0 caso, a
titulo de exemplos, do exame de corpo de delito e da
propria preocupacao geral com a licitude formal e
material das provas, e de sua inadmissdo em caso de
vicios — a dita prova ilicita.

Com efeito, ja encaminhando o termo deste
primeiro momento desta pesquisa, convém ressaltar a
importancia das alteracdes especificas que ora sdo
objeto de estudo, cujos objetivos — muito claramente
fixados — consistem, essencialmente em assegurar a
autenticidade — garantir que as provas produzidas
sejam genuinas, livres de alteragdes/manipulagdes —, a
integridade —preservar a sua completude e protegé-las
contra qualquer tipo de dano, contaminacdo ou perda —
e a rastreabilidade das provas — com procedimentos
claros paraoregistroe o controle de todas as etapas da
cadeia de custodia, desde a coleta inicial até a sua
apresentacao em juizo (GOMES FILHO; TORON; BADARO,
2021).

Ademais destas constatacoes incipientes,
uma indagacgao crucial é necessaria a essa abordagem:
quando se considera quebrada a cadeia de custddia? Ou,
em outras palavras, apesar das previsoes insculpidas
no processo penal patrio sobre os procedimentos a se
adotar, houve a definicdo e a previsao de consequéncias
para eventual inobservancia dessas normas? A
resposta é negativa, como observado com resoluta
clareza pela Sexta Turma do Superior Tribunal de
Justica que, sob a relatoria do Excelentissimo. Min.
Rogerio Schietti Cruz, constatou que

[..] se é certo que, por um
lado, o legislador trouxe, nos
arts. 158-A a 158-F do CPP,
determinagoes

extremamente detalhadas de
como se deve preservar a
cadeia de custodia da prova,
também é certo que, por
outro, quedou-se silente em
relacdo aos critérios
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objetivos para definir quando
ocorre a quebra da cadeia de
custodia e quais  as
consequéncias juridicas, para
0 processo penal, dessa
quebra ou do
descumprimento  de um
desses dispositivos legais. No
ambito da doutrina, as
solugdes apresentadas sdo
as mais diversas. [...]. Mostra-
se mais adequada a posigdo
que sustenta que as
irregularidades  constantes
da cadeia de custodia devem
ser sopesadas pelo
magistrado com todos 0s
elementos produzidos na
instrucdo, a fim de aferir se a
prova é confidvel. Assim, a
mingua de outras provas
capazes de dar sustentagéo a
acusacao, deve a pretensao
serjulgadaimprocedente, por
insuficiéncia probatoria, e o
réu ser absolvido (BRASIL,
2021b).

Logo, ndo obstante a inovacdo legislativa
mostre-se  suficientemente bem elaborada e
sensivelmente abrangente para albergar e orientar
praticamente todo o decurso da produgdo probatdria,
propositalmente ou nao a verificagdo da irregularidade
procedimental e a respectiva definicao das
consequéncias processuais dela decorrentes acabou
sendo conferida ao magistrado, na analise do caso
concreto, a quem incumbira a valoragao do grau de
violacdo do material (GOMES FILHO; TORON; BADARO,
2021). A proposito, este foi 0 procedimento adotado no
julgado acima analisado, com fulcro nos elementos
presentes nos Autos e definindo, segundo as
atribuigdes conferidas ao 6rgao julgador, a significacao
da sorte das provas e dos elementos de informacgao e,
em Oltima analise, até mesmo da regularidade
processual.

Vale mencionar que este tema, cuja analise é
eminentemente em jurisprudencial, sera retomado por
ocasidgo do derradeiro capitulo deste artigo,
mostrando-se igualmente oportuno registrar que o
objetivo da cadeia de custddia nao é sendo “[...] garantir
a todos os acusados o devido processo legal e oS
recursos a ele inerentes, como a ampla defesa, o
contraditorio e principalmente o direito a prova licita. 0
instituto abrange todo o0 caminho que deve ser
percorrido pela prova até sua analise pelo magistrado
[..]" (BRASIL, 2019). Portanto, todo o ‘percurso’ da prova,
desde sua colheita até sua apreciagdo pelo 0rgao
jurisdicional, passa a compor a sua esséncia e pode,
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sim, interferir na sua capacidade probante, a depender
de como foi tratada neste interim.

Encerrados estes estudos precursores, cabe
observar que o instituto em estudo ainda se mostra
relativamente novo para o desenrolar da investigacao e
da acao penal, por ser uma inovacao legislativa recente
-como ja anotado. Destarte, para além de compreender
0 contexto interpretativo e pratico em que se situa,
parece bastante didatico e sobremaneira oportuno
examinar — ainda que sumariamente — a composicao
das etapas incorporadas ao ordenamento juridico
voltadas a constituir a dita cadeia de custodia. Este é 0
conteddo do capitulo seguinte.

3 ASPECTOS PROCEDIMENTAIS: 0S CUIDADOS COM A
PRESERVAGCAO DA PROVA

Sendo o cuidado procedimental a tbnica da
cadeia de custodia, parece oportuno trabalhar o
conteddo estruturante destes momentos, até para que
se possa—ao final — compartilhar de uma visao pontual
deste contexto probante, sobretudo levando-se em
conta o Art. 158-B, do Codigo de Processo Penal
(BRASIL, 1941).

Pela ordem legislativa, a primeira etapa é o
reconhecimento — inciso | -, que consiste na
identificagdo, por meio de técnicas especificas da
pericia criminal, de elementos que possuem potencial
interesse para a produgao da prova pericial, com a
identificagdo de vestigios, objetos ou locais que
possam conter elementos probatérios relevantes para
a investigacao criminal. Registre-se que o objetivo
primordial do reconhecimento é selecionar e preservar
corretamente 0s elementos que devem ser coletados e
submetidos a analise pericial, garantindo a sua
integridade e autenticidade para fins probatérios.

Jaoisolamento—inciso Il - refere-se ao ato de
evitar que o estado das coisas se altere, por meio do
isolamento e preservacao do ambiente imediato,
mediato e relacionado aos vestigios e ao local de crime,
sobretudo voltado a impedir qualquer interferéncia ou
contaminagdo que possa comprometer a veracidade
dos elementos probatérios. O isolamento adequado
envolve a delimitacdo da area do crime, estabelecendo-
se um perimetro de seguranga, a fim de evitar 0 acesso
de pessoas ndo autorizadas e a preservagdo de
vestigios e pistas relevantes, bem como impedir a
manipulacdo ou a movimentacdo indevida de objetos e
materiais presentes no local, a fim de resguardar a sua
condigao original.

Adiante, a etapa da fixacdo — inciso Il -
consiste na necessidade descricdo detalhada do
vestigio, conforme encontrado no local de crime ou no
corpo de delito, juntamente com a sua posi¢ao na area
de exames, visando a confecgdo de um laudo pericial
completo e preciso, com a elaboragdo de um registro
minucioso, que possa descrever de forma detalhada e
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objetiva as caracteristicas do vestigio, tais como sua
localizagdo, tamanho, forma, cor e outras
peculiaridades relevantes, podendo ser acompanhada
por fotografias, filmagens ou croquis que auxiliam na
compreensao e ilustragdo dos elementos examinados.

Previstas nos incisos IV, V, Vl e VIl do Art. 158-B
do Codigo de Processo Penal (BRASIL, 1941),
respectivamente, as etapas da coleta,
acondicionamento, transporte e recebimento do
vestigio dainfracao penal - por estarem interligadas no
contexto procedimental — serdo estudadas de maneira
conjunta neste trabatho.

Enquanto a coleta se refere a obtengdo do
vestigio no local da infragdo penal, com vistas a
preservar suas caracteristicas originais e evitar
contaminagdo ou alteragdo indevida, observando-se as
normas técnicas de cada area do conhecimento, a etapa
do acondicionamento — em que o vestigio €
devidamente embalado, protegido e lacrado em
recipientes apropriados — busca minimizar a
possibilidade de dano, contaminacao ou perda que
possa comprometer a sua autenticidade e integridade.

Posteriormente ao acondicionamento, 0
vestigio é transportado para o local designado, que
pode ser um laboratdrio forense ou outro local de
exame pericial, sendo fundamental a adocdo de
praticas de seguranga, como a escolta adequada e o
controle do acesso, também com vistas evitar a perda,
contaminagdo ou manipulacdo indevida durante o
transporte. De seu turno, finalizado o transporte ocorre
0 recebimento do vestigio no local de exame pericial,
etapa esta que envolve a verificacao da integridade do
acondicionamento, a conferéncia dos registros e a
documentacdo de todas as informaces relevantes,
como a data e o horario do recebimento, o responsavel
pelo transporte e outras informagoes pertinentes.

Outrossim, etapa do processamento (inciso
VIll) refere-se ao exame pericial propriamente dito,
momento em que, visando obter o resultado desejado
para a produgdo de provas, ocorre a manipulagao do
vestigio de acordo com a metodologia adequada as suas
caracteristicas bioldgicas, fisicas e quimicas. O perito
responsavel, consequentemente, procede as analises e
testes especificos, seguindo 0s procedimentos
cientificos e técnicos estabelecidos, a fim de elucidar
questdes relevantes para o processo penal, e o
resultado do processamento é formalizado em um
laudo pericial, cujo contetdo encontra previsdo na
legislacdo processual penal brasileira — Art. 160.

Aqui cabe um adendo oportuno que realca o
contexto geral trazido pela cadeia de custddia, haja
vista que antes de seu advento a consideracdo geral
trazida pela legislacao processual no tocante a prova
técnica versava diretamente ao laudo pericial
propriamente dito, seu conteudo e suas conclusoes.
Ndo havia uma clareza quanto aos momentos que
antecederam a concretizacao empirica do estudo
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técnico, embora atualmente mostre-se bastante
evidente o grau de importancia destas etapas. Com
efeito, o laudo, por mais bem elaborado que seja, nao
parece ser suficientemente confiavel se a cadeia de
tratamento dos materiais ndo tenha o grau de cuidado
e de acompanhamento que hoje é pretendido e
estabelecido pelo legislador.

Ap6s a realizacdo da pericia, restam dois
momentos para que se considerem completas as
etapas da cadeia de custddia: 0 armazenamento (inciso
IX) e o descarte (inciso X). A etapa do armazenamento
refere-se ao procedimento de guarda adequada do
material a ser processado, levando-se em conta o
acondicionamento em condigdes que garantam Sua
estabilidade e evitem qualquer forma de deterioracao,
contaminagdo, perda, extravio ou acesso indevido,
sobretudo para assegurar a realizacdo de eventual
contrapericia, ou seja, a possibilidade de reexame por
peritos indicados pelas partes envolvidas no processo.

Por fim, a etapa do descarte consiste no
procedimento de liberagao do vestigio, de acordo com a
legislacdo vigente e, quando pertinente, mediante
autorizagao judicial e envolve o ato de se desfazer do
material que ndo mais se faz necessario para a
investigagcdo ou acao penal. Esse descarte deve ser
realizado de acordo com as normas e regulamentacgoes
aplicaveis, garantindo a conformidade lega, a
seguranga ambiental e visando o uso indevido dos
materiais.

Esta apresentacdo geral compde o trabalho
porque a compreensdo da cadeia de custddia passa
pelo entendimento dos procedimentos que a compéem,
embora valha a ressalva de que ha vozes na doutrina
quecriticamainsercao destes varios detalhes técnicos
no corpo da legislagdo processual, pois seriam
minUcias administrativas (GOMES FILHO; TORON;
BADARO, 2021).

Em todo caso, ao trazer expressamente as
disposicoes sobre o tratamento do material obtido e,
nos paragrafos do artigo 158-A, previsdes acerca dos
agentes pUblicos responsaveis pelo seu tratamento, as
normas acerca da cadeia de custddia estabelecem
nome, ordem e um verdadeiro manual de boas praticas
em uma seara de bastidores do processualistica penal.
Longe dos holofotes e em ambientes restritos, o
manuseio/tratamento dos vestigios pode, inclusive
acidentalmente, sofrer influéncias externas que
potencialmente tendem a alterar todo o destino de uma
acao penal, o que sO ressalta o grau de acuidade das
disposigdes relativas a rastreabilidade e a verificagdo
externa das etapas.

E aqui ndo se esta ventilando mérito ou
demérito dos 6rgaos investigativos. Pelo contrario: a
regulamentagao deste momento probante pode gerar
um efeito positivo no tratamento das evidéncias das
infrac6es penais, como, por exemplo, a estruturagao de
0rgaos, setores e sistemas internos nas policias
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judiciarias especificamente voltados a assegurar a
higidez de tratamento e de acompanhamento destas
diversas etapas acima especificadas, a fim de garantir
seguranca juridica também aqueles profissionais que,
no mais das vezes sem a estrutura operacional
adequada, perfazem a crucial tarefa investigativa.

&4 A MODULAGOES JURISPRUDENCIAIS NA ANALISE DA
QUEBRA DA CADEIA DE CUSTODIA E A RESERVA DE
JURISDICAO

Dos debates explorados até aqui, resta claro
que a cadeia de custodia enquanto trago procedimental
de um processo penal em busca da modernizagao
envolve uma gama de profissionais, desde peritos
criminais, investigadores, delegados de policia,
policiais militares, servidores publicos, advogados,
defensores publicos, além de membros do Ministério
Publico e da Magistratura.

Registre-se a constatacdo de que tao
importante quanto disciplinar 0s meios de prova,
estabelecer as fungdes, 0s papéis de cada um dos
personagens que acima foram citados, e no contexto da
alteragdo legislativa que implantou a cadeia de
custodia também houve outras alteracdes aptas a
consolidar o sistema acusatorio no processo penal
brasileiro (GOMES FILHO; TORON; BADARQ, 2021). Ora, a
coeréncia das mudangas aqui se perfaz de maneira
também interligada, porque uma das vertentes
interpretativas admitidas atualmente correlaciona a
existéncia desta nova concatenacdo de atos
probatérios como uma das facetas da garantia do
devido processo legal, como bem defende Ramos
(2022).

Conforme a autora, “a cadeia de custddia da
prova esta intimamente ligada ao sistema acusatorio,
pois somente com base no que este sistema defende &
que a prova ganhara a ‘mesmidade’ e confiabilidade de
que necessita para ser utilizada no processo (RAMQS,
2022, p. 168, grifos no original). Ademais, a literatura
segue inserindo o instituto em estudo no universo da
persecucdo penal, e, para além de fixa-lo dentro do
mencionado sistema acusatorio e de vincula-lo com o
devido processo legal, ja trazia desde antes da
alteracao legislativamengdes a outros principios, como
a paridade de armas, a ampla defesa e o contraditorio
como conteddos estruturantes da concretizacdo
procedimental em estudo (DE MENEZES; BORRI; SOARES,
2018).

Adiante no raciocinio proposto e reiterada a
concepgdo da importancia da cadeia de custddia paraa
modernizacdo da sistematica processual penal,
impende tratar dos efeitos praticos desta nova
regulamentacao, e, sobretudo, de sua inobservancia. Em
linhas gerais, esta pesquisa ja trouxe a concepgao
praticamente assente de que a falta de deliberacao
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legislativa especifica acerca das consequéncias da
inobservancia das regras estabelecidas entrega a
analise ao 6rgdo julgador, cujaatuagdo decisoria pauta-
se pelo livre convencimento motivado (OLIVEIRA;
FISCHER, 2011).

Por isso, ao tratar do mérito da acao penal, a
apreciacao essencial acaba por ser empreitada
conferida ao 6rgdo julgador — independentemente da
instancia, desde que cabivel arevisao do mérito, factual
- a apreciagdo da producao probatdria e, obviamente,
acerca da observancia ou ndo das regras atinentes a
cadeia de custodia, cabendo-lhe ponderar se houve
alguma falha e, por conseguinte, qual seu grau de
comprometimento a apuracdo dos fatos em
julgamento.

A proposito, toma-se por empréstimo o
exemplo trazido por Gomes Filho, Toron e Badard (2021),
denominado pelos autores por ‘extremo’, em hipdtese
de troca de amostras de sangue para pericia em exame
de DNA, no qual o resultado equivocado tem grande
relevancia sobre o destino do processo. Neste caso,
seguindo-se esta linha de raciocinio, deve o magistrado
observar o prejuizo decorrente desta falha e considera-
lo por ocasido de sua decisdo, se for 0 caso até mesmo
invalidando a prova produzida.

Assim, sendo a quebra da cadeia de
custodia matéria reservada a apreciagao jurisdicional,
parece relevante anotar e discorrer — brevemente —
sobre alguns entendimentos jurisprudenciais exarados
em recentes julgamentos do Superior Tribunal de
Justica, 6rgdo de andlise de  matérias
infraconstitucionais por exceléncia. Entende-se, pois,
que tais estudos podem auxiliar a ilustrar oS momentos
interpretativos e as possiveis decorréncias em
contextos envolvendo, direta ou indiretamente, o
debate sobre componentes essenciais da cadeia de
custadia.

A primeira abordagem traz o entendimento de
que a quebra da cadeia de custodia, por si s6, ndo
invalida a condenagao se houver evidéncias suficientes
da materialidade do crime, especialmente porque “[...] a
jurisprudéncia desta Corte Superior se firmou no
sentido de que, no campo da nulidade no processo
penal, vigora o principio pas de nulité sans grief,
previsto no art. 563, do CPP, segundo o qual, o
reconhecimento de nulidade exige a comprovagao de
efetivo prejuizo” (BRASIL, 2021a, grifos no original).

No caso em questdo, um homem foi acusado
de armazenar uma grande quantidade de cigarros
estrangeiros sem documentacao regular de entrada no
pais, de modo que apesar de haver uma divergéncia na
quantidade de cigarros apreendidos — e uma alegada
quebra na cadeia de custddia —, o relator do recurso,
ministro Reynaldo Soares da Fonseca, destacou haver
provas suficientes nos autos para a condenacao,
comprovando que o acusado mantinha pelo menos 1.050
magos de cigarros no deposito, sem a devida
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documentacdo. Destarte, a contradigdo sobre a
quantidade de cigarros nao afetou a comprovacao da
materialidade do crime, e a defesa — no entendimento
do 6rgao julgador, ndo demonstrou prejuizo decorrente
do suposto vicio (BRASIL, 2021a).

Nesta mesma linha de raciocinio, apresenta-
se outra demanda julgada pelo Superior Tribunal de
Justica no sentido de que a quebra da cadeia de
custadia ndo resulta automaticamente na nulidade da
prova obtida, haja vista que potenciais anomalias no
itinerario probante devem ser examinadas pelo juiz
juntamente com contexto de provas existente no
processo, de modo a definir se a prova impugnada ainda
é segura. Logo, apenas apds esse juizo de valor é que o
magistrado pode anular ou determinar a exclusao da
prova do processo (BRASIL, 2021b).

Esse entendimento, jd& mencionado nesta
pesquisa, foi estabelecido pela Sexta Turma em um
caso de trafico de drogas, no qual a substancia
apreendida pela policia foi entregue a pericia em uma
embalageminadequada e sem lacre, ndo sendo possivel
aferir com precisdo se 0 material objeto da analise era
0 mesmo que fora apreendido em poder do acusado, o
que implicou na absolvicdo da acusagao da pratica do
crime de trafico de entorpecentes por auséncia de
provas suficientes a embasar a referida condenagao
(BRASIL, 2021b).

Outra matéria submetida a apreciacdo
jurisdicional trata da concisdo em exame de DNA, e se
isso se reflete ou ndo na violagdo de normas
procedimentais atinentes a cadeia de custodia. A Sexta
Turma do Superior Tribunal de Justica decidiu que a
simples concisdo de um oficio sobre um exame de DNA,
mesmo sem indicacdo do nimero do pacote, ndo se
mostra apta a comprovar a quebra da cadeia de
custddia do material genético enviado para analise, ndo
obstante as alegagdes da defesa no sentido de que a
condenacdo por homicidio era baseada em prova ilicita
devido a referida falta de identificacdo do pacote que
continha o DNA da vitima — ndo estaria comprovada a
materialidade do delito (BRASIL, 2020).

Na ocasido, o relator do Habeas Corpus,
Ministro Nefi Cordeiro, destacou que o oficio
demonstrava que o material genético foi solicitado e
enviado devidamente identificado, mesmo que sem 0
nomero do pacote. Apds avaliar a pericia e outras
provas, o tribunal considerou comprovada a
materialidade do crime, concluindo que nao era
possivel alterar o entendimento com base nas
alegacdes sobre a custddia das provas e verificando a
legalidade dos referidos elementos probatorios
(BRASIL, 2020).

Adiante nesta breve incursao sobre alguns
entendimentos relacionados a cadeia de custddia,
merece estudo o julgamento no qual se reitera que a
deliberagdo sobre a observancia ou ndo das normas
relativas a regularidade procedimental implica, de fato,
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apreciacao da prova propriamente dita. Também aqui
significa uma retomada de um conceito ja exposto
acima na presente pesquisa.

Isto, pois partindo-se da concepgao de que no
julgamento de Habeas Corpus nao se mostra possivel a
realizagdo de dilagdo probatodria, embora reste cabivel
a andlise de provas pré-constituidas, ou seja, ja
existentes e documentadas no processo (OLIVEIRA;
FISCHER, 2011). Diante dessa premissa, compreende-se
por que “a Sexta Turma, no julgamento do RHC 104.176,
de relatoria do ministro Rogerio
Schietti Cruz, decidiu que eventual quebra da cadeia de
custodia que demande analise
fatico-probatdria ndo pode ser reconhecida em agdo de
habeas corpus” (STJ, 2023, p. 7).

Também com esse conddo de estabelecer
marcos temporais e processuais para verificagao das
irregularidades da cadeia de custddia é que se observa
0 Oltimo caso pratico submetido a apreciagdo
jurisdicional abordado nestes breves estudos, ocasiao
em que também a Sexta Turma do Superior Tribunal de
Justica decidiu (BRASIL, 2022) que a irregularidade na
guarda de provas em um processo do tribunal do jori
deve ser apontada antes da pronuncia. O tribunal
considerou que a nulidade supostamente ocorrida
durante a etapa do jiri ndo pode ser questionada
posteriormente, conforme previsto no artigo 571, inciso
|, do Cddigo de Processo Penal (BRASIL, 1941).

0 caso ora estudado envolvia réus condenados
em primeira instancia por deter e matar um homem por
suspeita de roubo a um posto de gasolina. Apds a
anulagdo da decisao pelo Tribunal de Justica de origem,
0 Ministro Sebastidao Reis Junior, relator do Recurso
Especial, assinalou que houve o desaparecimento da
arma do crime e de alguns projéteis, tal como a mistura
de evidéncias com outro caso de homicidio investigado.
Entretanto, o Ministro relator esclareceu que a defesa
nao solicitou a declaragdo de nulidade no momento
adequado, resultando na preclusao desse direito,
estabelecendo, portanto, 0 marco processual da
prondncia como limite para aventar tais questodes
processuais (BRASIL, 2022).

Logo, a0 passo que atrai para Sia competéncia
para deliberar sobre o mérito do procedimento
probatério central da cadeia de custddia, o Poder
Judiciario — por meio da jurisprudéncia de tribunais
superiores — também se ocupa de fixar marcos
temporais e processuais nos quais passa a Ser ou nao
cabivel esta analise. Nao parece restar, pois, dvidas de
que o instituto em estudo se consagra com clareza
como dotado de todos os elementos para se considerar
também a cadeia de custddia como verdadeiro meio de
prova — ou Seja, o itinerario probante é tao importante
quanto a prova em si. H4 uma inerente correlacao,
interdependéncia, sujeigdo entre a prova e as etapas de
Sua obtengdo/producao.
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Tal como ocorre, a titulo de exemplo, com 0
estudo pertinente a licitude das provas — e tudo o que
permeia as discussdes sobre a teoria dos frutos da
arvore envenenada e, mesmo, a descoberta a partir de
fontes independentes —, nao parece haver na cadeia de
custodia um sistema predefinido e tarifado de afericao
de nulidade de elementos de prova, sendo a reserva de
jurisdicao para julgamento deste particular. Inclusive,
pbde-se perceber que o proprio contexto probatério é
objeto de andlise para, eventualmente, suprir certa
irregularidade em determinado procedimento de
obtencao de provas.

E isso ndo soa, a principio, como uma
autorizacdo irrestrita do Poder Judiciario para que 0s
0rgaos investigativos possam desconsiderar a cadeia
de custédia em nome de algum outro valor (como a
existéncia de farto contexto probatorio adicional): nem
faria sentido. 0 que, salvo melhor juizo, transparece nos
julgados consultados para elaboragao desta pesquisa
ndo é sendo a consolidacao da cadeia de custddia como
evolugao natural do processo penal e de sua adequacao
a um contexto social cada vez mais tecnoldgico e
complexo, inclusive e principalmente na investigacao
de infragdes penais.

Por outro lado, é razoavel se garanta ao 0rgao
julgador a tradicional e basilar reserva de jurisdigdo, a
fim de que sua atividade judicante lhe permita uma
analise macro do que lhe é instado a proferir
julgamento. Em um sistema processual em que sequer
a confissao tem supremacia ou valor absoluto diante de
outras provas (GOMES FILHO; TORON; BADARO, 2021),
realmente ndo parece razoavel concluir que a cadeia de
custadia o teria.

Portanto, a constatagdo de que a cadeia de
custddia devidamente positivada na legislacdo — e
agora integrante do processo penal propriamente dito -
¢ mais uma evolugdo do que um preciosismo do
legislador, ndo sendo exagerado prospectar sua
presenca na nova codificacdo processual penal, projeto
este que ainda se encontra em discussao no Congresso
Nacional (DI CUNTO; TRUFFI; RIBEIRO; LIMA, 2022).

A implementacdo pratica da cadeia de
custodia e os seus efeitos processuais nas analises
ainda serdo objeto do crivo judicial em varios aspectos,
muitos dos quais nao abordados nesta pesquisa. Aqui
foram ventilados debates sobre o ambito temporal de
aplicabilidade, o momento processual adequado, 0 grau
de interferéncia de eventual vicio e, sobretudo, a ja
reiterada reserva de jurisdicdo em sua apreciacao.
Poder-se-ia aventar possiveis debates futuros sobre o
ao alcance da cadeia de custodia em relacdo a quais
espécies de elementos de informacao — a todos? —;
sobre eventual conflito ou atualizacdo de normas
técnicas no tratamento de materiais coletados, bem
assim o surgimento de novos meios de obtengdo de
dados e as possiveis novas descobertas, entre outros
debates.

AGO-SET/2023 68




GRALHA

Por isso, o objetivo deste breve artigo é
propriamente observar de maneira mais detida
determinados elementos comuns do instituto, além de
sua conceituacao e de seus detalhes praticos: nunca de
esgotar ou de sentenciar, algo que, obviamente, nao se
lhe permite. A producdo probatéria é — e deve ser — tdo
dindmica quanto a evolugdo social e suas tecnologias,
e ndo poderia ser diferente com a cadeia de custddia.
Alias, ndo é demais afirmar que o instituto em estudo
simultaneamente representa a preocupacao com a
evolucao tecnoldgica e dos meios de obtengdo de prova
e, sobretudo, a preocupagao em conferir ao julgador a
possibilidade de proferir julgamento cada vez mais
adequado diante do que lhe é posto no caso concreto,
assegurando, em Oltima analise, a propria consolidacao
da legitimidade da atuacdo do Poder Judiciario.

CONCLUSAO

Tecidas essas consideracoes, parece oportuno
encaminhar 0 encerramento momentdneo desse
estudo, visto que, salvo melhor juizo, cumpriram-se 0s
objetivos inicialmente delineados para que se pudesse
trithar um caminho seguro através do qual fosse
possivel compreender conceitualmente a cadeia de
custddia, averiguar suas etapas de manifestacao e
discutir suas decorréncias praticas para o deslinde da
persecu¢do penal enquanto parte integrante do
sistema atual, incorporando-se efetivamente ao rol das
garantias processuais.

Incorporada ao ordenamento juridico brasileiro
juntamente com outras relevantes — e até polémicas,
como é 0 caso dojuiz de garantias—alteragdes, a cadeia
de custddia traz a tona elementos de boas praticas e
disciplina cuidadosamente tudo aquilo que se deseja do
delicado e decisivo procedimento de manuseio de
materiais probantes. Evidentemente, o objetivo da
norma em questdo é garantir as partes e ao 6rgao
julgador a seguranca juridica necessaria para tratar as
provas com a importancia que lhe é legalmente
conferida, apta a fundamentar a decisdo jurisdicional.

Em se tratando da persecucdo penal, em que
bens juridicos absolutamente relevantes encontram-
Se em j0go, a expressao da preocupagao coma correcao
procedimental e com a higidez das provas incorporadas
a lide apenas consolida a busca pelo processo penal
alinhado aos ditames constitucionais. Ora, € possivel
conceber a concretizacdo empirica do devido processo
legal — garantia constitucionalmente assegurada—sem
que haja confianga nas provas produzidas? Certamente
nao.

Isso posto, convém registrar que a pesquisa
que agora se finda buscou delimitar a compreensao da
conceituacao e do verdadeiro encaixe da cadeia de
custodia na atual codificagdo do processo penal
brasileiro. A par disso, com apoio mais na legislacdo do
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que em qualquer outro materia, o capitulo
intermediario traz a averiguacao do itinerario tido ideal
para tratamento da prova e de seus meios, soando
sensivelmente importante ter em mente estes detalhes
para uma visao ainda mais aproximada daquilo que se
concebe como cenario desejavel.

Ja a parte final da pesquisa trouxe alguns
resultados de julgamentos nos quais a cadeia de
custaddia foi objeto de analise e a deliberacao interferiu
decisivamente para a decisao adotada. Este elemento
pratico jurisprudencial, notadamente empirico, auxiliou
na tarefa de confirmar a hipétese de que eventual
quebra da cadeia de custodia é matéria reservada a
apreciacdo jurisprudencial. E mais: hd momentos
processuais adequados —ndo se admitiria sua alegagao
a qualquer tempo —, bem como por si s6 alguma
inobservancia procedimental ndo é apta a gerar a
ilegalidade e a exclusao da prova produzida: o contexto
probatorio disponivel deve ser analisado de modo a
fundamentar a anélise do magistrado em sua atividade
judicante.

Evidentemente é preciso registrar o momento
de confeccdo/publicacdo desta pesquisa e a ja
mencionada evolugdo dos entendimentos inerentes
aquelas alteragdes legislativas que ainda se mostram
recentes. Portanto, nada impede que novas decisoes
alterem o0s posicionamentos ora trabalhados e as
conclusdes acima aventadas e esse é justamente o
grande mérito do processo: a aptidao das
interpretagdes aos contextos juridico-sociais que se
mostrarem mais adequados.

A par destes aspectos conclusivos €
igualmente importante mencionar 0s principios e as
garantias que norteiam as referidas decisdes, como o
devido processo legal, a ampla defesa e,
particularmente importante, a reserva de jurisdicao a
necessidade de fundamentacao das decisdes judiciais.
E da fundamentagao que se pode — e podera — extrair a
esséncia e a trajetoria argumentativa e interpretativa
do que produziu de provas no processo, a fim de
verificar a quebra ou nao da cadeia de custodia, com a
invalidacdo ou a manutencdo do resultado obtido.

Portanto, inegavelmente a cadeia de custddia
acrescenta um novo elemento na persecucao penal
brasileira porque justamente direciona o foco para 0s
procedimentos e para 0 seguro e correto tratamento
dos materiais obtidos. Sem prejuizo da verificacdo de
sua importancia, ja longamente defendida ao longo
destas breves paginas, parece oportuno constatar que
a cadeia de custodia nao € um fim em si mesma e, uma
vez respeitada, parece contribuir sobremaneira para
assegurar e fortalecer a legitimidade da persecucgao
penal perante os jurisdicionados e, em consequéncia —
por que ndo? — a consolidacdo da propria atuacdo
jurisdicional.
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- ESCOLARIZAGAO DOS POVOS ORIGINARIOS -

Ensino Hibrido e os desafios da educac¢ao dos povos indigenas no Estado
Democratico de Direito

///l';\m

Juliana Passos Dias'

O presente artigo tem por objetivo geral perquirir o processo de concretizacao do
direito a educacao escolar pelos povos originarios brasileiros, consagrados na
Constituicao Federal de 1988 e legislacao infraconstitucional, assim como analisar os
consequentes processos de modernizagao tecnologica para transmissao de
conhecimento e os desafios para implantacdo do modelo de ensino hibrido as
comunidades indigenas brasileiras. Utiliza-se o método dedutivo, mediante
abordagens bibliografica e documental, por meio de revisao doutrinaria e da legislagao
alusiva ao tema. Apesar do empenho do legislador constituinte e do arcabouco
legislativo infraconstitucional, a adogao de politicas publicas para o fomento da
educacao escolar indigena tem sido insuficiente. Por outro lado, o ensino hibrido surge
como alternativa para formacao de novos docentes que, a longo prazo, podem
contribuir na melhoria do ensino da populagao indigena.
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SCHOOLING OF ORIGINAL PEOPLE

Blended Learning and the challenges of educating indigenous peoples in the
Democratic State of Law

The general objective of the present article is to investigate the process of
concretization of the right to school education for Brazilian native peoples, as
enshrined in the 1988 Federal Constitution and in infra-constitutional legislation, as
well as to analyze the consequent processes of technological modernization for the
transmission of knowledge and the challenges for the implantation of the hybrid
teaching model in Brazilian indigenous communities. The deductive method is used, by
means of bibliographical and documental approaches, through a review of doctrine and
legislation alluding to the theme. Despite the efforts of the constituent legislator and
the infra-constitutional legislative framework, the adoption of public policies for the
promotion of indigenous school education has been insufficient. On the other hand,
hybrid education emerges as an alternative to the training of new teachers who, in the
long run, can contribute to the improvement of education for the indigenous
population.

Keywords: education; native peoples; indigenous education; Brazilian indigenous
education; hybrid teaching; hybridization; hybrid cultures.
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INTRODUGAO

0 processo de escolarizagdo indigena no Brasil
se iniciou durante o periodo de colonizacdo europeia,
com a participacdo ativa de missionarios jesuitas que
buscaram introduzir uma educagdo catequética
pautada no modelo europeu a fim de homogeneizar 0s
costumes do povo colonizado, desconsiderando por
completo a cultura tradicional dos povos originarios.

Somente a partir do final da década de 1980 —
quase quatrocentos anos ap6s a colonizagao - 0S povos
originarios brasileiros finalmente passaram a ser
considerados em sua esséncia, sendo-lhes
resguardado ndo s6 o usufruto da terra que ocupam,
mas principalmente o exercicio da prépria cultura.

Contudo, apesar do grande avango no
reconhecimento dos direitos dos povos originarios pelo
Estado brasileiro, € notorio que essas prerrogativas nao
tém sido experimentadas na préatica. Seja por falta de
vontade politica, seja por auséncia de repasse dos
recursos financeiros pelo Estado, fato & que as
necessidades  basicas  como infraestrutura,
saneamento basico, energia, alimentacao adequada e
educacdo sequer tém sido atendidas.

As realidades sociais, politicas, econdmicas e
culturais atravessam profundas transformacoes.
Certamente nem o povo originario indigena, nem a
sociedade envolvente atual sdo os mesmos desde a
ocupacao do territorio brasileiro pelos europeus.

Contudo, em que pese as transformacées
culturais e a boa vontade do legislador em promover a
constitucionalizagao dos direitos dos povos originarios,
assim como da comunidade internacional ao elevar a
garantia e prote¢do da dignidade humana dos povos
indigenas por meio de tratados internacionais,
percebe-se que essas comunidades permanecem
invisiveis aos olhos do Estado, especialmente quanto a
educacao escolar.

Por isso € necessario avaliar, de modo
especifico, teses e hipateses que habitualmente sao
apresentadas acerca da escolarizagdo dos povos
originarios e realizar uma reflexdo sociojuridica,
preocupada com a politica de inclusdo social face a
degradacao atual do ensino indigena; analisar a
normativa e a efetivagdo dos dispositivos
constitucionais e normas infraconstitucionais do
direito a educacédo; definir e estudar o fenomeno do
ensino hibrido e seus reflexos na efetivagdo do direito a
educacao escolar indigena.

2 EDUCAGAO ESCOLAR DOS POVOS ORIGINARIOS DO
BRASIL E A TUTELA JURIDICA-LEGISLATIVA

Desde a colonizagdo do territorio brasileiro
pela dominagdo dos conquistadores europeus, as
comunidades indigenas reproduzem uma classe de
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abandonados e desclassificados sem qualquer chance
de participacdo na competicdo social em qualquer
esfera da vida.

Pelo abandono social e politico, 0s povos
originarios ainda hoje sao vitimas de preconceito e
ignorancia da sociedade envolvente, cada vez mais
comprimidos em bases territoriais marginalizadas, cuja
educacdo indigena permaneceu inexistente até meados
do século XX.

0 ensino, até entao, era utilizado como método
de coergdo das comunidades indigenas a fim de
produzir a assimilagdo forgada de principios e valores
alheios aos seus e da negagao da sua propriaidentidade
cultural.

Essa perspectiva de assimilagdo cultural
descrita pelo antropdlogo e soci6logo Darcy Ribeiro
indica que mesmo nos dias atuais:

Estamos diante do resultado
de um processo civilizatorio
que, interrompendo a linha
evolutiva prévia das
populacdes indigenas
brasileiras, depois de
subjuga-las, recruta Sseus
remanescentes como mao de
obra servii de uma nova
sociedade, que ja nascia
integrada numa etapa mais
elevada da evolucdo
sociocultural. No caso, esse
passo se da por incorporagao
ou atualizagdo historica—que
sup0e a perda da autonomia
étnicados nicleos engajados,
sua dominagao e
transfiguragdo-,
estabelecendo as  bases
sobre as quais se edificaria
dai em diante a sociedade
brasileira (RIBEIRO, 2006, p.
67).

Este paradigma passou por forte contraponto
a partir da Convencao 107 da Organizacao Internacional
do Trabalho, que recomendou a mudanga dos
pardmetros para uma nova educagdo indigena
garantindo, entre tantos direitos, a universalizagdo da
educacdo  formal dos povos origindrios e,
principalmente, a consideracdo das realidades sociais e
culturais, do combate ao preconceito e do
reconhecimento oficial das linguas indigenas como
instrumento de comunicagao com essas minorias.

Pela primeira vez na historia brasileira o
cendrio da educacao indigena passou a ser considerado
com mais clareza, com a consequente criagdo de
entidades de apoio e suas importantes contribuicées
para afirmagdo desses direitos. A partir da década de
1970, com adogao das diretrizes propostas pela
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Convengdo n° 169 da OIT, da qual o Brasil é signatario,
um novo panorama foi emoldurado com propostas
educacionais voltadas paravalorizacao dasidentidades
culturais e étnicas da populacdo indigena.

No plano internacional, o debate acerca dos
direitos humanos foi ampliado ap6s a Segunda Grande
Guerra e 0S povos originarios, apds séculos de
marginalizagdo, passaram a ser pauta da agenda de
discussao global acerca da protecdo de seus
interesses, sobretudo a identidade étnica, cultural,
econdmica e social.

A Convengdo Internacional Sobre Eliminagdo
de todas as formas de Discriminagdo Racial adotada
pela Organizagdo das Nacdes Unidas defende que
qualquer “doutrina de superioridade baseada em
diferengas raciais € falsa, moralmente condenavel,
socialmente injusta e perigosa, inexistindo justificativa
para a discriminagdo racial, em teoria ou pratica, em
lugar algum." (ONU 1965) O objetivo da adogao desse
principio € a erradicagdo de qualquer forma de
discriminagdo, inclusive de ordem étnica, incluindo —
nesta categoria —a populagdo indigena.

Os erros historicos cometidos contra 0s povos
originarios, provocaram o senso de responsabilidade
mundial que resultou em pedidos de desculpas pablicas
de diversas nacdes, com a adogdo de medidas praticas
como pagamento de indenizagoes, perdidos de perdao
oficial, e medidas para amenizar desvantagens sociais
e econdmicas causadas pelas injustigas historicas.

Nas palavras do professor e fildsofo norte
americano Michael J. Sandel:

As principais justificativas
para que se facam pedidos
publicos de desculpas sao
honrar a memoria dos que
sofreram injusticas pelas
mdos (ou em nome) da
comunidade politica,
reconhecer os efeitos em
longo prazo da injustiga com
as vitimas e  seus
descendentes e reparar 0S
erros cometidos por aqueles
que infligiram a injustica ou
nada fizeram para evita-la.
Como gestos publicos, os
pedidos de desculpas podem
ajudar a cicatrizar as feridas
do passado e criar uma base

"BRASIL. Decreto 65.810 de 8 de dezembro de 1969. Dispde sobre a
Convencao Internacional Sobre a Eliminagao de Todas as Formas
de Discriminagdo Racial. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica.
Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1950-
1969/D65810.html. Acesso em 23 fev. 2023
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para a reconciliagao moral e
politica.2

No plano nacional, ao ratificar esta convencgao,
0 Estado brasileiro se comprometeu a adotar medidas
para o combate a discriminagdo étnica fomentando a
pratica de politicas compensatdrias que acelerem o
processo de igualdade, denominadas ‘acles
afirmativas’, que percorrem o plano educacional das
comunidades indigenas.

0 grande triunfo constitucional se deu a partir
da promulgacdo da Constituicdo de 1988, quando os
povos indigenas alcangaram reconhecimento de suas
formas de organizacao social, crencas e tradicoes,
garantindo o uso da lingua materna na formulagdo dos
processos de aprendizagem da educacao escolar, que
na licdo de Flavia Piovesan “..propicia a reinvengdo do
marco juridico dos direitos humanos, fomentando
extraordinarios avangos nos ambitos da normatividade
interna e internacional.*" (PIOVESAN, 2013)

A partir da protegdo constitucional desse
valioso direito, a educacdo diferenciada passou a ser
objeto de desenvolvimento legislativo especifico ndo
apenas para a protecdo da sobrevivéncia étnica, mas
também como meio de garantir o resgate de uma
cultura submetida had séculos de violéncia e
subserviéncia.

Assim, merece a destaque ndo apenas a
inclusdo do ensino sobre a histdria e culturaindigena no
curriculo oficial da educagdo nacional por meio da Lei
de Diretrizes e Bases (Lei 11.645/2008), mas também o
esforco de cada ente federado para regulamentar a
educacao escolar das populagées indigenas pela
secretaria de educacao de cada estado.

0 Estado do Parana, por exemplo, cuja
populacdo indigena até o ano de 2010 era de
aproximadamente vinte e seis mil pessoas distribuidas
em diversas etnias como 0s Guarani, Kaingang, Xeta e
Xoklend, dedicou inGmeros pareceres e resolucées para
assegurar a alteragao da matriz curricular das escolas
indigenas ja credenciadas a fim de incluir a lingua
materna de cada etnia na educagdo formal de criangas
e adolescentes.

A solicitacdo da Secretaria de Estado da
Educagdo do Parand, por meio do Parecer n°® 28/2018,
apreciado pelo Conselho Estadual de Educacao naquele
mesmo ano, pretendia “assegurar os direitos aos

2 SANDEL, Michael J. Justica: o que é fazer a coisa certa. Trad. 20°
ed. Heloisa Matias e Maria Alice Maximo. Rio de Janeiro. Civilizagéo
Brasileira, 2016. p. 261.

% PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o Direito Constitucional
Internacional. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. p. 33.
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estudantes indigenas matriculados em instituicoes de
ensino estaduais ou municipais nao indigenas e que ndo
possuem em suas matrizes curriculares as disciplinas
de Lingua Guarani, Kaingang e Xeta4” ndo apenas como
direito a preservagdo da identidade cultural, mas
também garantir o direito constitucional ao ensino
bilingue.

Diferente foi a realidade enfrentada pela
comunidade indigena Ofayé Xavante localizada no
Estado do Mato Grosso do Sul, cujo idioma estava
prestes a ser extinto pela auséncia de manutencdo das
tradigdes que deveriam ser preservadas e difundidas
por via da escolarizagao indigena.

Naguela ocasido, foi necessaria a propositura
de uma Acdo Civil Pdblica (Autos n°® 0000652-
21.2006.4.03.6003) para assegurar a adequagao da grade
curricular e, assim, atender as necessidades especiais
da comunidade indigena sob pena de ser extinta a sua
lingua materna. 0 acoérddo proferido pelo Tribunal
Regional Federal da 3° Regido5 frisou, ainda, que o
comando constitucional “é um dever instransponivel do
Estado”, que tem a obrigagdo de garantir o ensino
bilingue para manutengao da cultura nativa.

Por muito tempo o pano de fundo da educagao
indigena foi a homogeneizagao da cultura, buscando a
“adequacao” do ensino indigena ao método de ensino
desenvolvido pela sociedade envolvente, sem
considerar as especificidades étnicas e o proprio
idioma local.

Diante dessas premissas, é relevante ponderar
que a oralidade é o método de transmissao do saber
indigena por exceléncia, que o conhecimento empirico
por meio de observagao da natureza e apreco pelas
coisas Sagradas, sdo conceitos caros a essas
comunidades. Essas construgoes ndo podem ser
substituidas por longos dialogos e extensos materiais
didaticos que nao atenderiam o propdsito de educacao
escolar voltado aos povos originarios. (SILVEIRA, 20126)

Diante da inércia do Estado na promogédo dos
elementos basicos para 0 acesso a educacgao, algumas
entidades buscam amparo do Poder Judiciario para
garantia de educagdo, como é 0 caso da comunidade
Ofayé Xavante do Estado do Mato Grosso do Sul. O
ativismo judicial, criticado pela comunidade juridica e
civil, acaba sendo o Ultimo recurso para assegurar 0S
direitos fundamentais a educagdo dos povos
originarios. Ainterferéncia judicial para fazer cumprir o
direito a educagdo escolar indigena demonstra, mais
uma vez, a necessidade de posicionamento ndo apenas

 CONSELHO ESTADUAL DE EDUCAGAO DO ESTADO DO PARANA.
Pedido de analise do Projeto de Linguas Kaingang, Guarani e Xeta
para os alunos indigenas das instituicdes de ensino, estaduais ou
municipais, que ndo possuem em seus curriculos a lingua materna.
Parecer n.° 28/2018. 22 de fevereiro de 2018. Relatora Sandra
Teresinha da Silva. Disponivel em:
https://www.cee.pr.gov.br/sites/cee/arquivos_restritos/files/mig
rados/File/pdf/Pareceres_2018/Bicameral/pa_bicameral_28_18.p
df. Acesso em 23 fev. 2023.
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das esferas de poder, mas da propria comunidade
indigena.

No sentido universal, a educagdo € um
instrumento de liberdade. E o ensino bilingue garantido
constitucionalmente, se bem explorado, pode ser um
instrumento de afirmagdo da identidade dos povos
originarios. Porém, a perpetuacdo dos dialetos locais é
enfraquecida pela baixa formacao de professores que
transmitem o saber. 0 multilinguismo é, a0 mesmo
tempo, uma valiosa ferramenta de ensino e um grande
desafio para formacao de novos docentes.

Além da dificuldade na formacdo de docentes
multilingues, ndo ha dados nacionais precisos sobre a
implantagao de novas escolas indigenas, quantidade de
alunos e professores, metodologia pedagdgica,
formagdo docente em variadas linguas maternas, entre
outros aspectos que permeiam a educacao escolar
indigena.

A Oltima pesquisa realizada pelo Instituto
Nacional de Estudos e Pesquisas Educacionais (INEP) e
pelo Ministério da Educacdo (MEC) voltada para
populagdo indigena foi divulgada no ano de 2010, ou seja,
ha mais de uma década. E evidente que a defasagem no
levantamento de dados impede um mapeamento que
possibilita aimplementacao de melhores condictes de
ensino nessas comunidades.

Diante da peculiaridade do levantamento de
dados oficiais dos povos originarios, ante a localizagao
geografica e a complexidade de cada grupo étnico, o
censo escolar nao obedece aos mesmos prazos e
critérios utilizados para pesquisa aplicada a sociedade
envolvente. Porém, ndo se pode evitar esforcos para
obtencao de dados para implementagdo de melhorias e
investigagao das necessidades nessas comunidades.

Além da problematica da oferta de educacdo
bilingue e da auséncia de dados estatisticos, ha
também desafios periféricos como a formacdo dos
professores indigenas e o0 regime de contratacao
desses docentes, além de questdes que envolvem todo
0 processo de educagdo como transporte, materiais
didaticos, acesso a internet e a merenda escolar
adequada a tradicdo indigena.

Quanto ao Oltimo, inconformados com a
merenda escolar oferecida pela Secretaria do Estado da
Educacao de Roraima, os professores Yanomami

5 BRASIL. Tribunal Regional Federal da 3° Regiao. Jurisprudéncia.
Disponivel em:
https://web.trf3.jus.br/diario/Consulta/VisualizarDocumentosPro
cesso?numerosProcesso=2006600300065228data=2018-04-04.
Acesso em: 23 fev.2023.

8 SILVEIRA, Edson Damas da, SILVEIRA, Stela Aparecida Damas da.
Direito Fundamental a Educacao Indigena. Curitiba. Jurug, 2012. p.
45,
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apresentaram uma proposta durante a | Conferéncia
Estadual de Educacdo Indigena’ a fim de que os sucos
em caixinha, bolachas e guloseimas ultra processadas
fossem substituidas por alimentos que pertencem a
propria identidade Yanomami, como frutos de cultivo,
caca e pesca (SILVEIRA, 2012).

Passados quase meio século desde a primeira
Convengdo Internacional que se discutia a preservagao
cultural dos povos originarios, e mais de trinta anos
desde a promulgacdo da Constituicao da Republica de
1988, 0 que se percebe que € tais direitos ao acesso a
educagdo escolar indigena foram pouco desenvolvidos
e parcos investimentos foram realizados pelo Estado.

3 ENSINO HiB,RIDU E O DIREITO FUNDAMENTAL A
EDUCACAO INDIGENA

A realidade do ensino tradicional tem passado
por severas transformacdes globais. 0 modelo
industrial de educagdo, constituido em sala de aula e
sistema escolar de trés niveis (fundamental, médio e
superior), com alunos distribuidos por faixas etarias,
turnos cronometrados e padronizacdo da forma de
ensinar, esta passando por severas mudancas.

Instituido no inicio do século XX, este modelo
permitiu que milhares de estudantes entrassem para 0
mercado de trabalho, oportunizando aqueles que
tivessem acesso a educagao formal a perspectiva de
progredir socialmente. Em apenas uma sala de aula
com apenas um professor, dezenas de estudantes eram
alfabetizados e preparados para a economia da época.

A partir da década de 1970, porém, o modelo de
ensino uniforme passou a ser questionado por
educadores. Isso porque as mudangas sociais,
econdmicas e culturais pelas quais passaram todo o
globo nas Ultimas décadas tornaram evidente que o
mundo mudou, 0s objetivos da aprendizagem mudaram,
mas 0 modelo de educacao escolar nao.

Esse processo decorre ndo apenas do
movimento tecnoldgico ascendente, mas
principalmente dos objetivos da preparacao escolar
centrada no potencial do aluno, considerando que cada
individuo é Onico e possui um ritmo de aprendizado
diferente.

Esse desejo de personalizagdo focada no
estudante se revela desafiador. Isso porque a
individualizagdo, embora permita explorar o potencial
maximo de cada aluno de acordo com sua competéncia
e capacidade de abstracao de conhecimento impde, do
outro lado, a participagdo de tutores e professores que
se dediquem particularizadamente as necessidades de
cada estudante. O processo de ensino ndo & mais
apenas trabalhoso, mas também financeiramente

"SILVEIRA, Edson Damas da, SILVEIRA, Stela Aparecida Damas da.
Direito Fundamental a Educacao Indigena. Curitiba. Jurua, 2012. p.
89.
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custoso. Soma-se a isso a dificuldade de acesso as
salas de aula por problemas estruturais, geograficos e
socioecondmicos.

Dentro do contexto educacional brasileiro a
falta de infraestrutura das salas de aula nos centros
urbanos e mesmo a auséncia de escolas em areas
rurais, ribeirinhas ou comunidades indigenas, sao
outros obstaculos a individualizagdo. Muitos sdo os
estudantes que precisam se deslocar quilometros de
distancia, enfrentando todos os tipos de intempéries
para frequentar as salas de aula.

0 ensino hibrido surge, entdo, como alternativa
para a mudanga no conceito de aprendizagem escolar
do mundo contemporaneo. Com o auxilio de uma boa
conexao de internet e disposicdo para uma experiéncia
de aula virtual, o estudante passa a ter acesso a um
relacionamento pessoal com seu professor além do
acesso ao conteldo mundialmente disponivel.

Embora tenha raizes no modelo de ensino on-
line, o ensino hibrido ndo significa uma aula virtual,
apenas. Segundo o autor e pesquisador Michael B. Horn,
ensino hibrido é “qualquer programa educacional
formal no qual um estudante aprende, pelo menos em
parte, por meio de ensino on-line, com algum elemento
de controle do estudante sobre o tempo, 0 lugar, 0
caminho e/ou ritmo.8" A autonomia do aluno na escolha
do ambiente escolar, presencial ou virtual, &€ um dos
importantes elementos que representam guinada do
modelo de ensino tradicional para modelo hibrido.

Assim, o ensino hibrido ndo esta meramente
vinculado a recursos tecnoldgicos e ambientes virtuais
inovadores. Trata-se, também, de um desenvolvimento
social e um fenémeno cultural contemporaneo. 0
ensino tradicional ndo uniformiza apenas o conteldo,
mas também homogeneiza a identidade entre os
colegas de classe que vivenciam a mesma realidade
cultural local. J& a experiéncia proposta pelas salas de
aulas virtuais proporciona a troca de experiéncia
multicultural que também constitui importante
caracteristica social da hibridizagdo do ensino. Esse
fendmeno recente contribui para a interculturalidade,
fomenta a criatividade coletiva e democratiza 0 acesso
ao conhecimento.

Nessa perspectiva, a hibridacao do ensino ndo
passa apenas pelo processo de implementagao
tecnoldgica na metodologia de ensino. E uma inovagao
disruptiva que implica a necessaria conceituagao
dentro das ciéncias sociais. 0 sociélogo e antrop6logo
argentino Néstor Garcia Canclini, estudioso da cultura
latino-americana, entende “por hibridacdo processos
socioculturais nos quais estruturas ou praticas
discretas, que existiam de forma separada, se

8 HORN, Michael B., STAKER, Heather. Blended: usando a inovagao
disruptiva para aprimorar a educagdo. Trad. Maria Cristina Gularte
Monteiro. Porto Alegre. Penso, 2015. p.34.
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combinam para gerar novas estruturas, objetos e
praticas.”

A reconversao cultural proposta pelo processo
de hibridagdo, desagua no contexto educacional da
populagdo indigena. Seja por preconceito, seja por falta
de politicas publicas, ndo parece crivel a sociedade
envolvente que a tecnologia possa ser utilizada como
ferramenta para o0 exercicio das suas atividades
silvicolas.

A Constituicdo da RepUblica assegura aos
povos originarios o pleno exercicio da sua organizagao
social, costumes, linguas, crengas e tradigdes. A
hibridacao é, nesse ponto, um marco no amparo de suas
demandas étnicas ja que o apoio do radio, televisao e
internet funcionam como porta-vozes de sua cultura
para 0 mundo.

No Brasil, entre o0s grandes desafios
enfrentados pelas comunidades indigenas para o
exercicio do direito a educagdo escolar prevista na
Constituicao de 1988 - além da caréncia de estrutura
fisica - estd a propria formagdo dos professores
indigenas que vao desde a precariedade de locomogao
e alojamento, até ao curso de licenciatura na area das
ciéncias indigenas.

Neste ponto, a hibridizagcdo do ensino ja
demonstra ser uma alternativa efetiva para formagao
de novos docentes, como é o caso da Universidade do
Estado do Amazonas que oferta o curso de Licenciatura
Intercultural Indigena por meio de aulas sincronas que
sdo previamente programadas e distribuidas a mais de
cinquenta e dois municipios do estado.

0 ensino hibrido j& faz parte do processo de
inovagdo e & uma importante ferramenta para
aprimorar a educacao. Estudos sobre a hibridizacao do
ensino sao desenvolvidos ha mais de vinte anos, mas
sua implementacdo foi acelerada pelo processo
desencadeado pela pandemia mundial causada pelo
NOVO coronavirus.

Essa crise sanitaria compeliu tanto as escolas
voltadas ao ensino da sociedade envolvente quanto as
escolas indigenas a se adaptarem a nova realidade que
impunha o distanciamento social como método de
conten¢ao do avango da doenca respiratoria.

Nesse contexto, as escolas indigenas que ja
eram desassistidas em varias esferas publicas, durante
0 periodo pandémico tiveram que se submeter a
atividades impressas e distribuidas nas casas dos
alunos pelos professores, ja que 0 acesso a internet nas
comunidades —quando existem — sdo centralizadas nas
dependéncias da escola, via radio.

E perceptivel o abismo que ha entre o
atendimento dos alunos da sociedade envolvente e 0

9 CANCLINI, Néstor Garcia. Culturas Hibridas: estratégias para
entrar e sair da modernidade. Trad. Heloisa Pezza Cintrdo, Ana
Regina Lessa. Sdo Paulo: Editora da Universidade de Sdo Paulo.
2019.p.XIX
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das comunidades indigenas no que se refere ao ensino
hibrido.

Se os tratados internacionais e 0s principios
constitucionais asseveram a protecao dos direitos
humanos dos povos originarios e determinam esforgos
coletivos para reducao da discriminagao entre esses
povos, a atencdo a educagao escolar nas comunidades
indigenas pelo Estado é urgente.

Aigualdade formal perante a lei em um Estado
Democratico de Direito deveria garantir igualdade no
processo de formagdo escolar indigena. Contudo, o que
se percebe é a auséncia de vontade politica — e, quem
sabe, preguica interpretativa — no sentido de promover
as mudangas necessarias para garantia do direito
fundamental a educagdo escolar indigena.

A recente e inédita criagdo do Ministério dos
Povos Indigenas pelo poder executivo, anuncia uma
significativa mudanga dessa participagdo na politica
indigenista no Brasil. Entre as pautas da atuacao
ministerial estdo a demarcacao das terras indigenas e
preservagdo da cultura dos povos originarios por meio
da educacao.

Sendo assim, o potencial das comunidades
indigenas ndo apenas passa a ser pauta de governo, mas
é também um fator decisivo nas relacées com o Estado
e, dessa forma, condiciona também a efetiva
aplicabilidade dos direitos fundamentais, dentre eles, a
educacao.

A desigualdade é caracteristica marcante do
povo brasileiro. Porém, € ainda maior quando se trata da
educacao escolar entre a sociedade envolvente e da
populacdo indigena. Mesmo com tantos direitos
conquistados, sua efetivagdo ainda & um sonho
distante.

A conclusdo é extraida das ligdes do filosofo
italiano Norberto Bobbio, que tdo bem descreveu:

0 Brasii é a terra da
desigualdade. Aqui o grau de
disparidade entre ricos e
pobres, brancos e nao-
brancos, homem e mulher,
moradores do campo e da
cidade, individuos de alta e
baixa escolaridade g
provavelmente maior que em
qualquer outro lugar™.

Portanto, os reflexos da auséncia de politicas
plblicas prejudicam diretamente o exercicio dos
direitos sociais, ja que além da dissolugdo da cultura e
da lingua materna, a populagdo indigena segue no
processo de marginalizagdo e desigualdade.

10 BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos. 1992, p. 37

AGO-SET/2023 78




GRALHA

0 arcabougo juridico ja esta consolidado e a
tematica da educagdo escolar indigena esta em pauta.
Liderangas indigenas estao sendo qualificadas e novas
formas educagdo, como o hibridismo escolar, ja estao
sendo experimentados. Espera-se que investimentos
na area da tecnologia sejam realizados para a
verdadeira efetivacdo dos direitos que ha décadas esta
escrito, mas ndo exercido.

CONSIDERACOES FINAIS

Ap6s séculos de injustica historica contra os
povos originarios brasileiros € notavel a agdo
indigenista na conquista de direitos étnicos sagrados
como a preservagao dos costumes e garantia do
exercicio das crengas e tradicfes, assim como a
garantia do ensino bilingue em todas as esferas da
educacdo escolar indigena.

Porém, grandes sdo o0s desafios para
manutengao das tradicoes de cada comunidade diante
do descaso do Estado brasileiro pela falta de
implementacao de politicas piblicas para resguardar
direitos humanos basicos.

Apesar do aparato legislativo, portarias e
resolucdes expedidos pela secretaria estadual de
educacao de diversos entes federativos, comunidades
indigenas inteiras correm o risco de ser extintas por
auséncia de instituicdes de ensino que repassem 0
saber indigena para as futuras geracdes.

A auséncia de dados estatisticos quanto ao
numero de escolas indigenas, quanto a parcela de
professores bilingue e a quantidade de alunos
matriculados nos niveis de educacdo basica, impedem
0 mapeamento das areas da educagdo escolar que
carecem de melhorias.

Considerando que a lingua materna de cada
comunidade indigena € o meio de preservacao da
cultura e transmissao das tradicdes para as futuras
geracoes, a formagao de novos docentes é necessaria e
urgente.

Contudo, a auséncia de entidades voltadas
para a formacao de novos professores que precisam se
deslocar até comunidades remotas para aprender o
idioma indigena local, além da precariedade de
locomocao e os longos periodos distante da familia
para se dedicar a formagdo docente, desestimula a
formacao desses profissionais.

0 ensino hibrido surge como uma alternativa a
esses problemas. Ao oportunizar a formacdo docente
por meio de aulas sincronas, na qual o professor em
formacao tem a opgdo de participar das aulas de
qualquer ponto do Brasil e, tao logo adquira a instrugao
necessaria, podera transmitir o saber e garantir a
preservacao da identidade cultural indigena.

Os recursos tecnoldgicos ja estao a disposicao
para estender o ensino hibrido ndo apenas a formagao
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docente, mas também a implantagdo em escolas
indigenas como ferramenta de aprendizagem. Porém, a
realidade demonstra que a auséncia de politicas
publicas voltadas para a educagdo indigena ainda é um
objetivo longe de ser alcancado.

Sob a otica da comunidade internacional em
cotejo com a evolucdo legislativa brasileira é notavel a
iniciativa indigenista na tutela de direitos étnicos
consagrados pela Constituicdo da RepUblica. Na
realidade, contudo, 0 que observa ainda é o descaso das
autoridades pUblicas e o abandono da educagdo escolar
indigena pelo Estado brasileiro.
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CONSTRUGAO DE UM PODER JUDICIARIO EFICIENTE POR MEIO DE
INSTRUMENTOS DE ECONOMIA COMPORTAMENTAL
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A necessidade de o poder judiciario atingir a eficiéncia &€ premente. No entanto, as
expectativas e a estrutura das relagcdes sociais alteram e se tornaram liquidas, o que
estabelece exigéncias diferentes que a atual estrutura administrativa e processual é
incapaz de atingir. O processo de escolha e seus elementos determinantes devem
orientar os novos instrumentos a serem adotados para fim de criar uma verdadeira
mudanca no caminho da eficiéncia do judiciario na solucdo de conflitos e protecdo dos
direitos. Os instrumentos psicologicos devem ser considerados e utilizados neste
processo de reutilizacao.
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CONSTRUCTION OF AN EFFICIENT JUDICIAL POWER THROUGH BEHAVIORAL
ECONOMICS INSTRUMENTS

The need for the judiciary to achieve efficiency is pressing. However, expectations and
the structure of social relations change and become liquid, which establishes different
requirements that the current administrative and procedural structure is unable to
meet. The choice process and its determining elements should guide the new
instruments to be adopted in order to create a real change in the path of efficiency of
the judiciary in the resolution of conflicts and protection of rights. Psychological
instruments must be considered and used in this reuse process.

Keywords: judiciary power; net relations; efficiency; behavioral economics;
psychological instruments.
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INTRODUGAO

As relacbes e as conexfes modernas
alteraram-se substancialmente deixando de ser
estaticas e permanentes. A globalizacdo, juntamente
com o desenvolvimento tecnoldgico, fez com que 0s
interesses fluidos e instaveis, no sentindo de estar onde
ha a maior vantagem, assim as pessoas se tornaram
acima de tudo consumidores. Zygmunt Bauman', em seu
livro Modernidade Liquida, descreve bem essa
flexibilidade universal, na qual a continuidade ndo é
sinbnimo de perfeicdo porque a vida € uma sequéncia
de acontecimentos que podem mudar a qualquer
momento.

No atual contexto, o determinante sdo o0s
efeitos imediatos uma vez que os planos futuros
também sdo transitorios. A burocracia e 0s sistemas
complexos de solucdo de conflitos ndo atendem as
perspectivas sociais, vez que os interesses fluidos para
serem atendidos padecem de mecanismos adequados
as alteracdes das necessidades.

0 poder judiciario, como 6rgao com a fungdo de
solucdo de conflitos, mesmo com constantes
tentativas na implementagdo de melhorias nos
atendimentos nao tem obtido o éxito esperado. A partir
dessa realidade faz-se preponderante verificar se 0s
instrumentos e mecanismos escolhidos sao adequados
as novas estruturas sociais. Um estudo sobre o que de
fato influéncia no processo decisdo, nesta etapa, é
essencial na medida que encontra instrumentos que
podem alterar definitivamente a atual realidade cattica
e possibilitar um sistema de justica eficiente.

Inicialmente, sera realizado uma verificacao
da estrutura de liquidez das relagbes e suas
consequéncias na percepgdo e expectativa de
eficiéncia para o judiciario. As exigéncias sociais
mudaram e nao foram devidamente acompanhadas por
este 0rgao, que continua vinculado a um procedimento
estatico, extremamente moroso e burocratico.
Ocasionando, dessa forma, a percepgao negativa e
desconfianca quanto aos servigos prestados.

Continuamente nota-se que mecanismos de
economia comportamental, utilizando-se a arquitetura
da escolha, sdo potencialmente mais adequados a nova
realidade da fluidez das conexdes e exigéncias de
celeridade processual. Por fim, citou-se exemplos de
escolha de mecanismos psicoldgicos que podem
alterar arealidade processual.

1 CONSTRUGAO DE UM PODER JUDICARIO EFICIENTE POR

MEIO DE  INSTRUMENTOS  DE
COMPORTAMENTAL

ECONOMIA

' BAUMAN, Zygmunt. Modernidade Liquida. Editora: ZAHAR, 2000.
2 BAUMAN, ZYGMUNT. Modernidade Liquida. Editora: ZAHAR, 2000, p
21-22.
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0 poder judiciario ha muitos anos se encontra
em uma grande crise de eficiéncia em oferecer servicos
jurisdicionais e resolver conflitos, sua fungao basilar. 0
imperativo de cambios profundos é preeminente para
possibilitar a atengdo as novas exigéncias sociais, bem
como a andlise e utilizacdo adequada de todos os
instrumentos capazes de gerar efetivas melhorias
qualitativas e quantitativas.

a) A liquidez das relagdes pds-modernas e sua
consequéncia para eficiéncia o poder judiciario.

Asociedade juntamente com economia passou
por mudancas profundas. A evolugdo cientifica e
tecnoldgica possibilitou também a alteragdo de como
sdo vistos diversos elementos das areas sociais e da
estrutura da sociedade. A possibilidade de coleta e
analise de dados (inclusive utilizando-se de
algoritmos) ndo somente alterou o direcionamento
econdmico como a prépria visdo da estrutura basilar da
sociedade. Assim, alterando a forma desta se
movimentar e pensar enquanto coletividade;
modificando as suas expectativas e percepcoes.

Bauman, em sua obra, desenvolveu 0 conceito
de modernidade liquida com o fito de compreender essa
nova maneira organizacional que gera alteragdes em
conceitos estruturais fundamentais. 0 surgimento dela
ocorreu posteriormente a Segunda Guerra Mundial, as
trés décadas de crescimento surgiu uma seguranca
econdmica. Dessa maneira, a grande massa “sentiu-se”
livre, no sentido de ndo possuir grandes impedimentos
em seu poder de agdo*

A partir da liberdade na capacidade da agao da
populacao as estruturas de poder social passaram por
profundas modificagcoes. Nesta perspectiva, 0 poder
real € aquele de modificar as agdes das pessoas de
forma instantdnea.  Conjuntamente com o0
desenvolvimento de sensores inteligentes capazes de
capitar e analisar, em tempo real, as decisdes
individuais. Ainda, a tecnologia também criou
instrumentos aptos para influenciar, e até mesmo
determinar, o processo decisorio®

A reflexao posta anteriormente encontra
consequéncias que podem ser observadas claramente
em nossa sociedade. A titulo de exemplo, pode-se citar
0 proprio crescimento e desenvolvimento das redes
sociais. Inicialmente, elas serviam basicamente para
contato social e manter a conexao entre amigos e
parentes. Todavia, foi por meio delas que se possibilitou
a coleta de informacées sobre o que o0s usuarios
demonstram interesse. A partir de tais informacoes
tornou-se possivel a realizagdo de direcionamento de

% ZUBOFF, Shoshana. A era do capitalismo de vigilancia: a luta
por um futuro humano na nova fronteira de poder. 1. ed, Rio
de Janeiro: Intriseca, 2021. p. 353.
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informacgoes e publicidade. Inclusive, as programagoes
capazes de direcionar o conteddo exibido, o algoritmo,
comegou a cada vez conquistar o seu atual papel de
destague. A autora Shosana, em uma analise
simplificada, denominou essa nova forma como
capitalismo de vigilancia tendo em vista que estamos a
todo momento sendo analisados e controlados por meio
da “internet das coisas” e das redes sociais4. 0
procedimento de buscar constantemente das
informagdes € importantissimo em nossa sociedade,
pois por meio dele que se poder exercer de fato o poder
de acdo e direcionamento nas decisdes das pessoas.

A partir desse desenvolvimento nota-se a
ruptura com poderes estaticos visto que o verdadeiro
poder é o de influenciar pessoas e as maneiras de
modificacdo do comportamento sao 0s instrumentos
necessarios aos meios de producdo5. Nesta medida, o
poder nao mais é fixo e flui conforme o interesse do
capitalismo. O autor de Modernidade Liquida explica a
abrangéncia dessa fluidez e flexibilidade da seguinte
forma:

“Vivemos num mundo de
flexibilidade universal, sob
condigoes de Unsicherheit
aguda e sem perspectivas,
que penetra todos oS
aspectos da vida individual —
tanto fontes de sobrevivéncia
quanto as parcerias doamore
do interesse comum, 0S
parametros da identidade
profissional e da cultura, 0s
modos de apresentacao do eu
em publico e os padroes de
salde e aptidao, valores a
serem perseguidos e 0 modo
de persegui-los.”

A nova perspectiva social modifica diversos
campo da vida em sociedade e seriaingenuidade pensar
que o poder judiciario esta imune a tais mudangas. As
alteragbes dos paradigmas sociais geradas pela
constatacdo da liquidez das relacdes, dentro das
perspectivas de um capitalismo de vigilancia, no qual as
relagdes econdmicas e 0 consumo sao protagonistas, é
retratada da seguinte forma:

“ZUBOFF, Shoshana. A era do capitalismo de vigilancia: a luta
por um futuro humano na nova fronteira de poder. 1% Edigao,
Rio de Janeiro: Intriseca, 2021. p. 353.

5 ZUBOFF, Shoshana. A era do capitalismo de vigilancia: a luta
por um futuro humano na nova fronteira de poder. 1% Edicao,
Rio de Janeiro: Intriseca, 2021. p. 353.

$ BAUMAN, ZYGMUNT. Modernidade Liquida. Editora: ZAHAR,
2000, p 131.

7 HAURANI, Daniele, SOUZA NETO, José Laurindo e FOGACA,
Andersom Ricardo. 0s Meios Consensuais de Resolugdo de
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“Outrossim, a modernidade
liguida  ficou  bastante
perceptivel com o advento da
Revolugdo Industrial que deu
lugar ao capitalismo e fez
com que as relagdes
economicas tivessem
protagonismo se comparadas
as sociais e humanas. Com o
capitalismo, houve 0
incentivo ao consumismo que
fez com que valores como
moral e ética ficassem em
segundo plano. 0 mais
importante tornou-se o que
se pode ter, ou comprar,
ficando de lado o que se
realmente é.

Tal fendbmeno deu ensejo a
uma modernidade composta
por uma sociedade de
relagdes frageis, breves e
superficiais  aliada  ao
capitalismo, moda e
pensamento da época.”

Conjuntamente com todas estas
caracteristicas  desenvolveu-se o0 mundo de
flexibilidade universal, incluindo a maleabilidade dos
objetivos, planos e pretensdes dos individuos. A nova
base da sociedade também estabelece a necessidade
de atingir um bem-estar imediato, mesmo de forma
temporaria. Dessa maneira, a propria politica se tornou
uma guerra de velocidade com que o capital consegue
mover 0s poderes e instituicoes locais8, normalmente
burocraticas e lentas.

0 poder judiciario, nessa medida, para
conseguir atingir as pretensoes de justiga da populacao
precisa realizar um grande cambio ndo somente
estrutural-administrativo, mas no seu posicionamento
institucional. Assim, modificando suas condutas
padrdes e bases fundacionais para que atendam com
melhor eficiéncia os anseios de pacificagdo e justica.

Conflito e a Liquidez das Relagdes do Mundo Pds Moderno
como Concretizadores do Direito Fraterno Frente a Cultura
Adversarial. In: GARCEL, Adriane; SOUZA NETTO, Eleonora
Laurindo; ZIMIANI, Lais Silva e PINHEIRO GOTO, Lilian Cristina
(Coord.). Mediagao & Conciliagdo: métodos adequados de
solugdo de conflitos. Curitiba: Editora Classica, 2021. p. 217.

8 BAUMAN, Zygmunt. Modernidade Liquida. Editora: ZAHAR,
2000. p. 218.
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A atuacdo do poder judiciario ndo atinge as
expectativas dos jurisdicionados tendo em vista que
65,1% das pessoas entendem que 0 processo teve
tempo maior que o esperado’ e somente 40% da
populagao confia no nesta instituicaol10. Apesar deste
indicador ser o melhor da série historica, ainda é um
percentual baixo considerando a fungdo primordial
exercida por este orgao.

Os esforgos realizados pelo CNJ (Conselho
Nacional de Justica) e pelos Poderes Judiciarios dos
Estados quase ndo alterou a percepgdo da opinido
publica, demonstrando que ainda ndo é considerada
eficaz o suficiente para solucao dos conflitos.

As  eventuais falhas  estruturais e
administrativas nao sdo o0s Unicos fatores que
colaboram para essa alta insatisfagdo. A
hiperjudicializagdo, conjuntamente com a cultura
adversarial e inequacdo de alguns instrumentos
adotados colaboram para ndo atingir as expectativas
dos jurisdicionados. Assim, tais elementos também
exercem influéncia determinante no indice. Os direitos
pugnados na Constituicdo Federal, promulgada em 1988,
permanecem inatingidos", por isso a importancia dos
desafios postos na Resolucdo 325/2020 do CNJ.

Os desafios propostos pelo Conselho
pretendem a composicdo de uma rede de governanga
colaborativa a fim de assegurar o0s direitos
fundamentais, atingindo agilidade e produtividade da
prestacdo jurisdicional™ A anélise da produtividade é
um item que nao faz parte do objeto da atual pesquisa,
no entanto, a celeridade é parte essencial dentro da
nova estrutura social por causa das relagoes e
interesses liquidos.

A sociedade é complexa com alto fluxo de
geracdo de informacdes, 0 qual ndo foi devidamente
acompanhada pela produgdo académica e cientifical3.
Por fim, o direito junto com o poder judiciario também
necessita atingir a possiveis novos interesses e

? Conselho Nacional de Justica (CNJ). Pesquisa sobre
percepcdo e avaliagdo do Poder Judiciario brasileiro /
Conselho Nacional de Justica; Programa das Nagdes Unidas
para o Desenvolvimento. — Brasilia: CNJ, 20, p. 50

RAMOS, Luciane de Oliveira; CUNHA, Luciana Gross;
OLIVEIRA, Fabiana Luci de e SAMPAIO, Joelson de Oliveira.
Relatorio ICJBrasil, 2021. Sao Paulo: FGV Direito SP. p. 11.

" BACELLAR, Roberto Portugal; LAISMANN, Mariele Zanco e
GARCEL, Adriane. Da Sociedade Hiperjudicializada as
Solugdes Autocompositivas. In: GARCEL, Adriane; SOUZA
NETTO, Eleonora Laurindo; ZIMIANI, Lais Silva e PINHEIRO
GOTO, Lilian Cristina (Coord.). Mediagdo & Conciliagao:
métodos adequados de solugao de conflitos. Curitiba: Editora
Classica, 2021. p.166/168.

2 BACELLAR, Roberto Portugal; LAISMANN, Mariele Zanco e
GARCEL, Adriane. Da Sociedade Hiperjudicializada as
Solugdes Autocompositivas. In: GARCEL, Adriane; SOUZA
NETTO, Eleonora Laurindo; ZIMIANI, Lais Silva e PINHEIRO
GOTO, Lilian Cristina (Coord.). Mediacao & Conciliac&o:
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entendimentos gerados e alterados constantemente, o
que torna sua forma atual incompativel com as
necessidades sociais no cumprimento de sua principal
funcao: a pacificacao social.

‘A cultura  brasileira
utiliza-se da resolugao de
conflitos por meio da
decisdo judicial, o0 que deu
origem a uma “cultura de
sentencgas” (GOMES, 2012, p
133) que acabou por ndo
alcancar o que deveria ser
a maior missao da justica
brasileira: a pacificagao.

Destarte, ndo faz muito
tempo desde a vigéncia do
paradigma do legalismo
processual, com apego aos
ritos e regras, deixado de
lado 0 que
verdadeiramente deveria
importar, a resolugdo
efetiva dos conflitos.""

A partir do exposto verifica-se que a
necessidade de celeridade para proferir decisoes e
solucionar conflitos é um verdadeiro contrassenso com
a forma de atuacdo do judicidrio brasileiro. As
expectativas sociais impdem a premente obrigagao de
desafogamento® tronando a eficiéncia com
atendimento imediato uma realidade obrigatoria,
dentro de um tempo considerado razoavel pelo
jurisdicionado.

A prestacao jurisdicional pode ser descrita
como cadtica, afinal os nOmeros de processos
acumulados e novos demonstra essa situagao, bem

métodos adequados de solugao de conflitos. Curitiba: Editora
Classica, 2021. p.166/168

¥ BACELLAR, Roberto Portugal; LAISMANN, Mariele Zanco e
GARCEL, Adriane. Da Sociedade Hiperjudicializada as
Solugdes Autocompositivas. In: GARCEL, Adriane; SOUZA
NETTO, Eleonora Laurindo; ZIMIANI, Lais Silva e PINHEIRO
GOTO, Lilian Cristina (Coord.). Mediagdo & Conciliagao:
métodos adequados de solugao de conflitos. Curitiba: Editora
Classica, 2021. p. 166.

14 BAUMAN, Zygmunt. Modernidade Liquida. Editora: ZAHAR,
2000. p. 218.

'S BACELLAR, Roberto Portugal; LAISMANN, Mariele Zanco e
GARCEL, Adriane. Da Sociedade Hiperjudicializada as
Solugdes Autocompositivas. In: GARCEL, Adriane; SOUZA
NETTO, Eleonora Laurindo; ZIMIANI, Lais Silva e PINHEIRO
GOTO, Lilian Cristina (Coord.). Mediagdo & Conciliagdo:
métodos adequados de solugao de conflitos. Curitiba: Editora
Classica, 2021. p.165.

AGO-SET/2023 85




GRALHA

como incapacidade de julgamento de forma rapida sao
caracteristicas extremamente prejudiciais a atuacao.
Em 2019, havia 63,3 milhdes de processos pendentes
liquidos, ja em 2021 este n0mero manteve-se em 62
milhdes, o que demonstra o pequeno impacto das
medidas adotadas para diminuigao da litigiosidadelé.
Afinal, ao analisar os casos origindrios (distribuidos no
ano de referéncia) entre 2019 e 2021 houve uma pequena
queda de 1% e entre 2009 e 2021 houve aumento de 1,8%,
0 que representa uma tendéncia de crescimento ou
manutengao nos valores historicamente constatados.

FIGURA1
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A andlise dos casos novos é utilizada para
constatar a litigiosidade, 0 que claramente nao vem
sendo reduzida. Todavia, a verificacao isolada deste
indice ndo é capaz de determinar a eficiéncia do poder
judiciario, pois a atuagdo deste somente ocorre apos a
distribuicdo das demandas. 0 cumprimento das fungdes
jurisdicionais efetivamente tem que ser analisado por
meio de outros dados como a taxa de
congestionamento e tempo necessario para solugao
dos conflitos.

A taxa de congestionamento € outro indicativo
de importante observagcdo para constatagdo de
eventuais melhorias ou ndo na eficiéncia do judiciario
ao atingir as pretensdes populacionais.

FIGURA 2

' Justica em Nomeros 2023. p.107

7 Ainformacdo levou em consideragao o surgimento da rede
social Classmates em 1995.

8 A duracdo processual foi obtida da soma da duracdo do
procedimento de conhecimento em primeiro grau (2 anos e
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Figura 75 - Série histdrica da taxa de congestic indice de atendimento a demanda
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A partir do exame do grafico anterior, nota-se
que entre 2016 e 2018 vinha constantemente reduzindo
o indice e, por causa da pandemia de COVID-19, sofreu
um aumento registrando o maior indice da pesquisa,
com uma queda sendo constada novamente no ano
seguinte. A redugdo dos valores demonstra que 0S
esforgos para melhoria estao produzindo resultados, no
entanto, o alto indice ainda prevalece, por exemplo de
74,2% em 2021. Alguns resultados atingidos ja é um
comeco, mas é evidente que os instrumentos adotados
ainda ndo sao capazes de gerar a diminuigao necessaria
para atingir a eficiéncia desejada nos andamentos
processuais. A expectativa de solugdo rapida da
sociedade normalmente ndo é obtida, o que justifica a
baixa confiabilidade da populacdo. A sociedade
funciona na velocidade das redes com geragao de
informacdes e decisdes quase de maneira instantanea,
por exemplo, publicagdes em apenas uns segundos
podem circulagdo de maneira inimaginavel ha
aproximadamente 30 (trinta) anos atras"™

Além disso, € importante observar o tempo
médio de duracdo de um processo, aproximadamente 8
anos 18 contando com a fase de conhecimento e
execugao, visto que esta mora influéncia diretamente
na eficiéncia do judiciario. Na época de constante
fornecimento de informacées imediatas a duracdo
processual é incapaz de resolver os conflitos a
contento da sociedade.

Os dados apresentados retratam o judiciario
com altas taxas de congestionamento e duracao
processual incompativel com a velocidade em que se
ddo as relacdes fluidas ou flexiveis. A inadequacao da
atuacdo judicial acaba gerando alta desconfianca e
ineficiéncia deste poder. Assim, faz-se preponderante
a busca de mecanismos capazes de gerarem grandes

3 meses) e em segundo grau (10 meses), por Gltimo, com a
fase de execugao (3 anos e 11 meses).

Conselho Nacional de Justiga (CNJ). Pesquisa sobre
percepcdo e avaliacdo do Poder Judiciario brasileiro;
Programa das Nacgdes Unidas para o Desenvolvi mento. —
Brasilia: CNJ, 2023, p. 215-216;
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mudangas concretas e mais adequadas a nova
estrutura social, como, por exemplo, a economia
comportamental e 0s vieses psicoldgicos.

b) Instrumentos comportamentais no processo
decisorio

A nova perspectiva na qual sensores sao
instalados ndo somente para coleta de dados sobre as
preferéncias das pessoas como também objetivam
moldar o comportamento e as decisdes adotados19. As
intervencoes direcionadas pelas empresas e grandes
corporagoes direcionam as escolhas da coletividade e
sob qualquer aspecto desejado, bastando a utilizacao
dos instrumentos adequados. Os dados possibilitam a
descoberta dos fatores que realmente influenciam nas
escolhas.

0s mecanismos psicoldgicos, nessa medida, se
contrapdem a visdo de que as decisdes sdo tomadas
pelo mero exercicio racional, pautado apenas no melhor
custo-beneficio e sempre procura maximizar 0s ganhos
obtidos20, como pregava a teoria da escolha racional. A
alteracdo da base de andlise das tomadas de decisdes
por todos os individuos altera substancialmente como
0 processo e as decisoes dos tribunais devem ser
pensadas, pois, devemos superar o pensamento de que
as pessoas sempre decidem da melhor forma
pretendendo a maximizagado da utilidade?.

0 processo decisorio, ndo somente sob a
perspectiva econdmica como também de uma forma
geral, deixou de ser considerado uma analise e
ponderacao de vantagens e prejuizos com a escolha
sempre do mais vantajoso. A perspectiva apresentada
nao levava em consideragdao aspectos como emogao,
simpatia, altruismo, moralidade ou culturaZ.

“No século XX, a Teoria da
Utilidade enfrentava
consideravel crise
epistemoldgica. N&o era
possivel matematizar as
motivagoes de crise de cunho
psicologico dos agentes. Os
modelos racionais baseados
na estabilidade e
previsibilidade das escolhas

17 ZUBOFF, Shoshana. A era do capitalismo de vigilancia: a
luta por um futuro humano na nova fronteira de poder. 1?
Edicdo, Rio de Janeiro: Intriseca, 2021. p. 354.

20 FERREIRA FILHO, PAULO SERGIO. Anélise econdmico-
comportamental do direito versus analise comportamental
do direito: a necessidade do pensamento juridico sob a teoria
geral do comportamento. Revista Quaestio luris, vol. 12, ° 01.
Rio de Janeiro, 2019.p. 172

2 RIBEIRO, Marcia Carla Pereira; DOMINGUES, Victor Hugo.
Economia comportamental e direito: a racionalidade em
mudanca. Rev. Bras. Polit. Piblicas, Brasilia, v. 8, n° 2, 2018. p.
p. 458.
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humanas nao explicavam 0s
desvios nos padroes de
escolhas esperadas.
Enquanto a Economia se
mantinha com suas
suposicdes de racionalidade
e escolhas consciente, a
Psicologia, Sociologia e
outras  Ciéncias  Sociais
caminhavam para conclusdes
de seus experimentos que
muitas vezes mostravam que
as escolhas dos agentes
econdmicos podem se dar
desprovido de logica
racional.”®

A pesquisa desenvolvida por Amos Tverssky
e Daniel Kahneman (ganhadores do prémio Nobel de
Economia em 2002) constou que as decisdes nem
sempre sao 6timas ou ideais tendo em vistaa influéncia
das motivagdes emocionais®

“A superagdo do paradigma
da racionalidade absoluta do
agente econdmico, ocorreu
somente no inicio da década
de 70, com o conjunto de
estudos atribuidos a Amos
Tversky e Daniel Kahneman,
pesquisadores que ganharam
notoriedade no meio
académico por suas
pesquisas no ambito da
economia e  psicologia
comportamental. A Teoria da
Perspeccgao fundou um novo
ramo da economia, entdo
nomeado behavioral
economics. A Economia
Comportamental ganhou
notoriedade por contestar um
dos mais preciosos
fundamentos do mainstream
académico: racionalidade do
homus economicus. Segundo
Taversky e Kahneman, as
motivagdes racionais e as
motivac6es emocionais tém

22 RIBEIRO, Marcia Carla Pereira; DOMINGUES, Victor Hugo.
Economia comportamental e direito: a racionalidade em
mudanca. Rev. Bras. Polit. PUblicas, Brasilia, v. 8, n° 2, 2018. p.
461.

28 RIBEIRO, Marcia Carla Pereira; DOMINGUES, Victor Hugo.
Economia comportamental e direito: a racionalidade em
mudanca. Rev. Bras. Polit. Piblicas, Brasilia, v. 8, n° 2, 2018. p.
461.

2 RIBEIRO, Marcia Carla Pereira; DOMINGUES, Victor Hugo.
Economia comportamental e direito: a racionalidade em
mudanga. Rev. Bras. Polit. Piblicas, Brasilia, v. 8, n° 2, 2018. p.
462.
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papel  preponderante  no
processo  de  escolhas
econdmicas, e atuariam de
forma a moldar a percepgao
dos incentivos econdmicos,
tanto positivamente
quanto negativamente."”A
partir ~ dessa leitura
verificamos que a
economia comportamental
a grosso modo significa a
incorporacao na economia
e suas previses de
elementos que  ndo
somente matematicos e
estaticos, e sim subjetivos
como questoes
psicoldgicas e eventos
descobertos pela
neurociéncia.

A mudancga paradigmatica se apresentou na
aplicacdo da teoria da perspectiva ao notar que a
racionalidade € limitada26 vez que sofre influéncia de
mecanismos psicoldgicos diversos. Dessa maneira, as
decisdes também dependem do histérico de reforgos e
punicdes sofridos ao longo da historia de cada um, das
caracteristicas genéticas, ambiente presente no
momento da acdo, estado motivacional27 e aspectos
antropoldgicos, sociais e culturais.

As escolhas efetivamente dependem de como
as questdes sao apresentadas (framing), a disposi¢édo
de cada um em assumir riscos (risk aversion), a
disposicdo de manter o status quo (inertia), ao
sentimento de posse e apego (endowment effect),
possibilidade de erros no julgamento (hyperbolic
discound)28, ancoragem, percepc¢ao da disponibilidade,
necessidade confirmatoria (confirmatory bias) de
justica (fairness bias) e entre outros in0meros atalhos
psicoldgicos de julgamento29, sendo denominados de
vieses. Neste momento, € importante pontuar que por
vezes, diante de problemas complexos nossa mente
utiliza atalhos, os vieses, ao simplificar e automatizar o

25 RIBEIRO, Marcia Carla Pereira; DOMINGUES, Victor Hugo.
Economia comportamental e direito: a racionalidade em
mudanca. Rev. Bras. Polit. Piblicas, Brasilia, v. 8, n° 2, 2018. p.
462

26 Ao contrario do que se pensa na analise econdmica que
considerava a racionalidade ilimitada no processo de
tomada de decisao.

7 FERREIRA FILHO, PAULO SERGIO. Andlise econdmico-
comportamental do direito versus analise comportamental
do direito: a necessidade do pensamento juridico sob a teoria
geral do comportamento. Revista Quaestio luris, vol. 12, ° 01.
Rio de Janeiro, 2019. p.184.

28 RIBEIRO, Marcia Carla Pereira; DOMINGUES, Victor Hugo.
Economia comportamental e direito: a racionalidade em
mudanca. Rev. Bras. Polit. Piblicas, Brasilia, v. 8, n° 2, 2018. p.
462
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processo de escolha conduzem a decisdes adequadas,
ou ndo, sendo a Ultima conhecida como heuristica30. A
possibilidade de direcionar o processo de escolha ou
julgamento por meio destes mecanismos é denominado
arquitetura da escolha3l. Os mecanismos utilizados
para estimular ou ndo determinada conduta desejada
por meio da utilizacdo destes atalhos é denominado de
nudge (empurrao).

0 poder de direcionar a decisdo das pessoas é
algo que deve ser ponderado cuidadosamente, pois se
utilizado de modo exagerado o Estado limita a livre
autodeterminagdo do individuo. Todavia, a ndo
utilizacdo destes instrumentos por conta de medo de
eventuais excessos pode ser considerada verdadeira
ingenuidade do poder estatal. Afinal, tais mecanismos,
na atual realidade, sdo amplamente utilizados pelas
empresas privadas influenciando definitivamente de
diversas formas nas escolhas. A expressao mais clara
te tais usos sao os proprios algoritmos das redes
sociais, 0Ss quais direcionam as publicacdes para
manter as pessoas cada vez mais conectadas e
também para orientar as propagandas para o publico
potencialmente interessado nos produtos.

Obviamente a utilizacdo dos vieses deve
merecer uma atencdo especial do poder legislativo
para suaregulamentagao e limitagdo nao somente para
esfera privada, mas como também para esfera publica.
A necessidade anteriormente posta ndo afasta a
essencialidade de utiliza-los para evitar as armadilhas
das heuristicas e aproveitar dos instrumentos mais
adequados a nova realidade social.

“A arquitetura de incentivos,
utilizada como componente
do sistema de regras
juridicas, se revelou uma
alternativa indispensavel
para adequar as propostas
politicas no campo social. Por
via dessa nova proposta
metodologica de engenharia
social, concede-se ao

2 FERREIRA FILHO, PAULO SERGIO. Analise econémico-
comportamental do direito versus analise comportamental
do direito: a necessidade do pensamento juridico sob a teoria
geral do comportamento. Revista Quaestio luris, vol. 12, ° 01.
Rio de Janeiro, 2019. p. 175.

% RIBEIRO, Marcia Carla Pereira; DOMINGUES, Victor Hugo.
Economia comportamental e direito: a racionalidade em
mudanca. Rev. Bras. Polit. Piblicas, Brasilia, v. 8, n° 2, 2018. p.
462

8" FERREIRA FILHO, PAULO SERGIO. Anélise econdmico-
comportamental do direito versus analise comportamental
do direito: a necessidade do pensamento juridico sob a teoria
geral do comportamento. Revista Quaestio luris, vol. 12, ° 01.
Rio de Janeiro, 2019. p. 184.
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individuo maior capacidade
de escolha. 0 individuo
podera decidir mais
claramente entre as
possibilidades que se lhe
apresentam, sobretudo
guando identificadas as
limitagGes cognitivas  as
quais esta submetido."”*

Os instrumentos desenvolvidos pelas teorias
da percepcgao e da arquitetura da escolha auxiliam as
pessoas a tomarem decisdes mais conscientes e, até
em certa medida, mais préximas daquela considerada
o0timas, pois evitam as armadilhas dos atalhos
psicoldgicos.

“ (..) o Direito deve ser um condutor de um
processo de desenviesamente, no qual, nas
questdes mais importantes sob o ponto de
vista da sociedade, os operadores do direito e
formuladores de politicas publicas devem
considerar os vieses existentes, atuando de
forma que estes sejam enfrentados pela
legislacdo, dado maior possibilidade para as
pessoas realizarem as escolhas que gerarao
maior bem-estar individual e social ."33

0 estudo do processo de tomada de decisdes
e a forma de agir das pessoas é muito importante nao
somente para economia como também para o direito,
em especial no ambito do poder judiciario. Afinal, a
funcdo primordial deste 6rgao é a solugdo de conflitos
e envolve diversas escolhas de agentes diferentes,
como o magistrado, o representante do ministério
publico, autor, réu, defensor pblico e entre outros.

Uma pessoa no momento em que decide
ingressar com uma demanda judicial utiliza de
elementos para tal, sendo importante o entendimento
desse processo para talvez conseguir compreender
quais as verdadeiras pretensdes da populacdo com
relacdo ao judiciario, bem como ndo estimular a alta
litigiosidade. Além disso, utilizando-se dos vieses e
afastando as heuristicas & possivel pensar em um
processo mais coerente com as expectativas sociais,
podendo, inclusive, reestruturar o poder judiciario para
efetivamente solucionar os conflitos.

A importancia da anélise econdmica (ndo
somente sob 0 enfoque da racionalidade ilimitada como
também a comportamental) dentro do poder judiciério
afeta a atividade principal deste 6rgdo: a tomada de
decisdo ndo s6 dos magistrados e, inclusive, dos

$2 RIBEIRO, Marcia Carla Pereira; DOMINGUES, Victor Hugo.
Economia comportamental e direito: a racionalidade em
mudanca. Rev. Bras. Polit. PUblicas, Brasilia, v. 8, n° 2, 2018. p.
L6k 465,
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jurisdicionados. O objeto de estudo destas teorias
econdmicas € de extrema importancia, pois encontrar
padrdes nas escolhas feitas e entende como sdo feitas
pode alterar substancialmente a atividade jurisdicional.

Ao compreender o porqué e como todas as
decisdes por todos os agentes atuantes neste meio
pode gerar um grande salto qualitativo e quantitativono
atendimento e efetivamente atingindo aos anseios
sociais, 0 que por si s6 geraria um aumento na confianca
no poder judiciario. A confianca nesta atividade nao
consiste somente no aumento de sentencas prolatadas,
pois estas devem possuir relagao com as pretensoes de
solugdo do litigio. Uma decisdo desconexa com a
realidade das partes, por vezes, ao invés de resolver o
conflito acaba por o potencializando.

Somando-se a estes aspectos é importante
conhecer o processo de tomada de decisao para que
estas possam ser cada vez mais justas e mais proximas
da imparcialidade. Afinal, reconhecidamente sabemos
que um juiz ndo consegue Ser na sua totalidade
imparcial, pois como a propria economia
comportamental prega ha influéncias subjetivas e a
racionalidade de todos é limitada. 0 magistrado ao
proferir suas decisdes ndo consegue Se afastar da sua
moralidade, formacao, crengas fundamentais, cultura,
expectativas, visao de mundo e entre outros fatores.

Nessa medida, o conhecimento e a utilizagao
da psicologia comportamental e da neurociéncia como
instrumento pode evitar os erros de julgamento ao se
deparar com essas armadilhas psicoldgicas, evitando
as heuristicas. 0s instrumentos podem proporcionar
decisdes mais justas e uma maior eficiéncia do
judiciario ndo somente sob a perspectiva dos
especialistas como também de toda a populacao,
atingindo, assim, um dos objetivos do direito que é a
efetividade solucdo dos conflitos e protecao das
pessoas.

2) Instrumentos comportamentais no processo e 0
aumento da efetividade

A possibilidade de utilizagao dos nudges
dentro do processo e do poder judiciario sdo imensas e
podem auxiliar a aumentar a efetividade, bem como
melhorar a percepgao da populacdo quanto a eficiéncia
do poder judiciario na solugdo de conflitos. 0 estudo
exaustivo de todas as possibilidades é incapaz de ser
feito por meio deste texto, assim serdo citadas algumas
sugestoes realizadas.

0 primeiro momento em que vamos nos
concentrar é a execucdo judicial, a qual concentra um

% FERREIRA FILHO, PAULO SERGIO. Analise econdmico-
comportamental do direito versus analise comportamental
do direito: a necessidade do pensamento juridico sob a teoria
geral do comportamento. Revista Quaestio luris, vol. 12, ° 01.
Rio de Janeiro, 2019. P.177.
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maior numero de processos pendentes e um grande
desafio para implementacao de melhorias. O Brasil
desde longa data reconhece uma crise no sistema
executivo, sendo incapaz de garantir a efetividade do
direito de crédito34 .

FIGURA 3
Figura 109 = Série historica dos caso is fases de conhecimento e execucio
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A partir desta realidade verifica-se a urgente
necessidade de encontrar instrumentos efetivamente
capazes de estimular o pagamento por parte dos
devedores. A economia comportamental por meio da
identificacdo dos vieses, evitacdo das heuristicas e
utilizacdo dos nudges como incentivos as atitudes
desejadas configura importante aliado neste desafio.
No entanto, é importante observar o seguinte:

“A implantacdo de nudges
pelo Poder Judiciario podera
estimular a efetividade do
procedimento executivo, mas,
para tanto, & necessario que
haja instituicoes
comprometidas a pensar nas
melhores estratégias, aplica-
las em consonancia a suas
finalidades, e acompanhar 0s
seus  resultados.  Nesse
sentido, ha duas
possibilidades de

3 NUNES, Dierle; ALMEIDA, Catharina. Medidas indutivas em
sentido amplo do art. 139, IV, do CPC: O potencial do uso de
nudges nos modulos processuais executivos para satisfagao
de obrigagbes por quantia certa — parte 2. Revista de
Processo. vol. 324. ano 47. Sdo Paulo: Ed. RT, fevereiro/2022.
p. 146.

5 NUNES, Dierle; ALMEIDA, Catharina. Medidas indutivas em
sentido amplo do art. 139, IV, do CPC: O potencial do uso de
nudges nos madulos processuais executivos para satisfagao
de obrigagbes por quantia certa — parte 2. Revista de
Processo. vol. 324. ano 47. Sdo Paulo: Ed. RT, fevereiro/2022.
p. 147.
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implementacao, quais sejam
a) aproveitar-se das
instituicdes ja existentes,
atribvindo  aos  agentes
publicos a fungdo de
gerenciar 0 processo de
introdugdo dos nudges, como
no modelo adotado pelos
Estados Unidos, e b) criar
instituicdes especialmente
designadas para esse fim,
com uma equipe altamente
especializada, como no
modelo adotado no Reino
Unido. De um modo ou de
outro, a equipe responsavel
deve atuar ativamente com
0s propdsitos, finalidades e
valores destinados a
estimular a  efetividade
processual."*

Nessa medida, a utilizagdo dos nudges pode
ocorrer por meio da previsao de medidas indutivas
previstas como dever do magistrado no art. 139, inciso
IV, do CPC36. A primeira sugestao, coletada do texto de
Dierle Nunes e Catharina Almeida, atuaria em diversos
vieses (informacdo, inércia, forca de vontade e de
desconto intertemporal) é a utilizagdo do design
thinking utilizando a ferramenta Visual Law para
formular um modelo de carta de citagao que estimule a
coparticipagdo do devedor. A Secretaria Municipal de
Inovacao e Tecnologia de Sdo Paulo introduziu esse
instrumento semelhante na notificacdo prévia da
inscricdo no CADIN (Cadastro de Inadimplentes) do
Municipio, 0 que gerou um aumento de 84% da
adimpléncia, ou seja, saindo de 48,46% para 52,53%37.

“(.) a Carta de Citagao
deveria informar de forma
clara o prazo de pagamento
voluntario, bem como o valor
do débito no prazo de
pagamento voluntario (valor
atual) e o valor da divida
acrescido de encargos caso
ndo haja o pagamento (valor
futuro), enquadrando na

%"Art.139 0 juiz dirigira o processo conforme as disposi¢des
deste Codigo, incumbindo-lhe: (..) IV- determinar todas as
medidas indutivas, coercitivas, mandamentais ou sub-
rogatorias necessarias para assegurar o cumprimento de
ordem judicial, inclusive nas ag0es que tenham por objeto
prestagao pecunidria;”

3 NUNES, Dierle; ALMEIDA, Catharina. Medidas indutivas em
sentido amplo do art. 139, IV, do CPC: O potencial do uso de
nudges nos modulos processuais executivos para satisfagao
de obrigagdes por quantia certa — parte 2. Revista de
Processo. vol. 324.ano 47. Sdo Paulo: Ed. RT, fevereiro/2022.p.
148-150.
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forma de beneficio a
vantagem financeira de que 0
pagamento no prazo
voluntario ensejara economia
de determinada porcentagem
da divida. Em seguida, o
documento deveria conter
instrucdo com 0 passo a
passo de como proceder ao
pagamento (possivelmente,
trazer a citacdo  ja
acompanhada da respectiva
guia de pagamento), pois a
simplificacdo no
procedimento é fator crucial
contra a inércia dos sujeitos.
lgualmente, deveria  ser
informada a possibilidade de
depdsito de 30% do débito
exequendo com
parcelamento do
remanescente e  como
solicita-lo, na forma do art.
916 do CPC"38.

0 texto também apresenta como sugestao
estabelecer como regra-padrdo a nomeagao do
leiloeiro como depositario, sendo a excecdo somente
em casos com a devida justificagdo perante o
magistrado. Desta forma, utiliza-se do viés da aversao
a perda no efeito da posse. Ao provocar esse
sentimento de perda imediata estimularia atos para fim
de cumprimento da execucdo39.

Tal efeito ja& & observado na prética
processual  nos  momentos  que,  MesSmMo
excepcionalmente, se localiza dinheiro ou bens em
nome do devedor e realizou o blogueio de imediato.
Somente com a indisponibilidade dos bens o0 executado
busca solucdes para quitar os débitos. A divida, por
vezes, existe ha muitos anos e diversas tentativas de
quitacdo ja foram realizadas sem qualquer interesse
por parte do devedor pela resolugcao. No entanto, o
pensamento dele muda quando sente a real
possibilidade de perda dos bens, inclusive com
apresentacdo de propostas, para evitar a perda e
conseguir a liberagdo dos seus ativos até entdo
omitidos em juizo.

Na sequéncia, quanto a possibilidade de
adocdo de medidas com base nos processos
psicoldgicos é importante realizar uma breve reflexdo

8 NUNES, Dierle; ALMEIDA, Catharina. Medidas indutivas em
sentido amplo do art. 139, IV, do CPC: O potencial do uso de
nudges nos modulos processuais executivos para satisfagao
de obrigagbes por quantia certa — parte 2. Revista de
Processo. v. 324. ano 47. Sdo Paulo: Ed. RT, fevereiro/2022. p.
148-150.
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sobre a conciliacdo e estimulo aos métodos
alternativos de solugdo dos conflitos.

0 poder judicidrio, a partir de 2006, passou a
implementar um projeto de conciliagdo em agosto
daquele ano, assim anualmente sao promovidas
semanas para juntar as partes e realizar acordos em
fase pré-processual e processual. A resolucao 125/2010
do CNJ (Conselho Nacional de Justiga) criou os Centros
Judicidrios de Solucdo de Conflitos e Cidadania
(CEJUSCS) e os Nucleos Permanentes de Métodos
Consensuais de Solugdo de Conflitos (NUPEMEC)
estruturando atendimento as conciliacées. Ademais, é
importante destacar que com a implementagao do novo
processo civil por meio do codigo que entrou em vigor
em 2016 a audiéncia prévia de conciliagdo e mediagao
tornou-se obrigatdria, mesmo, assim, somente houve
um aumento de 4,2% no indice de conciliacdo40.

FIGURA 4
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0s mecanismos adotados pelo poder judiciario
para incentivar a conciliacao e a solucao dos conflitos
de outras formas que nao pela sentenca tem
demonstrado pouca influéncia sobre os jurisdicionados.
Afinal, o indice total de conciliagdo obteve pouco
variacdo (somente 0,8%) entre os anos 2015 a 2021,
demonstrando a incapacidade dos instrumentos
escolhidos de afetar determinantemente na escolha
das pessoas.

A imposicao da obrigatoriedade de realizagao
de procedimento conciliatério ou de mediagdo também
nao obteve a mudanca desejada, o que somente indica
a necessidade de escolher medidas que podem

nudges nos modulos processuais executivos para satisfagao
de obrigagbes por quantia certa — parte 2. Revista de
Processo. v. 324. ano 47. Sao Paulo: Ed. RT, fevereiro/2022.
p.10.

% Conselho Nacional de Justica (CNJ). Pesquisa sobre
percepcdo e avaliacdo do Poder Judiciario brasileiro;
Programa das Nacgdes Unidas para o Desenvolvi mento. —
Brasilia: CNJ, 2023. p. 201.
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efetivamente influenciar nas escolhas das pessoas. 0s
vieses cognitivos podem atuar consistentemente na
variacdo de percepgao das chances de Sucesso e nos
conceitos de justo para o resultado4l. A propria
obrigatoriedade do ato processual pode ser aplicada
como um nudge ao coloca-lo como opgdo padrdo, ou
seja, em nao desejando a pessoa pode optar pela
manifestagdo negativa desvinculada dos advogados. O
posicionamento psicoldgico alteraria
substancialmente na medida que aumentaria a
aderéncia a mediagdo. Além disso, também &
importante que magistrados ndo criem excegdes com
base nas suas experiéncias, assim evitando as
heuristicas.

A obrigatoriedade de as partes escolherem
pelo acordo ndo é o mecanismo mais adequando ao
poder judiciario cumprir com seu objetivo de solugdo de
conflito, no entanto, incentivar mais tentativas de
resolugdo por meio de incentivos comportamentais é
mais determinante. A adequada utilizagao de estimulos
comportamentais no sistema processual é muito mais
eficiente em atingir o verdadeiro acesso a Justicas2.

0s exemplos acima postos deixam evidente as
vantagens e o0 potencial nos mecanismos de economia
comportamental para atingir a eficiéncia na prestagao
do servico jurisdicional. Obviamente que ndo se deve
realizar nenhuma aventurajuridica e os instrumentos a
serem adotados devem respeitar a limitagdo dos
direitos fundamentais, mas tal fato ndo afasta a sua
importancia e o potencial mudanca qualitativa e
quantitativo para prestacao jurisdicional.

CONCLUSAO

0 poder judiciario ha muitos anos se encontra
em uma grande crise de eficiéncia na prestacao de
servigos jurisdicionais e resolver conflitos, suas
fungdes basilares. 0 imperativo de cambios profundos
¢ preeminente para possibilitar a atengdo as novas
exigéncias sociais, bem como a analise e utilizagao
adequada de todos os instrumentos capazes de gerar
efetivas melhorias qualitativas e quantitativas.

0 estudo do processo de tomada de decisdes é
primordial para que se implemente medidas capazes de
produzir melhorias determinantes no caminho para
eficiéncia da solugao de conflitos. Importante entender
o que influencia nas decisdes tomadas pelos juizes para
evitar erros e falhas para qualitativamente aproximar-
se 0 maximo possivel da imparcialidade e dajustica. 0s
aspectos psicoldgicos também podem adequar 0s

“ ZAMBONI, Alex Alckmin de Abreu Montenegro. Incentivos
Comportamentais ao Tratamento Adequado dos Conflitos: a
audiéncia de mediagcdo do artigo 334 do CPC como
mecanismos de formacdo do consenso entre as partes, Sdo
Paulo, 2020. Tese (Doutorado- Programa de Pés-Graduacao
em Direito Processual) — Faculdade de Direito, Universidade
de Sao Paulo. p.151-153.
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processos internos e a estrutural de todas as acoes
para que alcance as expectativas sociais e conseguir
atender oanseio social porjustica e efetiva protegao de
direitos.
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A ALIMENTACAO E UM DIREITO HUMANO
UNIVERSAL - 0 “CELEIRO DO MUNDO” VIVE UM
PARADOXO

‘ .~

Lauro Roberto de Oliveira'

No ambito do Direito Internacional esta
previsto no art. 25, da Declaracdo Universal dos Direitos

Humanos (ONU, 1948), segundo o qual:

Todo ser humano tem direito
a um padrao de vida capaz de
assegurar a si e a sua familia
salde, bem-estar, inclusive
alimentacao, vestudrio,
habitagdo, cuidados médicos
e 0S Servigos  sociais
indispensaveis e direito a
seguranga em caso de
desemprego, doenca
invalidez, viuvez, velhice ou
outros casos de perda dos
meios de subsisténcia em
circunstancias fora de seu
controle.

No Brasil, tal Direito Universal &
expressamente previsto no art. 6°, da Constituicdo
Federal de 1988 (BRASIL, 1988) é estd no rol dos
chamados Direitos Sociais, sendo parte integrante dos
Direitos e Garantias Individuais, que, inclusive, sao

1 Pds-graduado em Direitos Humanos pelo CENES. Graduado em
Direito pela Pontificia Universidade Catélica do Parana (2011).
Assessor Juridico na Presidéncia do Tribunal de Justica do Estado
do Parana
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clausula pétrea, por forga do IV, do §4° do art. 60,
também da Constituicao Federal.

Igualmente, a mesma Constituicdo Federal
dispde no art. 7° IV, que:

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

[..]

IV - saldrio minimo, fixado
em lei, nacionalmente
unificado, capaz de atender
a suas necessidades vitais
basicas e as de sua familia
com moradia, alimentagdo,
educacdo, salde, lazer,
vestudrio, higiene,
transporte e previdéncia
social, com  reajustes
periddicos que lhe
preservem 0 poder
aquisitivo, sendo vedada sua
vinculacdo para qualquer
fim.

[.]

E todos estes direitos supramencionados
derivam do macroprincipio da Dignidade da Pessoa
Humana, que, outrossim, € um dos fundamentos da
Republica Federativa do Brasil (art.1° IIl, CF/1988).

Por outro lado, a fome & um mal social que
aflige ndo s6 o Brasil, mas varios Estados Nacionais.

Conforme Kenarik Boujikian (2021) “A fome nao
é natural, no pode ser naturalizada e é perfeitamente
evitavel, por isso, cada um de nés perde um pouco da
sua dignidade quando um ser humano passa fome.”".

Outrora o Brasil ja esteve no chamado “Mapa
da Fome” da Organizacao das Nagdes Unidas para a
Alimentacgao e Agricultura (FAO) e dele foi retirado em
2014 (AGENCIA BRASIL, 2014).

Com a notéria crise mundial, que se agravou
durante a pandemia, a situacdo econdmica da
populagdo piorou e, quase dez anos ap@s, 0 pais
enfrenta mais uma vez esta questao, sendo que, de
acordo com o Segundo Inquérito Nacional sobre
Inseguranga Alimentar no Contexto da Pandemia de
Covid-19 no Brasil, entre o final de 2021 e o inicio de
2022, cerca de 58,7% da populagao brasileira possuia
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algum grau de insegurancga alimentar (leve, moderada
ou grave) e aproximadamente 33,1 milhdes de pessoas
passaram a conviver com a situacao de fome
(inseguranga alimentar grave) (REDE PENSSAN, 2022).

A conjuntura é tdo urgente que a lIgreja
Catolica, por intermédio da Conferéncia dos Bispos do
Brasil (CNBB), propds no ano de 2023 a discusséo sobre
0 assunto, quando promoveu a Campanha da
Fraternidade com o tema “Fraternidade e Fome” e com
0 lema “Dai-he vas mesmo de comer! (Mt 14,16)" (CNBB,
2023), suscitando nas comunidades eclesiais
discussoes sobre a tematica, com o intuito de que haja
uma necessaria tomada de consciéncia por parte da
sociedade.

Por outro lado, como é cedico, o Brasil & um
grande produtor de alimentos, sendo conhecido como o
celeiro do mundo. E o que se denota das informagdes
prestadas pela EMBRAPA (Empresa Brasileira de
Pesquisa Agropecudria) (2022) em seu sitio eletrdnico,
quando traz a lume nOmeros expressivos no que tange
a producdo de alimentos pelo Brasil no ano de 2021:

0 investimento em ciéncia ao longo de décadas
ajudou a posicionar o Brasil entre as potenciais
(sic) mundiais produtoras de alimentos. Em 2021, 0
Pais registrou marcos importantes no agro: foi o
maior exportador mundial de soja do planeta (91
milhdes de toneladas); terceiro maior produtor de
milho e feijao (105 milhdes e 2,9 milhdes de
toneladas, respectivamente); mais de um tergo da
produgdo mundial de agUcar é gerado aqui,
lideranga absoluta no produto; e 0 maior volume de
carne bovina exportada do mundo Saiu daqui (2,5
milhdes de toneladas).

Ou seja, esta-se diante de um paradoxo: um
dos maiores produtores de alimento do mundo possui
quase 60% da sua populacdo com inseguranga
alimentar de algum nivel. E o pior, observando-se 0s
dados, o superavit de produ¢ao se deu praticamente no
mesmo espago de tempo em que houve 0 agravamento
da situacao de fome.

A grande questdo que se impde é: por qué?

Segundo Paloma Guitarrara, (2023) "Dentre
suas principais causas estdo a desigualdade
socioecondmica e a ma distribuicdo de renda que
caracteriza a populacdo do pais, sendo essas também
as maiores causas da fome em um contexto mundial.".

Desta forma, fica claro que sem que haja uma
real mudanca de mentalidade na populacdo e uma
verdadeira distribuicao de renda, a fim de diminuir a
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desigualdade socioecondmica no pais, 0 quadro em
questao nao mudara.

E tal agir se da a partir da implementagdo de
politicas publicas que tenham por escopo garantir a
seguranga alimentar.

Conforme reportagem publicada no sitio da
Agéncia Brasil de Comunicacao, da autoria de Vitor
Abdala (2023), o atual Presidente da Repdblica, Luiz
Indcio Lula da Silva, destacou que o combate a fome
seria uma das prioridades de sua gestdo, sendo
mencionado na mesma oportunidade que j& ha
indicativos do implemento de agdes institucionais
nesta seara.

Porém, para além do Executivo, é mister que
haja um verdadeiro engajamento dos demais Poderes
da Republica, o Legislativo e o Judiciario, para que, cada
um agindo dentro da sua competéncia constitucional,
efetivamente o combate a fome se perfectibilize como
medida de Estado e ndo de governo, bem como ocorra
uma necessaria tomada de consciéncia da populagdo
no sentido de que ndo é possivel o “celeiro do mundo”
ser também um pais que possui mais de 33 milhdes de
cidadaos passando fome.

Somente assim o macroprincipio da Dignidade
Humana se perfectibilizara.
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