[1]

REVISTA CIENTIFICA DO NUCLEO DE PESQUISA EM DIREITO DA UNIARP

Ponto de Vista Juridico | Cacador | v.4 | n.1 | p.1-4 | jan./jun. 2015



[2]

PONTO DE VISTA JURIDICO:
Revista Cientifica do Nucleo de Pesquisa em Direito da Universidade Alto
Vale do Rio do Peixe.

V.4 -N°1-2015

Editora:
Profa. Jociane Machiavelli Oufella, Ms.

Catalogacéo na fonte elaborada pela Biblioteca Universitéria
Universidade Alto Vale do Rio do Peixe — Cagador -SC

R454r

Revista eletrénica Ponto de Vista Juridico

da Universidade Alto Vale do Rio do Peixe — UNIARP /
Universidade Alto Vale do Rio do Peixe. V.1, n.1. 2012. Cacador
(SC): UNIARP, 2012.

Semestral (online)
ISSN: 2316-4042

1. Direito - Periddico. I. Titulo.

CDD 340.05

Ponto de Vista Juridico | Cacador | v.4 | n.1 | p.1-4 | jan./jun. 2015



[3]

EDITOR:

Profa. Ms. Jociane Machiavelli Oufella, Uniarp, Cacador, SC, Brasil

CONSELHO EDITORIAL:

Prof. Dr. Adelcio Machado dos Santos, UNIARP, Cacador, SC, Brasil
Profa. Ms. Jociane Machiavelli Oufella, UNIARP, Cacador, SC, Brasil
Profa. Ms. Marilu Pohlenz, UNIARP, Cacador, SC

Profa. Pricila Carla da Silva Ely, UNIARP, Cacador, SC

Prof. Dr. Joel Haroldo Baade, UNIARP, Cacador, SC, Brasil

COMISSAO CIENTIFICA AD HOC:
Prof. Dr. Adelcio Machado dos Santos, UNIARP, Cacador, SC, Brasil
Profa. Ms. Marilu Pohlenz, UNIARP, Cagador, SC, Brasil

Profa. Ms. Pricila Carla da Silva Ely, UNIARP, Cagador, SC, Brasil
Profa. Ms. Jociane Machiavelli Oufella, UNIARP, Cacador, SC, Brasil

EDITORACAO ELETRONICA

Prof. Dr. Joel Haroldo Baade, UNIARP, Cacador, SC, Brasil

BIBLIOTECARIA
Célia De Marco, UNIARP, Cacador, SC, Brasil

Ponto de Vista Juridico | Cacador | v.4 | n.1 | p.1-4 | jan./jun. 2015



[4]

Ponto de Vista Juridico é um periddico anual do Ndcleo de Pesquisa em
Direito da Universidade Alto Vale do Rio do Peixe (UNIARP) publicado em
formato eletronico (ISSN: 2316-4042).

Missdo: O periddico cientifico “Ponto de Vista Juridico” se dispde a consistir
em veiculo de registro e comunicagdo, operado pelo Nucleo de Pesquisa em
Direito da Universidade Alto Vale do Rio do Peixe (Uniarp), em funcdo de
duas areas de concentracdo: | — Direito e Efetividade; e 1l — Direito e
Interdisciplinaridade..

Indexadores e bases de dados: Este periddico estd indexado no Portal do
Sistema Eletronico de Editoragcdo de Revistas (SEER/IBICT), no Latindex
(Sistema Regional de Informacdo em Linha para Revistas Cientificas da
América Latina, Caribe, Espanha e Portugal), no Sumarios.org emagrecer
rapidamente e no Catalogo da Biblioteca da Universidade Alto Vale do Rio do
Peixe-UNIARP. Cadastrado no Diadorim, diretério de politicas das revistas
cientificas brasileiras sobre o0 acesso aberto aos artigos por meio de
repositérios institucionais.

Ponto de Vista Juridico | Cacador | v.4 | n.1 | p.1-4 | jan./jun. 2015



[5]

ANALISE DO DIREITO A SAUDE E EM ESPECIAL DOS DIREITOS

DA PESSOA PORTADORA DE NEOPLASIA MALIGNA (CANCER):

Ana Luiza Romano?
Clovis Demarchi?®

Recebido em: 11 jun. 2014
Aceito em: 16 out. 2014

Resumo: Nenhuma pessoa gosta de receber noticias ruins. Uma destas noticias
gue ninguém gosta de receber é o diagnostico do cancer. Ela assusta qualquer
pessoa e enfrentar o tratamento exigird muita determinagdo e coragem por
parte do portador e dos familiares. A tendéncia nestas horas € que ninguém se
lembre de buscar os seus direitos e as causas desta falta de lembranca podem
ser as mais variadas, mas, 0 mais comum mesmo é o desconhecimento dos
Direitos do portador de cancer. Em maio de 2013 entra em vigor a lei 12.732
de 22 de novembro de 2012, publicada no D.O.U em 23 de novembro de 2012,
que estabelece mais alguns direitos do portador de neoplasia maligna (cancer)
Assim sendo, 0 objeto do presente artigo € a andlise dos direitos sociais que
estdo disponiveis na legislacdo brasileira para os portadores de cancer. O
objetivo geral da pesquisa foi o de analisar o direito a saude e em especial 0s
direitos dos portadores de cancer. Quanto a Metodologia, foi utilizada a base
I6gica Indutiva. Foram utilizadas as Técnicas do Referente, da Categoria, do
Conceito Operacional e da Pesquisa Bibliogréfica.

Palavras-chave: Direitos. Portador de Céancer. Informacao.

Abstract: No person likes to receive bad news. One of these stories that
no one likes to receive the diagnosis is cancer. She scares anyone and
face treatment will require a lot of determination and courage on the part
of the holder and family. The trend these times is that no one remembers
their rights and seek the causes of this lack of remembrance may be the
most varied, but the most common is the same ignorance of the cancer
sufferer Rights. In May 2013, comes into force the Law 12,732 of
November 22, 2012, published in Gazette on November 23, 2012,
establishing certain rights over carrierof malignancy (cancer)
Accordingly, the object of this article is the analysis of social rights that

1 Artigo apresentado como requisito final do Programa de Bolsas de iniciagdo Cientifica —
Artigo 170, realizado no periodo de marco de 2013 a fevereiro de 2014, pela académica Ana
Luiza Romano sob a orientagdo do professor Dr. Clovis Demarchi.

2 Académica do Curso de Direito da Univali no Campus de Itaja.

3 Professor do Curso de Direito da Univali/ltajai, integrante do grupo de pesquisa em Direito
Educacional e Normas Técnicas.
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are available in the Brazilian legislation for patients with cancer. The
overall objective of the research was to examine the right to health, and
in particular the rights of cancer patients. Regarding methodology, the
rationale was used inductive. Techniques used were the Referent, the
Category, Operational Concept and Library Research.

Keywords: Rights. Bringer of Cancer. Information.

1 INTRODUCAO

O presente artigo tem como objeto a andlise dos direitos sociais que
estdo disponiveis na legislacdo brasileira para os portadores de cancer. O
objetivo geral foi o de analisar os direitos dos portadores de cancer.

Cancer é o nome dado a um conjunto de mais de 100 doencas que tém
em comum crescimento desordenado (maligno) de células que invadem os
tecidos e Orgdos, podendo espalhar-se (metastase) para outras regifes do
corpo*. Quando as células se dividem, tendem a ser muito agressivas e
incontrolaveis, determinando a formacdo de tumores (acumulo de células
cancerosas) ou neoplasias malignas. Por outro lado, um tumor benigno
significa simplesmente uma massa localizada de células que se multiplicam
vagarosamente e se assemelham ao seu tecido original, raramente constituindo
um risco de vida®.

Os tipos de cancer correspondem aos tipos de células do corpo. Por
exemplo, existem diversos tipos de cancer de pele porque a pele é formada de

mais de um tipo de célula®. Outras caracteristicas que diferenciam os diversos

4 GRIEP, Caroline Zorzo. Investigacdo das concepcdes espontaneas sobre cancer e suas
possiveis implicages como tema transversal na educacdo para a salde. (Dissertacdo
mestrado). UFSM,2010. Disponivel em:
http://w3.ufsm.br/ppgecqv/Docs/Dissertacoes/Caroline_Griep.pdf. Acesso em 04 mar. 2013. p.
14.

> SOCIEDADE FRANCO BRASILEIRA DE ONCOLOGIA. 10 maneiras para se proteger do

cancer. Disponivel em:
http://www.oncologiafrancobrasileira.com/beta/br/web/pdf/o_que e cancer.pdf. Acesso em
04 mar. 2013. INCA. ) que é cancer. Disponivel

em:http://www1.inca.gov.br/conteudo_view.asp?id=322. Acesso em 04 mar. 2013.

® SOCIEDADE FRANCO BRASILEIRA DE ONCOLOGIA. 10 maneiras para se proteger do
cancer. Disponivel em:
http://www.oncologiafrancobrasileira.com/beta/br/web/pdf/o_que_e_cancer.pdf. Acesso em
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tipos de céancer entre si sdo a velocidade de multiplicagdo das células e a
capacidade de invadir tecidos e 6rgaos vizinhos ou distantes (metastases).”

O objetivo geral da pesquisa foi o de analisar o Direito a saude e em
especifico os direitos dos portadores de cancer. Como objetivos especificos: a)
Conceituar e identificar as caracteristicas do cancer; b) Identificar, na
legislacdo brasileira, os direitos do portador de cancer; c) ldentificar os
procedimentos necessarios para que o portador possa ter acesso aos Seus
direitos. d) Fazer um levantamento, na regido de Itajai, quanto a dados sobre o
acesso de portadores de céncer aos direitos que lhe estdo disponiveis. Sera
realizada em cinco etapas.

Quanto a Metodologia, registra-se que, na fase de Investigacdo foi
utilizado o método Indutivo, na fase de tratamento de dados o método
Cartesiano. Nas diversas fases da Pesquisa, foram acionadas as Técnicas do
Referente, da Categoria, do Conceito Operacional e da Pesquisa Bibliogréfica.

2 DIREITO SOCIAL A SAUDE

2.1 Conceito de Direitos Sociais

Os direitos sociais estdo diretamente ligados aos direitos humanos, ja
que estes correspondem aos principios morais aos quais fornecem a garantia de
satisfacdo das condi¢fes minimas para a realizacdo de uma vida digna.

Devendo-se entender como vida digna uma vida em que o individuo
possa satisfazer suas necessidades basicas e possa respeitar a si mesmo.

Os direitos sociais sdo uma condicao para que os direitos basicos, tais
como o direito a igual liberdade de acéo, direito a livre associacdo entre 0s

individuos, direito a protecdo dos direitos individuais, direito a igual

04 mar. 2013. INCA. ) que é cancer. Disponivel em:
http://www1.inca.gov.br/conteudo_view.asp?id=322. Acesso em 04 mar. 2013.

7 MINISTERIO DA SAUDE. Instituto Nacional do Cancer. O que é cancer. Disponivel
em:ttp://wwwl.inca.gov.br/conteudo_view.asp?id=322. Acesso em 13 mar. 2013.
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participacdo no processo de formagdo de opinides e vontades e direitos a
garantia de condicdes de vida, sociais, técnicas e econdémicas, possam Vir a ser
exercidos.

Sendo assim os direitos sociais basicos, 0s que garantem a igualdade de
chances de participacdo em discursos, para um consenso de regras. Regras
estas que devam ser normatizadas, ou seja, institucionalizadas, pois sao
principios morais.

Maria Clara Dias? a atribuicdo de direitos sociais basicos é, assim, uma
condigdo minima para que o individuo possa reconhecer nas normas da
sociedade o respeito por sua prépria pessoa. Uma Condi¢do minima, portanto,
para que o individuo queira se compreender como integrante da comunidade
moral.

Em 1934 foi iniciada a institucionalizagdo dos direitos sociais, sob
influéncia das constituicdes mexicana, alemd, e também pela espanhola.
Inicialmente foi tratada com a normatizacdo essencialmente programatica,
porém, conforme o Professor José Afonso da Silva®, a tendéncia é de conferir a
esta normatividade maior eficacia. E, nessa configuracdo crescente da eficacia
e aplicabilidade das normas constitucionais reconhecedoras de direitos sociais,
é que se manifesta sua principal garantia.

A Constituicdo de 1937 foram retirados direitos politicos e civis, mais
na constituicdo seguinte, no ano de 1946, foram restabelecido direitos sociais
aos quais incorporou as ideias privilegiadas pela Constituicdo alemé de
Weimar (1919), dando inicio a valorizagdo do trabalho humano.

Ao longo dos anos 60, os direitos politicos sofreram um retrocesso,
caracterizado pelo periodo da ditadura militar, mais ao que tange os direitos

sociais ndo trouxe mudancgas substanciais.

8 DIAS, Maria Clara. Direitos Sociais Bésicos. Revista Internacional de Filosofia, Centro de
Légica, Epistemologia e Histéria da Ciéncia da UNICAMP, v. XIX, n. 1, abr, 1996.

® SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 35 ed. Sdo Paulo:
Malheiros Editores, 2012.p.465.
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Em nossa atual Constituicdo que foi estabelecida no ano de 1988, o
nacleo central dos direitos sociais é constituido pelo direito do trabalho e pelo
direito de seguridade social e, em torno deles, gravitam outros direitos sociais,
como o direito a saude, o direito de previdéncia social, o de assisténcia social,
a educacao e ao meio ambiente.

Sobre o atual status dos direitos sociais o Professor José Afonso da

Silva® que os define da seguinte forma:

os direitos sociais, como dimens&o dos direitos fundamentais do
homem, séo prestacGes positivas estatais, enunciadas em normas
constitucionais, que possibilitam melhores condi¢des de vida aos
mais fracos, direitos que tendem a realizar a igualizacdo de
situacBes sociais desiguais. Sdo, portanto, direitos que se ligam
dos direitos individuais na medida em que criam condicBes que,
por sua vez, proporciona condicdo mais compativel com o
exercicio efetivo da liberdade.

Os direitos sociais sdo pela doutrina classificados como direitos
fundamentais de segunda geracdo e constituem verdadeiros fundamentais de
segunda geracado e constituem verdadeiros direitos de credito do individuo em

face do Estado, instituindo o dever correlato deste de prover a sua

concretizagao®:.

2.2 Saude como Direito Social

Até a constituicdo de 1988, nenhuma outra constituicdo havia se
referido expressamente a saude como parte integrante do interesse publico e
como principio garantia em beneficio do individuo, pois, como demonstrado,
nas Constituicdes anteriores a assisténcia a saude era assegurada ao individuo,
exclusivamente na condicdo do trabalhador.

A constituicdo de 1988 dispde sobre os direitos sociais nos artigos 6°
ao 11°. Em conformidade com o artigo 6°, “sdo direitos sociais a educagdo, a

saude, o trabalho, a moradia, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a

10 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo, p.289.
11 PORT. Os direitos sociais e econdmicos e a discricionariedade da administragdo publica,
p.13.
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protecdo a maternidade e a infincia e a assisténcia aos desamparados.”

A Constituicdo Federal assegura o exercicio do direito a salde,
especificamente em seus artigos 196 a 200.

Da leitura do artigo 198, podemos abstrair que a salde é “direito
publico subjetivo oponivel ao Estado”. O citado artigo determina as diretrizes
e preceitos ao exercicio desse direito e fixa as atribuigdes constitucionais do
Sistema Unico de Satde (SUS).

A Constituicdo trata da Ordem Social no Titulo VIII (artigos 193 a
232) e subdividiu a seguridade social em normas sobre a previdéncia social e
normas referentes a assisténcia social e saude.

Essas normas sdo subordinadas aos principios da dignidade, respeito a
pessoa humana, universalidade de cobertura e atendimento, igualdade de
servico e o democratico e descentralizado da gestdo administrativa.

Vale ressaltar que, quando a prestacdo de assisténcia a saude for
executada pela iniciativa privada, devem ser observados ainda os principios
norteadores das relacBes contratuais, tais como o principio da boa-fé, o

principio da informacéo e o principio da transparéncia.

2.2.1 Conceito de direitos sociais

O conceito de satde tem mudado radicalmente nos ultimos anos.
Antigamente, saude significava apenas a auséncia de doenca, mas logo se
percebeu que ndo apresentar nenhuma doenca fisica aparente, ndo significava
ter satde. Gradativamente, esse conceito foi se expandindo e incorporando as
dimens0es fisica, emocional, mental, social e espiritual do ser humano.

Saude ¢ definida pela OMS como “o estado completo de bem-estar
fisico, mental e social e ndo apenas a nao auséncia de doenga”.

Assim, o conceito de saude tornou-se muito mais complexo e
relacionado com as varias dimens6es que fazem parte do ser humano. Ter uma

Salde Perfeita é ter equilibrio entre estas varias dimensdes. Significa também
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ter Qualidade de Vida, Bem-Estar e Felicidade.

O conceito de satde é um conceito dindmico. Nos dias de hoje, é dificil
conservar 0s mesmos niveis de salde ao longo dos dias. A cada momento, em
funcdo das coisas que estamos vivendo, das demandas que estamos
enfrentando, a nossa saude e 0 nosso bem-estar € afetado. Podemos sair de um
ponto 6timo, onde tudo estd muito bem e um acontecimento muda toda a nossa
rotina, aumenta 0 nosso nivel de estresse, a imunidade baixa na qual podera

nos levar a uma possivel doenca.

2.2.2 Efetivacdo do Direito a Saude

A sociedade em geral necessita viver de forma digna e o Estado tem
obrigacdo para que esse bem-estar da sociedade seja efetuado de forma
primordial, uma vez que tal cumprimento vem de principio constitucional.
Sendo que este direito a satde faz parte do contexto do direito a vida, portanto,
esse direito compde a cada cidad&o o direito a dignidade humana.

A inviolabilidade do direito & vida, vem muito bem colocada no caput
do artigo 5° da Constituicdo Federal, sendo este um direito primario,
corroborando para os demais direitos e principios constitucionais. Por outro
aspecto, localizado também na Constituicdo Federativa do Brasil, temos o
art.1°, inciso 111, que nos remete a dignidade da pessoa humana como principio
fundamental, do Estado Democratico de Direito.

De acordo com o jurista Luis Roberto Barroso:

O Estado constitucional de direito gravita em torno da dignidade
da pessoa humana e da centralidade dos direitos fundamentais. A
dignidade da pessoa humana é o centro de irradiagéo dos direitos
fundamentais, sendo frequentemente identificada como o nucleo
essencial de tais direitos.?

André da Silva Ordacgy defende que:

12 BARROSO, Luis Roberto. Da falta de efetividade a judicializagcdo excessiva: Direito a
salde, fornecimento gratuito de medicamentos e parametros para a atuacao judicial, Revista de
Direito Social, 34/11, abr- jun 20009.
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a salde encontra-se entre 0s bens intangiveis mais preciosos do
ser humano, digna de receber a tutela protetiva estatal, pois se
consubstancia em caracteristica indissociavel do direito a vida.*3

Iniciando do ponto em que, a salde € essencial a vida e sendo a vida o
bem mais valioso que temos, esta deve ser vivida de forma decente, ndo
cabendo qualquer possibilidade de linhas diferentes quanto segue a dignidade
da pessoa humana, o direito a vida e ainda o direito a saude.

A base da garantia ao direito a satde no Brasil encontra-se no artigo 6°
da Carta Magna de 1988, na qual traz os chamados direitos sociais na seguinte

forma:

Sdo direitos sociais a educacdo, a salde, o trabalho, a moradia, 0
lazer, a segurancga, a previdéncia social, a prote¢do a maternidade
e a inféncia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta
Constituicao.

Conceitua os direitos sociais como sendo:

[...] prestagdes positivas proporcionadas pelo Estado direta ou
indiretamente, enunciadas nas normas constitucionais, que
possibilitam melhores condi¢es de vida aos mais fracos, direitos
que tendem a realizar a igualizagdo das situagfes sociais
desiguais. S&o, portanto, direitos que se ligam ao direito de
igualdade. Valem como pressupostos do gozo dos direitos
individuais na medida em que criam condi¢cdes materiais mais
propicias ao auferimento da igualdade real, o que, por sua vez,
proporciona condigdo mais compativel com o exercicio efetivo da
liberdade.*

E notavel que a Constituicdo, traz o direito a saide como algo
fundamental a toda sociedade, implicando responsabilidades para o Estado,
devendo este promover atraves de politicas publicas, de forma que o garanta a
todo o cidad&o indistintamente.

A Constituicdo Federal trata de forma especifica o direito a saide como

direito social, no artigo 196, proclamando que “[...] o direito a salide € um

13 ORDACGY, André da Silva. A tutela de direito de satde como um direito fundamental do
cidaddo. Disponivel em <http://www.dpu.gov.br/pdf/artigos/artigo_ saude_andre.pdf>. Acesso
em 30 jan.2014.

14 SILVA, José Afonso da. Comentario contextual a constituicio. 4. ed. Sao Paulo: Malheiros,
2007.

Ponto de Vista Juridico | Cagador | v.4 | n.1 | p. 5-34 | jan./jun. 2015



[13]

direito de todos e um dever do Estado”.

Sendo assim, cabe ao Estado, em todas as suas dimenses federativas,
ou seja, Unido Federal, Estados Membros e Municipios, ndo s6 a sua garantia,
de minimizar possiveis riscos eminentes a saude publica bem como a garantia
do acesso de toda a sociedade sem qualquer tipo de restrigdo ou distingédo que
tenham por objetivo a promocéo, protecdo e recuperacao da satde. O Estado
deve cumprir todo e qualquer pressuposto essencial na efetivacdo do direito a
salide, uma vez que, todo cidaddo possui tal direito, sendo este a ele inerente.

Sob este prisma, o direito a salde representa prerrogativa juridica
pétrea, cabendo apenas ao Poder Publico o cumprimento desse dever,
garantindo a toda a sociedade 0 acesso aos servigos de saude. A Constituicéo
claramente designa a obrigacdo do Poder Publico para com a cobertura e pelo
atendimento na éarea de salde, de forma, integral, gratuita, universal e de forma
igualitaria.

Nas palavras de Ingo Sarlet:

De modo especial no que diz com os direitos fundamentais
sociais, e contrariamente ao que propugha ainda boa parte da
doutrina, tais normas de direitos fundamentais ndo podem mais
ser considerados meros enunciados sem forca normativa,
limitados a proclamagfes de boas inten¢des e veiculando projetos
que poderdo, ou ndo, ser objeto de concretizacdo, dependendo
Unica e exclusivamente da boa vontade do poder publico.'

Em conformidade com o principio da dignidade da pessoa humana,
principio base de todo ordenamento juridico brasileiro e fundamento do Estado
Democrético de Direito, ndo pode o Estado eximir-se de seu cumprimento de
seu dever de promover o direito a saide de forma eficaz e eficiente para todos.

E obrigacdo das autoridades publicas assegurar a todos, igualitariamente, o

direito a satde, conforme dispde o dispositivo constitucional.

15 SARLET, Ingo Wolfgang, A eficacia dos direitos fundamentais. 3. ed. Porto Alegre,
Livraria do Advogado, 2003.
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2.2.3 Principio da Igualdade

Posteriormente aos movimentos revolucionérios do século XVIII,
sendo estes nomeados de revolugdes burguesas, destacando-se a independéncia
dos Estados Unidos da América, e a revolucdo Francesa, a igualdade cogitada
como esséncia juridica, foi elevada as Constituicdes, como foi hasteada da
Constituicdo Francesa e do EUA, marcando a partir deste momento a fundagéo
da igualdade de todos perante a lei, cujos antecedentes era o estabelecimento
de normas sendo elas genéricas ou abstratas, sendo aplicadas de forma
igualitaria sem qualquer distin¢do ou discriminacéo.

Perceptivel que a igualdade em sua origem enquanto categoria juridica
surgiu de forma a extinguir os privilégios da nobreza do regime absolutista,
sendo esta a igualdade formal, ao qual se firmou por longa data, até o
surgimento das Constituicdes de carater social.

A Constituicdo Brasileira que entrou em vigor no ano de 1988
perfilhou o principio da igualdade de direitos, prevendo a igualdade, uma
igualdade de possibilidades, digamos, todos os cidaddos tém o direito de
tratamento igual perante a lei, em concordancia com os critérios adotados pelo
ordenamento juridico.

Portanto, 0 que se veda sdo as discriminacdes dos direitos das pessoas,
as diferenciacfes absurdas, porque o tratamento desigual dos casos desiguais,é
exigéncia classica do proprio conceito de Justica, pois o que realmente protege
sdo certos detalhes, somente se tem por lesado o principio constitucional
quando o elemento que discrimina ndo se encontra a servi¢co de uma finalidade
acolhida pelo direito, sem esquecer que as chamadas liberdades materiais tém
por objetivo a igualdade de condigdes sociais, meta a ser alcangcada, ndo s6 por
meio de leis, mas também pela aplicacdo de politicas ou programas de ac¢do do
Estado.

A igualdade se formula como uma eficacia que supera 0 modo em que

toda situagdo de desigualdade persistente a entrada em vigor da norma
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constitucional deve ser considerada néo recepcionada, se ndo compartilhar dos
mesmos valores e possuir concordancia com a constituicdo.

O principio da igualdade consagrado pela constituicdo opera de duas
formas distintas. De um lado, o legislador ou o proprio executivo, na
confeccdo, respectivamente, de leis, atos normativos e medidas provisorias,
Impedem que se possa criar quaisquer tipo de tratamentos abusivamente
diferenciados a pessoas que se encontram em situacdes iguais. De outra forma,
a obrigatoriedade ao intérprete, basicamente, a autoridade publica, de aplicar a
lei e atos normativos de maneira idéntica, sem estabelecimento de
diferenciacGes em razdo de sexo, religido, convicges filosoficas, ou politicas,
raca, classe social.

Na Constituicao dispde:

Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distin¢cdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros
residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade,
a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: | -
homens e mulheres sdo iguais em direitos e obrigacdes, nos
termos desta Constituicdo.

2.2.4 Principio da Proporcionalidade

O principio da proporcionalidade também chamado de justa-medida
deve ser considerado um instrumento eficaz contra os ataques cometido pelo
Estado que limitam a aplicacdo dos direitos fundamentais.

Tal principio dever ser considerado o Unico que se propde a solucionar
com critério os conflitos entre direitos fundamentais, onde procura buscar o
equilibrio nesta relacdo confusa entre as partes.

Além disto, ordena que a relagdo entre o fim que se busca e 0 meio
utilizado deva ser proporcional. Deve haver uma relagdo adequada entre as
partes envolvidas.

Entdo, sempre que houver conflito entre direitos fundamentais e ou
principios constitucionais, ele deve ser utilizado na busca do equilibrio, o que

certamente demonstra o respeito que deve ser dado as partes.
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Considerado como parte integrante do Estado Democratico de Direito.
No Brasil, o STF inclina-se por vislumbrar a proporcionalidade como
postulado constitucional que tem sua sede materiae na disposicdo
constitucional que disciplina o devido processo legal, em sua perspectiva
substancial.

A aplicagdo do principio da proporcionalidade segue tendéncia da regra
do direito alemdo, onde o interprete e ou julgador ao analisar o conflito de
direito fundamental, devera decompor analiticamente o raciocinio nestas trés

fases: adequacdo, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito.

2.2.5 Principio da Reserva do Possivel

Baseado na doutrina germanica entende-se que o reconhecimento dos
direitos sociais depende da disponibilidade dos respectivos recursos publicos
necessarios para satisfazerem as prestagdes materiais que constituem seu
objeto. E ainda certificam que a decisdo sobre a disponibilidade desses
recursos esta incluso no espaco discricionario das opc¢des do governo e do
parlamento, através da composicao dos or¢camentos publicos?.

O necessario é que mesmo aceitando a teoria do minimo existencial,
deve-se tentar ampliar a0 maximo o ndcleo essencial do direito, de modo que
ndo reduza o conceito de minimo existencial a no¢cdo de minimo vital. Enfim,
se 0 minimo existencial fosse apenas 0 minimo necessario a sobrevivéncia,
ndo seria preciso constitucionalizar os direitos sociais, bastando reconhecer o
direito a vida. Hoje se deve buscar a ideia da maxima efetividade, ou seja,
devemos lutar ndo pelo padrdo minimo de existéncia, e sim o padrdo maximo
possivel dentro do que o poder estatal possa cumprir efetivamente.

O Estado tem o 0nus de provar os motivos do ndo cumprimento de uma
prestacdo a direito social, s6 assim poderd alegar a reserva do possivel.

“Apesar de a reserva do possivel ser uma limitagdo logica a possibilidade de

16 KRELL, J. Andreas. Direito Sociais e Controle Judicial no Brasil e na Alemanha: os
(des)caminhos de um Direito Constitucional “comparado”.
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efetivacdo judicial dos direitos socioecondmicos, 0 que se observa é uma
banalizac&o no seu discurso por parte do Poder Publico quando se defende em
juizo, sem apresentar elementos concretos a respeito da impossibilidade
material de se cumprir a decisédo judicial. Por isso, as alegacdes de negativa de
efetivacdo de um direito econdmico, social e cultural com base no argumento
da reserva do possivel devem ser sempre analisadas com desconfianca. N&o
basta simplesmente alegar que ndo ha possibilidades financeiras de se cumprir
a ordem judicial; é preciso demonstra-la. (...) Assim, o argumento da reserva
do possivel somente deve ser acolhido se o Poder Publico demonstrar
suficientemente que a decisdo causara mais danos do que vantagens a
efetivacdo de direitos fundamentais. Vale enfatizar: o 6nus da prova de que
n&o hé recursos para realizar os direitos sociais é do Poder Publico. E ele quem
deve trazer para 0s autos os elementos orcamentarios e financeiros capazes de
justificar, eventualmente, a ndo-efetivacdo do direito fundamental™’.

O autor alemdo Andreas J. Krell, conhecendo a realidade do Estado
Brasileiro, onde ja vive desde 1993, da énfase que: varios autores brasileiros
tentam se valer da doutrina constitucional alema para inviabilizar um maior
controle das politicas sociais por parte dos tribunais. Invocando a autoridade
dos mestres germanicos, estes autores alegam que os direitos sociais deveriam
também no Brasil ser entendidos como ‘mandados’, ‘diretrizes’ ou ‘fins do
Estado’, mas ndo como verdadeiros Direitos Fundamentais.

Afirmam que — seguindo a ‘linha alemd’ — seria teoricamente
impossivel construir direitos publicos subjetivos a partir de direitos sociais e
que o Poder Judiciario ndo estaria legitimado para tomar decisdes sobre
determinados beneficios individuais. Essa interpretacdo é duvidosa e, na
verdade, ndo corresponde as exigéncias de um Direito Constitucional
Comparado produtivo e cientificamente coerente. Nao podemos isolar

instrumentos, institutos ou até doutrinas juridicas do seu manancial politico,

" MARMELSTEIN, George. Curso de Direitos Fundamentais. Ed. Atlas: Sao Paulo, 2008.
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econdmico, social e cultural de origem”.

Alerta ainda o autor, para o fato de que: “Devemos nos lembrar
também que os integrantes do sistema juridico alemao ndo desenvolveram seus
posicionamentos para com os direitos sociais num Estado de permanente crise
social e milhdes de cidaddos socialmente excluidos. Na Alemanha — como nos
outros paises centrais — ndo ha um grande contingente de pessoas que ndo
acham uma vaga nos hospitais mal equipados da rede publica; ndo ha a
necessidade de organizar a producdo e distribuicdo da alimentacdo basica a
milhdes de individuos para evitar sua subnutricdo ou morte; ndo ha altos
nimeros de criancas e jovens fora da escola; ndo ha& pessoas que ndo
conseguem sobreviver fisicamente com o montante pecuniario de ‘assisténcia
social’ que recebem etc.

Temos certeza de que quase todos os doutrinadores do Direito
Constitucional alemdo, se fossem inseridos na mesma situagdo
socioeconémica de exclusédo social com a falta das condi¢fes minimas de uma
existéncia digna para uma boa parte do povo, passariam a exigir com
veeméncia a interferéncia do Poder Judiciario, visto que este é obrigado de
agir onde os outros Poderes ndo cumprem as exigéncias basicas da
constituicdo (direito a vida, dignidade humana, Estado Social)z.

A chamada reserva do possivel foi criada na Alemanha, num contexto
juridico e social totalmente diferente da realidade historico-concreta brasileira.

Embora as doutrinas estrangeiras terem trago grandes contribuicfes ao
direito brasileiro, proporcionando indiscutivelmente consideraveis avancgos na
literatura juridica nacional, é necessario deixar especificado, contudo, que é
extremamente discutivel e de duvidosa pertinéncia o traslado de teorias
juridicas desenvolvidas em paises de bases cultural, econdmica, social e

historica proprias, para outros paises cujos modelos juridicos estdo sujeitos a

18 KRELL, J. Andreas. Direito Sociais e Controle Judicial no Brasil e na Alemanha: os
(des)caminhos de um Direito Constitucional “comparado”.
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condicionamentos socioeconémicos e politicos completamente diferentes®.

Os institutos juridico-constitucionais devem ser compreendidos a partir
da historia e das condicbes socioecondmicas do pais em que se
desenvolveram, de modo que ¢ impossivel “transportar-se um instituto juridico
de uma sociedade para outra, sem se levar em conta 0s condicionamentos a
que estdo sujeitos todos os modelos juridicos™?.

Apesar de haver autores que divergem deste modo, o entendimento
mais condizente com a Constituicdo é a atuacdo do poder judiciario, sobretudo
para afastar o principio da reserva do (incompatibilizando-a com os direitos
sociais) nos casos em se perceba a utilizagdo, por parte do Estado, desse
instituto como uma forma de “desculpa” da administracdo para néo
implementar politicas publicas, mesmo havendo dotacdo orcamentaria que
possa “bancar” essa atuagdo. Isso seria um retrocesso.

A efetividade ultrapassa a exigibilidade do direito fundamental. Néo é
apenas o direito em ser reconhecido pelo cidaddo como sendo concretizado, e
sim, além disso, estar consciente dos meios necessarios para protegé-lo e
garanti-lo junto aos 6rgdos publicos e aos particulares.

Os direitos sociais sdo direitos caros que exigem custos, e
consequentemente vao ultrapassar as limitacbes orcamentarias e politicas do
poder pablico. SO se deve admitir a compatibilizacdo da reserva do possivel
com os direitos sociais num caso de absoluta impossibilidade de recursos por
parte do Estado, pois 0 mesmo tem limites e ndo pode o poder judiciario vir a
determinar que se faca algo que ndo for possivel. Somente nesse caso, é
admissivel a compatibilizagdo da Reserva do possivel, buscando uma méxima
efetivacdo dentro do possivel, ao invés de buscar apenas 0 minimo para a

existéncia da populacao.

19 CUNHA JUNIOR, Dirleyda. A efetividade dos Direitos Fundamentais Sociais e a Reserva
do Possivel. Leituras Complementares de Direito Constitucional: Direitos Humanos e Direitos
Fundamentais. 3. ed., Salvador: Editora Juspodivm, 2008. p. 349-395.

20 DANTAS, Ivo. Direito Constitucional Comparado, p. 66.
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Para Dirley da Cunha Junior, resume-se: em suma, nem a reserva do
possivel nem a reserva de competéncia or¢camentéria do legislador podem ser
invocados como Gbices, no direito brasileiro, ao reconhecimento e a efetivacéo
de direitos sociais originarios a prestacoes.

Por conseguinte, insistimos, mais uma vez, na linha da posi¢do
defendida por este trabalho, que a efetividade dos direitos sociais —
notadamente daqueles mais diretamente ligados a vida e a integridade fisica da

pessoa — ndo pode depender da viabilidade orcamentaria.?

3 CANCER E DIREITO A SAUDE

O Direito a saude é composto por diversos direitos, estes chamados de
direitos sociais, que tiveram como fonte de inspiragcdo o valor da igualdade
entre as pessoas.

No Brasil este direito apenas foi reconhecido na Constituicdo Federal
de 1988, antes disso o Estado apenas oferecia atendimento a salde para
trabalhadores com carteira assinada e suas familias, as outras pessoas tinham
acesso a estes servigos como um favor e ndo como um direito.Com a vigéncia
da Constituicdo de 1988, o Estado passou a ser responsabilizado pela salde de
todos como um dever.

O artigo 196 da Constituicdo de 1988 dispde:

A salde é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante
politicas sociais e econémicas que visem a redugdo do risco de
doenca e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as
acOes e servigos para a promocao, protecao e recuperagéo.
O que este artigo nos diz € que, o Estado deve cumprir, ndo se tratando
de nenhuma promessa mais sim de uma responsabilidade do poder estatal com
a sociedade, ja que este é um direito fundamental do cidaddo que tem

aplicacdo imediata, isto é, pode e deve ser cobrado.

2L CUNHA JUNIOR, Dirleyda. A efetividade dos Direitos Fundamentais Sociais e a Reserva
do Possivel. p. 367-378, 2008.
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A salde é um direito de todos por que sem ela ndo ha condicGes de
uma vida digna, e é um dever do Estado por que é financiada pelos impostos
que sdo pagos pela populagdo. O direito a satde tem que ser real, mais para
isso é essencial que o Estado crie condi¢cGes de atendimento em postos de
salde, hospitais, programas de prevencdo, medicamentos, etc., e ainda €
preciso que este atendimento seja universal, igualitario e integral.

A criacdo do SUS (Sistema Unico de Saude) estd diretamente
relacionada a tomada de responsabilidade por parte do Estado. A idéia do SUS
é maior do que simplesmente disponibilizar postos de salde e hospitais para
que as pessoas possa acessar quando precisem, a proposta € que seja possivel
atuar antes disso, através dos agentes de salde que visitam frequentemente as
familias para se antecipar os problemas e conhecer a realidade de cada familia,
encaminhando as pessoas para 0s equipamentos publicos de saude quando
necessario.

Desta forma, organizado com o objetivo de proteger, o SUS deve
promover e recuperar a salde de todos os brasileiros, independente de onde
moram, se trabalham e quais 0s seus sintomas.

Sao seus direitos:

Ter acesso ao conjunto de agdes e servigos necessarios para a
promogdo, a protecdo e a recuperagdo da sua salde.

Ter acesso gratuito aos medicamentos necessérios para tratar e
restabelecer sua saude.

Ter acesso ao atendimento ambulatorial em tempo razoavel para
ndo prejudicar sua salde. Ter a disposicdo mecanismos ageis que
facilitem a marcacdo de consultas ambulatoriais e exames, seja
por telefone, meios eletrdnicos ou pessoalmente.

Ter acesso a centrais de vagas ou a outro mecanismo que facilite a
internacdo hospitalar, sempre que houver indicacdo, evitando que,
no caso de doenca ou gravidez, vocé tenha que percorrer oS
estabelecimentos de sadde a procura de um leito.

Ter direito, em caso de risco de vida ou lesdo grave, a transporte e
atendimento adequado em qualquer estabelecimento de salde
capaz de receber o caso, independente de seus recursos
financeiros. Se necessaria, a transferéncia somente podera ocorrer
quando seu quadro de salde tiver estabilizado e houver seguranga
para vocé.

Ser atendido, com atencdo e respeito, de forma personalizada e
com continuidade, em local e ambiente digno, limpo, seguro e
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adequado para o atendimento.

Ser identificado e tratado pelo nome ou sobrenome e ndo por
nameros, codigos ou de modo genérico, desrespeitoso ou
preconceituoso.

Ser acompanhado por pessoa indicada por vocé, se assim desejar,
nas consultas, internacdes, exames pré-natais, durante trabalho de
parto e no parto. No caso das criancas, elas devem ter no
prontuario a relacdo de pessoas que poderdo acompanha-las
integralmente durante o periodo de internagéo.

Identificar as pessoas responsaveis direta e indiretamente por sua
assisténcia, por meio de crachas visiveis, legiveis e que
contenham o nome completo, a profissio e o cargo do
profissional, assim como o nome da institui¢éo.

Ter autonomia e liberdade para tomar as decisdes relacionadas a
sua salde e a sua vida; consentir ou recusar, de forma livre,
voluntaria e com adequada informagdo prévia, procedimentos
diagndsticos, terapéuticos ou outros atos médicos a serem
realizados.

Se vocé ndo estiver em condigdo de expressar sua vontade, apenas
as intervencfes de urgéncia, necessarias para a preservacio da
vida ou prevencdo de lesBes irreparaveis, poderdo ser realizadas
sem que seja consultada sua familia ou pessoa préxima de
confianca. Se, antes, vocé tiver manifestado por escrito sua
vontade de aceitar ou recusar tratamento médico, essa decisdo
devera ser respeitada.

Ter liberdade de escolha do servigo ou profissional que prestard o
atendimento em cada nivel do sistema de salde, respeitada a
capacidade de atendimento de cada estabelecimento ou
profissional.

Ter, se desejar, uma segunda opinido ou parecer de outro
profissional ou servigo sobre seu estado de salde ou sobre
procedimentos recomendados, em qualquer fase do tratamento,
podendo, inclusive, trocar de médico, hospital ou instituicdo de
salde.

Participar das reunides dos conselhos de salde; das plenarias das
conferéncias de salde; dos conselhos gestores das unidades e
servigos de salde e outras instancias de controle social que
discutem ou deliberam sobre diretrizes e politicas de salde gerais
e especificas.

Ter acesso a informagdes claras e completas sobre os servigos de
salde existentes no seu municipio. Os dados devem incluir
enderecos, telefones, horarios de funcionamento, mecanismos de
marcacdo de consultas, exames, cirurgias, profissionais,
especialidades médicas, equipamentos e ac¢des disponiveis, bem
como as limitacBes de cada servigo.

Ter garantida a protecdo de sua vida privada, o sigilo e a
confidencialidade de todas as informagfes sobre seu estado de
salde, inclusive diagnostico, prognéstico e tratamento, assim
como todos os dados pessoais que o identifiguem, seja no
armazenamento, registro e transmissdo de informac6es, inclusive
sangue, tecidos e outras substancias que possam fornecer dados
identificaveis. O sigilo deve ser mantido até mesmo depois da
morte. Excepcionalmente, podera ser quebrado apds sua expressa

Ponto de Vista Juridico | Cagador | v.4 | n.1 | p. 5-34 | jan./jun. 2015



[23]

autorizacdo, por decisdo judicial, ou diante de risco a saude dos
seus descendentes ou de terceiros.

Ser informado claramente sobre os critérios de escolha e selecao
ou programacdo de pacientes, quando houver limitacdo de
capacidade de atendimento do servico de satde. A prioridade deve
ser baseada em critérios médicos e de estado de saude, sendo
vetado o privilégio, nas unidades do SUS, a usudrios particulares
ou conveniados de planos e seguros saude.

Receber  informacBes claras, objetivas, completas e
compreensiveis sobre seu estado de salide, hipoteses diagndsticas,
exames solicitados e realizados, tratamentos ou procedimentos
propostos, inclusive seus beneficios e riscos, urgéncia, duracdo e
alternativas de solucdo. Devem ser detalhados os possiveis efeitos
colaterais de medicamentos, exames e tratamentos a que sera
submetido. Suas duvidas devem ser prontamente esclarecidas.

Ter anotado no prontudrio, em qualquer circunstancia, todas as
informagdes relevantes sobre sua salde, de forma legivel, clara e
precisa, incluindo medicagbes com hordrios e dosagens utilizadas,
risco de alergias e outros efeitos colaterais, registro de quantidade
e procedéncia do sangue recebido, exames e procedimentos
efetuados. Cdpia do prontuério e quaisquer outras informacoes
sobre o tratamento devem estar disponiveis, caso vocé solicite.
Receber as receitas com o nome genérico dos medicamentos
prescritos, datilografadas, digitadas ou escritas em letra legivel,
sem a utilizacdo de cddigos ou abreviaturas, com 0 nome,
assinatura do profissional e nimero de registro no 6rgdo de
controle e regulamentagdo da profisséo.

Conhecer a procedéncia do sangue e dos hemoderivados e poder
verificar, antes de recebé-los, o atestado de origem, sorologias
efetuadas e prazo de validade.

Ser prévia e expressamente informado quando o tratamento
proposto for experimental ou fizer parte de pesquisa, o que deve
seguir rigorosamente as normas de experimentos com seres
humanos no pais e ser aprovada pelo Comité de Etica em Pesquisa
(CEP) do hospital ou institui¢éo.

N&o ser discriminado nem sofrer restricdo ou negagdo de
atendimento, nas agdes e servigos de salde, em funcdo da idade,
raca, género, orientagdo sexual, caracteristicas genéticas,
condi¢Bes sociais ou econdmicas, convicgbes culturais, politicas
ou religiosas, do estado de saide ou da condi¢do de portador de
patologia, deficiéncia ou lesdo preexistente.

Ter um mecanismo eficaz de apresentar sugestdes, reclamacdes e
denincias sobre prestacdo de servicos de salde inadequados e
cobrancas ilegais, por meio de instrumentos apropriados, seja no
sistema publico, conveniado ou privado.

Recorrer aos 6rgdos de classe e conselhos de fiscalizagdo
profissional visando a denincia e posterior instauracdo de
processo ético-disciplinar diante de possivel erro, omissdo ou
negligéncia de médicos e demais profissionais de salde durante
qualquer etapa do
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atendimento ou tratamento.??

Como é possivel observar, os cidaddos possuem inimeros direitos
quando se fala em saude, o que falta é a cobranca para que tal direito ganhe a
efetivacao.

E estes direitos sdo ampliados quando falamos em céancer, pois o
Estado protege de forma especial esses casos, diante da sobrecarga de custo
financeiro e emocional acarretado por esta doenca, tanto no portador quanto
aos seus familiares. Para tanto foram criadas inimeras leis e normas que séo
capazes de aferir direitos diferenciados aos portadores da doenca.

Séo direitos do portador de cancer o recebimento de um salario minimo
mensal independente de contribuir para o Instituto Nacional de Seguridade
Social (INSS), retirar PIS/PASEP, bem como retirar o FGTS, isencdo de
ICMS e por consequéncia do IP1 na comprar de veiculos adaptados, isen¢édo de

IPTU e IR, enfim, sdo inUmeros estes direitos.

3.1 Caracterizacao do Cancer

O ciclo basico de vida de uma célula é se multiplicar quando necessario
e morrer quando se torna velha ou quando sofre alguma lesdo na sua estrutura.

As nossas células sdo programas para se autodestruirem em caso de
alteracdo da sua conformacédo original, principalmente se houver lesdo no
DNA (cddigo genético da célula, que determina suas caracteristicas), ndo
passivel de reparo. Esta autodestruicdo se chama apoptose. Este mecanismo
evita que lesdes no DNA possam ser perpetuadas atraves da multiplicacdo de
celulas anémalas.

Lesdes celulares ocorrem diariamente em nosso organismo e S&o
amplificadas pelo cigarro, radiacdo e produtos quimicos, todas substancias

com alto potencial de lesdo do DNA (carcindgenos). SO o cigarro possui mais

22 GUIA DE DIREITOS.
http://www.guiadedireitos.org/index.php?option=com_content&view=article&id=10&Itemid=
31. Acesso em 14 de fevereiro de 2014,
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de 4000 substancias comprovadamente carcinégenas.

O processo de multiplicacdo celular e apoptose é controlado por um
grupo de genes chamado de protooncogenes. S840 0S genes supressores de
tumor. O céncer comega a surgir quando ocorrem mutagdes nesses
protooncogenes, fazendo com que suas funcOes sejam abolidas. Os genes
alterados passam a se chamar oncogenes, e em vez de impedir a formacdo de
tumores, passam a estimula-los.

A partir desse momento as células com alteraces estruturais ndo so
conseguem se multiplicar, como estdo protegidas da apoptose. Portanto, séo
células se proliferam rapidamente e ndo morrem. Estas sdo as ceélulas
cancerigenas.

Existem varios tipos de protooncogenes, cada tipo de cancer esta
relacionado a um ou mais desses. Os diferentes tipos de oncogenes explicam
porque algumas familias apresentam tendéncia a desenvolverem alguns tipos
de cancer e porque o cigarro causa cancer de pulmédo em alguns, de boca em
outros, de bexiga, rins etc... A auséncia de ativa¢do de oncogenes especificos
também explica porque alguns fumantes nunca desenvolvem cancer.

As células cancerigenas além de se multiplicarem, conseguem produzir
Seus proprios vasos sanguineos, o que permite a elas receberem nutrientes e
formarem as massas de células chamada de tumores. Outro fator determinante
é a capacidade dessas células andbmalas de alcancarem a circulacdo sanguinea e
viajarem pelo corpo.

Quanto mais lesdo tiver sofrido o DNA da célula, mais diferente ela
sera da célula que lhe deu origem. E se ela é diferente, ndo consegue
despenhar as funcdes vitais que a original exerce. Entdo, passamos a ter um
quadro onde células que ndo desempenham nenhuma funcéo se multiplicam de
modo muito mais rapido que o normal e passam ndo sO a competir por
alimento, como invadem e tomam o lugar das células normais.

Depois de um tempo passamos a ter um pulméo em que a maioria das
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células ndo consegue captar oxigénio, um intestino que ndo absorve nutrientes,
um rim que ndo produz urina... Além disso, temos uma massa tumoral que
cresce tanto que comega a esmagar e obstruir outros tecidos e vasos
importantes. Um tumor do pescoco pode comprimir a traqueia e causar asfixia,
um tumor de intestino obstrui a passagem das fezes, um tumor cerebral pode
comprimir o cérebro contra o cranio, etc.

A célula cancerigena tem a capacidade de invadir tecidos proximos e
alcancar vasos sanguineos, podendo viajar pela circulacdo e acometer outros
Orgdos distantes. Este processo se chama metéstase. Os tumores benignos sao
aqueles que ndo tém capacidade de metastizar.

Alguns termos para melhor compreenséo:

Cancer — Sao células andémalas com capacidade de multiplicacéo,
invasdo a distancia e de destruicdo. O cancer é sempre maligno.

Tumor — E 0 aumento anormal de um tecido, pode ser maligno ser for
criado por células cancerigenas, mas pode ser benigno se for por células sem
caracteristicas de cancer.

Neoplasia — Semelhante a tumor.

Carcinoma — Céancer originado das células epiteliais (tipo de células
que recobre a pele e a maioria da superficie dos 6rgaos)

Sarcoma — Cancer originado de células de vasos, musculos, gordura,
0ss0 e cartilagem.

Mesotelioma — Cancer originado de células do mesotélio, tecido que
envolve alguns de nossos 6rgaos como a pleura, pericardio e peritonio.

Leucemia — Cancer que se origina de células do sangue na medula
Ossea.

Linfoma — Cancer que se origina das células de defesa do organismo.=

23 Ministério da satde. http://www.mdsaude.com/2009/02/cancer-cancro-sintomas.html acesso
em 18 de fevereiro de 2014 as 14:38.
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3.2 Sintomas de cancer

Como eu ja disse, existem varios tipos de cancer e cada um tem sua
apresentacdo clinica distinta. Um tumor cerebral tem sintomas completamente
diferentes de um tumor de prostata.

Todavia, 0s canceres apresentam um grupo de sinais e sintomas que
S&0 mais ou menos comuns a todos.

E conhecido de todos que doentes com céncer sofrem de dores
cronicas. A maioria das dores do canceres sao de origem dssea, principalmente
pelas metastases. Qualquer tumor pode metastizar para 0s 0ssos, e doentes em
fases terminais podem apresentar varias fraturas espontaneas pelo corpo.

A cefaleia (dor de cabega) também é um sintoma comum e pode
ocorrer por metastases para o cranio, compressao do cérebro pelo tumor,
lesbes hemorragicas ou compressdo dos nervos faciais. A compressao de
nervos periféricos pela massa tumoral pode ser causa de dor em qualquer local
do corpo. A dor também pode ser um efeito colateral da quimioterapia e da
radioterapia.

A caquexia é uma diminuicdo do apetite associado a rapida perda de
peso e massa muscular. Diferente da desnutricdo comum, a caquexia se
caracteriza por uma perda de peso desproporcional a falta de ingestao cal6rica,
que normalmente ndo é corrigida mesmo com uma alimentacdo forcada. As
células tumorais produzem substancias que agem diretamente no tecido
muscular e adiposo (gorduroso), levando ao seu consumo. Por isso, doentes
com cancer apresentam tanta dificuldade em ganhar peso.

O cansago cronico do doente neoplasico pode ser causado pela propria
caquexia, por anemia, por dificuldade em dormir (normalmente pela dor), e
pela acdo direta de substancias produzidas pelo tumor. Também pode ser um
efeito secundario do tratamento.

A anemia é um achado quase universal nos canceres. Qualquer doenca

cronica pode causar uma inibigdo na producao de hemécias pela medula dssea,
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e o cancer ndo é diferente. A anemia pode ser também por sangramentos do
tumor, por inibicdo da absorcéo de ferro, por invasdo tumoral da medula 6ssea
ou por acdo direta da quimioterapia e da radioterapia.

Pacientes com tumores malignos tendem a apresentar um estado de
hipercoagulabilidade, ou seja, o sangue inapropriadamente coagula dentro do
préprio vaso, formando trombos (leia sobre trombos no texto sobre AVC).
Pode haver trombose de artérias e veias, assim como uma sindrome gravissima
chamada de “coagulagdo intravascular disseminada” (CIVD), onde a cascata
da coagulacdo comeca a ser ativada no corpo todo ao mesmo tempo, levando a
formacéo simultanea de trombos e hemorragias difusas.

A ocorréncia de trombose pode ser o primeiro sinal de uma neoplasia, e
as vezes, antecede o diagndstico de cancer em varios meses.

Como é de facil percepcdo a caracterizacdo do cancer é complexa,
porém alguns sintomas e dores sdo especificas da doenca, e pela tecnologia
nos dias de hoje felizmente é possivel diagnosticar com muito mais rapidez e
certeza, contudo, isto s6 é possivel quando o paciente procura 0 médico para
ser feito o diagndstico, pois a inércia do paciente pode levar o cancer a um

nivel muito critico que podera levar o paciente a 6bito.

3.3 Direitos da Pessoa Portadora

Segundo os dados do Ministério da Saude, s6 em 2014 devem surgir
500 mil novos casos de cancer no Brasil. Com o diagnostico de quase 13
milhGes de casos a cada ano, em todo o mundo, a estimativa € de que, em
2030, 27 milhdes de casos incidentes de neoplasias sejam diagnosticados,
conforme a Organizacdo Mundial da Saude (OMS). Apesar do crescimento no
numero de casos, muitos pacientes desconhecem que tém direitos especiais
garantidos pela legislacéo brasileira.

Aos acometidos pela doenga, sdo assegurados beneficios como isengdo

de pagamento do Imposto de Renda que incide sobre os rendimentos de
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aposentadoria, reforma e penséo, isencdo de IPI, ICMS e IPVA na aquisi¢édo
de veiculos especiais, fornecimento de medicamento pelo Sistema Unico de
Saude (SUS), desconto na conta de luz e até quitacao de imovel, caso a doenca
determinante da invalidez tenha sido adquirida ap6s a assinatura do contrato de
compra.

Embora haja esta variedade de beneficios e da publicacdo de cartilhas e
materiais informativos por 6rgdos oficiais como o Inca (Instituto Nacional do
Céancer), para orientacdo dos pacientes com cancer, muitos ndo tém
conhecimento sobre seus direitos, ficando alheios as vantagens que visam
diminuir as dificuldades advindas da doenca, como aponta Candido S&. "As
pessoas deixam de usufruir dessas vantagens especiais porque nao sabem que
elas existem, ou sabem apenas de parte delas, j& que a divulgacdo desses
beneficios ainda é insuficiente", ressalta.

Um dos direitos garantidos ao trabalhador que fica temporariamente
incapaz de realizar suas atividades devido a alguma doenca por mais de 15
dias consecutivos é o auxilio-doenca, que consiste em um beneficio mensal
que podera ser convertido em aposentadoria por invalidez se a incapacidade se
tornar definitiva. Para ter direito ao beneficio, € preciso comparecer a uma
agéncia da Previdéncia Social e fazer um exame realizado pela pericia médica
do Instituto Nacional do Seguro Social (INSS) para comprovacdo da
incapacidade para o trabalho.

O segurado do INSS que necessitar de assisténcia permanente de outra
pessoa também tem direito a um acréscimo de 25% na aposentadoria por
invalidez, conforme Decreto 3.048/99. Se preferir, o trabalhador cadastrado
que tiver neoplasia maligna ou que possuir dependente portador de cancer
também pode fazer o saque do PIS/PASEP - que pode ser retirado na Caixa
Econdmica Federal e no Banco do Brasil - e do FGTS. O trabalhador tera

24 SA, Candido. Advogado, http://www.candidosa.com.br/ consulta feita nas Noticias, no dia
20 de fevereiro de 2014 as 23:11.
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acesso ao saldo total de quotas e rendimentos.

Na aquisi¢do de veiculos adaptados, além da isen¢do de impostos como
ICMS e IPVA, o paciente com cancer também podera deixar de pagar o IPI,
caso apresente deficiéncia fisica nos membros superiores ou inferiores que o
impeca de dirigir veiculos comuns.

Os portadores de deficiéncia incapacitados para o trabalho também tém
direito a um beneficio de um salario-minimo mensal, garantido pela Lei
Organica de Assisténcia Social (LOAS). Para ter direito ao beneficio, a pessoa
devera comprovar renda familiar inferior a um quarto do salario-minimo, que é
de R$ 724,00 (setecentos e vinte e quatro reais), além de fazer exame médico
pericial no INSS.

Ja as familias que tenham em sua composi¢do algum portador de
doenga cujo tratamento exija uso continuado de equipamentos com alto
consumo de energia elétrica poderdo solicitar desconto na conta de luz, que
pode ser de até 65%, desde que estejam inclusas no Cadastro Unico de
Programas Sociais, do Governo Federal. Também é preciso ter renda mensal
total de ate trés salarios minimos.

Caso o doente ndo tenha condicdes de arcar com o0s custos dos
medicamentos, a lei também garante o fornecimento gratuito dos remédios
pelo Sistema Unico de Salde (SUS). O paciente devera ainda ter direito a
transporte e hospedagem quando o tratamento precisar ser feito em outro
municipio ou Estado, a chamada rotina de Tratamento Fora de Domicilio,
conforme dispde a Portaria SAS n° 055, de 24 de fevereiro de 1999, do
Ministério da Saude.

E importante lembrar que, para ter acesso aos beneficios garantidos por
lei, serd necessario apresentacdo de documentacdo pessoal, como identidade e

carteira de trabalho, por exemplo, e que comprovem o estado clinico do

% INSTITUTO DO CANCER.
http://wwwz2.inca.gov.br/wps/wcm/connect/orientacoes/site/home/direitos_sociais_cancer.
Acesso em 20 de fevereiro de 2014.
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paciente e sua invalidez, como o exame e laudo médico.?

Os portadores de cancer que tiverem os direitos aos beneficios negados
podem recorrer a Justica, munidos de todos os documentos comprobatdrios,
inclusive com o relatério médico que comprove a doenca. “E preciso procurar
um advogado, que ird ingressar com uma medida cautelar solicitando
liminarmente que o direito do paciente seja atendido imediatamente™?’, orienta
Candido Sa.

Ainda segundo o especialista, o paciente podera, também, requerer uma
acdo indenizatéria, caso tenha os direitos negados de forma indevida ou
injustificada. "E uma doenca de causa terminal e, sendo assim, o portar tem
pressa e nao pode ficar esperando. Qualquer atraso na concessdo dos
beneficios que néo seja justificado representa um dano ao portador"?, ressalta.

O dia 22 de novembro de 2012 foi editada a Lei Federal n.
12.732/2012, trazendo mais um direito sobre o prazo para inicio do primeiro
tratamento de paciente com neoplasia maligna comprovada.

Neoplasia maligna ou cancer sdo termos dispensados a diversas
enfermidades que tém em comum o crescimento desordenado, invasivo e
nocivo de células, sendo fatal quando ndo tratado tempestivamente e de
maneira adequada.

Esta lei prevé tratamento gratuito para todos os tratamentos necessarios
ao paciente com cancer e visa diminuir o tempo entre o diagnostico e o inicio

do tratamento.

% INSTITUTO DO CANCER.
http://wwwz2.inca.gov.br/wps/wcm/connect/orientacoes/site/home/direitos_sociais_cancer
acesso em 20 de fevereiro de 2014 as 22:23.

21 SA, Candido. Advogado, http://www.candidosa.com.br/ consulta feita nas Noticias, no dia
20 de fevereiro de 2014 as 23:15.

28 SA, Candido. Advogado, http://www.candidosa.com.br/ consulta feita nas Noticias, no dia
20 de fevereiro de 2014 as 23:11.
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4 CONSIDERACOES FINAIS

O céncer é considerado a segunda causa de mortes no Brasil, perdendo
apenas para as doencas do sistema circulatério. Além disso, cerca de 90% dos
tumores sdo curados se diagnosticados precocemente e tratados de maneira
correta. Logo, é muito importante que a populacdo tenha conhecimento de
todos 0s novos tratamentos que estdo sendo testados ou utilizados para tentar
prevenir ou curar esta doencga, bem como é necessario o conhecimento dos
direitos das pessoas em relacdo a saude e em especial, dos doentes.

A compreensdo a ser feita da salde é trazida pela Organizacdo Mundial
da Salde®: “A salde € um estado de completo bem-estar fisico, mental e
social, ¢ ndo somente a auséncia de afecgdes ou enfermidades”. Buscar
fornecer a todos um estado de completo bem estar-fisico, mental e social &,
portanto, o0 compromisso assumido pelo Brasil.

A saude, juntamente com a previdéncia e a assisténcia social sdo
direitos sociais que compde o sistema de seguridade social brasileiro, tal como
preconizadono art. 194 da Constituicdo. Sdo os direitos sociais que criam as
condicdes materiais para a igualdade real e para o efetivo exercicio da
liberdade.

Assim, pode-se dizer que os direitos sociais, como dimensdo dos
direitos fundamentais do homem, sdo prestacdes positivas proporcionadas pelo
Estado direta ou indiretamente.

Cancer é 0 nome dado a um conjunto de mais de 100 doengas que tém
em comum o crescimento desordenado (maligno) de células que invadem os
tecidos e orgdos, podendo espalhar-se (metastase) para outras regides do
corpo.

As causas de cancer sao variadas, podendo ser externas ou internas ao

% OMS. Constituicio da Organizagio Mundial da SalGde. Disponivel em
http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/OMS-Organiza%C3%A7%C3%A30-Mundial-
da- Sa%C3%BAde/constituicao-da-organizacao-mundial-da-saude-omswho.html. Acesso 04
mar. 2013.
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organismo, estando ambas inter-relacionadas. As causas externas relacionam-
se a0 meio ambiente e aos habitos ou costumes préprios de um ambiente social
e cultural.

As causas internas sdo, na maioria das vezes, geneticamente pré-
determinadas, estdo ligadas a capacidade do organismo de se defender das
agressoes externas.

O surgimento do cancer depende da intensidade e duracao da exposi¢édo
das células aos agentes causadores de cancer. Por exemplo, o risco de uma
pessoa desenvolver cancer de pulmdo é diretamente proporcional ao nimero

de cigarros fumados por dia e ao nimero de anos que ela vem fumando.

5 REFERENCIAS

BARROSO, Luis Roberto. Da falta de efetividade a judicializacdo excessiva:
Direito a saude, fornecimento gratuito de medicamentos e parametros para a
atuacdo judicial, Revista de Direito Social, 34/11, abr- jun 2009.

CUNHA JUNIOR, Dirleyda. A efetividade dos Direitos Fundamentais
Sociais e a Reserva do Possivel. Leituras Complementares de Direito
Constitucional: Direitos Humanos e Direitos Fundamentais. 3. ed., Salvador:
Editora Juspodivm, 2008.

DANTAS, Ivo. Direito Constitucional Comparado. 3 ed. Curitiba: Jurua,
2010.

DIAS, Maria Clara. Direitos Sociais Basicos. Revista Internacional de
Filosofia, Centro de Ldgica, Epistemologia e Histdria da Ciéncia da
UNICAMP, v. XIX, n. 1, abr, 1996.

GRIEP, Caroline Zorzo. Investigacdo das concepcOes espontaneas sobre
cancer e suas possiveis implicacbes como tema transversal na educacao para a
salde. (Dissertagdo mestrado). UFSM,2010. Disponivel em:
http://w3.ufsm.br/ppgecqv/Docs/Dissertacoes/Caroline_Griep.pdf. Acesso em
04 mar. 2013.

GUIA DE DIREITOS.
http://www.guiadedireitos.org/index.php?option=com_content&view=article&
1d=10&Itemid=31 acesso em 14 de fevereiro de 2014.

Ponto de Vista Juridico | Cagador | v.4 | n.1 | p. 5-34 | jan./jun. 2015



[34]

INSTITUTO DO CANCER.
http://www2.inca.gov.br/wps/wcm/connect/orientacoes/site/home/direitos
_sociais_cancer. Acesso em 20 de fevereiro de 2014.

KRELL, Andreas Jhoaquim. Direito Sociais e Controle Judicial no Brasil e
na Alemanha: os (des)caminhos de um Direito Constitucional “comparado”.
Porto Alegre: Fabris, 2002.

MARMELSTEIN, George. Curso de Direitos Fundamentais. Ed. Atlas: Séo
Paulo, 2008

MINISTERIO DA SAUDE. http://www.mdsaude.com/2009/02/cancer-cancro-
sintomas.html acesso em 18 de fevereiro de 2014.

MINISTERIO DA SAUDE. Instituto Nacional do Céancer. O que é cancer.
Disponivel em:ttp://www1.inca.gov.br/conteudo_view.asp?id=322. Acesso em
13 mar. 2013.

ORDACGY, Andre da Silva. A tutela de direito de satide como um direito
fundamental do cidadao. Disponivel em
<http://www.dpu.gov.br/pdf/artigos/artigo_ saude_andre.pdf>. Acesso em 30
jan.2014.

PORT. Otévio Henrique Martins. Os direitos sociais e econdémicos e a
discricionariedade da administracéo publica. Sdo Paulo: RT, 2001. p.13.

SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 3. ed. Porto
Alegre, Livraria do Advogado, 2003.

SILVA, José Afonso da. Comentério contextual a constituicdo. 4. ed. Séo
Paulo: Malheiros, 2007.

SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 35 ed. Sdo
Paulo: Malheiros Editores, 2012.

SOCIEDADE FRANCO BRASILEIRA DE ONCOLOGIA. 10 maneiras para
se proteger do cancer. Disponivel em:
http://www.oncologiafrancobrasileira.com/beta/br/web/pdf/o_que_e_cancer.pd
f. Acesso em 04 mar. 2013. INCA. O que é cancer. Disponivel
em:http://wwwl.inca.gov.br/conteudo_view.asp?id=322. Acesso em 04 mar.
2013.

Ponto de Vista Juridico | Cagador | v.4 | n.1 | p. 5-34 | jan./jun. 2015



[35]

JUSTICA AMBIENTAL

Débora Franca Arenhart!

Recebido em: 11 jun. 2014
Aceito em: 23 abr. 2015

Resumo: O tema principal desta pesquisa diz respeito a justica ambiental. Tem
como objetivo analisar 0 que € a justica ambiental e o teor do artigo 225 da
Constituicdo Federal de 1988, que enfatiza que todos os seres humanos tém
direito de viver num meio ambiente ecologicamente equilibrado, indispensavel
para a sobrevivéncia do homem, tanto no presente como para as geracOes
futuras. Trata-se de uma pesquisa bibliografica, cujos dados receberam
tratamento qualitativo. De acordo com os estudiosos, 0 meio ambiente € um
bem inestimavel que precisa ser preservado pelo Estado e por todas as
geragdes. A pesquisa também aponta que a luta pela justica ambiental tem um
longo caminho a percorrer, principalmente num pais marcado por Varias
desigualdades sociais, como € o caso do Brasil.

Palavras-chave: Meio Ambiente. Direito Ambiental. Justica Ambiental.

1 INTRODUCAO

A partir da primeira metade do século XX houve no Brasil a
intensificacdo da exploracdo dos recursos naturais, dando inicio a uma crise

ambiental, que pode colocar em risco a vida das geracdes presentes e futuras.

Apenas a partir da década de 1970, a conscientizagdo do
esgotamento dos recursos naturais, do risco de catastrofes
ambientais e da incompatibilidade entre o modelo econdmico
capitalista e a manutengdo da qualidade de vida trouxe a tona a
necessidade de inserir o meio ambiente no rol dos direitos
merecedores de protecdo juridica, com o estabelecimento de um
aparato legislativo capaz de conter os excessos praticados contra a
natureza e de gerir os riscos ambientais. (LEITE e PILATI, 2011,

p. 9).
Nesse contexto emerge a justica ambiental, que visa justamente
encontrar meios de assegurar que as futuras geragOes tenham condigdes de

viver num ambiente equilibrado, com boa qualidade de vida.

1 Universidade Regional de Blumenau — FURB.
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A degradacdo do meio ambiente exige uma utilizacdo racional e segura
de todos os recursos naturais. O fundamento dessa racionalidade implica no
desenvolvimento de novas técnicas de producdo, capazes de satisfazer o
crescimento das necessidades humanas a longo prazo, respeitando o0s
equilibrios ambientais. Assim sendo, é cada vez mais frequente a preocupacdo
com a conservacao e protecdo da natureza e do meio ambiente em geral.

Ciente de que homem necessita do meio ambiente para sua
sobrevivéncia e como meio de proteger este bem inestimavel, o legislador
brasileiro criou varios dispositivos constitucionais que tratam da questdo
ambiental, principalmente a partir da Constituicdo Federal de 1988, artigo 225.

Nesta perspectiva, o principal objetivo deste artigo, resultado de
pesquisa bibliografica, € analisar alguns fatores relacionados com a justica
ambiental, focalizando as disposi¢Ges constitucionais do artigo 225 que
garante a todas as pessoas o0 direito a0 meio ambiente ecologicamente
equilibrado, assegurando a qualidade de vida da populacéo.

Para melhor compreensao do tema, o texto foi dividido em duas partes
principais: a primeira apresenta o conceito de meio ambiente e as dimensdes
do direito ambiental, e a segunda, traz reflexdes sobre a politica constitucional
ambiental brasileira e sobre o0 conceito e as caracteristicas das correntes que

lutam pela justica ambiental.

2 MEIO AMBIENTE E DIREITO AMBIENTAL

O meio ambiente é definido como: “O conjunto do sistema externo
fisico e biologico, no qual vivem o homem e o0s outros organismos.”
(VEROCAI, 1992 apud ANTUNES, 2012, p. 69).

Para a Lei da Politica Nacional do Meio Ambiente, meio ambiente ¢é
“O conjunto de condicdes, leis, influéncias e interacbes de ordem fisica,
quimica e bioldgica, que permite, obriga e rege a vida em todas as suas
formas”. (ANTUNES, 2012a, p. 70).
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Atualmente, ndo se pode definir o meio ambiente sem considerar
a interacdo existente entre homem e natureza. N&do mais prevalece
0 antropocentrismo classico, a partir do qual o0 meio ambiente era
tido como objeto de satisfacdo das necessidades do homem. O
meio ambiente deve ser pensado como valor autbnomo, como um
dos polos da relacdo de interdependéncia homem-natureza, ja que
0 homem faz parte da natureza e sem ela ndo teria condicdes
materiais de sobrevivéncia. (LEITE e PILATI, 2011, p. 31).

Também é importante mencionar que 0 meio ambiente possui algumas
caracteristicas, a saber: € incorporeo, supraindividual, indisponivel, indivisivel,
intergeracional e insuscetivel de apropriacéo exclusiva.

O meio ambiente € um bem incorp6reo porque ndo é um objeto
material suscetivel de medida de valor. O meio ambiente, como
macrobem, ¢ um complexo ambiental composto de entidades
singulares, os microbens (rios, arvores, ar). Em uma visdo
integrada e globalizada, é bem como entidade e, portanto,
indivisivel, ndo se confundindo com esta ou aquela coisa.

Como o meio ambiente pertence a toda a coletividade, sendo
insuscetivel de apropriacdo exclusiva, trata-se de um bem
indisponivel.

E, ademais, um bem intergeracional, porque pertence, desde logo,
as futuras geragdes. Atribui, portanto, o dever de as geracGes
presentes transferirem o0 meio ambiente ecologicamente
equilibrado as geracGes futuras, sem destrui-lo ou degrada-lo.

Por fim, a metaindividualidade do direito — também chamada
supraindividualidade ou transindividualidade — significa que o
meio ambiente transcende a esfera de um individuo isoladamente
considerado; refere-se sempre a um grupo de pessoas. E um
interesse coletivo lato sensu. (LEITE e PILATI, 2011, p. 32).

Estas caracteristicas apontam a grandiosidade do que vem a ser 0 meio
ambiente e 0 que ele representa, ou pelo menos, deveria representar na vida do
homem, o seu bem maior.

Como um bem pertencente a toda a coletividade, 0 meio ambiente esta
constantemente envolvido em vérias situacfes de conflitos, originadas pelo
mau uso dos recursos ambientais. A solucdo para a maioria desses problemas
necessita de intervencdo normativa, sendo que o tratamento juridico do meio
ambiente € realizado por intermédio do direito ambiental.

O Direito Ambiental é, portanto, “a norma que, baseada no fato

ambiental e no valor ético ambiental, estabelece mecanismos normativos
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capazes de disciplinar as atividades humanas em relagdo ao meio ambiente”.
(ANTUNES, 2012b, p. 6)

Como a sobrevivéncia dos seres humanos depende das condicbes do
meio ambiente, as interven¢bes do homem na natureza precisam ser reguladas
por normas que atendam os principios ecoldgicos basicos, que visam garantir a
sobrevivéncia de todas as espécies, e ndo somente do homem, isoladamente.

O Direito Ambiental envolve a dimensdo humana, a ecologica e a
economica. Exemplificando a dimensdo humana, Bobbio menciona que “0
mais importante dos direitos sociais e humanos é o reivindicado pelos
movimentos ecoldgicos: o direito de viver num ambiente ndo poluido”.
(BOBBIO, 1992 apud ANTUNES, 2012b, p. 5).

Além do art. 225, que é analisado na proxima secdo, a Constituicdo
também aponta a responsabilidade pela preservacdo do ambiente e a
legitimidade ativa de todo cidaddo no art. 5°, LXXIII, que menciona:

Qualquer cidaddo é parte legitima para propor acdo popular que
vise a anular ato lesivo ao patriménio publico ou de entidade de
que o Estado participe, & moralidade administrativa, a0 meio
ambiente e ao patrimdnio histérico e cultural, ficando o autor,
salvo comprovada ma-fé, isento de custas judiciais e do dnus da
sucumbéncia. (BRASIL, CF/88).

O direito ambiental abrange a dimensdo ecoldgica, uma vez que €
obrigacdo do Poder Publico e da coletividade “Proteger e restaurar os
processos ecoldgicos essenciais e prover o manejo ecoldgico dos ecossistemas,
preservar a diversidade e a integridade do patrimdénio genérico do Pais”.
(BRASIL, CF/88).

Essa protecdo, inclusive incluindo as espécies da flora e da fauna, tem
por finalidade garantir que tanto as presentes como as futuras gerac6es tenham
condigdes de viver em um meio ambiente ecologicamente equilibrado.

Ja com relagdo a dimensdo econdémica, podem ser citados os artigos

170 e 174 da Constituigéo.

Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizagdo do trabalho
humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos
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existéncia digna, conforme os ditames da justica social,
observados os seguintes principios:

E'/'I.]— defesa do meio ambiente, inclusive mediante tratamento
diferenciado conforme o impacto ambiental dos produtos e
servicos e de seus processos de elaboracédo e prestacdo. (BRASIL,
CF/88).

O art. 174, 8§ 3° menciona que a organizagdo de cooperativas de
garimpeiros devem necessariamente levar em consideracdo a protecdo ao meio
ambiente.

Da andlise destas questdes, resta claro que o direito ambiental ndo atua
somente na esfera ecoldgica, uma vez que o meio ambiente faz parte da vida
do homem em todas as dimensdes, ou seja, 0 ser humano depende do meio
ambiente para sua sobrevivéncia, inclusive para a producdo dos bens de
consumo, cujas matérias primas se encontram na natureza. Por esta razdo, o
direito ambiental necessita indubitavelmente atuar tanto na dimensdo humana,

como ecologica e econémica.

3 POLITICA CONSTITUCIONAL AMBIENTAL E JUSTICA

AMBIENTAL

No Brasil, o desenvolvimento do pais, desde os seus primérdios,
se deu a custa da exploragdo predatoria de seus recursos naturais,
[...] onde a conquista de novas fronteiras era tudo que importava
na relagdo homem-natureza (MARUM, 2011, p. 1331).

Entretanto, com a Constituicdo Federal de 1988, o pais comeca a viver
um novo periodo com relacdo a esta realidade, uma vez que, além do texto
constitucional garantir a defesa dos direitos humanos, faz mengéo tambem ao
meio ambiente. Na Constitui¢do sdo encontrados varios dispositivos que direta

ou indiretamente estdo vinculados ao meio ambiente, como por exemplo, o art.

59 incisos XXIII, LXXI, LXXIIl e o art. 170, inciso VI, entre outros.

O capitulo do Meio Ambiente (artigo 225) da Constituicdo
Federal é o centro nevralgico do sistema constitucional de
protecdo ao meio ambiente e é nele que estd muito bem
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caracterizada a prote¢do ao meio ambiente como um elemento de
intersecdo entre a ordem econdmica e os direitos individuais.
(ANTUNES, 201243, p. 67).

Na integra, de acordo com a Constituicdo Federal de 1988, capitulo VI,

que trata do meio ambiente, art. 225:

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

8§ 1° - Para assegurar a efetividade desse direito, incumbe ao Poder
Publico:

| - preservar e restaurar 0s processos ecoldgicos essenciais e
prover 0 manejo ecolégico das espécies e ecossistemas;

Il - preservar a diversidade e a integridade do patrimdénio genético
do Pais e fiscalizar as entidades dedicadas a pesquisa e
manipulagdo de material genético;

Il - definir, em todas as unidades da Federacdo, espacos
territoriais e seus componentes a serem especialmente protegidos,
sendo a alteracdo e a supressao permitidas somente através de lei,
vedada qualquer utilizacdo que comprometa a integridade dos
atributos que justifiquem sua protecéo;

IV - exigir, na forma da lei, para instalacdo de obra ou atividade
potencialmente causadora de significativa degradacdo do meio
ambiente, estudo prévio de impacto ambiental, a que se darad
publicidade;

V - controlar a producdo, a comercializacdo e o emprego de
técnicas, métodos e substancias que comportem risco para a vida,
a qualidade de vida e 0 meio ambiente;

VI - promover a educagdo ambiental em todos os niveis de ensino
e a conscientizagdo publica para a preservacdo do meio ambiente;
VII - proteger a fauna e a flora, vedadas, na forma da lei, as
praticas que coloquem em risco sua fungdo ecoldgica, provoquem
a extincdo de espécies ou submetam os animais a crueldade.

§ 2° - Aquele que explorar recursos minerais fica obrigado a
recuperar 0 meio ambiente degradado, de acordo com solugéo
técnica exigida pelo 6rgdo publico competente, na forma da lei.

§ 3% - As condutas e atividades consideradas lesivas ao meio
ambiente sujeitardo os infratores, pessoas fisicas ou juridicas, a
sangdes penais e administrativas, independentemente da obrigacéo
de reparar 0s danos causados.

§ 4° - A Floresta Amazénica brasileira, a Mata Atlantica, a Serra
do Mar, o Pantanal Mato-Grossense e a Zona Costeira sdo
patrim6nio nacional, e sua utilizacdo far-se-a, na forma da lei,
dentro de condi¢cBes que assegurem a preservacdo do meio
ambiente, inclusive quanto ao uso dos recursos naturais.

§ 5° - Sdo indisponiveis as terras devolutas ou arrecadadas pelos
Estados, por acBes discriminatorias, necessarias a protecdo dos
ecossistemas naturais.

8§ 6° - As usinas que operem com reator nuclear deverdo ter sua
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localizacdo definida em lei federal, sem o que ndo poderdo ser
instaladas.

Este capitulo é formado por um Unico artigo, cujo caput inicia com a

expressao “TODOS
equilibrado”.

ttm direito ao meio ambiente ecologicamente

“Todos”, tal como presente no artigo 225, tem o sentido de
qualquer individuo que se encontre em territério nacional,
independentemente de sua condi¢cdo juridica perante 0 nosso
ordenamento juridico. “Todos” quer dizer todos os seres humanos.
[...] O artigo 225, ao se utilizar da expressdo “todos”, buscou
estabelecer que mesmo 0s estrangeiros ndo residentes no Pais e
outros que, por motivos diversos tenham sido suspensos 0s seus
direitos de cidadania, ainda que parcialmente, sdo destinatarios da
norma atributiva de direito ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado. (ANTUNES, 2012a, p. 68).

Também menciona a referida norma juridica, que todos o0s seres

humanos tém direito a um meio ambiente ecologicamente equilibrado.

Equilibrio ecoldgico baseia-se na ideia de que todos o0s
organismos vivos estdo de algum modo inter-relacionados no
meio ambiente natural.

Por outro lado, cada vez mais 0s cientistas se ddo conta de que 0s
sistemas naturais ndo sdo tdo previsiveis como ddo a entender as
expressdes populares, do tipo “equilibrio ecologico” ou
“equilibrio da natureza”. Na verdade, o equilibrio ecoldgico, no
sentido utilizado pela Constituicdo, antes de ser estatico, € um
sistema dinamico. [...] 0 que se busca é assegurar que tal estado
dindmico de equilibrio, em que se processam os fendmenos
naturais, seja conservado, deixando que a natureza siga seu
préprio curso.

Uma vez juridicizado, o equilibrio ecolégico perde sua referéncia
cientifica pura, transformando-se em preocupagdo de interesse
geral, objeto de politicas publicas — vale dizer, de intervencdo do
Estado — por afetar um grande ndmero de pessoas. (BENJAMIM,
2012, p. 133-134).

A este respeito, vale mencionar o comentario de Paulo de Bessa

Antunes:

A Constituicdo ndo desconsiderou, nem poderia fazé-lo, que toda
a atividade econdmica se faz mediante a utilizagdo de recursos
ambientais. O legislador constituinte buscou estabelecer um
mecanismo mediante o qual as naturais tensdes entre os diferentes
usudrios dos recursos ambientais possam ser amenizadas dentro
de uma perspectiva de utilizagéo racional.
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A fruicdo de um meio ambiente saudavel e ecologicamente
equilibrado foi erigida em direito fundamental pela ordem juridica
constitucional vigente. Esse fato, sem divida, pode se revelar um
notavel campo para a construcdo de um sistema de garantias da
qualidade de vida dos cidaddos e de desenvolvimento econdmico
que se faca com respeito ao Meio Ambiente. (ANTUNES, 2012a,
p. 65-66).

Destas afirmativas, pode-se concluir que o meio ambiente € um bem
pertencente a todos os seres humanos, mas que, para ter condi¢6es satisfatorias
de sobrevivéncia, necessita que Seu UusSO, manejo e gestdo sejam
ecologicamente equilibrados, pois se assim ndo for, corre o risco de ter a
sobrevivéncia ameagada.

Com relacdo ao meio ambiente ser um bem de uso comum do povo, a
norma juridica também aponta que o meio ambiente ecologicamente
equilibrado é um direito de todos os seres humanos para uso comum, ou seja,

um direito do individuo e da coletividade.

O caput do art. 225 destaca a dupla dimensdo da protecéo do bem
ambiental: como um direito subjetivo do individuo e da
coletividade, ja que constitui pressuposto da vida humana; e,
também como bem autdbnomo, que merece prote¢do por si s,
independentemente do interesse humano. Trata-se de uma viséo
antropocéntrica alargada, porquanto repele a protecdo ambiental
em funcdo do interesse exclusivo do homem.

Conforme dito, o bem ambiental é também protegido como bem
autdbnomo, independentemente do interesse econdmico. Nessa
medida, ndo se restringe a um mero conjunto de bens materiais
(florestas, lagos, rios) sujeitos ao regime juridico privado ou
mesmo publico; o ambiente constitui um bem de uso comum do
povo, uma entidade uma e abstrata, cuja titularidade é difusa.
Trata-se um de macrobem que esté ligado a qualidade de vida para
todos. (LEITE e PILATI, 2011, 12-13).

O conceito “bem de uso comum do povo” ndo pode ser entendido
somente como um bem pertencente a esfera publica, pois como observa o
autor:

A Constituicdo Federal estabeleceu que, mesmo sob a égide do
dominio privado, podem ser fixadas obrigacbes para que oS
proprietarios assegurem a fruicdo, por todos, dos aspectos
ambientais de bens de sua propriedade. A frui¢do, contudo, é
mediata, e ndo imediata. O proprietario de uma floresta permanece
proprietario da mesma, pode estabelecer interdicSes quanto a
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penetragdo e permanéncia de estranhos no interior de sua
propriedade. Entretanto, estd obrigado a ndo degradar as
caracteristicas ecoldgicas que, estas sim, sdo de uso comum, tais
como a beleza cénica, a producdo de oxigénio, o equilibrio
térmico gerado pela floresta, o reflgio de animais silvestres etc.
(ANTUNES, 20124, p. 70).

Todas as cidades possuem areas de preservacdo ambiental, cujo
proprietario € o proprio municipio. Estas areas sdo consideradas de suma
importancia para garantir a qualidade de vida do homem, uma vez que
procuram proteger a diversidade biologica existente em cada regido.
Entretanto, o setor privado também pode ser proprietario de vastas areas de
terras. Contudo, 0 que ndo pode ocorrer € a intervencdo do setor privado a seu
bel prazer, sem levar em consideragdo as consequéncias que podem advir do
seu ato, principalmente com relacdo a degradacdo do meio ambiente, pois este
é segundo a Constituicdo, um bem de uso comum, uma vez que pertence a
toda coletividade.

O meio ambiente ecologicamente equilibrado é um bem de uso comum

de todo ser humano, essencial a sadia qualidade de vida.

No caso brasileiro, a expressdo parece indicar uma preocupagédo
com a manutengdo das condi¢Bes normais (=sadias) do meio
ambiente, condi¢Bes que propiciem o desenvolvimento pleno (e
até natural perecimento) de todas as formas de vida. Em tal
perspectiva, o termo é empregado pela Constituicdo ndo no seu
sentido estritamente antropocéntrico (a qualidade de vida
humana), mas com um alcance mais ambicioso, ao se propor —
pela auséncia da qualificacdo humana expressa — a preservar a
existéncia e o pleno funcionamento de todas as condi¢Bes e
relagbes que geram e asseguram a vida, em suas mdltiplas
dimens@es. (BENJAMIM, 2012, p. 134).

Como destaca Anténio Herman Benjamin a qualidade de vida ndo esta
relacionada somente aos aspectos que geram a boa qualidade de vida do
homem, como acesso a moradia, educacdo, saude, agua potavel etc., mas
também a todos os fatores que asseguram a sobrevivéncia de todas as espécies.

Por esta razdo, mais uma vez, se defende que o meio ambiente deve ser

ecologicamente equilibrado, caso contrario, ndo tem como proporcionar sadia
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qualidade de vida.

Finalizando, o dispositivo constitucional afirma que é dever do Poder
Publico e da coletividade defender e preservar o meio ambiente para as
presentes e futuras geragoes.

Assim, a Constituicdo passou a denominar os deveres fundamentais de
protecdo do meio ambiente, deveres estes que séo de responsabilidade tanto do
Poder Publico como da coletividade, ou seja, de uma responsabilidade
compartilhada, para que as presentes e futuras geracdes tenham a oportunidade

de usufruir de um meio ambiente equilibrado.

Os deveres da coletividade provenientes da responsabilidade
compartilhada e solidaria também se relacionam com a limitacéo
de direitos subjetivos dos sujeitos da coletividade, pois tendem a
incidir, reduzindo a manifestacdo de determinadas liberdades,
como, por exemplo, o direito de propriedade. Destague-se que nao
apenas os individuos estdo obrigados a protecdo do bem
ambiental, mas, principalmente, o setor produtivo, por meio da
responsabilidade social, e o préprio Poder Publico, como tutor do
bem comum do povo. (LEITE e PILATI, 2011, p. 13).

Nota-se que o legislador ndo incumbiu somente ao Poder Publico o
dever de proteger o meio ambiente, mas também imp06s essa condicdo a
coletividade, fazendo com que tanto o setor publico como o privado (cidaddos
e empresas) tenha que defender e preservar o meio ambiente, para as presentes
e futuras geragOes, bem como contribuindo para o desenvolvimento
sustentavel.

Como observa Antdnio Herman Benjamin, ocorre destacar que a

construcdo de um mundo sustentavel é tarefa que ndo cabe apenas ao Estado:

Ao contrario, os deveres associados a essa mudanca de paradigma
devem ser cobrados de qualquer pessoa, em especial dos agentes
econdmicos. Dai que ndo basta dirigir a norma constitucional
apenas contra o Estado, como fazem certos paises, pois a defesa
do meio ambiente ha de ser dever de todos. [...] Em especial no
art. 225, fica clara essa opcéao legislativa do constituinte, que, ao
tratar da questdo ambiental, reconhece a “indissolubilidade entre
Estado e sociedade civil”. [...] Além de ditar o que o Estado ndo
deve fazer (= dever negativo) ou o que lhe cabe empreender (=
dever positivo), a norma constitucional estende seus tentaculos a
todos os cidaddos, parceiros do pacto democratico, convencida de

Ponto de Vista Juridico | Cagador | v.4 | n.1 | p. 35-57 | jan./jun. 2015



[45]

que s6 assim chegara a sustentabilidade ecoldgica. (BENJAMIM,
2011, p. 139).

Sobre a questdo da sustentabilidade, sdo oportunas as observacfes de
Celso de Mello, Ministro do Supremo Tribunal Federal, citadas por Paulo de
Bessa Antunes:

O principio do desenvolvimento sustentavel, além de impregnado
de carater eminentemente constitucional, encontra seu porte
legitimador em compromissos internacionais assumidos pelo
Estado brasileiro e representa fator de obtencdo do justo equilibrio
entre as exigéncias da economia e as da ecologia, subordinada, no
entanto, a invocacgdo desse postulado, quando ocorrente situacéo
de conflito entre valores constitucionais relevantes, a uma
condicdo inafastavel, cuja observancia ndo comprometa nem
esvazie o contetdo essencial de um dos mais significativos
direitos fundamentais: o direito a preservacdo do meio ambiente,
que traduz bem de uso comum da generalidade das pessoas, a ser
resquardado em favor das presentes e futuras geracoes.
(ANTUNES, 2012b, p. 17).

O 8§ 1° do art. 225 estabelece de que forma o Poder Publico deve
exercer o seu dever fundamental de protecdo ao ambiente. Sdo deveres do
Poder Publico, a protecdo dos processos ecoldgicos essenciais € 0 manejo
ecolégico das espécies e dos ecossistemas; protecdo da diversidade e da
integridade do patrimonio genético; definir espagos territoriais para serem
protegidos; estudo prévio de impacto ambiental; gestdo dos riscos; politica
nacional de educacdo ambiental; protecéo da fauna e da flora.

O impacto ambiental pode ser entendido como uma alteracdo brusca e
inesperada no meio ambiente, podendo acarretar a degradacdo ambiental. Por
esta razdo, empreendimentos que possam causar algum tipo de impacto
ambiental sdo submetidos a estudos prévios de impacto ambiental. Estes
estudos sdo realizados por 6rgdos competentes e servem como precaucao e
orientagéo.

O principio da precaucdo ndo determina a paralisacdo da
atividade, mas que ela seja realizada com os cuidados necessarios,
até mesmo para que o conhecimento cientifico possa avancar e a
duvida ser esclarecida. Merece ser lembrado que o principio da

precaucdo, com base no direito ambiental, ndo pode ser utilizado
indiscriminadamente, mas com razoabilidade. (ANTUNES,
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2012b, p. 27).

Os demais paragrafos do art. 225 tratam sobre o dever de recuperar
areas degredadas, informam as regiGes do Brasil consideradas patriménio
nacional, bem como afirmam que tanto pessoas fisicas como juridicas serdo
penalizadas juridicamente por condutas e atividades consideradas lesivas ao
meio ambiente.

Como direito fundamental, o0 meio ambiente impde limitagdo a atuacéo
tanto do setor publico como privado, que devem agir levando em consideracao

a preservacdo do meio ambiente, cujo interesse visa a justica ambiental.

3.1 Justica Ambiental

Analisando a organizagdo do movimento ambientalista no mundo e
seguindo as observacdes de Joan Martinez Alier, podem ser destacadas trés
correntes.

A primeira corrente é conhecida como culto ao silvestre, para o qual o
homem deve preservar e manter intocada o que resta da natureza.

A segunda corrente é denominada evangelho da ecoeficiéncia, cujo
foco é o impacto negativo que o crescimento econdmico pode ocasionar ao
meio ambiente.

A terceira corrente, ecologismo dos pobres também é conhecida como
ecologismo popular ou movimento de justica ambiental.

Com relagdo a primeira corrente, Joan Martinez Alier observa:

A primeira corrente 4 a da defesa da natureza intocada, 0 amor aos
bosques primarios e aos cursos d’agua. O culto ao silvestre nio
ataca o crescimento econdmico enquanto tal. Porém, visam a
preservar e manter o que resta dos espagos da natureza original
situados fora da influéncia do mercado.

A principal proposta politica dessa corrente do ambientalismo
consiste em manter reservas naturais, denominadas parques
nacionais ou naturais, ou algo semelhante, livres da interferéncia
humana. (ALIER, 2009, p. 22 e 24).

Diferentemente da primeira, a corrente do evangelho da ecoeficiéncia
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Preocupada com os efeitos do crescimento econdmico, ndo s6 nas
areas de natureza original como também na economia industrial,
agricola e urbana. Sua atencdo esta direcionada para os impactos
ambientais ou riscos a salde decorrentes das atividades
industriais, da urbanizagdo e também da agricultura moderna.
Acredita no desenvolvimento sustentavel, na modernizacdo
ecolégica e na boa utilizacdo dos recursos. Preocupa-se com 0s
impactos da producdo de bens e com o manejo sustentavel dos
recursos naturais, e ndo tanto pela perda dos atrativos da natureza
ou dos seus valores intrinsecos. (ALIER, 2009, p. 26-27).

Portanto, esta corrente tenta manter um equilibrio entre a expansao da
producdo e a preservacdo ambiental. Dos estragos que vem exercendo sobre a
natureza, o homem tenta buscar solugcdes no sentido de expandir cada vez mais
sua producdo. Neste contexto, surge o conceito de desenvolvimento
sustentavel que se caracteriza por novas concepcbes de producdo, com
recursos basicos, processos e produtos que atendam as necessidades,
objetivando que gerac@es futuras possam usufruir de seus recursos (natureza),
garantindo assim, uma producao eficiente.

Sobre a corrente da justica ambiental, Joan Martinez Alier esclarece:

Essa terceira corrente assinala que desgracadamente o crescimento
econdémico implica maiores impactos no meio ambiente,
chamando a atencdo para o deslocamento geogréfico das fontes de
recursos e das &reas de descarte dos residuos. Nesse sentido,
observamos que o0s paises industrializados dependem de
importacOes provenientes do Sul para atender parcela crescente e
cada vez maior das suas demandas por matérias-primas e de bens
de consumo.

Isso gera impactos que ndo sdo solucionados pelas politicas
econdmicas ou por inovagdes tecnoldgicas e, portanto, atingem
desproporcionalmente alguns grupos sociais que muitas vezes
protestam e resistem. [...] O eixo principal desta terceira corrente
ndo é uma reveréncia sagrada a natureza, mas, antes, um interesse
material pelo meio ambiente como fonte de condicdo para a
subsisténcia; ndo em razdo de uma preocupacédo relacionada com
os direitos das demais espécies e das futuras geragdes de
humanos, mas, sim, pelos humanos pobres de hoje. Essa corrente
ndo compartilna os mesmos fundamentos éticos (nem estéticos)
do culto ao silvestre. Sua ética nasce de uma demanda por justica
social contemporéanea entre os humanos. (ALIER, 2009, p. 33-34).

Assim sendo, para esta corrente o crescimento econdmico desempenha

Ponto de Vista Juridico | Cagador | v.4 | n.1 | p. 35-57 | jan./jun. 2015



[48]

papel de vital importéncia sobre os impactos que vem sendo causados a0 meio
ambiente, em decorréncia do aumento da producgéo de bens de consumo, que
vem se configurando nas Ultimas décadas, com o avango das novas
tecnologias.

“As novas tecnologias talvez possam reduzir a intensidade da
utilizacdo de energia e de matérias-primas por parte da economia. Mas
somente depois de ja terem causado muita destruicao”. (ALIER, 2009, p. 36).

O conceito de justica ambiental teve inicio na década de 1960, nos
Estados Unidos, quando algumas organizagdes decidiram comegar a lutar
pelos direitos civis das populagdes pobres e grupos que vinham sendo

discriminados por sua maior exposi¢ao a riscos ambientais.

A justica ambiental é a condicdo de existéncia social configurada
através da busca do tratamento justo e do envolvimento
significativo de todas as pessoas, independentemente de sua raca,
cor, origem ou renda no que diz respeito & elaboracéo,
desenvolvimento, implementacdo e reforco de politicas, leis e
regulagdes ambientais. Por tratamento justo entende-se que
nenhum grupo de pessoas, incluindo-se ai grupos étnicos, raciais
ou de classe, deva suportar uma parcela desproporcional das
consequéncias ambientais negativas resultantes de operacGes
industriais, comerciais e municipais, da execucdo de politicas e
programas federais, estaduais, locais ou tribais, bem como das
consequéncias resultantes da auséncia ou omissdo dessas politicas.
Por justica ambiental, portanto passou-se a entender, desde as
primeiras lutas que evocaram tal nogdo no inicio dos anos 80, 0
conjunto de principios que asseguravam que nenhum grupo de
pessoas, seja grupos étnicos, raciais ou de classe, suporte uma
parcela desproporcional de degradacdo do espago coletivo.
(ACSELRAD, HERCULANO e PADUA, 2004, p. 9-10).

Assim, a justica ambiental ndo pode favorecer esse ou aquele
individuo, ndo pode levar em consideragdo somente a classe social dominante.
E obrigagio de a justica ambiental pensar num todo, pois 0 meio ambiente
pertencente a toda coletividade, como o disposto no art. 225. O cerne da

justica ambiental € o que se denomina equidade social, onde todos o0s

envolvidos devem ser beneficiados.

A equidade social serve de critério para avaliar o papel dos fatores
sociologicos nas decisdes ambientais, tais como racga, etnicidade,
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classe, cultura, estilos de vida, poder politico etc. As pessoas
pobres geralmente trabalham nos empregos mais perigosos, vivem
nas comunidades mais poluidas e seus filhos se encontram
expostos a toda série de agentes toxicos nos lugares em que
brincam ou nas suas casas.

A estrutura da justica ambiental repousa no desenvolvimento de
ferramentas, estratégias e politicas publicas para eliminar
condicOes e decisfes injustas, parciais e iniquas. Sua estrutura
procura desvelar o0s pressupostos subjacentes que podem
contribuir para produzir exposi¢des diferenciadas e protecéo
desigual. Traz a superficie as questOes éticas e politicas sobre
quem possui 0 qué, quando, como e quanto. (BULLARD, 2004, p.
47).

Para a justica ambiental, o meio ambiente ecologicamente equilibrado é

um direito de todo o ser humano, onde as expressdes ‘“preconceito” e

“discriminacdo” ndo podem ser mencionadas, nem sequer pensadas por

aqueles que tomam as principais decisdes ambientais, uma vez que precisam

ter consciéncia e reconhecer que o proximo tem a mesma igualdade de direitos

que percebe e espera para si, fazendo da justica a maior das virtudes do ser

humano.

Com base nesta constatacdo, sdo caracteristicas da estrutura da justica

ambiental:

O esquema analitico da justica ambiental adota um modelo para a
salde publica de prevengdo (isto é, a eliminacdo das ameagas
antes que os danos ocorram) como estratégia preferencial.

O esquema analitico da justica ambiental transfere o énus da
prova para 0s poluidores que causam danos, que discriminam e
que ndo ddo protecdo igual para as pessoas de cor, de baixo
rendimento e outras classes menos “protegidas”.

O esquema analitico da justica ambiental admite a prova da
discriminacdo a partir de dados estatisticos e impactos
diferenciados ou de testes de efeito, em lugar de requerer a
existéncia de intengéo.

A justica ambiental requer avaliar os impactos desproporcionais
através de acdes e recursos definidos. Em geral, esta estratégia
tem como alvo recursos onde os problemas ambientais e de salde
sdo mais graves. (BULLARD, 2004, p. 48).

Em suma, essas caracteristicas apontam que a justica ambiental é

formada por um conjunto de principios e praticas que atuam em conformidade

com o disposto no art. 225 da Constituicdo, para o qual todo ser humano tem
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direito a um meio ambiente ecologicamente equilibrado para as presentes e

futuras geracdes, sendo que para a justica ambiental esses principios e préaticas:

a) asseguram que nenhum grupo social, seja ele étnico, racial ou
de classe, suporte uma parcela desproporcional das consequéncias
ambientais negativas de operagdes econémicas, de decisfes de
politicas e de programas federais, estaduais, locais, assim como da
auséncia ou omissao de tais politicas;

b) asseguram acesso justo e equitativo, direto e indireto, aos
recursos ambientais do pais;

c) asseguram amplo acesso as informacOes relevantes sobre o0 uso
dos recursos ambientais e a destinagéo de rejeitos e localizagéo de
fontes de riscos ambientais, bem como processos democraticos e
participativos na definicdo de politicas, planos, programas e
projetos que lhes dizem respeito;

d) favorecem a constituicdo de sujeitos coletivos de direitos,
movimentos sociais e organizacBes populares para serem
protagonistas na construgdo de modelos alternativos de
desenvolvimento, que assegurem a democratizacdo do acesso aos
recursos ambientais e a sustentabilidade do seu uso.
(ACSELRAD, HERCULANO e PADUA, 2004, p. 15).

Fazer com que esses principios e praticas sejam uma realidade ndo é

tarefa facil, uma vez que envolve ndo somente a acdo do Poder Publico, mas

todos os atores da esfera social, que muitas vezes agem apenas com base na

I6gica econbmica, sem levar em consideracdo 0s impactos que essa logica

pode ocasionar ao meio ambiente, e consequentemente, ao proprio homem.

O que se percebe em alguns paises e especialmente no Brasil, é que 0s

principios e praticas da justica ambiental tem um longo caminho a percorrer,

uma vez que as desigualdades sociais em nosso pais sdo enormes e bastante

visiveis.

No Brasil, pais caracterizado pela existéncia de grandes injusticas,
o tema da justica ambiental vem sendo reinterpretado de modo a
ampliar seu escopo, para além da temética especifica da
contaminacdo quimica e do aspecto especificamente racial da
discriminacdo denunciada. As gigantescas injusticas sociais
brasileiras encobrem e naturalizam um conjunto de situagdes
caracterizadas pela desigual distribuicdo de poder sobre a base
material da vida social e do desenvolvimento. A injustica e a
discriminacdo, portanto, aparecem na apropriacdo elitista do
territorio e dos recursos naturais, na concentracdo dos beneficios
usufruidos do meio ambiente e na exposi¢do desigual da
populacio a poluichio e aos custos ambientais do
desenvolvimento. (ACSELRAD, HERCULANO e PADUA,
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2004, p. 10).

Ainda comentam os autores:

No caso do Brasil, [...] o pais é extremamente injusto em termos
de distribuicdo de renda e acesso aos recursos naturais. Sua elite
governante tem sido especialmente egoista e insensivel,
defendendo, de todas as formas os seus interesses e lucros
imediatos, inclusive lancando mao da ilegalidade e da
violéncia. [...] O desprezo pelo espaco comum e pelo meio
ambiente se confunde com o desprezo pelas pessoas e
comunidades. Os vazamentos e acidentes na industria petrolifera e
quimica, a morte de rios, lagos e baias, as doencas e mortes
causadas pelo uso de agrotdxicos e outros poluentes, a expulsdo
das comunidades tradicionais pela destruicdo dos seus locais de
vida e trabalho, tudo isso, e muito mais, configura uma situacéo
constante de injustica socioambiental no Brasil. (ACSELRAD,
HERCULANO e PADUA, 2004, p. 11). (grifo nosso)

Com base na opinido desses autores, no Brasil so se reforca a visdo de

que em algumas decisdes, ai incluidas as com relagdo ao meio ambiente, ainda

prevalece as ideias e opinides de alguns integrantes da classe dominante, que

pouco ou nada fazem para reverter a situacéo, cujo objetivo maior € a obtencao

do lucro. Assim, tem-se que no Brasil as desigualdades sociais sdo muito

intensas, onde a concentracdo de renda e poder estdo nas mdos de uma

pequena parcela da populacdo, e onde os riscos ambientais afetam a populacéo

mais vulneravel.

A distribuicdo dos riscos ambientais por classe social € uma
consequéncia normal das economias capitalistas. Os mercados,
livres para funcionar sem intervencgdo estatal, irdo normalmente
distribuir mercadorias e servicos com base na riqueza. Os
beneficios econdmicos da produgdo tendem a se concentrar nas
camadas mais altas do sistema de estratificagcdo. Proprietarios,
gerentes e investidores colhem uma parcela maior dos proveitos
econdmicos gerados pela producdo do que os trabalhadores.
Inversamente, os riscos ambientais gerados pela producdo de
mercadorias e de servicos tendem a se concentrar nas camadas
inferiores do sistema de estratificacdo. A contaminacdo da agua,
do solo e do ar por efluentes industriais téxicos e suas
consequéncias negativas sobre a sadde humana, impacta
desproporcionalmente trabalhadores e desempregados, ao passo
que proprietarios, dirigentes e investidores podem usar a riqueza
ganha da producdo para comprar moradias em &reas
ambientalmente seguras. (GOULD, 2004, p. 70).
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Justamente por esta constatagdo € que V€ tantas injusticas sendo
cometidas em nosso pais. Entretanto, essa mesma elite dominante ndo pode se
esquecer de que o meio ambiente ndo € um direito exclusivo seu, ndo é
propriedade sua. Cientistas e pesquisadores tém apontado que o desrespeito ao
meio ambiente pode acarretar prejuizos para toda a populacdo, onde todos
serdo afetados, independentemente de raca, etnia ou classe social.

Entretanto, como observa o autor supracitado:

A distribuicdo de poder nas unidades de producgdo reflete a
distribuicdo da riqueza, mas estd inversamente relacionada a
distribuicdo do risco ambiental. Como resultado, aqueles com
poder de fazer com que mudangas pr6-meio ambiente ocorram sao
0 grupo menos provavel de perceber a necessidade de fazé-lo. E
aqueles que tém mais probabilidade de perceber como necessarias
tais mudancas pré-ambientais sdo 0s que tém menos poder para
efetud-las. (GOULD, 2004, p. 71).

Com isso, assiste-se em todo o Brasil, 0 que os estudiosos denominam

ndo de justica ambiental, mas de injustica ambiental.

Entendemos por injustica ambiental o mecanismo pelo qual
sociedades desiguais, do ponto de vista econdmico e social,
destinam a maior carga dos danos ambientais do desenvolvimento
as populacdes de baixa renda, aos grupos raciais discriminados,
aos povos étnicos tradicionais, aos bairros operérios, as
popula¢bes marginalizadas e vulneraveis.

Estamos convencidos de que a injustica ambiental resulta da
I6gica perversa de um sistema de producéo, de ocupacao do solo,
de destruicdo de ecossistemas, de alocagdo espacial de processos
poluentes, que penaliza as condi¢des de salude da populagdo
trabalhadora, moradora de bairros pobres e excluida pelos grandes
projetos de desenvolvimento. Uma légica que mantém grandes
parcelas da populag&o as margens das cidades e da cidadania, sem
agua potavel, coleta adequada de lixo e tratamento de esgoto.
Uma légica que permite que grandes empresas lucrem com a
imposicdo de riscos ambientais e sanitarios aos grupos que,
embora majoritarios, por serem pobres, tém menos poder de se
fazer ouvir na sociedade e, sobretudo, nas esferas do poder.
Engquanto as populag¢fes de maior renda tém meios de se deslocar
para dareas mais protegidas da degradacdo ambiental, as
populacbes pobres sdo espacialmente segregadas, residindo em
terrenos menos valorizados e geotecnicamente inseguros,
utilizando-se de terras agricolas que perderem fertilidade e antigas
areas industriais abandonadas, via de regras contaminadas por
aterros toxicos clandestinos. (ACSELRAD, HERCULANO e
PADUA, 2004, p. 14-15).
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Ao contrario do que ocorre com a justica ambiental, que leva em
consideracdo a totalidade, a injustica ambiental tende para a parcialidade,
prevalecendo a politica do “EU” quando deveria ser “TODOS”. Para a justica
ambiental todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado.
Para a injustica ambiental “EU” tenho direito de um ambiente ecologicamente
equilibrado, mesmo que isso signifique que alguém seja prejudicado.

O que se observa daqueles que praticam a injustica social € que ndo
estdo levando em consideracdo o que reza o art. 225 da Constituicdo, como se
0 que importa é 0 aqui e agora, sem se preocupar com as geracoes futuras.
Alids, isso mostra que a logica econdémica atual ndo esta realmente levando a
sério nem as geracOes presentes, cujos impactos ambientais ja sdo sentidos por
uma parcela significativa da populacdo. O que dizer entdo das geracdes
futuras?

Apesar dessa realidade, os autores acreditam que essa situacao pode ser

modificada e melhorada, afirmando que:

O ambientalismo brasileiro, além disso, tem um grande potencial
para se renovar e expandir o seu alcance social, na medida em que
se associe e se solidarize com as massas pobres e marginalizadas,
que vém se mobilizando em favor dos seus direitos. Os
movimentos sindicais, sociais e populares, entre outros, também
podem renovar e ampliar o alcance da sua luta se nela
incorporarem a dimensdo da justica ambiental: o direito a uma
vida digna em um ambiente saudavel. Todas essas lutas, na
verdade, representam uma sé e mesma luta pela democracia, pelo
bem comum e pela sustentabilidade.

[...] a questdo da justica ambiental, para ser adequadamente
equacionada no Brasil, deve agambarcar uma ampla gama de
aspectos. E preciso considerar, por exemplo, tanto as caréncias de
saneamento ambiental no meio urbano quanto, no meio rural, a
degradacdo das terras usadas para acolher os assentamentos de
reforma agréria. Ndo sdo apenas os trabalhadores industriais e o0s
moradores no entorno das fabricas aqueles que pagam, com sua
saude e suas vidas, os custos das chamadas “externalidades” da
producdo de riquezas, mas também os moradores dos suburbios e
periferias urbanas, onde fica espalhado o lixo quimico, os
moradores das favelas desprovidas de esgotamento sanitario, os
lavradores induzidos a consumir agrotoxicos que envenenam suas
familias, terras e produgdo; as populacdes tradicionais
extrativistas, progressivamente expulsas de seus territorios de uso
comunal. A expansdo do modelo de desenvolvimento dominante
da agricultura brasileira, por exemplo, tem-se associado a

Ponto de Vista Juridico | Cagador | v.4 | n.1 | p. 35-57 | jan./jun. 2015



[54]

inviabilizagdo da pequena agricultura familiar, da reproducéo dos
grupos indigenas, da pesca artesanal e do abastecimento de agua
para as comunidades. Ao erodir e compactar os solos, reduzindo
seus nutrientes, alterando microclimas e afetando negativamente a
biodiversidade animal e vegetal, os efeitos dessa expansdo tém
atingido em particular os mais pobres. (ACSELRAD,
HERCULANO e PADUA, 2004, 11-12).

Os defensores da justica ambiental ndo sdo contrarios ao crescimento
econémico, mas 0 modo pelo qual esse processo vem sendo conduzido, onde
muitas empresas lucram a custa da degradacdo do meio ambiente,
principalmente em regiGes onde a parcela mais carente da populacdo é mais
atingida.

O motivo pelo qual o movimento da justica ambiental ndo leva em
consideracdo somente 0 ambiente natural € porque seus defensores entendem
que o principal motivo para tantas disparidades ¢é a desigualdade econdmica e
politica que impera em algumas regides.

O paradigma da justica ambiental adota uma abordagem holistica
para formular politicas publicas e regulamentagdes em saude
ambiental, desenvolver estratégias de reducgdo de riscos maltiplos,
cumulativos e sinérgicos, garantindo a saude publica, promovendo
a participacdo publica nas decisdes ambientais e o
empoderamento das comunidades, construindo uma infraestrutura
que possibilite alcancar a justica ambiental e a sustentabilidade
das comunidades, assegurando a cooperacdo intersetorial e a
coordenacgdo interagéncias, o desenvolvimento das estratégias
inovadoras de parcerias e colaboragdo entre o publico e o privado,
acentuando as estratégias de prevencdo baseadas nas
comunidades, assegurando o desenvolvimento econdmico
sustentavel baseado na comunidade e desenvolvendo projetos
geograficamente orientados e de abrangéncia comunitéria.
(BULLARD, 2004, p. 48).

A justica ambiental acredita no desenvolvimento econdmico
ambientalmente sustentavel, ou seja, naquele que busca manter um equilibrio
entre a conservacao dos recursos ambientais e o desenvolvimento econdémico,
garantindo uma qualidade de vida mais justa e igualitaria para as presentes e

futuras geracdes.

Para alcancar esse objetivo, defende uma associacéo entre o publico e o
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privado, gerando oportunidades para que a sociedade civil tenha participacado
no processo de tomada de decisdo a nivel local, e tenham a convicgdo de que a

acao coletiva gera melhores resultados.

4 CONSIDERACOES FINAIS

E cada vez mais frequente a preocupagio com a conservagio e
protecdo da natureza e do meio ambiente pelos ambientalistas. Sendo esta uma
preocupacdo também do legislador constituinte, a Constituicio de 1988
dedicou o art. 225 a protecdo ao meio ambiente, que tanto na visao dos
estudiosos como desta pesquisadora € um dos direitos fundamentais do ser
humano.

Da andlise do art. 225, conclui-se que 0 meio ambiente equilibrado é
patriménio de toda humanidade, portanto um direito fundamental do ser
humano. Assim, torna-se inconstitucional qualquer alteracdo que a referida
norma possa sofrer, procurando eliminar ou atenuar esse direito. Também vale
mencionar, que independentemente da situacdo, nenhuma outra norma deve
prevalecer sobre aquela que defende o meio ambiente, evitando que as futuras
geracOes possam ser afetadas por uma decisdo impensada no presente.

Tanto o art. 225 como a corrente da justica ambiental visam a protecéo
e a defesa do meio ambiente, que deve ser praticada tanto pelo Poder Publico
como por toda a coletividade, uma vez que o meio ambiente ecologicamente
equilibrado é um direito de todos, sem exce¢do, para as presentes e futuras
geracgoes.

O que ndo pode continuar ocorrendo é a falta de respeito para com o
meio ambiente e com a vida, onde a busca pelo lucro se apresenta em muitas
circunstancias como mais importante. Mesmo que a passos lentos, a busca pela
justica ambiental deve ser constante em todo o0 mundo, sendo que o Brasil néo
pode ficar de fora dessa luta.

A responsabilidade por manter o meio ambiente ecologicamente
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equilibrado para as presentes e futuras geracdes € do Estado, € minha, € sua, €
de todos nds. Se todos tiverem consciéncia da importancia que esta causa

representa, com certeza esta luta ndo sera em vao.
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O ASSEDIO MORAL NO AMBIENTE DE TRABALHO EM FACE DO

PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

MORAL HARASSMENT AT THE WORKING PLACE UNDER THE LIGHT

OF THE PRINCIPLE OF HUMAN DIGNITY

Nahyra Ferreira dos Santos?
Solange Lucia Heck Kool?

Recebido em: 11 jun. 2014
Aceito em: 23 abr. 2015

Resumo: Observando a evolucdo da relacdo de emprego entre os individuos,
encontrou-se a necessidade de uma protecdo ao empregador e principalmente
ao empregado. O trabalhador tem que ser mais protegido, pois sua
vulnerabilidade é mais notdria, porquanto este se encontra subordinado a
vontade do empregador, podendo passar por situacdes de rebaixamento moral
para alcancar objetivos em beneficio do empresario. Mas ndo se pode
generalizar, porque essas situacdes podem vir do inverso, que é no caso de
empregado humilhar o empregador, ou podera ainda ser entre um trabalhador
em face de outro trabalhador. Esse tipo de conjuntura é denominado de assédio
moral, que, muito embora, ndo esteja regulamentado pelo nosso ordenamento
juridico, a doutrina e a jurisprudéncia tém entendido a existéncia deste e
condenando o individuo que realiza esse ato a reparacdo do dano através do
dano moral.

Palavras-chave: Assédio Moral. Trabalho. Dignidade da Pessoa Humana.
Dano Moral.

Abstract: Observing the evolution of the working relation between
individuals, the need was found to offer a protection to the employer
and, mainly, the employee. The worker must be better protected, for his
vulnerability is more notorious, as he is subordinated to the employer’s
will, subject to situations of moral degradation, in order to reach goals in
benefit to the entrepreneur. But one cannot generalize, because these
situations can come from the opposite, that is, if the employee humiliates

1Aluna da graduagdo do curso de Direito, 8° periodo, na Universidade do Vale do Itajai —
UNIVALLI, campus Itajai. E-mail: nana_kofmann@hotmail.com

2Mestre em Gestdo em Politicas Publicas pela Universidade do Vale do Itajai — UNIVALL,
Brasil (2001). Docente do Curso de Graduacdo em Direito da Universidade do Vale do Itajai —
UNIVALI nas disciplinas de Direito Processual do Trabalho e Direito do Trabalho. Advogada.
E-mail: skool@univali.br
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the employer, or could be from a worker in the face of another worker.
This kind of situation is called moral harassment, which, though is not
regulated in our legal system, has its existence confirmed by the doctrine
and the jurisprudence, with the condemnation of the person who
performs this act to indemnify the damage.

Keywords: Moral Harassment. Work. Dignity of the Human Person.
Moral Damage.

1 INTRODUCAO

A dignidade da pessoa humana € uma questdo que deve ser tutelada em
todas as areas do Direito, pois sua esséncia € de grande relevancia para todos
os individuos.

Para iniciar o presente estudo, partiu-se dos seguintes questionamentos:
Quais sdo os principios constitucionais que estdo relacionados com o Direito
do trabalho e consequentemente com o da dignidade da pessoa humana? O que
é o0 assédio moral? Ha& legislacdo sobre o assédio moral? O que a doutrina e a
jurisprudéncia entendem por assédio moral? A reparacdo do assédio moral se
da através do que?

Nas relacOes de trabalho, como existe uma hierarquia entre empregador
e trabalhadores e até mesmo entre esses ultimos, a sua dignidade pode ser
atingida para procurar alcangar o objetivo de maior produtividade, uma
demissdo ou até mesmo por simples antipatia. A utilizacdo dessas atitudes,
bem como a de palavras humilhantes e degradantes, sdo denominadas
juridicamente como Assedio Moral, que, embora ndo possua uma legislacao
que trata sobre essa questdo, as jurisprudéncias e as doutrinas tém condenado
0S agentes que cometem esse ato ilicito a reparacdo de dano moral, por causa
do seu carater compensatorio.

Acerca disso, decorre-se a analise do assunto em cada item.

2 PRINCIPIOS CONTITUCIONAIS NO DIREITO DO TRABALHO

Os principios constitucionais formam a estrutura basica do
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ordenamento juridico de um Estado, nele estdo contidos os valores axiol6gicos
e ontoldgicos de uma sociedade. N&o possuem carater absoluto, podendo ser
moldados a cada caso concreto.

A palavra principio deriva do latim principium que significa primeiro,
ou seja, que d& inicio. Tem sua origem derivada da filosofia da metafisica de
Aristételes, "a ciéncia do ser como ser, ou dos principios e das causas do ser e
de seus atributos essenciais."?

Como todo o nosso ordenamento juridico possui como fundamentos 0s
principios constitucionais, isso néo seria diferente na Consolidacdo das Leis do
Trabalho, sendo que no seu artigo 8° esta presente que

Art. 8° - As autoridades administrativas e a Justica do Trabalho,
na falta de disposic¢des legais ou contratuais, decidirdo, conforme
0 caso, pela jurisprudéncia, por analogia, por equidade e outros
principios e normas gerais de direito, principalmente do direito do
trabalho, e, ainda, de acordo com o0s usos e costumes, o direito
comparado, mas sempre de maneira que nenhum interesse de
classe ou particular prevaleca sobre o interesse publico.
Paragrafo Unico - O direito comum sera fonte subsidiaria do
direito do trabalho, naquilo em que ndo for incompativel com os
principios fundamentais deste.*

Em outras palavras, os principios serdo utilizados basicamente para
suprir lacunas. As normas especiais prevalecem sobre as normas gerais, ou
seja, as normais estabelecidas na CLT prevalecerdo sobre 0s principios, porém

toda norma juridica tem como base 0s principais principios constitucionais,

principalmente o da Dignidade da Pessoa Humana.

2.1 Principio da Valorizagédo do Trabalho

Esse principio esté ligado diretamente com o Principio da Dignidade da
Pessoa Humana, o qual iremos analisar mais adiante.

O Principio da Valorizagdo do Trabalho esta inserido na nossa Carta

3 MADJAROF, Rosana. Aristételes. Disponivel em:
<http://www.mundodosfilosofos.com.br/aristoteles.htm#ixzz24n54hLRx>. Acesso em 27 ago 2012.

4 BRASIL. Consolidagdo das leis do trabalho. Decreto-Lei n.° 5452. 01 mai 1943. 11 ed.
S8o Paulo: Saraiva, 2011.
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Magna no capitulo que regula os Principios Gerais da Atividade Econémica,

no seu artigo 170:

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

| - soberania nacional;

Il - propriedade privada;

111 - fungdo social da propriedade;

IV - livre concorréncia;

V - defesa do consumidor;

VI - defesa do meio ambiente, inclusive mediante tratamento
diferenciado conforme o impacto ambiental dos produtos e
servicos e de seus processos de elaboracéo e prestacéo;

VII - reducéo das desigualdades regionais e sociais;

VI - busca do pleno emprego;

IX - tratamento favorecido para as empresas de pequeno porte
constituidas sob as leis brasileiras e que tenham sua sede e
administracdo no Pais.

Paragrafo Gnico. E assegurado a todos o livre exercicio de
qualquer atividade econdmica, independentemente de autorizacéo
de 6rgéos publicos, salvo nos casos previstos em lei.5

O ndcleo do artigo mencionado é a Justica Social, porém nele esta

contido que

a ordem econbmica estabelece a primazia do trabalho humano
sobre o capital e os demais valores da economia de mercado.
Disso resulta que a atividade estatal deve ser orientada a protecéo
de tal prioridade e & promogdo, em um sentido amplo, dos valores
sociais do trabalho.5

Além disso, esse principio estd implicitamente contido nos direitos

fundamentais da Constitui¢do no seu artigo 1°, I1V:

Art. 1° - A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido
indissoltvel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal,
constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como
fundamentos:

IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;?

Em suma, a interpretacdo desse axioma juridico deve ser feita como o

Saraiva, 2011.

6 FANFA, Vitor Luiz. Justica social e constituicdo. 05 abr 2012. Disponivel em
<http://www.recantodasletras.com.br/textosjuridicos/3596839>. Acesso em 28 ago 2012.
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direito de cada um exercer o seu emprego, seja ele qual for, tendo como Unica
obrigagdo de ser licito, o qual ir4 proporcionar ao sujeito a sua existéncia
digna, conforme o Principio da Dignidade da Pessoa Humana, estabelecendo a

Justica Social.

2.2 Principio da Justica Social

Como jé citado no item anterior, esse principio tem ligacdo tanto com a
lei fundamental da Valorizacdo do Trabalho, quanto com a da Dignidade da
Pessoa Humana.

Esse axioma estda inserido além do j& analisado artigo 170, esta presente
também no artigo 193 da Lex Legum: “Art. 193 - A ordem social tem como
base o primado do trabalho, e como objetivo o bem-estar e a justica sociais.””

A Justica Social visa 0 bem comum e a relacdo do individuo com a
sociedade.

Nas palavras de Luis Fernando Barzott:

Na justica social, [...] visa-se diretamente o bem comum e,
indiretamente, o bem deste ou daquele particular. O ser humano é
considerado "em comum®, como diz Tomas de Aquino. Em uma
sociedade de iguais, isto significa que o outro é considerado,
simplesmente por sua condigdo de pessoa humana, membro da
comunidade. Assim, o que é devido a um é devido a todos, € 0
beneficio de um recai sobre todos. [...] O ato que visa diretamente
0 bem comum alcanca indiretamente o bem de cada membro da
comunidade.®

Com isso, a Justica Social atinge o “todo” de maneira igual, mas isso

reflete também em cada individuo que forma esse todo, ou seja, a comunidade.

Saraiva, 2011.
8 BARZOTTO, Luis Fernando. Justica social — génese, estrutura e aplicagdo de um
conceito. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/revista/Rev_48/artigos/ART_LUIS.htm>. Acesso em
28 ago 2012.
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2.3 Principio da Proporcionalidade

O Principio da Proporcionalidade tem sua origem ligada diretamente a
Doutrina e Legislacdo Alema.

Para André Ramos Tavares®, o critério desse postulado exige trés
elementos: a conformidade ou adequacdo dos meios empregados, a
necessidade ou exigibilidade da medida adotada e a proporcionalidade stricto
sensu.

O primeiro elemento diz respeito ao principio estar em conformidade
com a lei. A doutrina entende que esse axioma serve para fazer as adequacdes
necessarias do meio ¢ do fim a serem atendidos. “Nao se trata, pois, da
verificacdo da realizacdo efetiva do objetivo, mas da simples possibilidade de
té-lo realizado (realizabilidade) com o emprego do meio selecionado.”®

O segundo elemento tem conexdo direta com o primeiro, pois além da
possibilidade para a realizagdo desse principio no caso concreto, exige-se
também a necessidade ou exigibilidade, ou seja, “a melhor escolha possivel
dentre os meios adequados, para atingir os fins.”1°

O ultimo elemento esta ligado aos principios fundamentais,

principalmente com o axioma da Dignidade da Pessoa Humana,

trata-se, pois, de um sopesamento (balanceamento) dos valores do
ordenamento juridico, em que se procura atingir a mais oportuna
relagdo entre meios e fins para melhor garantir os direitos do
cidaddo em situagdes concretamente relacionadas. Sdo “pesadas”
e comparadas, numa perspectiva juridica, as desvantagens do
meio em relagdo as vantagens do fim.1!

O Principio da Proporcionalidade esta vinculado aos valores
axioldgicos de uma comunidade, realiza a harmonizacdo dos direitos

fundamentais para evitar entendimentos antindmicos, ou seja, serve para evitar

9 TAVARES, André Ramos. Curso de direito constitucional. 10. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2012. p. 780, 2012.
10 TAVARES, André Ramos. Curso de direito constitucional. 10. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2012. p. 781, 2012.
11 TAVARES, André Ramos. Curso de direito constitucional. 10. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2012. p. 782, 2012
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violagdes constitucionais e a aplicacdo adequada dos direitos fundamentais.

2.4 Principio da lgualdade

Esse principio deve ser entendido como uma igualdade apenas juridica.
Esta relacionado com a famosa frase de Aristoteles: “A igualdade consiste em
tratar igualmente os iguais e desigualmente os desiguais.”

Esta positivado no nosso Pacto Fundamental no artigo 5°, caput.

Art. 5° - Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros
residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade,
a igualdade, a seguranga e a propriedade[...]*2

Em outras palavras, enseja a cada um o exercicio dos direitos e das
garantias fundamentais.

Nas doutrinas, encontra-se esse principio subdividido em igualdade
positiva e igualdade negativa. O primeiro diz respeito a uma acdo do Estado,
ou seja, uma prestacdo de servi¢co do Estado para/com todos, atendendo as
necessidades sociais. O segundo ja envolve a inércia do Estado, proibindo
discriminacBes e os privilégios, proporcionando a todos 0 mesmo status
perante a lei.

Porém, ndo se pode esquecer que esse axioma também diz respeito a
tratar desigual os desiguais, como no caso da protecdo a mulher ou a crianga,
mas essa desigualdade ndo pode ser arbitraria, se ndo todo tipo de
discriminacdo seria autorizada, tem que ter uma relagdo direta com o individuo

e a sua necessidade de um tratamento desigual.

2.5 Principio da Dignidade da Pessoa Humana

O Principio da Dignidade da Pessoa Humana é o postulado mais
importante e é & base da maioria dos ordenamentos juridicos do mundo.

Sua positivacédo estd na Declaragdo Universal dos Direitos do Homem

Saraiva, 2011.
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de 1948, no seu artigo 1°: “Todas as pessoas nascem livres e iguais em
dignidade e direitos. S&o dotadas de razdo e consciéncia e devem agir em
relagdo umas as outras com espirito de fraternidade.”*3

Encontra-se também no artigo 1° da Constituicdo da Alemanha:

Artigo 1 - Dignidade da pessoa humana — Direitos humanos —
Vinculagdo juridica dos direitos fundamentais.

1. A dignidade da pessoa humana é intangivel. Respeita-la e
protegé-la é obrigacdo de todo o poder publico.

2. O povo alemédo reconhece, por isto, os direitos inviolaveis e
inalienaveis da pessoa humana como fundamento de toda
comunidade humana, da paz e da justica no mundo.4

Isso ndo seria diferente no nosso ordenamento juridico, onde também
estd no artigo 1°, 111 da Magna Carta, onde estabelece as diretrizes basicas do
sistema de direitos fundamentais regido pelo Quim da Dignidade da Pessoa
Humana. A primeira interpretacdo que se deve fazer € que a dignidade esta
relacionada a todas as pessoas e a cada uma individualmente; a dignidade é
apenas da pessoa e ndo da situacdo em que ela se encontra; o SER prevalece
sobre o TER, ou seja, a liberdade prevalece sobre a propriedade; a dignidade
justifica a procura da qualidade de vida; a dignidade esta relacionada
diretamente com a autonomia vital da pessoa, isso quer dizer, ndo se pode
impor algo determinado a pessoa, se isso nao for de acordo com as convicgoes
da mesma, porquanto isso iria ferir o principio em destaque.

Esse axioma maximiza-se a liberdade individual, esse é o seu nucleo,
com isso, pode-se entender que os direitos sociais ndo podem se sobrepor
sobre os direitos individuais.

A dignidade estabelece uma relacdo de igualdade entre os homens e se

13 Assembléia Geral das NagBes Unidas. Declaragdo Universal dos Direitos Humanos. 10
dez 1948. Disponivel em:
<http://portal.mj.gov.br/sedh/ct/legis_intern/ddh_bib_inter_universal.htm>. Acesso em 29 ago
2012.

14 BUNDESTAG, Deutscher. Lei Fundamental da Republica Federal da Alemanha. 11 ago
19109. Disponivel em:
<http://www.brasil.diplo.de/contentblob/3254212/Daten/1330556/ConstituicaoPortugues_PDF
.pdf>. Acesso em 29 ago 2012.
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relaciona com o valor juridico fundamental que é a liberdade individual.
E a dignidade como principio geral do sistema de direitos nas relacdes

interpessoais e entre o Estado e o individuo.
Verifica-se, nesse sentido, que a liberdade, inicialmente referida
neste estudo (condi¢des de autonomia), ndo significa tdo somente
uma permissao juridica; inculca a ideia de agir em conformidade
com as leis posta pela propria sociedade politicamente organizada
(e, portanto, pelo préprio individuo no uso da razdo) ou, na
auséncia dessas leis, agir de maneira que entender mais
conveniente, conveniéncia esta obviamente pautada nos ditames
da razdo.®
A Dignidade da Pessoa Humana rompeu com o referencial politico
liberal, em outras palavras, “[...]passando o ser humano, a figurar como o
ponto principal do Direito e do Estado, posto que no Estado Absoluto, o
mesmo se dava em razdo da propriedade; consolidando-se assim, o primado do
homem.’"16
Essa mudancga fez “[...] defende-se que a pessoa humana, enquanto
valor, e o principio correspondente, de que aqui se trata, € absoluto, e ha de
prevalecer, sempre, sobre qualquer outro valor ou principio.”?”
Com isso, conclui-se que esse principio pode ser considerado, além do
mais importante, a base absoluta do ordenamento juridico da maioria dos
paises, sendo que todos 0s axiomas e até mesmo o préprio direito devem ser

em conformidade com a Dignidade da Pessoa Humana.

3 ASSEDIO MORAL NO AMBIENTE DE TRABALHO

O assédio moral, conhecido como mobbing, é caracterizado pela

exposicdo do trabalhador em situacOes que Ihe causem vexame e opressao, as

15 TAVARES, André Ramos. Curso de direito constitucional. 10. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2012. p. 588, 2012.

1 LUNA, Marta Moreira. O principio da dignidade da pessoa humana como ldcus
hermenéutico da nova interpretacdo constitucional. 22 jan 2009. Disponivel em:
<http://www.jurisway.org.br/v2/dhall.asp?id_dh=1080> Acesso em 29 ago 2012.

17 SANTOS, Fernando Ferreira dos. Principio constitucional da dignidade da pessoa humana. Mar
2001. Disponivel em: <http://jus.com.br/revista/texto/160/principio-constitucional-da-dignidade-da-
pessoa-humanatixzz24x716vxu>. Acesso em 29 ago 2012.
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quais tém de ser repetitivas para a caracterizacdo desse fendmeno, uma vez
que, se essa situacdo ocorrer uma Unica vez, ndo podera ser caracterizado esse
tipo de assédio.

Em outras palavras

pode-se dizer que o assédio moral é toda e qualquer conduta — que
ocorre por meio de palavras ou mesmo de gestos ou atitudes — que
traz dano a personalidade, a dignidade ou & integridade fisica ou
psiquica do trabalhador, pée em risco seu emprego ou degrada o
ambiente de trabalho.1®

Existem varios tipos de assedio moral, sendo eles:

a) Assédio Moral Horizontal: o qual constitui em um empregado
humilhar o outro empregado, ou seja, ambos estando na mesma posi¢do
hierarquica.

b) Assédio Moral Vertical Descendente: sendo este € 0 mais comum,

onde o superior hierarquico deixa o seu subordinado em situacdo de
rebaixamento moral.

c) Assédio Moral Vertical Ascendente: é o tipo de assédio mais

extraordinario, que consiste no subordinado deixar o superior hierarquico em
situacBes vexatorias.

O assédio moral é considerado como uma violéncia psiquica, a qual
podera levar o assediado a danos fisicos e mentais, porém ndo deve ser visto
apenas como uma atitude que acomete a vitima do assédio e sim ao coletivo,
pois atingem também todos que estdo nesse ambiente de trabalho.

Esse evento tem aumentado nos Gltimos anos por causa do perfil do
empregado, o qual é individualista, autdbnomo, capaz, perfeccionista e
qualificado, exigindo que a sua saude mental esteja em perfeitas condi¢des, e
se por acaso ele ndo fizer parte desse perfil, o desemprego € a sua
consequéncia, fazendo com que a vitima ature esse sofrimento em siléncio, por

medo de perder o seu emprego.

18 SINASEMPU, Sindicato Nacional dos Servidores do Ministério Publico da Uni&o. Cartilha
sobre assédio moral. Disponivel em: <http://www.prt5.mpt.gov.br/cartilhas/assediomoral-
sinasempu.pdf>. Acesso em 11 out 2012. p. 03.
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Sobre esse fato, Barreto explica que

a humilhacéo repetitiva e de longa duragdo interfere na vida do
trabalhador e trabalhadora de modo direto, comprometendo sua
identidade, dignidade e relagdes afetivas e sociais, ocasionando
graves danos a saude fisica e mental, que podem evoluir para a
incapacidade laborativa, desemprego ou mesmo a morte,
constituindo um risco invisivel, porém concreto, nas relagdes e
condigdes de trabalho.'®

O assédio esta relacionado também ao desequilibrio social em trabalhar
muito e se ter pouco tempo para o lazer.

O poder faz com que as pessoas afastem-se de sua esséncia que € a de
ser semelhantes e ndo superiores em relacdo ao outro. Diante disso, as
mulheres tornaram-se alvo preferencial porque a forca fisica, ou seja, 0 poder
se deu encontro a sua sutileza o que aparentemente é uma fraqueza, enquanto
na realidade traduz o amor.2

Ha estatisticas que demonstram que 80% (oitenta por cento) dos
individuos brasileiros sofrem de estresse, estando este relacionado
paralelamente com o crescimento do assédio moral no trabalho. O Ministério
do Trabalho de Floriandpolis afirma que os casos de assédio moral lideram os
processos desse 6rgao.

Pessoas humilhadas sofrem mais de hipertensdo, dores no peito, falta
de ar, enjoos e doengas psicoldgicas®, pensando até mesmo no suicidio.

O tema em questdo surge no momento em que as pessoas Se

transformam

em mera mao-de-obra, taxando-lhe o menor valor possivel, esta
fazendo, na verdade, é negar a condigdo do trabalhador como
pessoa humana — como um ser fisico, mental e espiritual. O ser
humano desconectado da sua esséncia, do nucleo, da sua inter-
relacdo com o Universo, com o Cosmos, esta vagando sem rumo,
tropecando em conflitos.?!

19 BARRETO, M. Uma jornada de humilhagdes. Sdo Paulo: FAPESP; PUC, 2000.
Disponivel em: <http://www.assediomoral.org/spip.php?article1>. Acesso em 11 out 2012,

20 Paulo Esteche, Assédio moral e sexual nas relagdes de trabalho — o papel da mulher na
construcdo de um mundo neo-humanista, p. 104 e 105, 2003.

21 paulo Esteche, Assédio moral e sexual nas relagdes de trabalho — o papel da mulher na

Ponto de Vista Juridico | Cagador | v.4 | n.1 | p. 58-76 | jan./jun. 2015


http://www.assediomoral.org/spip.php?article1

[69]

Com palavras de Marilena Chaui, o assédio moral “¢ tudo aquilo que
reduz um sujeito a condigdo de objeto”.22 Ele pode aparecer de varias maneiras
como pela arrogancia, discriminacdo, racismo, humilhacdo, exposicdo do
individuo a situacbes de medo, entre outras. Diante dessas atitudes é que o
assediado estad amparado pelo artigo 5°, 11l da nossa Carta Magna que dispde:
ninguém seré submetido a tortura nem a tratamento desumano ou degradante?,
confortando diretamente com o Principio da Dignidade da Pessoa Humana, ja
citado no item a cima.

Esse tema parece ser atual, mas as situacfes em que ocorre esse tipo de
ato sdo tdo antigas como o proprio trabalho, porém s6 atualmente que esse
tema tornou-se forte, porque as vitimas o tornaram publico.

Diante de esse assunto, por té-lo se tornado notdrio, € que houve a
necessidade de criagdes de projetos de leis para inibir essa ocorréncia nas
relacOes de trabalho. Possui um projeto de lei que busca elencar esse assunto
no artigo 483 da Consolidagdo das Leis do Trabalho, colocando a alinea “h”,

modificando o § 3° e acrescentado o artigo 483-A com as seguintes redacoes:

Art. 483 - O empregado podera considerar rescindido o contrato e
pleitear a devida indenizacdo quando:

h) praticar o empregador ou seus prepostos, contra ele, coacdo
moral, por meio de atos ou expressdes que tenham por objetivo ou
efeito atingir sua dignidade ou criar condi¢fes de trabalho
humilhantes ou degradantes, abusando da autoridade que Ihe
conferem suas funcdes.

§ 3° Nas hipdteses das alineas d, g e h, o empregado podera
pleitear a rescisdo de seu contrato e 0 pagamento das respectivas
indenizagdes, permanecendo ou ndo no servico até final deciséo
do processo.

Art. 483-A. Quando a rescisdo do contrato de trabalho for
decorrente da pratica de coagdo moral prevista na alinea “h” do
artigo anterior, o juiz aumentara, pelo dobro, a indenizacédo devida
em caso de culpa exclusiva do empregador.24

construcdo de um mundo neo-humanista, p. 106, 2003
22 Rosangela de Souza, Assédio moral e sexual nas relagdes de trabalho — do assédio
moral, citando Marilena Chaui, p. 123, 2003.

24 CASTRO, Adriana Vieira. Assédio moral no trabalho e o principio da dignidade da
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Apesar dos Tribunais estarem condenando os agentes do assédio ao
dano moral (tema a ser analisado no item 5) por entendimentos
jurisprudenciais e doutrinarios, essas mudancas na CLT se véem necessarias
pelo fato desse problema ainda fazer parte do cotidiano de muitas pessoas e de
ter consequéncias muito lesivas, como a depressao que pode resultar uma auto-
lesdo ou até mesmo o suicidio.

As diferentes formas de assedio séo a forma visivel da degeneracédo das

relacBes humanas, do desrespeito a individualidade.?

4 JURISPRUDENCIA

Acérdédo - RO 0001479-21.2011.5.12.002 2

ASSEDIO MORAL. INDENIZACAO.

As ofensas e constrangimentos impingidos aos trabalhadores pelo
superior, aliadas a grande pressdo psicolégica levam a
materializacdo da figura juridica do assédio moral, ato ilicito que
sujeita o empregador ao dever de reparacao.

VISTOS, relatados e discutidos estes autos de RECURSO
ORDINARIO, provenientes da 22 Vara do Trabalho de Itajai, SC,
sendo recorrentes 1.MARCELO DE OLIVEIRA, 2.CASA
BAHIA COMERCIAL LTDA. e recorridos 1.CASA BAHIA
COMERCIAL LTDA, 2.MARCELO DE OLIVEIRA 26

No caso apresentado, o empregado foi submetido a constrangimentos e
humilhagdes que afetaram a sua dignidade. De acordo com a testemunha S. M.
D., ocorria 0 carater punitivo conhecido como “boca de caixa”, sendo essa

uma “‘espécie de castigo imposto ao vendedor que ndo atingia a meta de

vendas, além do constrangimento a que eram submetidos os empregados nos

pessoa humana. 08 fev 2007. Disponivel em:
<http://www.direitonet.com.br/artigos/exibir/3176/Assedio-moral-no-trabalho-e-o-principio-da-
dignidade-da-pessoa-humana>. Acesso em 11 out 2012.

25 ESTECHE, Paulo. ALVES, A. F. P. et al. Tribunal popular: Assédio moral e sexual nas
relagdes de trabalho. 01. ed. Floriandpolis: AGNUS, 2003. p.105, 2003.

26 TRT 122 Regido — Santa Catarina. Processos de segundo grau. 07 nov 2012. Disponivel
em:

<http://consultas.trt12.jus.br/SAP2/ProcessoL.istar.do?plocal Conexao=sap2&pvfclassenumerotrt=R0%?2
0%20V%20%20%20%200118502011>. Acesso em 29 out 2012.
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treinamentos.”?” Também ocorria a pressdo exercida pela empresa “que
chegava a obrigar os vendedores a portar alguns produtos que estavam a venda
durante o expediente”. 2° Outro fato é que o gerente de nome V. se dirigia aos
seus subordinados com palavras que causam vexame e opressao.

E permitida a imposicdo de metas aos trabalhadores feitos pelo
empregador, porém o sistema “boca de caixa” como puni¢do aos trabalhadores
é ilicito, sendo que o empregador fazia os empregados que ndo alcancavam
essa meta exigida a imitar a “eguinha pocot6”. Outra questdo foi o anexo dos
e-mails juntados onde mostra que o empregador “utilizava de palavras
rispidas, com ameacas de dispensa e designacbes dos piores vendedores para
trabalhar em plantdes.” 2

O empregador foi condenado por conta deste fato a ter que pagar

indenizagédo de 10.000 (dez mil) reais ao empregado, pois a

indenizacdo por dano moral é de natureza compensatdria, visto
que o valor arbitrado tem a finalidade de neutralizar os
sentimentos negativos, compensando-0s com a alegria. O dinheiro
seria apenas um lenitivo, que facilitaria a aquisicdo de tudo aquilo
que possa concorrer para trazer ao lesado uma compensagédo por
seus sofrimentos. 28

Diante desse fato, fica claro que o assédio moral é um tema atual e que
esta no dia-a-dia de diversas pessoas, sendo que as suas consequéncias podem

causar danos irreparaveis. Por causa disso que as vitimas tém que denunciar,

para que esse problema possa ser combatido.

27 LEIRIA, Maria de Lourdes. Acérdao-52C. TRT 122 Regido — Santa Catarina. 07 nov
2012. Disponivel em: <
http://consultas.trt12.jus.br/doe/visualizarDocumento.do?acao=doc&acordao=true&id=207079>.
Acesso em 29 out 2012.

2 DINIZ, Maria Helena. A responsabilidade civil por dano moral. R. Literaria de Direito,
S&o Paulo, jan fev 96, p.9. apud LEIRIA, Maria de Lourdes. Acérddo-5°C. TRT 122 Regido —
Santa Catarina. 07 nov 2012. Disponivel em: <
http://consultas.trt12.jus.br/doe/visualizarDocumento.do?acao=doc&acordao=true&id=207079
>. Acesso em 29 out 2012.
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5 DANO MORAL RESULTANTE DO ASSEDIO MORAL

Como ja citado nos itens anteriores, o assédio moral deve ser
recompensado, e diante desse fato € que surge a indenizacdo relativa a esse
tipo de ato ilicito, o qual € o dano moral.

No nosso atual Codigo Civil a reparacdo de dano moral foi ampliada,
ndo precisando estd relacionada com a reparagdo material, 0 dano pode ser

exclusivamente moral, como dispde o artigo 186 do mesmo.

Art. 186 - Aquele que, por acdo ou omissdo voluntéria,
negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem,
ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito.

O dano moral deve ser aplicado nos casos em que afeta o psicolégico, a
dignidade, a satde, a liberdade em suas diversas formas, entre outras. “Trata-
se de lesdo que atinge valores fisicos e espirituais da pessoa e que trazem
amargura, privacdo do bem-estar, padecimento, inquietagdo mental e
perturbagdo da paz.”2°

No entanto, a valoracdo desse tipo de dano é dificil de fazer,
dependendo do dano sofrido, do poder de discricionariedade do juiz, onde este,
de acordo com sua experiéncia, ira determinar o valor que a moral atingida
deve ser recompensada. Porém a indenizacdo ndo pode ser tdo grande que gere
um enriquecimento injustificado para o assediado, mas também ndo pode ser
tdo pequeno que seja irrelevante ao agente, de modo que seu carater punitivo e
educativo ndo atingiria essa finalidade.

Nas palavras de Venosa, o dano moral tem carater compensatorio e ndo

ocorre a reparagdo de um prejuizo material,

a compensacdo é o lenitivo da dor [...]. A reparacdo € indireta.
Ndo ha, porém, que se entender que o dano moral é sempre aquele
que acarrete uma dor psiquica. A compreensdo de sua amplitude
evoluiu para todas aquelas situagdes nas quais existe um
incbmodo incomum. [..] Para a configuracdo do dever de
indenizar em sede de dano moral ndo ha necessidade que se

PVENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil — Teoria geral das obrigaces e teoria geral dos
contratos. 12. ed. S8o Paulo: ATLAS, 2012. p. 327.
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comprove intensa dor fisica: o desconforto anormal, que ocasiona
transtornos a vida do individuo, por vezes, configura dano
indenizavel [...]. Mais recentemente a doutrina destaca o carater
punitivo do dano moral, muito mais do que simples compensacao.
Ha também uma visdo pedagdgica na condenagdo por dano moral
[...]7.30
O STJ definiu o dano moral como sendo “aquele que afeta a
personalidade e, de alguma forma, ofende a moral e a dignidade da pessoa.
Doutrinadores tém defendido que o prejuizo moral que alguém diz ter sofrido
é provado in re ipsa (pela forga dos proprios fatos).”3t
Diante disso, o assédio moral deve ser punido em relacdo ao agente e
recompensado em relacdo ao assediado, sendo estas as suas finalidades, pois

seu carater é compensatorio, educativo e punitivo.

6 CONSIDERACOES FINAIS

As relagbes de trabalho sdo tdo antigas quanto a histéria do proprio
homem, com isso se tem uma notdria constatacdo, a de um individuo esta
subordinado a outro, o que no caso da relacdo estudada é o empregado estando
as ordens do empregador, e diante desse fato € que surge muitas vezes
situacbes em que os sujeitos dessa relagdo podem deixar um ou 0 outro em
situacbes humilhantes e degradantes, seja ela para aumentar a produtividade,
para gerar uma demissdo ou até mesmo como antipatia. Esse fenbmeno é
denominado assédio moral, mas para a sua caracterizagcdo necessita serem atos
repetitivos que causem danos ao psicolégico do assediado, ou seja, a sua
dignidade. Diante desse fato é que o assédio moral esta diretamente ligado ao
principio da dignidade da pessoa humana e todos os principios que dele se

desmembram.

30 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil — Teoria geral das obrigacdes e teoria geral dos
contratos. 12. ed. Sdo Paulo: ATLAS, 2012. p. 328.

31 Supremo Tribunal de Justica — STJ. STJ define em quais situagdes o dano moral pode
ser presumido. Disponivel em:
<http://www.stj.jus.br/portal_stj/publicacac/engine.wsp?tmp.area=398&tmp.texto=106255>.
Acesso em 24 nov 2012.
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Embora ndo exista uma legislagdo especifica no nosso ordenamento
juridico sobre esse assunto, as doutrinas e as jurisprudéncias tém entendido a
favor da existéncia desse ato e condenado os agentes a reparacdo de danos
morais, cujo carater dessa reparacdo € compensatorio, pois sua finalidade € de
compensar o sofrimento que a vitima passou e para inibir o agente de cometer

novos assédios morais.
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O ALCANCE DA FACULDADE DA ALTERACAO DO REGIME
MATRIMONIAL DE BENS PREVISTO NO CODIGO CIVIL DE 2002:
UMA ANALISE A LUZ DOS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS DA

ISONOMIA E DA LIBERDADE

Reach college of regime change in marital property under civil code of
2002: An analysis in the light of constitucional principles of equality and

freedom

Eloisa de Souza Hobus Linhares?
Claudia Regina Althoff Figueiredo?

Recebido em: 09 jul. 2014
Aceito em: 23 abr. 2015

Resumo: O presente artigo tem como objeto o alcance da faculdade de
alteracdo do regime matrimonial de bens previsto no codigo civil de 2002:
uma andlise a luz dos principios constitucionais da isonomia e da liberdade
alteracdo do regime de bens para preservacdo do casamento, contextualizado o
instituto no direito brasileiro e analisando sob a ética constitucional. Apresenta
como objetivo geral analisar a necessidade da alteracdo do Cddigo Civil atual
para garantir a possibilidade da mudanca do regime de bens a todos os
matrimdnios, inclusive aos celebrados sob a vigéncia do antigo Cédigo Civil
de 1916, afim de garantir a preservacdo do casamento, € 0s principios
Constitucionais da liberdade e da isonomia. Concluiu-se com a pesquisa
realizada a tendéncia do direito brasileiro em considerar a vontade dos
conjuges tanto antes da celebracdo do casamento, como na sua vigéncia, com
fito de respeitar as mudancas da vida dindmica, 0 que é uma inovacdo muito
positiva no direito brasileiro. Utiliza-se 0 método indutivo como base légica e

1 Bacharel em Administracdo pelo Instituto Blumenauense de Ensino Superior, Blumenau,
Santa Catarina (IBES). Académica do curso de Direito da Universidade do Vale do Itajai,
Balneéario Camboril, Santa Catarina (UNIVALI). Assessora Juridica na empresa Siframar
Corretora de Seguros e Iméveis Ltda.

2 Bacharel em Direito pela Universidade Regional de Blumenau — FURB. Especialista em
Direito Civil pela Universidade Regional de Blumenau - FURB; Mestre em Ciéncia Juridica
do Programa de Mestrado em Direito da Universidade do Vale do Itajai. Doutora em Ciéncias
Sociais e Juridicas pela UMSA. Advogada e Professora do Curso de Direito da Universidade
do Vale do Itajai — UNIVALLI. E-mail: claudia.f@univali.br.
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o cartesiano na fase de tratamento dos dados.
Palavras-chave: Regime de bens. Principio da liberdade. Casamento.

Abstract: This article focuses the scope of the college to amend the
matrimonial property regime provided for in Civil Code 2002: an
analysis in the light of the constitutional principles of equality and
liberty amendment of scheme assets to preserve the marriage,
contextualized in the institute under Brazilian law and analyzing the
constitutional perspective. Presents as a general objective to analyze the
need of changing the current Civil Code to ensure the possibility of
regime change of goods to all marriages, including those concluded
under the under the old Civil Code of 1916 in order to ensure the
preservation of marriage, and Constitutional principles of freedom and
equality. It was concluded with a survey of Brazilian law tend to
consider the wishes of both spouses before the marriage, as in her
lifetime, with view to respect the dynamic changes of life, which is a
very positive innovation in Brazilian law. We use the inductive method
as a logical basis and the Cartesian phase of data processing.

Keywords: Scheme of goods. Principle of freedom. Marriage.

1 INTRODUCAO

A presente pesquisa tem como objeto os regimes de bens,
contextualizando o instituto no direito brasileiro, com a identificacdo de seu
amparo legal e principioldgico, e a analise da possibilidade da alteracdo do
regime de bens mesmo nos matrimdnios celebrados sob a vigéncia do antigo
Codigo Civil revogado, visando a preservacdo do casamento, e ainda, da
necessidade de mudancas no Cadigo Civil brasileiro atual para que a aplicacdo
de suas normas alcancem a real eficacia. A imutabilidade do regime de bens
fere alguns principios da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de
1988, como a isonomia, a preservacao da familia como entidade maior através
do principio da funcdo social da familia, e a garantia a liberdade.

O objetivo geral da pesquisa é analisar a necessidade da alteracdo do
Cadigo Civil atual para garantir a possibilidade da mudanca do regime de bens
a todos os matrimonios existentes, inclusive aos matriménios celebrados sob a

vigéncia do antigo Codigo Civil de 1916, afim de garantir a preservacao do
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casamento, e os principios Constitucionais da liberdade e da isonomia.

A possibilidade da alteracdo do regime de bens era incabivel no Cadigo
Civil brasileiro de 1916, sendo regido pelo principio da imutabilidade. E assim
é considerada até hoje, pois o principio citado tem por justificativa que 0s
regimes de bens devem ser antenupciais e ndo podem ser post-nupciais. 1sso
porque 0s regimes apresentam-se como pactos de familia. No entanto, o
Caodigo Civil de 2002 no seu artigo 1.639 autoriza a alteracdo do regime de
bens mediante alguns requisitos, mas o artigo 2.039 do mesmo dispositivo
proibe tal alteracdo aos matriménios celebrados sob a vigéncia do Cddigo
Civil de 1916.

Na recente data de 28 de fevereiro de 2013 foi proferida pelo colegiado
do Superior Tribunal de Justica decisdo deferindo pedido de alteracdo de
regime de bens de matriménio celebrado no ano de 1999. O pedido foi feito
devido a divergéncia conjugal do casal em relacdo a sua vida financeira, e foi
deferido para a garantia da preservacdo do instituto casamento. Este trabalho
visa analisar o alcance da faculdade da alteracdo dos regimes de bens
autorizado pelo artigo 1.639, do vigente Codigo Civil, quer pelas sociedades
conjugais atuais, quer pelas celebradas anteriormente a vigéncia do atual
sistema legal. Em linhas gerais, € nesse universo que se desenvolverd a
pesquisa, ndo com o intuito de esgotar o tema, mas sim o de contribuir, nessa

medida, a Ciéncia Juridica.

2 CONCEITO DE REGIME DE BENS

O casamento gera efeitos patrimoniais, entre eles o regime de bens.
Para Almeidas trata-se de “um complexo de normas juridicas que regulamenta

as relacdes patrimoniais entre os conjuges na vigéncia da sociedade conjugal”.

SALMEIDA, Renata Barbosa de; RODRIGUES JUNIOR, Walsir Edson. Direito civil:
familias. Rio de Janeiro: Lamen Jdris, 2010. p.177.
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Outro conceito apresentado por Branddo* em seu livro ¢ “O regime
matrimonial é o conjunto de regras aplicaveis a sociedade conjugal
considerada sob o aspecto dos seus interesses patrimoniais. Em sintese, o
estatuto patrimonial dos conjuges”.

Seguindo um mesmo padrdo conceitual os autores concordam com a
ideia de regime de bens como um regulador da vida econdmica de um casal,
com regras que definem como sera a administracdo dos bens entre os conjuges

e também perante terceiros.

3 OBJETIVO DA ADOCAO DO REGIME DE BENS

Conforme os ensinamentos de Rizzardo® o objetivo do regime de bens
é de disciplinar a relacdo econémica do casal em relagdo aos bens adquiridos
antes do casamento e dos bens que sobrevierem durante o matrimoénio. O
patrimdnio deve suprir as necessidades dos conjuges e da sua prole,
exatamente por esta raz&o se faz necessario um ordenamento que administre as
relacfes pecunidrias. Existem varios regimes de bens para que o casal opte por
aquele que regularize de forma mais adequada a administracdo de seus bens.
Veja-se o que diz Rizzardo®:

O regime de bens disciplina a propriedade, a administracdo, o
gozo, e a disponibilidade dos bens; a responsabilidade dos
cbnjuges por suas dividas e as férmulas para o partilhamento dos
bens quando da dissolucdo da sociedade conjugal. (Rizzardo,
2011, p.552)

Porém, ha algumas regras referentes aos direitos e bens patrimoniais
que dizem respeito aos conjuges, mas que ndo estdo ligadas ao regime de bens

como por exemplo, as obrigacGes de alimentos entre 0s conjuges, a cooperagédo

na satisfacdo das necessidades financeiras rotineiras da moradia, situacfes que

* BRANDAO, Débora Vanessa Cals. Regime de bens no novo cddigo civil. Sdo Paulo:

Saraiva, 2007. p. 55.
> RIZZARDO, Arnaldo. Direito de familia. Rio de Janeiro: Forense, 2011. p. 552.

® RIZZARDO, Arnaldo. Direito de familia,. 2011. p.552
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ndo decorrem do regime de bens.
Para Venosa’, 0 casamento € uma relagdo de mdtua cooperacdo e ndo
uma relacdo econdmica, no entanto a administracdo patrimonial é inerente a

sua existéncia, e para este fim adota-se o regime patrimonial. Explica o autor:

Ainda, durante a vida matrimonial ha necessidade de o casal fazer
frente as necessidades financeiras para o sustento do lar. Cumpre,
portanto, que se organizem essas relacfes patrimoniais entre o
casal, as quais se traduzem no regime de bens. Ainda que nédo se
leve em conta um cunho econdmico direto no casamento, as
relacbes patrimoniais resultam necessariamente da comunhdo de
vida. (Venosa, 2007, p.303)

Um estatuto que regula as relagbes patrimoniais entre 0s conjuges e
entre eles e terceiros, assim o autor descreve a funcdo do regime de bens. Sua
importancia esta diretamente relacionada a forma pela qual os bens da familia
responderdo por obrigacBGes perante terceiros e também pela titularidade de
quem vai administra-los, dessa forma pode-se afirmar que o regime de bens
entre um casal compde umas das consequéncias juridicas do casamento e seu
objetivo € reger as relagdes patrimoniais oriundas do casamento.

Explica Amaral® que para os casamentos, como regra geral, aplica-se o
regime parcial de bens, salvo se, 0os nubentes optem por fazerem um pacto
antinupcial, na modalidade de regime parcial de bens comunica-se entre o
casal apenas os bens adquiridos durante a vigéncia do casamento. Cada
cbnjuge preserva individualmente os bens advindos anteriormente a celebracdo
do matriménio, bem como os oriundos de doagdo ou heranca.

Da mesma forma aplica-se as unides estaveis o regime parcial de bens,
no caso de os nubentes ndo manifestarem vontade de escolher outro regime. Se
o casal vive em uma unido estavel, sem a existéncia de uma escritura pablica,

ocorrendo a separacdo, o regime considerado para partilha dos bens também

" VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: direito de familia. 7. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2007.

p.303- 304.
¢ AMARAL, Sylvia Maria Mendonga. Normas na unido estdvel. Como no casamento ela traz
obrigacoes e direitos. Revista juridica Disponivel em:

http://revistavisaojuridica.uol.com.br/advogados-leis-jurisprudencia/51/normas-da-uniao-
estavel-182560-1.asp. Acesso em: 03 fev. 2014.
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sera o regime parcial de bens.

4 REGIMES DE BENS NO CODIGO CIVIL DE 1916

O direito de familia, mesmo sendo ramo de direito privado, € regido
por normas cogentes em sua maioria, inclusive em relacdo aos regimes
matrimoniais de bens.

Do casamento decorrem efeitos juridicos, entre eles os patrimoniais.
Examinam-se os efeitos patrimoniais resultantes do casamento, efeitos que
recaem sobre os conjuges e também sobre a relagdo dos cdnjuges com
terceiros. Explica Cardoso® que o Cddigo Civil de 1916 sofreu influéncia dos
Direitos Candnico, Romano, Germanico e também das OrdenacBes do Reino
de Portugal. Eram quatro as espécies de regimes de bens neste Codigo Civil,
quais sejam, da comunhdo universal, da comunhao parcial, da separacao total e
0 dotal. O regime de bens deveria ser escolhido antes da celebracdo do
casamento e possuia carater de irrevogabilidade, ou seja, nem o regime de
bens e tampouco o0 pacto antenupcial permitiam qualquer alteragéo.

Posteriormente este cddigo foi revogado pelo Cadigo Civil de 2002.

5 REGIME DE BENS NO CODIGO CIVIL DE 2002

Para Gagliano e Pamplona Filho* o novo Cadigo Civil, de 2002, trouxe
inovacOes para o direito de familia, do qual, suprimiu o ultrapassado regime
dotal e apresentou um novo regime chamado participacéo final nos aquestos.
Sao as palavras do autor: “De acordo com as suas regras, a mulher poderia
conservar sob a sua exclusiva propriedade determinados bens incomunicaveis,
denominados bens parafernais.”

O regime dotal ha muito tempo ja néo era adotado pelos nubentes, via-

° CARDOSO, Fabiana Domingues. Regime de bens e pacto antenupcial. 2010. p. 61.
0 GAGLIANO, Paulo Stolze; FILHO, Rodolfo Pamplona. Novo curso de direito civil: direito
de familia. as familias em perspectiva constitucional. 3. ed.,Sdo Paulo. Saraiva, 2013. p.323.
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se sobre ele apenas em novelas de época, dessa forma passou a ndo existir
mais no Codigo Civil vigente.

Ensina Maia Janior'* que o Cddigo Civil de 1916 trazia como regimes
de bens: a comunh&o universal, a comunhéo parcial, a separacdo de bens e o
dotal. Neste codigo o regime legal acolhido era o regime de comunh&o
universal de bens. Porém, a Lei do Divorcio (Lei 6.515/77), alterou o artigo
258 do Caodigo Civil de 1916, elegendo entdo, o regime parcial de bens como

regime legal. Fala o autor sobre o vigente Cédigo Civil®:

O atual Cbdigo conservou de forma geral a estrutura dos regimes
patrimoniais do matriménio previsto pelo Coédigo de 1916,
mantendo, inclusive, o regime da comunh&o parcial de bens como
regime supletivo legal, de acordo com seu artigo 1.640. Porém,
eliminou o regime dotal, de nenhuma relevancia para a sociedade
brasileira, e introduziu o regime de participacdo final nos
aquestos, ex vi dos artigos 1.672 a 1.686, inspirados no Cddigo
Civil italiano.
A decisdo sobre o regime de bens a ser adotado pelo casal é
determinante, pois trata da capacidade contratual dos conjuges permitindo a
celebracdo de negocios juridicos. Pode o regime de bens limitar a pratica

destes atos juridicos ou convenciona-los a anuéncia do outro conjuge.

5.1 Regime da Comunhéo Parcial

O regime da comunhdo parcial de bens é atualmente o regime legal ou
supletivo, que é o regime patrimonial que incide na falta de pacto antenupcial
por escritura publica ou sendo nula a convencdo. O regime legal de bens do
Brasil até o advento da lei do divorcio, Lei 6.515/77 era o regime da
comunhdo universal de bens, no codigo civil vigente, de 2002, é o regime da
comunhdo parcial de bens. Neste regime existem trés conjuntos de bens: 0s

bens particulares do marido, os bens da mulher e os bens comuns. Rolf

1 MAIRAN, Gongalves Maia Junior. O regime da comunhao parcial de bens no casamento
e na unido estavel. 2. ed. Rio de Janeiro. Revista dos Tribunais, 2011. p.180.

2 MAIRAN, Gongalves Maia Junior. O regime da comunhao parcial de bens no casamento
e na uniao estavel. 2011, p. 180.
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Madaleno®® explica como se dividem os bens antes e depois do casamento.
O que pertencia ao cbnjuge, por ocasido do casamento, dele
continua a ser; igualmente, o que se sub-rogar a tais bens. Porém
parte do que pertence ao segundo periodo também fica imune a
comunicacdo: 0s bens que sobrevierem, na constancia da
sociedade conjugal, ao cOnjuge, por doagdo, ou sucessdo.
Outrossim, 0s que se sub-rogarem a esses.

No siléncio dos conjuges, ou ante a ineficacia, nulidade ou anulacéo do
pacto antenupcial o regime adotado sera sempre o regime de comunhdo
parcial. Conforme o artigo 1.659, | do Cddigo Civil, se da a
incomunicabilidade da massa de bens pertencente a cada conjuge
anteriormente a data do matriménio e os que forem adquiridos durante o
casamento, por doacdo, sucessdo os substituidos em seu lugar. Portanto, em
regra geral comunicam-se os bens adquiridos pelo esforco matuo dos cénjuges
apos a celebracdo do matriménio.

Para Rizzardo* o regime de comunhdo parcial € o melhor, pois é o

mais justo, conforme se verifica:

O regime de comunhdo parcial [...] aparecia também como regime
de comunhdo limitada, é o que melhor atende aos principios de
justica, por assegurar a autonomia reciproca dos cénjuges,
conservando, cada um deles, a propriedade, a administracdo e o
gozo excluidos dos respectivos bens.
De acordo com o autor neste regime existem trés massas de bens: 0s
particulares do marido e os da mulher, e os bens comuns. Evidenciando a
diferenga do regime de comunh&o universal de bens, no qual, todos os bens

pertencem a ambos 0s cénjuges, resultando em um dnico conjunto de bens.

5.2 Regime da Comunhé&o Universal de Bens

Quando os noivos desejam realizar casamento com comunhéo de vidas

e de bens é necesséario formalizar esta vontade através de um pacto antinupcial,

3 MADALENO, Rolf. Curso de direito de familia. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011. p. 720.
* RIZZARDO, Arnaldo. Direito de Familia. 2011, p.566.
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neste caso havera a fusdo dos bens trazidos para o casamento pelos nubentes.

Ensina o doutrinador Rizzardo® que o regime da comunh&o universal
de bens foi o regime predominante no direito brasileiro até 1977, com a
promulgacdo da Lei n°® 6.515, denominada lei do divorcio, como Vvé-se a
sequir:

Através da sua adogdo, com poucas excecOes, todos os bens
presentes e futuros dos conjuges, bem como as dividas, se
comunicam. N&o importa a natureza, sejam maoveis ou imoveis,
direitos ou acGes, aprecidveis ou ndo economicamente, passam a
formar um dnico acervo, um patrimdnio comum, que se torna
individual até a dissolucéo da sociedade conjugal.

Da mesma forma entende Rolf Madaleno® que afirma, “ocorre uma
fusdo entre os bens trazidos para o casamento pela mulher e pelo homem,
formando uma unica massa”. Assim sendo, a massa de bens somados se torna
indivisivel onde cada conjuge tem direito a metade do patrimbnio comum e
das dividas em comum.

Portanto, na comunhdo universal de bens tudo que é trazido pelos
nubentes na data do matriménio, torna-se como se tivesse sido adquirido na
constancia do casamento, a cada um dos conjuges pertence imaginariamente a

metade dos bens, esta massa indivisivel sé se desmanchara com o divércio.

5.3 Regime da Separacédo de Bens

Existem dois tipos de regime de separacdo de bens, a convencional e a
obrigatdria ou legal. Nesse sentido, explicam Wald e Fonseca!” que o regime
de separagdo convencional tem como principal caracteristica a
incomunicabilidade dos bens dos conjuges. Da mesma forma ocorre no regime
de separacdo obrigatoria ou legal, s6 que neste caso ndo ha autonomia para a

escolha do regime, pois a lei o determina em alguns casos 0s nubentes a

5 RIZZARDO, Arnaldo. Direito de Familia. 2011, p.576.

s MADALENO, Rolf. Curso de direito de familia. 2011, p.752.

7 WALD, Arnold; FONSECA, Priscila M. P. Corréa. Direito civil: direito de familia. 18. ed.
S8o Paulo: Saraiva, 2013. v 5 p. 202-205.

Ponto de Vista Juridico | Cagador | v.4 | n.1|p. 77-103 | jan./jun. 2015



[86]

casarem sob o regime de separacdo. Como por exemplo, nos casos daqueles
que casam com a inobservancia das causas suspensivas para 0 casamento ou
ainda para aqueles que dependem de autorizacdo judicial para casar. No
regime convencional de separacdo de bens os bens dos cOnjuges nao se
comunicam, tantos os anteriores como os posteriores ao casamento. E previsio

do artigo 1.687 do Cadigo Civil de 2002:

Art. 1.687. Estipula a separacdo de bens, estes permanecerdo sob
a administracdo exclusiva de cada um dos cdnjuges, que 0s podera
livremente alienar ou gravar de 6nus real.” (CODIGO CIVIL
2002)

O regime de separacdo de bens ndo pode ser confundido com a
separagdo legal ou obrigatéria. Ensinam em seu livro Glagliano e Pamplona
Filho

Estipulado o regime de separacdo de bens, cada conjuge mantém o
seu patrimdnio, compreensivo dos bens anteriores e posteriores ao
casamento, podendo, como visto, livremente aliena-los,
administra-los ou grava-los de énus real.

No regime mencionado ndo ha que se falar em meacdo porque existe
autonomia absoluta para que cada um dos cénjuges administre ou negocie seus
bens individualmente, salvo em situagdes excepcionais.

O regime de separacdo de bens pode ser acolhido de duas formas a)
voluntario ou convencional ou, b) legal ou obrigatério. O artigo 1.641 do

Cadigo Civil® traz o seguinte texto:

Art. 1.641. E obrigatério o regime da separagdo de bens no
casamento:

| - das pessoas que o contrairem com inobservancia das causas
suspensivas da celebracdo do casamento;

Il — da pessoa maior de 70 (setenta) anos;

Il - de todos os que dependerem, para casar, de suprimento
judicial.

8 BRASIL Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Coédigo Civil Brasileiro. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406compilada.htm. Acesso em 23. fev. 2014.

¥ GAGLIANO, Paulo Stolze; FILHO, Rodolfo Pamplona. Novo curso de direito civil: direito de familia. as
familias em perspectiva constitucional. 2013, p.370.

2 BRASIL Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Coédigo Civil Brasileiro. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406compilada.htm. Acesso em 23. fev. 2014.
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Em alguns casos este regime é obrigatorio, quais sejam, no matrimonio
contraido sem a observancia das causas suspensivas, Nnos casamentos
realizados entre pessoas maiores de setenta anos e para todos que dependerem
de autorizacdo judicial para casar.

Entendem Wald e Fonseca?® que afirmam, “O regime da separagao
caracteriza-se pela incomunicabilidade dos bens presentes e futuros dos
conjuges.” Trata-se de regime de bens, no qual, cada cbnjuge possui
independéncia para gerir seus proprios bens como lhe convier, cabe ressaltar
que havendo dividas, estas também ficam sob a responsabilidade somente
daquele que as assumiu.

Para compreender melhor a importancia e a funcdo de cada um destes
regimes é necessario entender sua origem e as mudancas que sofreram no
decorrer dos anos. Por isso analisa-se a seguir um breve histérico sobre os

regimes de bens.

5.4 Regime da Participacdo Final nos Aquestos

Ensinam Gagliano e Pamplona Filho? que pode-se identificar a
participacdo final nos aquestos como um regime misto, formado com
caracteristicas de separacdo e de comunhdo parcial de bens. Neste regime,
durante a vigéncia do casamento cada um dos cOnjuges tem seu proprio
patrimdénio podendo administra-lo individualmente como quiserem. Porém na
dissolucdo do casamento os cOnjuges possuirdo direitos sobre a meagdo dos
bens adquiridos onerosamente pelo casal. Veja-se o artigo 1.672 do Codigo
Civilz:

Art. 1.672. No regime de participacdo final nos aquestos, cada
conjuge possui patriménio proprio, consoante disposto no artigo

2L WALD, Arnold; FONSECA, Priscila M. P. Corréa. Direito civil. direito de familia, 2013, p. 202.

2 GAGLIANO, Paulo Stolze; FILHO, Rodolfo Pamplona. Novo curso de direito civil: direito de familia. as
familias em perspectiva constitucional. 2013, p. 382.

2 BRASIL Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Codigo Civil Brasileiro. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406compilada.htm. Acesso em 23. fev.
2014.

Ponto de Vista Juridico | Cagador | v.4 | n.1|p. 77-103 | jan./jun. 2015



[88]

seguinte, e lhe cabe, a época da dissolugédo da sociedade conjugal,
direito a metade dos bens adquiridos pelo casal, a titulo oneroso,
na constancia do casamento. (Coédigo Civil 2002)

Portanto a participacdo dos bens neste regime ocorre somente no

momento da dissolugcdo da sociedade conjugal, o que explica 0 nome do
regime, participacdo final nos aquestos.

6 VALIDADE E EFICACIA DA MUDANCA DE REGIME

O Cddigo Civil de 2002 passa a admitir a mudanca de regime
patrimonial no curso do casamento através de acdo judicial provocada por
pedido formulado por ambos os conjuges. Esta permissdo para a alteracdo do
regime de bens trouxe a tona uma discusséo a cerca da validade e da eficacia
deste ato em relacdo a terceiros credores, que supostamente correm o risco de
sofrer prejuizos. Neto* comenta o enunciado 113 do Conselho de Justica

Federal do Superior Tribunal de Justica durante a | Jornada de Direito Civil:
113 — Art. 1.639: é admissivel a alteracdo do regime de bens entre
os cbnjuges, quando entdo o pedido, devidamente motivado e
assinado por ambos os cénjuges,serd objeto de autorizacdo
judicial, com ressalva dos direitos de terceiros, inclusive dos entes
publicos, ap6s perquiricdo de inexisténcia de divida de qualquer
natureza, exigida ampla publicidade.

O que significa que impossibilita-se a alteracdo de regime se houver
constatacdo de dividas. Segundo Neto esta ndo seria a melhor interpretacao,
ele entende que “caso a mudanga venha a prejudicar terceiros, ndo se discutird
a sua validade ou ndo, mas apenas sua eficacia”. (Neto, P.03.)

Afirma ainda o autor que a alteragdo de regime de bens é viavel e
valida desde que arguida pelos conjuges, ndo podendo nenhum credor se opor

a tal préatica, mas se tornando prejudicial a terceiros esta sera ineficaz a cerca

2# NETO, Mario de Carvalho Camargo. Alteragdo Administrativa de Regime de Bens,
Mediante  Escritura Pdblica, Estatuto das Familias. Ibdfam. Disponivel em:
http://www.ibdfam.org.br/_img/artigos/Altera%C3%A7%C3%A30%20Regime%20M%C3%
Alrio.pdf. Acessado em 17 de novembro de 2013. p. 3.
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destes, sobrepondo efeitos sobre o casal e 0s demais terceiros.
Para Sim&o® a alteragdo de regime também € valida, pois, tera reflexos
no que diz respeito apenas a sua eficacia em relagéo a terceiros e jamais havera

discussdo quanto a sua validade:
A mudanga de regime afeta o plano da eficacia e ndo da validade
do casamento. Alias, os deveres dos conjuges e 0s regimes de
bens se situam no plano da eficacia. Em termos de eficacia
prevalece a lei do momento em que o negdcio juridico negdcio
juridico produz os efeitos.

Portanto, no momento adequado o credor terd a oportunidade de
requerer ao juizo que declare a ineficacia da mudanca de regime em seu favor.
Ou se tratando de alteragéo de regime para conjuges idosos da mesma forma
sera valida se o casal ndo tiver idade superior a 70 anos no momento da
propositura da acdo. Diante disso, pode-se concluir que a mudanca de regime
produz efeito apenas no plano da eficacia e ndo na validade do casamento.

Uma pesquisa recente realizada pelo IBGE e divulgada pelo site da
Globo? demonstra a relacéo entre o regime de bens adotado e a incidéncia de
divorcios no pais. Veja-se: “A pesquisa mostra ainda que houve queda das
percentagens de divorcios cujo regime de bens do casamento foi o de
comunhado universal, passando de 29,9%, em 2000, para 13,9%, em 2010.”

O percentual de divorcios de casamentos com regime de comunhéo
parcial de bens subiu, em 10 anos, de 66,1% para 81,7%. Os divorcios dos
casamentos com regime de separacdo de bens, por sua vez, se elevaram, de
3,7%, em 2000, para 4,1%, em 2010.

Nota-se a principio 0 aumento de divorcios no Brasil nos ultimos anos,
exceto pelos cdnjuges com regime de comunhdo universal de bens que

apresentou uma diminuic¢do nos Gltimos dez anos pesquisados. Ja ao contrério

% SIMAO, José Fernando. Novamente a mudanca do regime de bens — maiores de 70 anos.
Disponivel em: http://www.professorsimao.com.br/artigos_simao_cf0713.html. Acesso em: 17 nov. 2013.
p. 01.

% Do G1, em S&o Paulo. Nimero de Divorcios no Brasil € o Maior desde 1984, diz IBGE. Disponivel
em http://gl.globo.com/brasil/noticia/2011/11/numero-de-divorcios-no-brasil-e-o-maior-desde-1984-diz-
ibge.html. Acesso em: 17 nov. 2013.
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deste, houve aumento consideravel do numero de divorcios propostos por
casais com regime de comunhéo parcial bens e regime de separagao de bens. O
que indica a importancia do regime de bens para a protecdo do casamento e
das familias ja que é ferramenta essencial para a administracdo dos bens do
casal. Percebe-se que a possibilidade da alteracdo do regime de bens pode
trazer beneficios para a protecdo das familias brasileiras evitando em alguns
casos o divorcio por razdo de discordancia em relacdo a administracdo do

patrimonio adquirido.

7 PRINCIPIOLOGIA

A cerca do dos regimes de bens existem trés principios basicos para
disciplinar a matéria, como explicam Gagliano e Pamplona Filho:# ‘“Nessa
seara, trés principios fundamentais informam o sistema: o principio da
liberdade de escolha, o principio da variabilidade e o principio as
mutabilidade.”

O principio da liberdade de escolha significa que os nubentes tem a
liberdade de escolher o regime de bens que considerarem mais adequado a sua
realidade. Enquanto o principio da variabilidade mostra-se como forma de
afirmar que ndo se admite, apenas uma forma de regime patrimonial, €
imprescindivel que os nubentes tenham a opc¢do de escolha e portanto torna-se
imprescindivel a variedade de regimes. E o principio da mutabilidade por fim,
demonstra que a liberdade patrimonial ganhou novos ares conforme vé-se no
artigo 1.639 de Cdédigo Civil de 2002%:

Art. 1.639. E licito aos nubentes, antes de celebrado o casamento,
estipular, quanto aos seus bens, o que lhes aprouver.

[-]

Paragrafo 2°. E admissivel alteragdo do regime de bens, mediante
autorizacdo judicial em pedido motivado de ambos os cdnjuges,

2" GAGLIANO, Paulo Stolze; FILHO, Rodolfo Pamplona. Novo curso de direito civil: direito de familia. as
familias em perspectiva constitucional. 2013, p. 312.

% BRASIL Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Coédigo Civil Brasileiro. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406compilada.htm. Acesso em 23. fev. 2014.
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apurada a procedéncia das razfes invocadas e ressalvados 0s
direitos de terceiros.

Importa destacar que a alteragdo somente ¢é possivel “se for fundada em
‘pedido motivado’, desde que ‘apurada a procedéncia das razdes invocadas’.
Esse justo motivo constitui uma clausula geral a ser preenchida pelo juiz caso

a caso, a luz da operabilidade”.? Além do que ndo deve prejudicar direito de

terceiros.

E forgoso salientar que, caso venha a prejudicar terceiros, ndo se
discutira a sua validade ou ndo, mas apenas a sua eficacia.
Corretamente, o Codigo Civil impde simplesmente a ineficacia da
mudanca quanto aos terceiros prejudicados, produzindo esta
alteracdo do regime todos os efeitos, ndo sé com relacdo aos
cOnjuges, como também quanto aos terceiros nio prejudicados.*

De acordo com o texto legal observa-se a admissdo da mudanca do
regime de bens a qualquer momento desde que obedecidos os requisitos legais.
Wald?t considera o principio da autonomia da vontade o principio
basico norteador do assunto regime de bens. Assim como Gagliano diz, da
importancia da liberdade garantida aos c6njuges no momento da escolha do

regime que preferirem. Nas palavras do autor:

O regime deve ser escolhido antes do casamento, por convencao
ou pacto antenupcial, que deve ter a forma de escritura publica
(art. 1.653 do nosso CC.) Se as partes ndo escolherem
determinado regime — como acima ja se sublinhou -, a lei
supletivamente manda aplicar o regime legal, que é o da
comunhdo parcial de bens, também denominada comunhédo de
aguestos.®?

Porém, para que exista validade dos regimes antenupciais é
imprescindivel a realizagdo do casamento, apenas a celebracdo valida a

vigéncia dos pactos antenupciais. Comenta o autor que uma das mudancas

2 TARTUCE. Flavio; SIMAO, José Fernando. Direito civil: direito de familia. 8. ed. S&o Paulo: Método,
2013. p. 110.

3% TARTUCE. Flavio; SIMAO, José Fernando. Direito civil: direito de familia. 8. ed. Sdo Paulo: Método,
2013. p. 111.

3L WALD, Arnold; FONSECA, Priscila M. P. Corréa. Direito civil. direito de familia, 2013. p. 202.
32 WALD, Arnold; FONSECA, Priscila M. P. Corréa. Direito civil. direito de familia, 2013. p. 202.
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mais importantes estabelecidas pelo novo Codigo Civil de 2002 foi a
possibilidade de alterar o regime escolhido apds o casamento de acordo com o
paragrafo 2° do artigo 1.639, a mudanca pode ocorrer com autorizacao judicial,
por pedido motivado feito por ambos os cbnjuges, desde que verificada a

procedéncia das razdes relatadas e resguardados os direitos de terceiros.

8 O PRINCIPIO DA IMUTABILIDADE DO REGIME MATRIMONIAL
DE BENS

Como forma de traduzir os valores sociais dominantes da época, 0
Cadigo Civil de 1916 constituiu a indissolubilidade do casamento, fazendo das
relagfes conjugais, relagdes perpétuas. Cita-se Maia Janior®: “O casamento
celebrado o era por toda a vida dos cénjuges, desencorajando a norma juridica
sua dissolugédo. A separacao judicial era vista como um mal para a sociedade e
para a familia patriarcal.” A imutabilidade do vinculo matrimonial estava
prevista no artigo 230 do antigo Cddigo Civil e era considerada naturalmente
como um efeito decorrente do casamento. O fato de as mulheres serem
economicamente dependentes dos seus conjuges e do regime matrimonial legal
ser o regime de comunhdo universal de bens também justifica a escolha do
legislador em considerar imutavel o regime adotado pelos nubentes na época
de seu casamento.

No mesmo sentido ensina Cardoso* quando afirma que a
irrevogabilidade do regime de bens sempre vigorou no Brasil ao longo da
vigéncia do Codigo de 1916, no qual era vedada a alteracdo do regime de bens
adotado pelos conjuges quando da celebracdo do casamento. Tal norma foi
alterada apenas com a chegada do Codigo Civil de 2002, a partir de janeiro de

2013, com a seguinte redacao:

% MAIRAN, Gongalves Maia Junior. O regime da comunh&o parcial de bens no casamento e na unido
estavel. 2011. p. 147.

3 CARDOSO, Fabiana Domingues. Regime de bens e pacto antenupcial. 2010. p.63.
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[...] tendo sido substituido pela norma atual do paragrafo 2° do
artigo 1.639, nesses termos: “E licito aos nubentes, antes de
celebrado o casamento, estipular, quanto aos seus bens, o que Ihes
aprouver. Paragrafo 2° E admissivel alteracio do regime de bens,
mediante autorizacdo judicial em pedido motivado de ambos os
cbnjuges, apurada a procedéncia das razdes invocadas e
ressalvados os direitos de terceiros”

O principio da imutabilidade do regime de bens teve origem do Cddigo
Francés e foi divulgado pelo proprio Napoledo, a norma tinha a pretensdo de
proteger os direitos de terceiros e também a manutencao dos pactos familiares,
realizados na época abundantemente. Neles, as familias dos noivos firmavam
acordos materiais e sociais a cerca do matriménio dos filhos e tal costume
deveria ser mantido.

Cardoso® explica que muitos paises adotam a regra da mutabilidade,
mas alguns ainda seguem o principio da irrevogabilidade do regime
matrimonial, que encontra fundamento em um cddigo internacional chamado

Cadigo de Direito Internacional Privado para as Américas:

A regra da imutabilidade do regime é principio de ordem publica
internacional, reconhecido expressamente no Codigo de Direito
Internacional Privado para as Américas (ou Cddigo de
Bustamante), incorporado ao sistema patrio pelo Decreto 18.871,
de 13 de agosto de 1929, determinando que “ndo se pode celebrar
ou modificar contratos nupciais na constancia do matrimdnio, ou
alterar o regime de bens por mudancas de nacionalidade ou de
domicilio posterior ao mesmo (art,188). (Cardoso, 2013, p. 64)

Alguns paises como, por exemplo, Argentina e Portugal ainda
permanecem seguindo o principio da irrevogabilidade dos regimes
matrimoniais sob 0s principais argumentos de preservar direitos de terceiros e

manter a seguranca juridica estabelecida nas relagdes entre os conjuges.

9 MUTABILIDADE JUSTIFICADA

No decorrer dos anos, 0s valores, 0s interesses pessoais assim como as

% CARDOSO, Fabiana Domingues. Regime de bens e pacto antenupcial, 2011, p.64.
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necessidades dos conjuges foram tomando nova forma na sociedade, tais
mudancas ocasionaram reflexos nas leis, a partir dai vislumbrou-se a possivel
necessidade de uma adequacdo do regime de bens durante o casamento se esta
fosse a vontade do casal, como de fato tornou-se possivel com o advento do

Cadigo Civil atual. Cardoso® cita as seguintes palavras sobre o assunto:
Alguns paises deixaram a regra da imutabilidade e adotaram a da
modificabilidade do regime patrimonial na constancia do
casamento, mediante a vontade dos c6njuges, ainda que diante de
algumas exigéncias e providéncias legais, judiciais ou notariais.

Explica Cardoso® que durante algum tempo a imutabilidade do regime
matrimonial foi alvo de critica dos doutrinadores de direito que reivindicavam
que a legislacdo se adequasse a nova realidade das familias brasileiras, uma
realidade onde a mulher conquistou autonomia profissional e financeira. Em
um contento em gue paises como a Franca e a Alemanha ja haviam permitido
a alteracdo do regime durante o casamento.

Para Mairan Janior® a escolha do regime de bens é uma conciliagdo de
vontades dos nubentes, por isso a modificacdo do regime depende de pedido
realizado por ambos 0s cdnjuges, ndo sendo aceita tal modificacdo se houver
discordancia por parte de um dos envolvidos. Esta sob a responsabilidade de
ambos os conjuges o sustento familiar dai a importancia do aspecto
patrimonial para a familia e proveniente dessas razGes é a razoabilidade da
exigéncia de pedido de modificacdo formulado por ambos, em sintonia de
vontades, para garantir que ndo havera influéncia desleal de um sobre o outro.
Outra regra para a modificacdo do regime € a de que o pedido deve relatar as

razBes da pretensdo de alteracdo como explica Mairan Juniors:

Outrossim, o pedido deduzido deverd apresentar as razfes da
modificacdo pretendida. A disciplina do patrimdnio da familia é

% CARDOSO, Fabiana Domingues. Regime de bens e pacto antenupcial, 2010. p. 64.

% CARDOSO, Fabiana Domingues. Regime de bens e pacto antenupcial, 2010. p. 64.
% MAIRAN, Gongalves Maia Junior. O regime da comunh&o parcial de bens no casamento e na unido
estavel. 2011. p. 150.

39 MAIRAN, Gongalves Maia Junior. O regime da comunhd&o parcial de bens no casamento e na unido
estavel. 2011. p. 150 -151.
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questdo assaz importante, e por este motivo deve ser analisado se
a pretendida alteracho atende efetivamente aos interesses da
familia, ou visa apenas a satisfazer os caprichos ou desejos de um
dos cOnjuges, aos quais 0 outro se submete ou concorda, mesmo
em detrimento dos filhos e da familia.

O pedido de alteragcdo de regime deve ser rejeitado ao perceber-se a
menor possibilidade de prejudicar terceiro ou a propria familia, pois a

preocupacdo do Estado em relacdo a protecdo da familia precisa estar sempre
presente.

10 A VALIDADE DOS ATOS JURIDICOS CONSTITUIDOS SOB A
LEI ANTERIOR

O Codigo Civil atual fixa o entendimento de que a validade dos
negocios e dos atos juridicos instituidos sob a vigéncia do Codigo Civil de
1916 devem obedecer as disposi¢des legais do referido cddigo. Todavia os
efeitos produzidos no decorrer do matriménio estdo sujeitos a modificagdes

autorizadas pelo Caodigo Civil atual. Observa-se o que diz a lei*:

Art. 2.035. A validade dos neg6cios e demais atos juridicos,
constituidos antes da entrada em vigor deste Cddigo, obedece ao
disposto nas leis anteriores, referidas no art. 2.045, mas 0s seus
efeitos, produzidos apds a vigéncia deste Codigo, aos preceitos
dele se subordinam, salvo se houver sido prevista pelas partes
determinada forma de execucéo.

Para Martins* existe diferenca quanto a cerca da aplicabilidade da lei e
a validade dos seus efeitos juridicos, conforme o entendimento do autor, a
imutabilidade sugerida diz respeito apenas aos atos constituidos sob a vigéncia

da lei anterior, mas que os efeitos decorrentes destes atos no periodo de

vigéncia do Caddigo Civil de 2002 devem sofre influéncia da lei atual. Veja-se

“ BRASIL Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Cddigo Civil Brasileiro. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406compilada.htm. Acesso em 23. fev.
2014.

. MARTINS, Ronaldo Alvaro Lopes. Artigo: A imutabilidade do regime de bens no
casamento. Disponivel em: http://www.jurisite.com.br/textosjuridicos/texto80.html. Acesso
em: 19 de dez. 2013.

Ponto de Vista Juridico | Cagador | v.4 | n.1|p. 77-103 | jan./jun. 2015



[96]

trecho do artigo do autor citado:

Esse dispositivo a toda evidéncia ndo trata da aplicabilidade da lei
nova e sim da validade e dos efeitos dos atos juridicos
constituidos ao tempo da lei antiga e tem carater retroativo, eis
que se refere a efeitos futuros de contratos celebrados antes de sua
vigéncia. O que se deve ter em mente é que a imutabilidade do
regime de bens "é efeito do casamento", tanto que comeca a
vigorar a partir da data do enlace.*

Sendo efeito do casamento, a administracdo patrimonial deve
submeter-se a segunda parte do artigo 2.035 do Cédigo Civil atual, ou seja,
ndo ha razdo para a imutabilidade do regime de bens de matriménio celebrado
sob a vigéncia do Cdadigo Civil anterior. O regime de bens entendido como
efeito do casamento deve obedecer as determinacGes do Codigo Civil vigente.

Para Maia Janior®, o alcance da decisdo que determina alteracdo do

regime de bens serd ex nunc. Veja-se:
Do mesmo modo, serdo ex nunc os efeitos produzidos quanto aos
cbnjuges quando ndo houver pedido expresso de retroacdo da
eficacia do novo regime, respeitando-se 0s atos e 0s negocios
juridicos realizados na vigéncia do regime patrimonial anterior.
Conforme o autor, 0s negdcios juridicos praticados na vigéncia do
Cadigo Civil anterior devem ser respeitados, alterando-se assim apenas 0s atos
praticados ap06s o advento do Cddigo Civil de 2002. Dessa forma, garantindo
seguranca juridica para 0s nubentes e terceiros acerca das suas relacdes

econdmicas.

2 MARTINS, Ronaldo Alvaro Lopes. A imutabilidade do regime de bens no casamento.
Disponivel em: http://www.jurisite.com.br/textosjuridicos/texto80.html. Acesso em: 19 de dez.
2013.

2 MAIRAN, Gongalves Maia Junior. O regime da comunhao parcial de bens no casamento e
na unido estavel. 2011. p. 153.
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11 ARELACAO DOS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS DA
ISONOMIA E DA LIBERDADE COM A MUTABILIDADE DOS
REGIMES DE BENS

A sociedade caminha para rumos liberais em que se predomina a
liberdade de escolha das pessoas, ndo cabe no contexto atual qualquer ato que
venha a compelir ou suprimir a liberdade dos individuos, e o direito de familia
acompanha este movimento no que diz respeito aos regimes matrimoniais.

Nesse sentido ensina Nicknich:4

Em face do principio da autonomia da vontade é concedido aos
cbnjuges a liberdade na escolha do regime, podendo as partes
acolherem um regime legal existente, ou modificad-lo de acordo
com as suas necessidades, desde que ndo sejam infringidas as
normas relativas aos fins do casamento e a estrutura da familia.
(Nicknich, 2006)

Explica a autora que a justica brasileira tem por principal objetivo dar a
cada um, o que € seu de direito, para tanto ha que se respeitar a liberdade, a
equidade e a boa-fé. Os compromissos firmados e as normas juridicas devem
ser obedecidos, mas no instante em que uma das partes vem a ser
demasiadamente favorecida ou prejudicada, faz-se necessaria uma reflexao e
adaptacdo da legislacdo as circunstancias reais, 0 que vem ocorrendo.

A redacdo do paragrafo segundo do artigo 1.639 do codigo Civil de
2002 causou discordancias e até correntes distintas sobre seu entendimento.

Trata-se do principio da autonomia privada, que “decorre da liberdade
e da dignidade humana, sendo o direito que a pessoa tem de se
autorregulamentar”.*> Em relacdo ao regime de bens, o Cddigo Civil vigente

adotou o principio da mutabilidade justificada. A redagdo do paragrafo

“ NICKNICH, Ménica. A (i)mutabilidade do regime de bens no casamento sob a ética do
Cadigo Civil brasileiro. In: Ambito Juridico, Rio Grande, IX, n. 33, set 2006. Disponivel em:
< http://www.ambito-
juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=1284>. Acesso em:
24 dez. 2013.

s TARTUCE. Flavio; SIMAO, José Fernando. Direito civil: direito de familia. 8. ed. S&o
Paulo: Método, 2013. p. 108.
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segundo do artigo 1.639 do codigo Civil de 2002 causou discordancias e até
correntes distintas sobre seu entendimento. No texto legal46:

Art. 1.639. E licito aos nubentes, antes de celebrado o casamento,
estipular, quanto aos seus bens, o que lhes aprouver.

g"]zg E admissivel alteracdo do regime de bens, mediante
autorizacdo judicial em pedido motivado de ambos os cdnjuges,
apurada a procedéncia das razfes invocadas e ressalvados 0s
direitos de terceiros.

Explica Nicknich*” que existe corrente doutrinaria que entende que a
modificagdo do regime de bens pode ser realizada apenas aos casamentos
celebrados ap6s a vigéncia do Codigo Civil de 2002. Por outro lado, existe
outra que entende que a modificacdo se estende aos casamentos realizados
também sobre a vigéncia do codigo anterior com fundamento no principio da
isonomia e da protecdo da familia. A Constituicdo Federativa do Brasil em seu
artigo 5° prescreve que “todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de
qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes
no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a igualdade, a seguranca e a
propriedade [...]".

Na opinido da autora surge um verdadeiro desafio aos doutrinadores
que terdo de definir padrbes de igualdade que garantam realmente a justica
plena aos casos concretos. Cabe salientar que a legislacdo ndo restringe
direitos quando fala da mutabilidade do regime de bens, portanto, ndo caberia
ao poder judiciario fazé-lo pois estaria cerceando o direito das pessoas. Para
gue a norma tenha efetividade é imprescindivel cumprir a finalidade do

principio da isonomia previsto na Constituicdo da Republica Federativa do

% BRASIL Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Cddigo Civil Brasileiro. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406compilada.htm. Acesso em 23. fev.
2014.

“ NICKNICH, Ménica. A (i)mutabilidade do regime de bens no casamento sob a dtica do
Cadigo Civil brasileiro. Ambito Juridico, Rio Grande, IX, n. 33, set 2006. Disponivel em: <
http://www.ambito-
juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=1284>. Acesso em:
24 dez. 2013.
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Brasil, tarefa que cabe aos doutrinadores através da interpretacdo do artigo
1.639 do vigente Cadigo Civil.

Para Gagliano e Pampona Filho* a possibilidade de alteracdo do
regime de bens, trazida pelo paragrafo segundo do artigo 1.639 do Cdodigo
Civil, aplica-se aos matrimonios anteriores, explicam o0s autores que esta tese
tomou forca e j& se tornou sélida no direito brasileiro. Decidiu da seguinte

forma o Superior Tribunal de Justica:

Civil. Casamento. Codigo Civil de 1916. Comunhdo parcial de
bens. Alteracdo de regime. Comunhdo universal. Possibilidade
juridica.

Ambas as Turmas de Direito Privado desta Corte assentaram que
o0 art. 2.039 do Cédigo Civil ndo impede o pleito de autorizacéo
judicial para mudanga de regime de bens no casamento celebrado
na vigéncia do Cddigo de 1916, conforme a previsdo do art.
1.639, parégrafo 2°, do Cddigo de 2002, respeitados os direitos de
terceiros.*

Visto isso, ndo ha que haver ddvidas de que as pessoas que contrairam
matriménio durante a vigéncia do Codigo de 1916, tém o direito de requerer a
modificacdo do seu regime de bens, respeitando os requisitos da lei, para
garantir a justica e a obediéncia a isonomia constitucional.

No mesmo sentido se posicionam Tartuce e Simé&o, afirmando ser o
referido art. 1639, 82° norma geral em relagéo ao regime de bens, podendo ser

aplicada a qualquer casamento.*
Além do Enunciado 260 do CJF/STJ®, aprovado na Ill Jornada de

48 GAGLIANO, Paulo Stolze; FILHO, Rodolfo Pamplona. Novo curso de direito civil: direito de familia. as
familias em perspectiva constitucional. 2013, p.335.

“ GAGLIANO, Paulo Stolze; FILHO, Rodolfo Pamplona. Novo curso de direito civil>
direito de familia. as familias em perspectiva constitucional. 2013, p.335.

“TARTUCE. Fléavio; SIMAO, José Fernando. Direito civil: direito de familia. 8. ed. S&o
Paulo: Método, 2013. p. 113.

% TARTUCE. Flavio; SIMAO, José Fernando. Direito civil: direito de familia. 8. ed. S&o
Paulo: Método, 2013. p. 113.

st BRASIL. Conselho da Justica Federal. Jornadas de direito civil I, I11, IV e V : enunciados
aprovados. coordenador cientifico Ministro Ruy Rosado de Aguiar Junior. Brasilia: Conselho
da Justica Federal, Centro de Estudos Judiciarios, 2012. p. 16. Disponivel em: <
http://www.cjf.jus.br/cjf/CEJ-Coedi/jornadas-cej/enunciados-aprovados-da-i-iii-iv-e-v-
jornada-de-direito-civil/compilacaoenunciadosaprovadosl-3-4jornadadircivilnum.pdf>.
Acesso em: 7 maio 2014.
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Direito Civil em 2004, in verbis:
260 — Arts. 1.639, § 2°, e 2.039: A alteracdo do regime de bens
prevista no §2° do art.1.639 do Cadigo Civil também é permitida
nos casamentos realizados na vigéncia da legislagio anterior.
Visto isso, ndo ha que haver ddvidas de que as pessoas que contrairam
matriménio durante a vigéncia do Codigo de 1916, tém o direito de requerer a
modificacdo do seu regime de bens, respeitando os requisitos da lei, para

garantir a justica e a obediéncia a isonomia constitucional.

12 CONSIDERACOES FINAIS

O cadigo civil de 2002 apresentou uma nova perspectiva ao permitir a
alteracdo do regime de bens durante a constancia do casamento, porém, é
importante salientar que tal possibilidade ndo deve ser utilizada como uma
ferramenta que permita causar dano a terceiros. Dai a relevancia a cerca do
tema, sendo os magistrados responsaveis por identificar na vida prética as
situacOes reais de necessidade de alteracdo do regime e a0 mesmo tempo
afastar os casos onde uns dos conjuges deseja transferir todos os seus bens
para o outro, com o unico fito de lesionar eventuais credores.

Observou-se neste artigo o conceito de regime de bens, seu histérico,
também os objetivos dos regimes de bens. O regime de bens no Cédigo Civil
de 2002 bem como a validade e a eficacia dos regimes. Analisaram-se, 0s
principios relacionados ao regime de bens e a possibilidade da mutabilidade
justificada, assim como a validade dos atos juridicos constituidos sob a lei
anterior.

Salientou-se ainda a relagdo dos principios constitucionais da isonomia
e da liberdade com a mutabilidade dos regimes de bens. Destacou-se a
mudanca trazida pelo artigo 1.639 do Cddigo Civil atual que derrubou o
principio da imutabilidade do regime de bens que vinha vigorando ha anos no
Brasil, e deu lugar ao principio da mutabilidade, permitindo a alteracdo do
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regime de bens na constancia do casamento, mediante pedido judicial,
avaliando-se as razdes do pedido e garantindo os direitos de terceiros.

Em relacdo aos matrimonios celebrados durante a vigéncia do Codigo
Civil de 1916, entende o poder judiciario que deve atender aos pedidos
formulados solicitando alteracdo, da mesma forma que aos celebrados durante
a vigéncia do Cadigo Civil de 2002, como forma de respeitar os principios da
isonomia e ndo acabar cerceando direitos. Apesar das mudancas cabe ao
Estado - poder judiciario conceder ou ndo a alteracdo do regime de bens para
evitar abusos e para proteger a familia brasileira. A possibilidade da alteracéo
do regime de bens durante a constancia do casamento foi uma das mais
significativas mudancas trazidas pelo Cédigo Civil de 2002, visto que o
casamento traz consigo implicaces patrimoniais que tornam o regime de bens
assunto de extrema importancia na vida familiar.

Revela-se na pesquisa realizada a tendéncia do direito brasileiro em
considerar a vontade dos cbnjuges antes da celebracdo do casamento, bem
como na sua vigéncia, com fito de respeitar as mudancas da vida dindmica, o

gue é uma inovacdo muito positiva no direito.
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Resumo: O presente trabalho versa sobre a responsabilidade civil do
transportador aéreo domestico no Brasil nas situacbes mais comuns onde o
transportador € chamado a reparar 0s passageiros lesados em virtude da
utilizacdo dos servicos aéreos, regulado pelas legislacdes gerais e especiais,
doutrina e jurisprudéncia. Apresentado sob a forma de artigo cientifico
atendendo requisito obrigatério para a obtencdo do grau de Bacharel em
Direito pela UNIARP. Para melhor compreensdo, o relato é dividido em trés
partes. Na primeira parte serd abordado sobre a Teoria Geral da
Responsabilidade Civil. Em um segundo momento o estudo dissertard a
respeito do contrato de transporte aéreo de bagagens e pessoas na legislacao
brasileira e na terceira parte relata-se a respeito do dever de indenizar do
transportador aéreo e o quantum indenizatério, as principais causas de danos e
as formas de indenizagdo e/ou reparacdo. Conclui-se que alguns juristas e
doutrinadores optam pela reparacdo limitada ou tarifada de acordo com o
Cdodigo Brasileiro de Aeronautica, enquanto outros, que perfazem a maioria,
apontam a responsabilizacdo civil prevista no Cédigo Civil em conjunto com o
Cdodigo de Defesa do Consumidor, quando couber. O método adotado foi o
dedutivo e a pesquisa bibliografica, com producéo descritiva, de acordo com a
normalizacgéo dos trabalhos académicos da UNIARP e normas da ABNT.
Palavras-chave: Transporte aéreo. Contrato. Responsabilidade Civil. Danos
Morais. Indenizacdo.

Abstract: The work deals with the liability of the domestic air carrier in
Brazil in the most common situations where the carrier is required to
repair the injured passengers because of the use of air services, governed
by the general and special laws doctrine and jurisprudence. Presented in
the form of a scientific paper given mandatory requirement for the

L Académica da 102 fase, do Curso de Direito, da Universidade Alto Vale do Rio do Peixe —
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degree of Bachelor of Law from UNIARP. For better understanding, the
report is divided into three parts. In the first part will be covered on the
General Theory of Liability. In a second step the study will be regarding
the carriage of luggage and people contract the Brazilian legislation and
the third part is reported regarding the duty to indemnify Air Carrier and
indemnity quantum, the main causes of damage and ways to
compensation and / or repair. It is concluded that some jurists and
scholars opt for limited repair or billed according to the Brazilian
Aeronautical Code, while others who make up the majority point to civil
liability provided for in the Civil Code in conjunction with the Consumer
Protection Code, when it fits. The adopted method was deductive and
literature with descriptive production, according to the standardization of
academic papers and UNIARP ABNT

Keywords: Air transportation. Contract. Civil Liability. Moral damages.
Indemnification.

1 INTRODUCAO

Este artigo cientifico apresenta como tema a responsabilidade civil do
transportador aéreo na reparacdo dos danos causados ao passageiro. Este
assunto vem ganhando relevancia tanto na midia, quanto nos Tribunais e
doutrinas, em razdo da ocorréncia cada vez maior e a divergéncia nos
julgamentos sobre a tutela legal aplicavel a cada caso concreto.

O problema analisado esta sob 0s aspectos da responsabilidade objetiva
ou subjetiva e do quantum indenizatério. Como a legislacédo patria se posiciona
para caracterizar a responsabilidade civil do transportador aéreo?

Na configuracdo desta responsabilidade civil, deve-se ter em mente que
depende da classificacdo do servigo prestado, sendo que para cada caso uma
legislacdo é pertinente.

Nos casos de relagdo de consumo o amparo é do Cddigo de Defesa do
Consumidor. Em outras situacdes o respaldo podera vir do Codigo Brasileiro
de Aerondutica, do Cddigo Civil e ainda da Constituicdo Federal, conforme
andlise do caso concreto.

A Lei Aeronautica prevé responsabilidade subjetiva, ou seja, deve-se
comprovar a culpa e o dolo do agente. Ja com o advento do CDC, que passou a
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tutelar as relagdes de consumo, inclusive aéreas, a responsabilidade passa a ser
objetiva, isto €, ndo ha que se falar em culpa, uma vez o dano ocorrido, a
reparacao devera ser integral.

Entretanto, hd que se ressaltar que os problemas neste setor nem
sempre sdo dirimidos de forma pacifica, dado controverso entendimento de
cada lei, onde faz-se necessaria a intervencao dos Tribunais para a solugdo da
demanda.

A pesquisa desenvolveu-se em trés partes, sendo estudado no primeiro
momento a teoria geral da responsabilidade civil; na segunda parte sera
elaborado um estudo sobre o contrato de transporte aéreo de bagagens e
pessoas na legislacdo brasileira; e por fim pesquisar sobre o dever de indenizar
do transportador aéreo e o quantum indenizatdrio.

O método adotado foi o dedutivo e a pesquisa bibliografica, com
producéo descritiva, de acordo com a normalizagdo dos trabalhos académicos
da UNIARP e normas da ABNT.

2 TEORIA GERAL DA RESPONSABILIDADE CIVIL

2.1 Conceitos de Responsabilidade Civil

Inicialmente o dano encontrava-se fora da esfera do direito, pois era
reparado através da vinganca privada. Depois, ja tutelado juridicamente,
através da Lei do Talido, onde o legislador intervém declarando a condi¢éo de
retaliagdo por parte da vitima. Posteriormente, surge a composigéo a critério da
vitima, subsistindo a forma de reintegracdo do dano sofridos.

Assim, o Estado assumiu a funcéo de punir, o que fez nascer a acao de
indenizacdo. O que era antes entdo uma responsabilidade s6 passou a ser

dividida entre civil e penal, onde a indenizacdo e a pena tornaram-se institutos

3 DIAS, José de Aguiar. Da responsabilidade civil. 11.ed. Rio de Janeiro: Renovar. 2006, p.
26-30
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separados.

A responsabilidade, segundo Venosa* podera dividir-se em objetiva ou
subjetiva. Quais sejam: a objetiva interessa o0 dano e nexo causal, enquanto que
para a subjetiva entra também o fato culpa se ndo ha culpa, ndo ha
responsabilidade.

Gongalves posiciona-se quanto a responsabilidade civil na teoria geral

do direito:

A responsabilidade civil decorre de uma conduta voluntaria
violadora de um dever juridico, isto é, da pratica do ato juridico,
que pode ser licito ou ilicito. Ato juridico é espécie de fato
juridico. Fato juridico, em sentido amplo, é todo acontecimento da
vida que o ordenamento juridico considera relevante no campo do
direito. O que ndo tém repercussdo no mundo juridico é apenas
“fato”, dos quais ndo se ocupa o direito, por ndo serem “fatos
juridicos”.

Rodrigues® ensina que cabe antes de tudo diferenciar a responsabilidade
civil da responsabilidade penal. No caso penal, o agente infringe uma norma,
perturbando a ordem social, norma esta de direito pablico, sendo esta coagida
por uma pena, independente do prejuizo sofrido pela vitima. Ao contrario do
ambito civil, o interesse é privado, causando dano a outrem, que devera ser
reparado. Sendo plenamente possivel que o ato ilicito repercuta tanto na esfera
civil como penal, infringindo uma norma de direito publico, no caso do crime
ou contravencdo, ou gerando prejuizo a terceiro. Desta forma, a sociedade
estabelecera a pena e o terceiro prejudicado sera indenizado pelo prejuizo

sofrido.

2.2 Lineamentos Historicos da Responsabilidade Civil

Para a compreensdo da responsabilidade civil atual, necessario se faz

entender sua evolucdo histdrica, que tem seu ponto de partida no Direito

4VENOSA, 2010, p. 541

5 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro. 4.ed. Sdo Paulo: Saraiva. 2007,
p.13

6 RODRIGUES, Silvio. Direito civil: responsabilidade civil. 20 ed. Sdo Paulo: Saraiva. 2008,
p.6-7
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Romano, como ensina Aguiar Dias, citando Alvino Lima:
A principio, o dano escapa ao ambito do direito. Domina entéo a
vinganga privada, “forma primitiva, selvagem talvez, mas
humana, da reacdo espontdnea e natural contra o mal sofrido;
solucdo comum a todos 0S povos has suas origens, para a
reparacdo do mal pelo mal.””

Ainda na linha do tempo de Aguiar Dias?, a regra juridica era o talido, o
legislador apropriando-se da iniciativa particular declarava os termos para a
retaliagdo. Apos esse periodo surge a composicdo. Percebe-se que a retaliacdo
ndo reparava 0s danos, mas 0s aumentava, entdo mais eficiente se o autor da
ofensa ressarcisse os danos de forma imediata mediante a prestacdo da poena.
A partir dai fica vedado a vitima fazer justica com as proprias maos, aceitando
a composicéo estabelecida pela autoridade.

Esta nova conjuntura marcada pela ampliacdo da ressarcibilidade
indica uma alteracdo gradativa na sua estrutura, com semelhante pensamento,
Bittar, ensina que o avango da responsabilidade se d& no sentido da maxima
protecao as vitimas e da “concreta efetivacdo da reacdo da ordem juridica
contra o lesante, seja individual, seja coletivamente, a fim de que a Teoria da
Responsabilidade cumpra, em todo o seu vigor, as respectivas fungdes” °.

Desta forma, a reparagédo do dano ultrapassa a esfera privada, passando
a constituir importante instrumento de equilibrio social, promovendo-se a
condicdo de instrumento de compensacédo e desestimulo, por conta do qual se
procura coibir a adocdo de comportamentos lesivos aos interesses individuais e

coletivos.

2.3 Elementos Caracterizadores da Responsabilidade Civil

Sdo trés os elementos que caracterizam a responsabilidade civil: 1 —

Acdo ou omisséo do agente; 2 — Culpa do agente; 3 — Nexo causal ou de

7 LIMA, Alvino. Da culpa ao risco. Sdo Paulo. 1938, p.10 apud DIAS, 2006, p. 26.

8 DIAS, 2006, p. 26

9 BITTAR, Carlos Alberto. Reparagéo civil por danos morais. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1999. p. 630
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causalidade; 4 — Dano ou prejuizo de outrem. A partir dai faz-se necessério
discorrer sobre cada um deles.

Acdo ou omisséo do agente é o primeiro pressuposto a ser elencado, de
forma sucinta, porém esclarecedora nas palavras de Silvio Rodrigues, “a
responsabilidade do agente pode defluir de ato proprio, de ato de terceiro que
esteja sob a responsabilidade do agente, e ainda de danos causados por coisas
que estejam sob a guarda deste.” 1°

Quanto a culpa do agente, Rizzardo citando Capitant descreve como
ato ou omissdo que descumpre intencionalmente ou ndo, tanto de uma
obrigacdo contratual, de prescricdo legal ou simplesmente ato cotidiano de
“bem viver” com o semelhante. Porém, para o autor dificil ¢ definir a culpa,
pois a tem como a falta de cumprimento de um dever que prejudica alguém.

Para Silvio Rodrigues, nexo causal ou causalidade, entende-se 0 Viés
que liga a situacdo que ocasionou o dano da vitima com o agente, gerando
assim o dever de reparacdo.?

No que se refere a dano ou prejuizo a outrem, Gagliano e Pamplona
Filho®, explicam como caracteristica indispensavel na configuracdo da
responsabilidade civil. Pois na inocorréncia deste, ndo hd que se falar em
indenizagéo, seja contratual ou extracontratual.

Para Rizzardo:

O dano é o pressuposto central da responsabilidade civil. [...] Para
Orgaz, desdobra-se em dois aspectos. No primeiro se identifica
com a lesdo de um direito ou de um bem juridico qualquer. [...]
Envolve um comportamento contrario ao juridico. A nota de
antijuridicidade o caracteriza, de modo geral. Mas ndo emana,
necessariamente, de um desrespeito a lei ou de uma conduta
antijuridica. Possivel que nenhuma infragdo se consuma, e nasga o
dever de reparacdo. [...] Se alguém persegue um animal em
propriedade alheia, e causa danos, ndo € cominada de
antijuridicidade da acdo, mas os danos provocados devem ser
reparados. A lesdo determinada por uma conduta impelida pelo

10 RODRIGUES, 2008, p.163

11 CAPITANT APUD RIZZARDO, 2007, p.01

12 RODRIGUES, 2008, p. 17-18

13 GAGLIANO E PAMPLONA FILHO, 2012, p. 81
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estado de necessidade ndo isenta da indenizagdo, apesar da
auséncia da ilicitude.

O antijuridico ndo equivale ao delito. Muitos atos se revestem de
antijuridicidade porque violaram uma regra de direito.
Entrementes, ndo passaram para o campo do ilicito. Ha infracdes
que nascem de meras inobservancias de mandamentos legais, mas
ndo atingem a esfera do delito. Se a culpa macula o ato,
originando o dano, ai entramos no mundo do delito. No simples
rompimento de um contrato, ndo ha previsao legal de tipicidade
penal, embora se configure a antijuridicidade em decorréncia do
descumprimento de um artigo de lei. O ato ndo é juridico mas
também ndo ¢é ilicito.*

Cavalieri Filho faz com propriedade um apanhado geral da
responsabilidade contratual e extracontratual, assinalando, por Obvio a
violacdo do dever juridico preexistente. Porém a diferenca se da na origem do
fato, o dever contratual pelo qual as partes estdo adstritas deve ser cumprido,
do contrério nasce a necessidade de reparacdo, € o caso do ilicito contratual ou
inadimplemento. Porém, muitas situacGes passiveis de reparacdo ndao vém
especificadas em contratos pré-estabelecidos, mas nem por isso deixam de
contrariar uma norma, de onde vem nasce o dever de indenizar, pois a vitima
seja de qual forma for, ndo pode arcar com prejuizos de um dano que ndo
cometeu.

Ainda para o doutrinador, as duas muitas vezes se fundem, ja que seus
efeitos sdo uniformes, teoria esta defendida pelos monistas. Enquanto que,

para os dualistas, teoria acolhida no Brasil, sdo duas figuras distintas.

2.4 Excludentes de llicitude

Sédo as excludentes: culpa exclusiva da vitima, estado de necessidade e
legitima defesa, fato exclusivo de terceiro, caso fortuito ou forca maior;
clausula de nédo indenizar e exercicio regular de um direito. Dos quais veja-se
pontualmente:

Por culpa exclusiva da vitima entende Venosa!s como a concorréncia

14 RIZZARDO, 2007, p. 15-16
15 VENOSA, 2010, p. 546
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de culpas, ou seja, ainda que o agente tenha se comportado com culpa, a vitima
também o fez.

No caso de estado de necessidade, a lei excepcionalmente permite que
se deteriore ou destrua a coisa alheia para evitar mal maior. Ja legitima defesa,
funda-se no artigo 188 do Caodigo Civil, inciso I, primeira parte, em que 0
individuo esta em situacdo atual ou iminente de injusta agressao, contra si ou
terceiro.

Fato exclusivo de terceiro, por Ulhoa Coelho?s, desfaz o liame do nexo
causal e consequentemente a indenizacdo pleiteada. Pois, se a culpa é de
terceiros, ndo hé que se falar em causa e efeito entre o prejuizo da vitima e o
ato do demandado. Assim sendo a vitima tem o direito de mover acéo contra o
terceiro culpado.

Depreende-se da visdo de Silvio Rodrigues’, que o artigo 393,
parégrafo Unico do Cddigo Civil define caso fortuito ou de forca maior como
que se verifica no fato necessario, cujos efeitos ndo eram possivel evitar ou
impedir. E ato que foge ao controle dos contratantes ou do agente, pois ndo
ocorreu por culpa de nenhum deles.

Por meio dos ensinamentos de Gagliano e Pamplona Filho, na
excludente por clausula de indenizar as partes convencionam a nao obrigacdo
de indenizar em caso de inadimplemento, que também é conhecida como
clausula de irresponsabilidade.

Outra hipédtese de escusa da responsabilidade é o exercicio regular de
um direito reconhecido. Na concepcdo de Venosa, no ato ilicito, hd uma
contrariedade ao direito, dai o exercicio de um direito elimina a ilicitude. Pois,

se ha o exercicio do direito, ndo ha a provocacao do dano.

16 COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de responsabilidade civil. Sdo Paulo: Saraiva. 2.ed. 2005,
p.390

17 RODRIGUES, 2008 p. 174

18 GAGLIANO E PAMPLONA FILHO, 2012, p. 168-169

19 VENOSA, 2010, p. 551
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3 O CONTRATO DE TRANSPORTE AEREO DE BAGAGENS E

PESSOAS NA LEGISLACAO BRASILEIRA

3.1 O Contrato de Transporte

O transporte tem muita importancia na evolugdo da civilizagdo.
Comecando pelo vapor, que foi determinante para o crescimento da industria
no século XIX, substancialmente na aplicacdo a locomotiva, onde o Estado
veio a legislar, contribuindo assim para o desenvolvimento de uma legislacéo
do setor.?®

O Art. 730 do Cdodigo Civil o conceitua como sendo, o contrato em que
“alguém se obriga, mediante retribuicdo, a transportar, de um lugar para outro,
pessoas ou coisas.” 2! Ja para Silvio de Salvo Venosa, “€¢ um negocio juridico
pelo qual um sujeito assume a obrigacdo de entregar coisa em algum local ou
percorrer um itinerario para uma pessoa.”

O artigo 734 do Diploma Civil diz que:

Art. 734. O transportador responde pelos danos causados as
pessoas transportadas e suas bagagens, salvo motivo de forca
maior, sendo nula qualquer clausula excludente da
responsabilidade.

O inicio do contrato de transporte aéreo tera inicio com a execucdo da
avencga.?

Prescreve o artigo 735, CC: “a responsabilidade contratual do
transportador por acidente com o passageiro ndo é elidida por culpa de

20 DIAS, 2006, p. 242

21 BARROSO, Darlan e ARAUJO JUNIOR, Marco Antonio coord. Vade Mecum. 5.ed. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais. 2013, p. 294

22 \VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil. 9. ed. Sdo Paulo: Atlas. 2009, p. 234.

23 SANTOS, Emerson e FREIRE, Regina Tabossi Freire. Exame do contrato de transporte
carreado no Caédigo Civil a luz da Constituicdo Federal sob o enfoque do principio da boa-fé
objetivo. Ambito Juridico. Disponivel em: <http://www.ambito-
juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=8498>; Acesso
em 09 Nov 2013.
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terceiro, contra o qual tem acdo regressiva”.?

Também o artigo 730 do Codigo Civil define o contrato de transporte
como negocio juridico bilateral, consensual e oneroso, quando uma das partes
fica obrigada mediante pagamento, transportar pessoa ou coisa a destino
convencionado. Ainda o mesmo diploma regula especificamente o transporte
de coisas em seus artigos 743 a 756 e o transporte de pessoas, nos artigos 734
av742.s

3.2 O Transporte Aéreo e o Codigo de Defesa do Consumidor

Pela teoria do risco do empreendimento, onde a base se faz a partir da
atividade desenvolvida no mercado de consumo, o transportador respondera
por eventuais danos ou defeitos no servico prestado, protegendo assim o
consumidor.

E tendo o transporte aéreo como uma forma de prestacdo de servigo,

inclui-se neste panorama, reforgcado com o advento do CDC:

[...] Eis porque o art.12 do CDC dispbe que o fabricante, o
produtor o construtor, nacional ou estrangeiro e o importador
respondem, independentemente da existéncia de culpa, pela
reparacdo dos danos causados aos consumidores por defeitos
decorrentes de seus produtos. No mesmo sentido, orientou-se o
art. 14 do CDC, em relagdo aos danos causados aos consumidores
por defeitos na prestacdo de servico. Num ou noutro caso, ao
consumidor cabe provar apenas a conduta violadora do dever
geral de seguranca, o dano e o nexo causal.?

O CDC adotou uma posicdo inovadora abandonando o classico
conceito de culpa como fundamento da responsabilidade civil. Em seu art. 6°,
VI, diz que um dos direitos basicos do consumidor é a efetiva prevencgéo e

reparacdo dos danos patrimoniais e morais, individuais, coletivos e difusos.

Portanto, aquele que causar um dano ¢é obrigado a repara-lo,

24 BARROSO E ARAUJO JUNIOR, 2013, p.295.
25 GAGLIANO E PAMPLONA FILHO, 2012, p. 345.
26 CAVALCANTI, 2002, p.46
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independentemente de culpa.?
Para Marques, o Cadigo de Defesa do Consumidor denota fortemente a
funcdo social da legislacéo:

O Codigo de Defesa do Consumidor é uma destas leis de funcéo
social, as quais tém mérito de positivar as novas nocdes
valorativas orientadoras da sociedade, procurando, assim,
assegurar a realizacdo dos modernos direitos fundamentais
(direitos econdmicos e sociais) previstos na Constituicao
Federal.?8

Neste contexto inegével se faz a responsabilidade do transportador
aéreo baseado no CDC, como fornecedor, pois conforme Nelson Nery Junior,
“o fornecedor s6 ndo sera responsabilizado, segundo o artigo 14, §4° do CDC,
se provar a inexisténcia de defeito e/ou a culpa for exclusiva do consumidor ou

de terceiro, ndo admitindo entdo outra justificativa.”?

3.3 Conflito de Leis

A responsabilidade civil do transportador, é hoje regulada pelo CC,
CDC e neste caso particular do transportador aéreo, ainda pelo CBA.
Alan Liegel citando a Revista da Sociedade Brasileira de Direito

Aeroespacial diz sobre o assunto:

A responsabilizagdo civil com espeque no Codigo de Defesa do
Consumidor é muito mais favoravel ao usuario do que ao
transportador, pois defende a inversdo do 6nus da prova. A
responsabilidade é objetiva. Portanto, ndo ha o que se perquirir da
ocorréncia ou ndo de culpa pelo transportador e se trata de uma
responsabilidade ilimitada quanto ao valor da indenizagdo, pois é
adotado o principio da reparacdo efetiva e integral, devendo ser
indenizados os Danos materiais e imateriais, ao contrario do que
dispde o Codigo Brasileiro de Aeronautica que em sintonia com a
legislacdo internacional, prevé uma indenizagéo tarifada.*

27 1bid., p. 976

28 MARQUES, Claudia Lima. A responsabilidade do transportador aéreo pelo fato do servico
e 0 Codigo de Defesa do Consumidor: antinomia entre a norma do CDC e de Leis Especiais.
Revista de Direito do Consumidor. n.3. 1992, p.5

29 NERY JUNIOR, Nelson. Os principios gerais do Codigo Brasileiro de Defesa do
Consumidor. Revista de direito do consumidor. n.03. 2011, p.86

80 PEDRO, Fabio Anderson de Freitas de. A Responsabilidade Civil no Transporte Aéreo.
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A principio aparentava que a solugdo de tal conflito dar-se-ia através da
teoria nacional adotada, conforme a corrente de cada Tribunal: monista ou
dualista. Porém, o Supremo Tribunal Federal tem decidido pela aplicacdo da
lei em favor do passageiro lesado na reparacao integral do dano sofrido.

Ainda em 2000, a Portaria 676/GC5 regulamentou, propriamente dito,
0 contrato de transporte aéreo, com emissdo de bilhetes eletrénicos e previsdes
para cancelamento, atraso e overbooking. Por fim, apds os ataques terroristas
de 11.09.2001 nos Estados Unidos, editou-se a Portaria 152/DGAC de
7.3.2002, estipulando cobertura minima de seguro de responsabilidade civil a
terceiros, por danos oriundos de atos terroristas e de guerra.®

Sobre o tema acrescenta Rodrigues:

O vigente Cddigo Brasileiro de Aeronautica (Lei n.7.565, de 19-
12-1986), em seu art.257, limita a responsabilidade do
transportador. Essa limitacdo da responsabilidade deixa de existir
se houve dolo ou culpa grave do transportador. E a regra do
art.248 do citado Cddigo, juntamente com seu §1°.

“Art.248”. Os limites de indenizagdo, previstos neste Capitulo,
ndo se aplicam se for provado que o dano resultou de dolo ou
culpa grave do transportador ou de seus prepostos.

81° Para os efeitos deste artigo, ocorre o dolo ou culpa grave
quando o transportador, ou seus prepostos quiseram o resultado ou
assumiram o risco de produzi-lo.”

A inovagdo trazida pelo novo Cddigo foi a de admitir a culpa
grave como agravadora da responsabilidade. O acoérddo cuja
ementa abaixo se transcreve, prolatado na vigéncia do Cédigo
anterior, mostra, de certa maneira, a evolugdo da matéria:

“A conduta do piloto e as demais circunstancias que provocaram o
acidente podem caracterizar até culpa grave, ndo configurando,
porém, o dolo. Podem ser demonstrativas de negligéncia e até de
imprudéncia, mas ndo se pode dizer ha de reconhecer a
responsabilidade indenizatdria limitada prevista no ART. 106 do

Cédigo Brasileiro do Ar”.%2

Porém, mesmo na tentativa do legislador patrio em esclarecer através

de novos diplomas legais, inovagdes dos ja existentes ou mesmo na

Revista Brasileira de Direito Aeroespacial. n. 106. p.3 apud LIEGEL, Alan Rocha.
Responsabilidade Civil do Transportador Aéreo na Reparacao de Danos Provenientes de
Acidentes e Incidentes Aeronauticos; 2011; p. 56

81 MORSELLO, 2007, p.85

32 RODRIGUES, 2008, p. 245-246 apud 1° TACSP, 22 Cam., j.8-6-1983, RT, 576/114
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participacdo em tratados internacionais, o assunto ainda carece de clareza para
a solucdo das lides.

3.4 Normas Internacionais

Ja com o intuito de solucionar os problemas inerentes a aviacdo, a
principio internacional, porém também nacional no que a legislagdo interna for
silente, o Brasil aderiu a Tratados e Convences internacionais que supram as
deficiéncias.

A enorme necessidade de regras que responsabilizem o0s
transportadores quanto aos usuarios e os servigos prestados ndo sé de carater
local ou regional, uma vez que a aeronave ndo esta restrita a sua bandeira, tem
importante papel na integracdo entre paises e continente, seja no transporte de
cargas ou passageiros.®

Em 1999, com a Conferéncia pela Organizagdo Internacional de
Aviacéo Civil, em Montreal, resolveram-se algumas questfes cruciais no ramo
da aviacdo, como 0s concernentes ao pagamento antecipado pelas empresas de
transporte aéreo de indenizacdo sem qualquer reconhecimento expresso ou
tacito de responsabilidade e revisdo dos limites de responsabilidade de forma

quinguenal.

4 DEVER DE INDENIZAR DO TRANSPORTADOR AEREO E O

QUANTUM INDENIZATORIO

4.1 A Responsabilidade do Transportador Aéreo no Transporte de
Passageiros

O transporte aéreo é caracterizado como prestacdo de servigos, assim

83 SARMENTO, Eduardo Sécrates Castanheira. Questdes polémicas e atuais: contrato de
transporte aéreo de passageiros. Revista Brasileira de Direito Aeroespacial. Rio de Janeiro:
Publicado em 2000. Disponivel em: <http://www.sbhda.org.br. Acesso em 09 Nov 2013, p.02
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sendo, apds contratado, surgem obrigacdes para a empresa prestadora, seja
legal ou contratual. Dentre elas, a primeira € o transporte seguro do passageiro.

Dispde o Cddigo Brasileiro de Aeronautica (CBA):
Art.256. O transportador responde pelo dano decorrente:
| — de morte ou lesdo de passageiro, causada por acidente ocorrido
durante a execucdo do contrato de transporte aéreo, a bordo de
aeronave ou no curso das operacbes de embarque e
desembarque;*

Acerca de tal tema o posicionamento de Morsello é o de que no que
concerne a legislacdo domestica ha efetiva antinomia, entre o Cddigo de
Defesa do Consumidor e o Cédigo Brasileiro de Aeronautica, na medida em
que, neste diploma legal, h& previsdo expressa quanto a adogdo da teoria da
culpa e da limitagdo da responsabilidade do explorador da aeronave causadora
do dano, ao passo que a Lei n° 8078/90 filia-se a teoria do risco do
empreendimento do fornecedor, insita a sua responsabilidade objetiva, nos
termos dos arts. 12 e 14 do referido diploma legal.*

Nesse sentido, ainda no entendimento de Morsello, esta obrigagdo tem
carater consensual, porém para a formacdo do contrato ndo é exigivel o
embarque ou emissdo de documento escrito. Ainda, concerne ao transportador,
além da obrigacdo essencial de protecdo, de modo que o passageiro chegue ao
destino nas mesmas condi¢Ges em que partiu, os direitos de receber o preco
pactuado, condicionar o transporte de passageiros, ndo realizar o transporte
quando as circunstancias justificarem e requerer indenizacdo ao passageiro que
der origem a perdas e danos. Porém se ao transportador sdo exigidos deveres
também o sdo ao passageiro, quais sejam: 0 pagamento pelo transporte
contratado, a apresentagdo no aeroporto no dia e hora pactuados, o
adimplemento das disposi¢fes administrativas, observancia dos regulamentos
fixados pelo transportador, acatando as instru¢cdes do comandante e tripulacéo
da aeronave e ainda informar ao transportador se portador de doenga grave.

34 VIEIRA, 2009, p. 67
35 MORSELLO, 2007, p. 278
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Neste altimo caso o contratado decidira sobre a conveniéncia do transporte.3

Segundo o blog Aviacdo e Direito a ANAC (Agéncia Nacional de
Aviacdo Civil), em 2008, reajustou em 188% as indenizacdes a serem pagas
pelas companhias aéreas por morte ou lesao corporal em acidentes aéreos e por
perda ou dano a bagagem. No caso de morte ou lesdo, o valor passa de R$
14.223,64 para R$ 40.950.%

4.2 A Responsabilidade do Transportador Aéreo no Extravio de Bagagem

Para José da Silva Pacheco, bagagem € o conjunto de produtos para uso
pessoal, podendo ser despachada ou como bagagem de mdo. Assim como o
transporte de passageiros, o de bagagens também faz parte do contrato de
transporte.®

Assim preceitua 0 CBA em seu artigo 234:

Art.234. No contrato de transporte de bagagem, o transportador é
obrigado a entregar ao passageiro a nota individual ou coletiva
correspondente, em 2 (duas) vias, com a indicacdo do lugar e data
de emissdo, pontos de partida e destino, nimero do bilhete de
passagem, quantidade, peso e valor declarado dos volumes.

§ 1° A execucdo do contrato inicia-se com a entrega ao passageiro
da respectiva nota e termina com o recebimento da bagagem.

8§ 2° Poderd o transportador verificar o conteddo dos volumes
sempre que haja valor declarado pelo passageiro.

§ 3° Além da bagagem registrada, é facultado ao passageiro
conduzir objetos de uso pessoal, como bagagem de méo.

§ 4° O recebimento da bagagem, sem protesto, faz presumir o seu
bom estado.

8§ 5° Procede-se ao protesto, no caso de avaria ou atraso, na forma
determinada na secdo relativa ao contrato de carga.®®

Aqui mais uma vez se levanta a polémica sobre a limitagdo ou néo da

indenizacdo no extravio de bagagem, na licdo de Gagliano e Pamplona Filho

36 MORSELLO, 2007, p. 100

S’DANIEL, Emerson Signoberto, ANAC eleva indenizacdo por morte e bagagem, 2008,
Disponivel em:<http://aviacao-direito.blogspot.com.br/2008/08/anac-eleva-valor-da-
indenizao-por-morte.html>, Publicacdo de 10 ago 2008, as 09h58minhs.Acesso em 29 jan
2014, p.1

38 PACHECO, José da Silva, Comentarios ao Cédigo Brasileiro de Aerondautica. 2.ed. Rio
de Janeiro: Forense, 1998, p.431

39 VIEIRA, 2009, p. 63
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fica claro que nenhum dos diplomas legais, CBA, CDC ou a CF, néo
estabeleceram tarifamento indenizatério, concluindo assim que qualquer
limitacdo estaria contraria as normas patrias.*

Acerca do tema ressalta Morsello:

Na seara do transporte aéreo doméstico, fixou-se, outrossim,
responsabilidade limitada do transportador, por perda, destrui¢do
ou avaria de bagagem, ressalvada a prova de culpa grave ou dolo
do transportador ou de seus prepostos. No entanto, referido
patamar ndo utilizou como base de célculo o peso da bagagem,
estribando-se, ao revés, um montante fixo para cada passageiro,
ou seja, 150 OTN, abarcando, outrossim, a bagagem de mao, ex vi
do que preceitua o art. 260 do Codigo Brasileiro de Aeronautica.
Cumpre ressaltar, ademais, que, na hip6tese de atraso na entrega
da bagagem, também se fixou patamar-limite até 150 OTN por
passageiro, ex vi do que preceitua o art. 257, 22 parte, do referido
diploma legal.#*

A jurisprudéncia é vasta no campo do extravio de bagagem,
aumentando consideravelmente a indenizacdo pelos danos materiais e

reconhecendo também o dano moral, conforme seguem alguns exemplos:

A companhia TAM Linhas Aéreas S.A. devera pagar indenizagdo
de quase R$ 23 mil a pai e filha que tiveram a bagagem extraviada
em viagem de Belo Horizonte a Sdo Paulo. A decisdo é da 182
Céamara Civel do Tribunal de Justica de Minas Gerais (TIMG).
Em Primeira Instncia, o juiz Eduardo Veloso Lago condenou a
companhia aérea a pagar R$ 10.848 por danos materiais e R$ 12
mil por danos morais para as duas vitimas. Inconformada, a TAM
recorreu ao Tribunal.

Em relacdo aos danos materiais, o desembargador Jodo Cancio,
relator do recurso, considerou o artigo 734 do Codigo Civil: O
transportador responde pelos danos causados as pessoas
transportadas e suas bagagens, salvo motivo de for¢a maior, sendo
nula qualquer clausula excludente de responsabilidade.

No que diz respeito aos danos morais, o relator entendeu que pai e
filha ndo sofreram apenas aborrecimentos. Viram-se privados do
uso de todos os pertences que levaram a viagem, incluindo
vestuario, medicamentos, resultados de exame, e outros objetos
pessoais, que incluem uma maquina de extrair leite e um
colchonete, que se destinavam a assegurar 0 bem-estar da menor.
Para o magistrado, ficaram comprovados a anguUstia, o transtorno
e o sofrimento causados pela conduta da empresa.

O relator manteve a decisdo de Primeira Instancia, tendo seu voto
acompanhado pelos desembargadores Delmival de Almeida

40 GAGLIANO E PAMPLONA FILHO, 2012, p.362
41 MORSELLO, 2007, p. 212
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Campos e Guilherme Luciano Baeta Nunes.*

CIVIL. TRANSPORTE AEREO. CARGA. MERCADORIA.
EXTRAVIO. TRANSPORTADOR. INDENIZACAO
INTEGRAL. CDC. APLICACAO. CONVENCAO DE
VARSOVIA. AFASTAMENTO.

1 - A jurisprudéncia pacifica da Segunda Sec¢do é no sentido de
que o transportador aéreo, seja em viagem nacional ou
internacional, responde (indenizacdo integral) pelo extravio de
bagagens e cargas, ainda que ausente acidente aéreo, mediante
aplicacdo do Cédigo de Defesa do Consumidor, desde que o
evento tenha ocorrido na sua vigéncia, conforme sucede na
espécie. Fica, portanto, afastada a incidéncia da Convencdo de
Varsdvia e, por via de consequéncia, a indenizagdo tarifada. 2 -
Recurso especial conhecido e provido para restabelecer a
sentenga. (STJ, Relator Ministro Fernando Gongalves, 4% Turma,
Resp 552553 / RJ RECURSO ESPECIAL 2003/0109312-3,
decisdo 12/12/2005).%3

4.3 A Responsabilidade do Transportador Aéreo Decorrente de
Overboking

Como o contrato de transporte da-se pela compra do bilhete e a reserva
antecipada com dia e hora para o embargue, muitos passageiros com reserva
confirmada ndo comparecem, 0 que caracteriza 0 overbooking, que no

conceito de José da Silva Pacheco é:

[...] muitos passageiros, com reserva confirmada, ndo se
apresentam no aeroporto para 0 embarque na hora prevista (no
show), formou-se a praxe de se fazer reservas acima da
capacidade da aeronave, em determinados voos (overbooking). O
excesso de reservas registradas ou “sobre-reserva” caracteriza o
fendbmeno comum nas praxes do transporte aéreo, conhecido
como overbooking, que ndo se confunde com o excesso de venda
de passagens (oversale). [...] Nas linhas aéreas domésticas, o
usudrio com reserva confirmada deverd comparecer para
embarque no horario estabelecido pela empresa, ou, no maximo,
até trinta minutos antes da hora estabelecida para a partida da
aeronave nas linhas domésticas e até sessenta minutos antes da
partida nas linhas internacionais. A hora de apresentacdo para
embarque devera ser obrigatoriamente anotada pela empresa no
bilhete de passagem. A reserva s6 sera considerada confirmada

42 ASSESSORIA de Comunicagdo Institucional. Ascom - TIMG - Unidade Raja. Disponivel
em: < http:/tj-mg.jusbrasil.com.br/noticias/100679689>, Publicado em 2012. Acesso
em 29 jan 2014, p.1

43 Disponivel em: <http://www.jurisway.org.br> Jurisprudéncia, publicado em 2008, p. 1.
Acesso em 29 jan 2014
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quando devidamente anotada no bilhete de passagem. 4

Por 6bvio, nesta situacdo, alguns passageiros terdo seus embarques

negados, restando assim, prejudicados em seus compromissos, 0 que gerara

além da frustracdo, onde é cabivel o dano moral, ainda o descumprimento de

um compromisso profissional, situacdo geradora do dano material. A aplicacédo

da punibilidade & empresa se da por analogia, j& que ndo ha previsao especifica

em lei. Atrasos por mais de quatro horas receberdo as penas dos arts. 230, 231

e seu paragrafo unico do CBA. E quanto a indenizacéo é afastada a limitacéo,

de acordo com as regras do CDC, sem prejuizo de danos morais.*

Em consulta pablica, diante da polémica figura do overbooking, a

ouvidoria da ANAC manifestou-se sobre o assunto nas seguintes palavras:

Ressalte-se, no entanto, que quando se trata da competéncia sobre
a aplicabilidade de san¢des relativas ao ndo cumprimento do
contrato de transporte aéreo, a matéria passa a ser de competéncia
judicial e aplicavel, no caso, o Codigo de Defesa do Consumidor.
O usuério deve ser entendido como o consumidor e a companhia
aérea devera

responder por abusos praticados, como qualquer outro fornecedor
de produtos ou servigos.

O “overbooking” é conduta enganosa e abusiva, sem nenhuma
validade legal, face ao direito do consumidor. Ha que aplicar-se o
Codigo de Defesa do Consumidor em harmonia ao Cadigo
Brasileiro de Aeronautica — CBA que estabelece, em seu art. 232,
que o direito do consumidor s tem inicio a partir de quatro horas
de atraso em relacdo ao horario marcado. Aqui, cabe ressalvar a
necessaria

intervencdo normatizadora da ANAC para a atualizacdo desta
norma, uma vez que, 0S usuarios atuais do transporte aéreo
precisam ganhar tempo em suas atividades, o que nos indica a
necessidade de diminuicéo deste prazo do CBA.

No mais, jurisprudencialmente tem sido assentado, como
minimo, que a companhia aérea deve embarcar 0 passageiro em
outro avido com mesmo destino, mesmo que seja de outra
companhia. Caso, no outro voo da prépria companhia ou de outra
sO existir lugar em classe superior & adquirida pelo passageiro,
este deve ser embarcado sem nenhum acréscimo. Todas essas
alternativas ndo elidem o direito do passageiro que se sentir
prejudicado pleitear na justica indeniza¢do por danos materiais e
morais. Esta, salvo melhor juizo, a melhor doutrina sobre a
matéria que leciona a hipdtese de "overbooking”, ou seja, 0

44 PACHECO, 2006, p.338

45 CAVALCANTI, 2002, p. 151
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passageiro deve ser embarcado em outra aeronave, para 0 mesmo
destino, no prazo de quatro horas apés a partida da aeronave para
a qual tinha a reserva confirmada.*6

4.4 Da Responsabilidade Civil do Transportador Aéreo Quanto ao
Cancelamento e Atraso de Voo

A legislacdo estabeleceu punicdo as empresas nos casos de atrasos ou
cancelamento de voos exatamente numa tentativa de coibir abusos e preservar
a pontualidade. O CBA adota a hipotese de responsabilidade objetiva, como
também prevé o CDC em seu artigo 14, que responsabiliza o fornecedor de
servigos, independente da existéncia de culpa, pela reparacdo de danos
causados ao consumidor por defeitos na prestacdo do servi¢o. Sendo assim o
atraso é passivel de indenizacdo, salvo por forca maior extrinseca, culpa
exclusiva da vitima ou de terceiros.*

Ainda de acordo a jurisprudéncia, no caso de cancelamento do voo:

Prestacdo de servicos - Transporte aéreo - Cancelamento de voo -
Danos morais e materiais. 1. Apesar do carater consumerista da
relagdo estabelecida entre a empresa de transporte aéreo e seus
passageiros, o caso fortuito e a forca maior podem ser
considerados como causas excludentes de responsabilidade da
prestadora de servigo. 2. Excluida a responsabilidade da empresa
ré, ndo ha que se falar em danos morais a serem indenizados. 3.
Apesar de, com o cancelamento do voo, ndo ter usufruido do
servigo de transporte aéreo, o consumidor deve desembolsar a
quantia relativa ao transporte terrestre que Ihe foi disponibilizado.
Negado provimento ao recurso.*®

Neste interim, o posicionamento da Agéncia Nacional de Aviacao Civil

(ANAC), informagdes estas, inclusive, usadas como instrugdo aos passageiros:

46 BRASIL, Agéncia de Aviagdo Civil. Nota Técnica 4: Consulta Publica sobre
Overbooking. Disponivel em:
<http://www2.anac.gov.br/arquivos/pdf/notaTecnica04.pdf>, publicado em 2012,
Acesso em 12 fev 2014.p. 2-3

47 CAVALCANTI, 2002, p.143-144

4 BRASIL: TRIBUNAL DE JUSTICA DE SAO PAULO. (TJ-SP - APL:
1537192120088260002 SP 0153719-21.2008.8.26.0002, Relator: Itamar Gaino, Data de
Julgamento: 02/03/2011, 212 Cémara de Direito Privado, Data de Publicagfo: 22/03/2011).
Disponivel em: <http://tj-sp.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/18676208> Acesso em 17 fev
2014
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Nos casos de atraso e cancelamento de voo e pretericdo de
embarque (embarque ndo realizado por motivo de seguranca
operacional, troca de aeronave, overbooking, etc.), o passageiro
que comparecer para embarque tem direito a assisténcia material,
que envolve comunicacdo, alimentacdo e acomodacdo. Essas
medidas tém como objetivo minimizar o desconforto dos
passageiros enquanto aguardam seu voo, atendendo as suas
necessidades imediatas. A assisténcia é oferecida gradualmente,
pela empresa aérea, de acordo com o tempo de espera, contado a
partir do momento em que houve o atraso, cancelamento ou
pretericdo de embarque, conforme demonstrado a seguir:

A partir de 1 hora: comunicacdo (internet, telefonemas, etc.).

A partir de 2 horas: alimentacdo (voucher, lanche, bebidas, etc.).
A partir de 4 horas: acomodagéo ou hospedagem (se for o caso) e
transporte do aeroporto ao local de acomodagdo. Se estiver no
local de domicilio, a empresa podera oferecer apenas o transporte
para sua residéncia e desta para o aeroporto.

Se o atraso for superior a 4 horas (ou a empresa ja tenha a
estimativa de que o voo atrasara esse tempo), ou houver
cancelamento de voo ou pretericdo de embarque, a empresa aérea
devera oferecer ao passageiro, além da assisténcia material,
opcOes de reacomodagdo ou reembolso.

Direitos dos passageiros em caso de atraso de voo superior a 4
horas:

Se estiver no aeroporto de partida ou se estiver em aeroporto de
escala ou conexéo:

- Receber o reembolso integral, incluindo a tarifa de embarque.
Nesse caso, a empresa podera suspender a assisténcia material.

- Receber o reembolso integral e retornar ao aeroporto de origem,
sem nenhum custo. A empresa deverd oferecer assisténcia
material.

- Remarcar o voo para data e horério de sua conveniéncia, sem
custo. Nesse caso, a empresa podera suspender a assisténcia
material.

- Permanecer na localidade onde ocorreu a interrupcéo e receber o
reembolso do trecho ndo utilizado. Nesse caso, a empresa podera
suspender a assisténcia material.

- Embarcar no proximo voo da mesma empresa, se houver
disponibilidade de lugares, para 0 mesmo destino. A empresa
devera oferecer assisténcia material.

- Embarcar no proximo voo da mesma empresa ou de outra
empresa aérea, para 0 mesmo destino, sem custo, se houver
disponibilidade de lugares. A empresa devera oferecer assisténcia
material.

- Concluir a viagem por outra modalidade de transporte (énibus,
van, téxi, etc.). A empresa deverd oferecer assisténcia material.

- Remarcar o voo, sem custo, para data e horario de sua
conveniéncia. Nesse caso, a empresa poderd suspender a
assisténcia material.

Direitos dos passageiros em caso de cancelamento de voo:
Se estiver no aeroporto de partida ou se estiver em aeroporto de
escala ou conexao:
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- Receber o reembolso integral, incluindo a tarifa de embarque.
Nesse caso, a empresa podera suspender a assisténcia material.

- Receber o reembolso integral e retornar ao aeroporto de origem,
sem nenhum custo. A empresa deverd oferecer assisténcia
material.

- Remarcar o voo, sem custo, para data e horario de sua
conveniéncia. Nesse caso, a empresa podera suspender a
assisténcia material.

- Permanecer na localidade onde ocorreu a interrupcéo e receber o
reembolso do trecho ndo utilizado. Nesse caso, a empresa podera
suspender a assisténcia material.

- Embarcar no préximo voo da mesma empresa ou de outra
empresa aérea, para 0 mesmo destino, sem custo, se houver
disponibilidade de lugares. A empresa devera oferecer assisténcia
material.

- Remarcar o voo, sem custo, para data e horario de sua
conveniéncia. Nesse caso, a empresa poderd suspender a
assisténcia material.

- Embarcar no préoximo voo da mesma empresa ou de outra
empresa aérea, para 0 mesmo destino, sem custo, se houver
disponibilidade de lugares. A empresa deverd oferecer assisténcia
material.

- Concluir a viagem por outra modalidade de transporte (énibus,
van, taxi, etc.). A empresa devera oferecer assisténcia material.*®

De acordo também a jurisprudéncia:

Prestacdo de servicos - Transporte aéreo - Cancelamento de voo -
Danos morais e materiais. 1. Apesar do carater consumerista da
relacdo estabelecida entre a empresa de transporte aéreo e seus
passageiros, o caso fortuito e a forca maior podem ser
considerados como causas excludentes de responsabilidade da
prestadora de servigo. 2. Excluida a responsabilidade da empresa
ré, ndo ha que se falar em danos morais a serem indenizados. 3.
Apesar de, com o cancelamento do voo, ndo ter usufruido do
servigo de transporte aéreo, o consumidor deve desembolsar a
quantia relativa ao transporte terrestre que Ihe foi disponibilizado.
Negado provimento ao recurso.

4.5 Do Cabimento do Dano Moral

Dano traduz-se pela existéncia de prejuizo causado a outrem, o qual

49 BRASIL: ANAC - Agéncia Nacional de Aviagdo Civil, InformagGes aos passageiros,
disponivel em: <http://wwwz2.anac.gov.br>, publicado em 2012, p 8 acesso 17 fev 2014

5% BRASIL: TRIBUNAL DE JUSTICA DE SAO PAULO. (TJSP - APL:
1537192120088260002 SP 0153719-21.2008.8.26.0002, Relator: Itamar Gaino, Data de
Julgamento: 02/03/2011, 212 Camara de Direito Privado, Data de Publica¢do: 22/03/2011).
Disponivel em: <http://tj-sp.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/18676208> p.3. Acesso em 17 fev
2014

Ponto de Vista Juridico | Cacador | v.4 | n.1 | p. 104-129 | jan./jun. 2015



[125]

devera ser reparado. Porém este podera ser patrimonial ou extrapatrimonial, o

carater patrimonial, vé-se mais palpavel pela afericdo do dano em si, porém o

dano extrapatrimonial tem carater mais subjetivo, ou seja, € a moral do

individuo que restou abalada.>

A Carta Magna versa sobre o tema em seu artigo 5° onde séo

disciplinados os direitos e garantias individuais:

Art. 5°. Todos séo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros
residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade,
a igualdade, a seguranga e a propriedade, nos termos seguintes:
[-]

V — é assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo,
além da indenizacdo por dano material, moral ou & imagem;

[.]

X — sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a
imagem das pessoas, assegurado o direito a indenizagéo pelo dano
material ou moral decorrente de sua violagéo.5?

O CC de 2002 assim se manifesta:

“Art. 52. Aplica-se as pessoas juridicas, no que couber, a prote¢do
dos direitos da personalidade”®

Ainda o mesmo diploma dispde:

Art. 186. Aquele que, por agdo ou omissao voluntaria, negligéncia
ou imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que
exclusivamente moral, comete ato ilicito.

Art. 953. A indenizacdo por injdria, difamagdo ou callnia
consistird na reparacgao do dano que delas resulte ao ofendido.
Paragrafo Unico. Se o ofendido ndo puder provar prejuizo
material, caberd ao juiz fixar, equitativamente, o valor da
indenizag&o, na conformidade das circunstancias do caso.

Art. 954. A indenizacdo por ofensa a liberdade pessoal consistira
no pagamento das perdas e danos que sobrevierem ao ofendido, e
se este ndo puder provar o prejuizo, tem aplicacdo o disposto no
paréagrafo Unico do artigo antecedente.>

Maria Helena Diniz entende como a lesdo a pessoa fisica ou juridica

51 MORAES, Maria Cecilina B., Danos a Pessoa Humana, Rio de Janeiro: Renovar, 2003,

p.57

52 ANGHER, 2012, p. 21-22

53 bid, 2012, p. 138

54 BARROSO E ARAUJO JUNIOR, 2013, p.309
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em seus interesses ndo patrimoniais. O que diferencia 0 dano mora do
patrimonial é o efeito da leséo juridica, isto, a repercussdo do dano sobre o
lesado. Como por exemplo, sobre o direito a vida, a salde, que podera
repercutir também na seara patrimonial, vez que pode restar incapacidade do
individuo para o trabalho e/ou despesas com tratamento. Entdo, nada obsta a
coexisténcia de ambos os interesses na ofensa de um mesmo direito.

Em que pese, para Cavalcanti cabe indenizacdo em qualquer tempo e
independentemente do ressarcimento das despesas e devolugdo do valor do
bilhete, desde que demonstrado o efetivo dano. Afirma que um pequeno atraso
(quinze minutos por exemplo) ndo faz jus ao dano moral. Situacdo muito
diferente é aquela do passageiro permanecer dezesseis horas no aeroporto, em
razdo de atraso, sendo impossibilitado de banho ou devido descanso, o que da
causa a situacdo de humilhagdo, onde se perfaz indubitavelmente o dano
moral.%

Para 0 mesmo autor:

Ja no que se refere ao atraso de voo, é evidente que podera ensejar
atraso em detrimento do usuario para chegada ao local de destino,
de modo que, inexistindo prova de qualquer eximente insita a
responsabilidade objetiva, viabilizara, na hipbtese, e.g., de
compromissos profissionais, efetivo acolhimento de pretensées
ressarcitorias. Como foi o caso onde o autor da acdo era produtor
de shows de Sons e Luzes, de modo que o cancelamento do voo
com horario predeterminado impediu-o de honrar seus
compromissos, condenando-se 0 transportador, que ndo
apresentou qualquer justificativa plausivel para referida conduta.%’
No que concerne as viagens de lazer, conforme varios acérdéos
elencados por José Gabriel Assis de Almeida, Jurisprudéncia
brasileira sobre transporte aéreo, cit.,, p. 198-203, nota-se
tendéncia ao reconhecimento presumido da figura do dano moral
em atraso de varias horas ou até dias®®. Sob nossa dtica, podera
restar caracterizar aventado dano, desde que sopesadas as
circunstancias faticas de cada conflito de interesses em conjunto
com o principio da razoabilidade, de modo que inexiste nexo

5 DINIZ, Maria Helena; Curso de direito civil brasileiro:, responsabilidade civil.
Séo Paulo: Saraiva. v. 7. 2009. p.91-93

56 CAVALCANTI, 2002, p. 145-146

57 MORSELLO, 2007, p. 176

58 ALMEIDA, José Gabriel Assis de apud Morsello, 2007, p. 176
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causal automatico entre o atraso e o alegado dano.5®

H& que ter em mente que a restituicdo do valor do bilhete ou embarque
em outro voo, mesmo que de companhia diversa, ndo elide o dano moral ou
outros danos provocados, desde que comprovados. Incluindo-se aqui também
0s atrasos na escala e interrupcdo de voo em aeroporto de escala, 0os quais
incidem nas obrigacdes do mesmo artigo 230 do CBA (caso de atraso na
partida originaria).®

5 CONCLUSAO

Este trabalho teve sua como foco de pesquisa, a responsabilidade civil
do transportador aéreo em suas variadas nuances possiveis geradoras de dano
ao consumidor.

A responsabilidade civil é entendida como a restituicdo ao sofredor do
dano, seu status quo ante, ou seja, deverd ser reparado de forma que sua
situacdo anterior seja restabelecida, se ndao for possivel, entdo havera a
indenizacdo.

Neste sentido pode-se observar através do trabalho, que algumas linhas
doutrinrias e até mesmo jurisprudenciais voltam-se no sentido de indenizacéao
limitada ou tarifada nos casos relacionados ao transporte aéreo, baseando-se no
CBA, que hoje ja é tido por muitos como ultrapassado, sabendo-se que esta
previsao se deu em funcdo no inicio do funcionamento das companhias aéreas
e tinha como intuito sua prosperidade.

Ora veja, que ja ndo é mais o0 caso, diante do grande numero de
companhias atuais, por isso a corrente contraria defende, que nos dias atuais,
no direito moderno a reparagdo deva ser na medida do dano causado, ou seja,
in integrum, isso para qualquer das situagOes elencadas, inclusive no dano

moral, obviamente devem ser devidamente provadas.

59 |bid., p.176
60 CAVALCANTI, 2002, p. 148

Ponto de Vista Juridico | Cacador | v.4 | n.1 | p. 104-129 | jan./jun. 2015



[128]

6 REFERENCIAS

ANGHER, Anne Joyce (org.) Vade mecum académico de direito. Sdo Paulo:
Rideel, 15. ed. 2012, 2056 p.

BARROSO, Darlan; ARAUJO JUNIOR, Marco Antonio coord. Vade
Mecum. 5.ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais. 2013, 2173 p.

BITTAR, Carlos Alberto. Reparacéo civil por danos morais. 3. ed. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 1999. 830 p.

COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de responsabilidade civil. Sdo Paulo:
Saraiva. 2.ed. 2005, 390 p.

DANIEL, Emerson Signoberto, ANAC eleva indenizagdo por morte e
bagagem, 2008, Disponivel em:<http://aviacao-
direito.blogspot.com.br/2008/08/anac-eleva-valor-da-indenizao-por-
morte.html>, Publicacdo de 10 ago 2008, as 09h58minhs.

DIAS, José de Aguiar. Da responsabilidade civil. 11.ed. Rio de Janeiro:
Renovar. 2006, 832 p.

DINIZ, Maria Helena; Curso de direito civil brasileiro: responsabilidade
civil. S&o Paulo: Saraiva. v. 7. 2009. 387 p.

GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro. 4.ed. Sdo Paulo:
Saraiva. 2007, 432 p.

LIEGEL, Alan Rocha. Responsabilidade Civil do Transportador Aéreo na
Reparagéo de Danos Provenientes de Acidentes e Incidentes
Aeronauticos; 2011; 96 p.

LIMA, Alvino. Culpa e risco. 2 ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais. 1999,
121 p.

PACHECO, José da Silva, Comentarios ao Cadigo Brasileiro de
Aeronautica. 2.ed. Rio de Janeiro: Forense, 1998, 638 p.

PEDRO, Fabio Anderson de Freitas de. A Responsabilidade Civil no
Transporte Aéreo. Revista Brasileira de Direito Aeroespacial. n. 106. 113

p.

SANTOS, Emerson; FREIRE, Regina Tabossi. Exame do contrato de
transporte carreado no Cadigo Civil a luz da Constituicéo Federal sob o
enfoque do principio da boa-fé objetiva. Ambito Juridico. Disponivel em:

Ponto de Vista Juridico | Cacador | v.4 | n.1 | p. 104-129 | jan./jun. 2015



[129]

http://www.ambito-
juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=8498

SARMENTO, Eduardo Socrates Castanheira. Questdes polémicas e atuais:
contrato de transporte aéreo de passageiros. Revista Brasileira de Direito
Aeroespacial. Rio de Janeiro: Publicado em 2000. Disponivel em:
<http://www.shda.org.br.

Superior Tribunal de Justica. 3% Turma. Resp. n°® 169000/RJ. Rel. Min. Paulo
Costa Leite. Julgado em 04.04.2000. DJ 14.08.2000. Disponivel em:
<WWWw.Stj.gov.br>.

Ponto de Vista Juridico | Cacador | v.4 | n.1 | p. 104-129 | jan./jun. 2015



[130]

A FUNCAO SOCIAL DOS CONTRATOS: ANALISE DO ART. 421 DA
LEI N° 10.406, DE 10 DE JANEIRO DE 2002, A LUZ DA POLITICA

JURIDICA

Adelcio Machado dos Santos?
Evelyn Scapin?

Recebido em: 28 abr. 2015
Aceito em: 28 abr. 2015

Resumo: “O homem nasce livre, e por toda a parte encontra-se a ferros. O que
se cré senhor dos demais, nao deixa de ser mais escravo do que eles. Como
adveio tal mudanga? Ignoro-o. Que podera legitiméa-la? Creio poder resolver
esta questdo”. Com este pensamento Rousseau inicia o seu “Contrato Social”.
Ja o artigo 421 do novo Cadigo Civil Brasileiro, cuja Lei foi sancionada em 10
de janeiro de 2002, afirma que “a liberdade de contratar sera exercida em
razdo e nos limites da funcdo social do contrato”. A partir destas premissas,
neste artigo encontram-se as respostas a questdo propostas de que se objeto da
Politica Juridica deve ser considerado no universo das grandes reflexdes e das
grandes decisfes, como deve ser o Direito? Fruto retérico da dominacgédo ou
instrumento estratégico das mudancas? Devera ser ele descompromissado com
a degradacdo do meio ambiente, mantendo-se como ineficaz remédio para 0s
delitos contra a Natureza ou como poderoso mecanismo da prevencdo desses
males? O Direito deve ter compromisso apenas com o presente ou devera estar
empenhado na construgdo ética do devir?

Palavras-chave: Funcdo social do contrato. Politica Juridica. Direito.

Abstract: “The man is born free, and everywhere he is enslaved. Who
considers himself as owner of the others, is but more slave than they.
How did such change happen? | do not know. What can legitimate it? |
believe I can solve this problem”. With this thought Rousseau begins his
“Social Contract”. The article 421 of the new Brazilian Civil Code,
whose law was sanctioned on January 10, 2002, already states, “The
freedom of negotiating will be implemented in function and in the limits

! Pos-Doutor pela Universidade Federal de Santa Catarina. Docente e Pesquisador da
Universidade Alto Vale do Rio do Peixe (Uniarp). Advogado (OAB/SC n° 4912),. Endereco:
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adelciomachado@gmail.com.

2 Bacharela em em Direito da Universidade Alto Vale do Rio do Peixe (UNIARP). Advogada.
Procuradora Geral do Municipio de Imaui.Endereco:
Pc Getulio Vargas, 1, Imarui - SC, 88770-000, Brasil. E-mail: evy@ipps.org.br.
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of the social function of the contract”. Starting from these premises, this
article brings the answers to the proposed question that if object of the
Juridical Politics should be considered in the universe of the great
reflections and of the great decisions, how should be the Law? Should it
be rhetorical result of the dominance or strategic instrument of the
changes? Should it be indifferent with environment degradation, staying
as ineffective solution for the crimes against the nature or as powerful
mechanism of the prevention of those evils? Should the Law just have
commitment with the present or should it be determined in the ethical
construction of the future?

Keywords: Social function of the contract. Juridical Politics. Law.

1 INTRODUCAO

O art. 421 do Cddigo Civil, cuja Lei foi sancionada em 10 de janeiro de
2002, clangora que “a liberdade de contratar sera exercida em razéo e nos
limites da fungéo social do contrato”. A fungéo social do contrato, como pode
ser observado, protege a liberdade de contratar submetendo, entretanto, os
contratantes, aos principios de probidade e da boa-fé. Ou seja, toda base
negocial, repousa, em Ultima analise, em principios de moral e ética. A palavra
“ética” etimologicamente origina-se do grego “ethos”, que também significa
costumes; a palavra “moral” provém do latim “mores”, que também significa
costumes. Ha uma tendéncia de separar ou diferenciar o sentido destas
palavras.

De outro vertice, cumpre referir o enunciado de Carlin (apud
PASOLD) para quem a ética ndo se confunde com o direito, posto que este se
consubstancia num conjunto de regras obrigatorias para todos viverem em
sociedade e sancionadas em caso de seu descumprimento. A nocéo de ética,
nota-se, € muito mais ampla que a de direito. Preocupar-se com ela equivale a
interrogar a apropria consciéncia.

Faz-se mister colimar as questdes colocadas por MELO (1994), para
quem “o objeto da Politica Juridica deve entdo ser considerado no universo das
grandes reflexdes e das grandes decisdes”: Como deve ser Direito? Fruto

retorico da dominagdo ou instrumento estratégico das mudancas? Devera ser
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ele descompromissado com a degradacdo do meio ambiente, mantendo-se
como ineficaz remedio para os delitos contra a natureza ou como poderoso
mecanismo da prevencdo desses males? O Direito deve ter compromisso
apenas com o0 presente ou devera estar empenhado na construcdo ética do
devir? (MELO, 1994, p.38)

2 APOLITICA JURIDICA

A Politica Juridica € um conjunto de estratégias as quais visam
verificar nos novos direitos que estdo surgindo, se estes possuem valores de
utilidade, necessidade, e, sobretudo, de eticidade. Deve-se também, citar os
preceitos de MELO (2000), para quem a Politica Juridica é o conjunto de
estratégias que visam a producdo de contetudo da norma, e sua adequacao aos
valores de Justica e utilidade social e que o fim buscado pela Politica Juridica
e pela Justica Politica, que se exterioriza pelo agir moralmente correto. MELO
(1994) enfatiza que sem desmerecer o valor de uma Politica Juridica que trate
do “dever-ser” legislativo, ocupada na legalidade do futuro, destaca a
importancia de uma Politica Juridica que pretenda considerar o Direito desde o
lugar dos acontecimentos, da cidadania, e do ponto de fuga, dos quais
emergem virtuais novos destinos sociais. A cidadania, o acontecimento como

politica do Direito.

3ODIREITO

O estudo da definicdo do Direito, de sua origem, fundamento e
desenvolvimento sdo o tema da filosofia do Direito, concebida as vezes como
um dos ramos da filosofia e as vezes como a parte basica de uma ciéncia
autébnoma do Direito. A palavra "direito”, em inglés, right; em alemao, recht;
em italiano, diritto, liga-se a uma metafora na qual uma figura geométrica

assumiu, primeiro um sentido moral, e depois juridico. O direito é literalmente
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linha reta, que se opBe a curva, ou a obliqua, e aparenta-se as nocbes de
retiddo, de franqueza, de lealdade nas rela¢gdes humanas. Mas essa acepcéao é
muito fragil para definir as complexas redes de significados que o direito
oferece na organizagédo da sociedade moderna.

De acordo com MORA (2000) o que é de direito é entendido, em
sentidos muito diversos, mas alude quase sempre ao que moralmente deve ser
uma coisa, caso em que o que ocorre em conformidade com o direito se opde
ocasionalmente ao que transcorre em conformidade com a Natureza. MELO
(2001) afirma que a interpretacdo do Direito, como elemento que integra a
Hermenéutica Juridica, com é percebida atualmente, direcionou todas as suas
apreensdes e empenho para encontrar o direito nas palavras e no sentido da lei.

Isto aconteceu, diz o autor, desde a origem de seus estudos
formalizados, que se pode identificar com o desenvolvimento da Escola de
Exegese®. Interpretar o Direito conhecé-lo e entendé-lo, para aplicé-lo, era
interpretar a lei, pois, para este enfoque tedrico, que dominou nossas
academias durante décadas, o Direito estava na lei (MELO, 2001).

Todavia, afirma o autor, algumas escolas filoséficas desviaram a
atencdo dos juristas das leis para os fatos, para 0 comportamento humano,
onde, realmente, segundo novas teorias, encontrava-se o Direito.

MORA (2000) descreve que “para alguns, o que ¢ de direito € o que ¢
justo; outros afirmam a independéncia mutua da justica e do Direito; outros
ainda, por fim, chegam a subordinar a justica ao Direito, afirmando que algo é
justo porque se ajusta ao Direito”. MELO (1998) diz ser possivel e desejavel

buscar uma teorizacdo sobre a conciliagdo entre Politica e Direito,

8 Surgida juntamente com o capitalismo, a Escola da Exegese é um modelo classico de
positivismo juridico, com presenca forte nos meios académicos marcadamente conservadores.
A partir do século 19, a Escola da Exegese identifica-se com dois aspectos fundamentais.
Primeiro, a percep¢do de que a burguesia tinha interesse em acalmar os insatisfeitos e
desprovidos de privilégios, com a nova ordem estabelecida com a Revolucdo Francesa;
segundo, a consideracdo de que a nova forma de organizacdo do Estado, com o poder
tripartite, era liderada pelos lideres burgueses, que se utilizaram do aparato teérico e
doutrinario para - sob uma alegada neutralidade dos juizes - calar, ideologicamente, 0s
tribunais.
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compreendidas ambas as categorias numa definigao ético-social e identificados
0s conceitos referentes, tanto quanto aceitaveis, com o conceito do justo e do
legitimamente necessario, isto é, do socialmente util.

Destarte, a Politica do Direito caberia, do mesmo modo,
intercomunicar os elementos que a compdem, compreendendo-se 0S campos
da Politica e do Direito como espagos de constantes e ambicionadas
influéncias mutuas. Em consequéncia dessa reciprocidade, o Direito precisa da
Politica para sempre se renovar nas fontes de legitimacdo e esta necessita
daquela para pretender, de fato, as exigéncias sociais legitimas, ou seja,
escolher um sistema de categorias, conceitos, principios e normas adequadas
para garantir ndo so relacdes econdémicas mais justas, mas também o alcance
de um ambiente social realmente ético e estimulador das préaticas solidarias.

Para Max Weber*, a definicdo e a caracterizacdo da norma fundamental
situam-se numa realidade extrajuridica. Na base de toda a arquitetura legal e
constitucional estd a aceitacdo de certas expressdes historicas e politicas,
ideologicamente revestidas do poder de organizar o estado.

De qualquer forma, as normas ou decisfes fundamentais, prévias ou
pressupostas a constituicdo, ndo estdo sujeitas ao controle das constituicdes.
Elas tém o carater de puro poder, que 0s monarcas, 0 povo ou as revolucdes
acionam, rompendo a legalidade preexistente. A constituicdo representa a base
de toda a ordem do direito. A partir dela se disciplinam as relagcdes sociais,
dentro de uma estrutura homogénea, teoricamente liberta de contradi¢bes. A
constituicdo ndo coincide, entretanto, com a lei constitucional.

Ha principios imanentes, que expressam num plano global o carater da
decisdo politica basica ou da norma fundamental, que servem de roteiro a

interpretacdo das leis constitucionais, que sdo comandos enfeixados na propria

4 WEBER, Max (1864-1920). Soci6logo alemdo, de formacdo juridica. A obra weberiana
interessa acima de tudo aos soci6logos e aos historiadores. Chamou também a atencdo dos
filésofos, tanto por sua contribuicdo para a epistemologia das ciéncias humanas quanto pelo
desafio que a analise da modernidade por ela proposta representa para o projeto de uma
filosofia pratica. (HUISMAN, 2001)
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constituicao.

4 O CONTRATO

Contendo embasamentos éticos e pragmaticos, o contrato € um
instrumento essencial para garantir as relagdes de convivéncia entre 0s
individuos. Contrato, na realidade, € um pacto estabelecido voluntariamente
entre duas ou mais partes, em que se estipula a obrigacdo futura de fazer, ou
deixar de fazer, alguma coisa. O acordo de vontades, aléem de compor
interesses contrapostos, deve ser capaz de estabelecer uma situacao juridica
entre as partes, de natureza obrigacional.

O contrato é, desta forma, o instrumento béasico pelo qual os
particulares garantem o livre exercicio de sua autonomia para decidir e regular,
por si mesmos, seus proprios interesses. O contrato tem como pressuposto a
equidade juridica e se estabelece de trés elementos fundamentais: capacidade
do agente, legalidade do objeto - vedados 0s que se oponham a lei, a ordem
publica e aos bons costumes - e observancia da forma prescrita ou ndo proibida
em lei.

O estado moderno interfere nas relacdes contratuais para instituir
limitacBes, impor condi¢des e interferir na execucdo dos contratos, a fim de
assegurar a igualdade real entre as partes. A liberdade de contratar ndo €
ilimitada ou absoluta, pois estd limitada pela supremacia da ordem publica,
que veda convengdes que Ihe sejam contrarias e aos bons costumes, de forma
gue a vontade dos contraentes esta subordinada ao interesse coletivo.

Assim, os contratantes deverao sujeitar sua vontade:

a) as normas de ordem publica, que fixam, atendendo os interesses da
coletividade, as bases juridicas fundamentais em que repousam a ordem
econbmica e moral da sociedade, uma vez que sdo atinentes ao estado e a
capacidade das pessoas; a organizacdo da familia; aos principios basicos da
ordem de vocacdo hereditaria, da sucessdo testamentaria, do direito de
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propriedade, da responsabilidade civil, da liberdade e da igualdade dos
cidad&os, da liberdade de trabalho, de comércio e de industria; e a organizacdo
politica, administrativa e econdmica do Estado; e

b) aos bons costumes, relativos a moralidade social de forma que sejam
proibidos, p. ex., contratos que versem sobre exploracdo de casas de
tolerancia, corretagem patrimonial, usura, por contrariarem os bons costumes.
Consideramos um grandissimo avanco tal intromissdo do Estado. Mantendo a
liberdade contratual na forma de criacdo destes, a0 mesmo tempo em que, em
respeito aos direitos fundamentais e naturais, além de proteger ndo sé a todos
os individuos como ao proéprio Estado, evitando abusos e absurdos.

5 HISTORICO DO CONTRATO

No direito romano, os contratos eram regidos pelo Cdédigo de
Justiniano®, que distinguia diversos tipos de contrato, alguns exigiveis, outros
ndo. Somente na etapa final de seu desenvolvimento, o direito romano deu
forca obrigatoria aos contratos informais.

A posterior germanizacdo da Europa levou a alteracdo da sociedade
urbana e comercial em sociedade agricola, substituindo-se os administradores
e tribunais romanos por instituicGes ordinarias e imperfeitas, com a perda do
progresso juridico conquistado pelo direito romano.

O renascimento e desenvolvimento do direito contratual foi
determinado pela expansdo econdmica, politica e intelectual da Europa. Os
acordos habituais demonstraram-se impréprios, criando-se praticas informais e
flexiveis mais aptas para a ativa vida comercial em desenvolvimento. A
obrigatoriedade dos contratos foi finalmente reconhecida mediante o

estabelecimento, no século XIII, dos tribunais comerciais, administrados por

5 Quando assumiu o trono, Justiniano encomendou uma revisdo das leis romanas a partir do
Edito Perpétuo, promulgado por Adriano em 121 procurando harmonizé-las com a doutrina
cristd, religido oficial do império. Em 530, o “codigo Justiniano” foi promulgado. Esse codigo
transformou-se na base juridica do Império do Oriente e de todo o Ocidente.

Ponto de Vista Juridico | Cacador | v.4 | n.1 | p. 130-157 | jan./jun. 2015



[137]

comerciantes sensiveis aos costumes da época e as questbes mercantis, que
procuravam solucionar de forma rapida e eficaz.

A partir do seculo XIllIl, o direito inglés enfrentou problemas
contratuais derivados de dois tipos de acdo: de dividas e de promessas. A
exigéncia de uma divida em contrapartida a um beneficio concedido era
reconhecida pelo direito, assim como a indenizagdo que se devia pagar pela
ruptura de um compromisso escrito. Nao ocorria 0 mesmo com a ruptura de
um acordo informal, até que no século XV, os tribunais concederam a
exigibilidade desse acordo mediante uma forma de acdo que no século XVI
denominou-se "assungéo".

No restante da Europa, o estudo do direito classico romano teve
enorme influéncia no desenvolvimento da doutrina do contrato, especialmente
em relacdo a validade dos acordos. A lIgreja Catdlica exerceu influéncia
positiva no direito contratual. Para o direito candnico, uma simples promessa,
ainda que ndo formalizada, tinha forca obrigacional. Essa tendéncia expandiu-
se e chegou ao codigo francés de 1804, que admitia que as obrigacdes
livremente assumidas eram exigiveis, exceto quando a defesa da sociedade e

de certas categorias de pessoas exigissem o contrario.

6 FUNDAMENTOS DO DIREITO CONTRATUAL

Trés sdo os principios que governam o direito contratual:

Principio da autonomia:

Apresenta-se sob duplo aspecto: de um lado, a liberdade de celebrar ou
ndo o contrato; de outro, a possibilidade de os contratantes ajustarem as
clausulas que se Ihes afigurarem convenientes, fixando o contetdo do contrato;

Principio da supremacia da ordem publica:

Deriva das limitacGes da ordem publica, da moral e dos bons costumes
que refletem o interesse da coletividade.

Principio da obrigatoriedade dos contratos:
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Significa que o estatuido devera ser facil e amplamente cumprido,
ressalvadas, além das hipoteses excepcionais, as escusas de caso fortuito e
forca maior.

A doutrina e a jurisprudéncia tendem, modernamente, a atenuar o rigor
da obrigatoriedade do contrato, admitindo a possibilidade de sua reviséo
judicial se, pela superveniéncia de acontecimentos imprevisiveis, ha alteracdo
da situacdo de fato na qual se formou a convencéo, com 6nus excessivo para
uma das partes.

A grande contribuicdo do pensamento grego para o direito foi o
desenvolvimento de uma associacéo de idéias filosoficas e cosmologicas sobre
a justica, mais apropriado para apelacdes nas assembléias populares do que
para instituir normas juridicas aplicaveis a situacdes gerais. As primitivas
cosmologias gregas consideravam o individuo dentro da transcendente
harmonia do universo, derivada da lei divina (logos) e expressa, em relacdo a
vida diaria, na lei (nomos) da cidade (polis).

No século V a.C. os sofistas®, atacados mais tarde por SOcrates e
Platdo, examinaram criticamente todas as afirmacfes relativas a vida na
cidade-estado, destacando as amplas disparidades entre a lei humana e a moral,
rejeitando a idéia de que a primeira obedecia necessariamente a uma ordem
universal.

O objeto de estudo dos sofistas era 0 homem, "a medida de todas as

coisas"”, segundo Protagoras, o sujeito, capaz de conhecer, projetar e construir.

6 Seguindo Platdo, muitos filésofos, e inclusive historiadores da filosofia, julgaram os sofistas
negativamente. A acepc¢do usual de sofista - aquele que produz argumentos aparentes (e
geralmente intricados) para defender uma proposigdo falsa e também aquele que esta disposto
a defender qualquer proposicdo, seja verdadeira ou falsa - testemunha a longa influéncia
platdnica. A maior parte das defini¢cBes se refere aos sofistas que hoje sdo considerados como
0s principais representantes da tendéncia: Protagoras, Prddico, Hipias, Gérgias, Trasimaco,
Calicles, Antifonte, Pdlo, Critias, dos quais costumam ser destacado sempre 0s quatro
primeiros. (MORA, 2001)

7 A tese essencial de Protagoras estd expressa na frase: “O homem ¢é a medida de todas as
coisas, da existéncia dos existentes e da ndo-existéncia dos ndo-existentes”. Enquanto os
intérpretes modernos véem nosso a marca da atividade de um sujeito transcendental universal
e consideram o homem em questdo aqui como a expressdo de uma humanidade universal e
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Eles negavam que a lei e a justica tivessem valor absoluto, pois eram criadas
pelos homens, de acordo com determinadas circunstancias, e por iSso mesmo
relativas e sujeitas a transformacdes. Platdo criticou esse conceito e contrapds
ao que considerava como subjetivismo sofista a eternidade das formas
arquetipicas, de que a lei da cidade-estado seria um reflexo. Na utopia descrita
em sua Republica, Platdo afirma que a justica prevalece quando o estado se
encontra ordenado de acordo com as formas ideais asseguradas pelos sabios
encarregados do governo. Ndo ha& necessidade de leis humanas, mas
unicamente de conhecimentos transcendentais.

ARISTOTELES (2000), discipulo de Platio, que tinha em comum com
ele a idéia de uma realidade que transcende a aparéncia das coisas tais como
sdo percebidas pelos sentidos h umanos, defendia a validade da lei como
resultado da vida pratica: o0 homem, por natureza, é moral, racional e social e a
lei facilita o desenvolvimento dessas qualidades inatas. A concepc¢éo do direito
natural como emanacdo do direito da razdo universal foi obra da filosofia
estoica®. O ideal ético dessa doutrina, iniciada na Grécia e de grande influéncia
no pensamento romano, foi sintetizado no século 111 de nossa era por Didgenes
Laércio: a virtude do homem feliz e de uma vida bem orientada consiste em

fundamentar todas as a¢des no principio de harmonia entre seu proprio espirito

racional, nenhum intérprete antigo pds em divida um Unico instante a idéia de que o termo
homem designasse a realidade singular deste ou daquele individuo, e ndo a humanidade. Cada
um de nés € medida, assim como a polegada ou o cinocéfalo, e isto significa que a percep¢do
fornecida pela sensacdo (e pensamento se reduz a sensacdo) produzida pelo encontro dos
objetos exteriores é sempre verdadeira, aconteca o que acontecer e seja qual for a sua natureza.
(HUISMAN, 2001)

8 O estoicismo foi criado pelo cipriota Zendo de Cicio por volta do ano 300 a.C. O termo tem
origem em Stoa poikilé, espécie de portico adornado com quadros de varias cores, onde Zendo
se reunia com seus discipulos. Cleantes e Crisipo, entre os discipulos oriundos da Anatdlia,
tiveram papel relevante na escola estoica. Os estoicos se vangloriavam da coeréncia de seu
sistema filosofico. Afirmavam que o universo pode ser reduzido a uma explicacdo racional e
que ele prdprio é uma estrutura racionalmente organizada. A capacidade do homem de pensar,
projetar e falar (logos) est4 plenamente incorporada ao universo. A natureza césmica - ou
Deus, pois 0s termos sdo sindnimos para o estoicismo - e 0 homem se relacionam um com o
outro, intimamente, como agentes racionais. O homem pode alcancar a sabedoria se
harmonizar sua racionalidade com a natureza. Légica e filosofia natural estdo, portanto, em
intima e essencial relagdo. (MORA, 2001)
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e a vontade do universo.

Na ldade Média coube a AGOSTINHO (2000) iniciar a tarefa de
articular as tradicbes gregas, romanas, judaicas e cristds. O pensamento
juridico de Agostinho contribuiu para manter a idéia de um governo legitimo
ante a desintegracao do mundo antigo e do império Romano.

Fixou-se no dogma religioso, mas buscou novos caminhos para 0S
problemas da fé e da razdo, os fildsofos escolasticos deram seguimento a esse
trabalho. Mais tarde, TOMAS DE AQUINO (2000) fez a distincdo entre o
direito natural e o “direito temporal”, positivo, criado pelos seres humanos em
prol da comunidade, em nome da vontade divina.

Durante o Renascimento, ficou caracterizada a emergéncia e
consolidacdo de Estados nacionais e do poder divorciado da autoridade da
Igreja. MAQUIAVEL (2000) foi o primeiro a acentuar a descri¢do, em vez de
prescri¢cdo, como sendo o procedimento basico para a preservacdo do poder
estatal. Maquiavel acentuou a necessidade de estados fortes e centralizados;
mostrou que a politica ¢ um “jogo de dados”, que serve apenas para manter o

poder, que ndo dispensa fraude, mentira e traicao.

70O CONTRATO SOCIAL

O pensamento escolastico imaginava duas espécies de contrato politico
aos quais os individuos podiam submeter-se: 0 pactum inionis ou societatis,
que regia a passagem dos homens do estado de natureza ao estado social, e 0
pactum subjectionis, sob certas condi¢Ges determinadas por uma justica
absoluta e uma ética de valores intrinsecos. Esses dois tipos de consenso nédo
eram realizados por “individuos”, membros autonomos de uma sociedade, mas
por “criaturas” integrantes de um rebanho, animadas por uma tendéncia natural
de buscar essencialmente o bem, mas preocupadas em restringir as “razdes de
Estado”, em caso de guerra e nas relagdes entre 0s governos (SCURO NETO,
1997).
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Os mesmos tedricos que criaram 0s conceitos de contrato social e
estado natural reconhecem que essas nocBes sdo desprovidas de raizes
historicas e s6 se justificam como hipoteses aplicaveis a discussdo de
problemas politicos comuns a todas as épocas. As doutrinas que em filosofia
politica defendem a celebracdo de um "contrato social” se caracterizam pela
tentativa de justificar a autoridade politica com base no interesse individual e
no consentimento racional.

Essas teorias tiveram maior difusdo nos séculos XVII e XVIII,
associadas aos nomes de Thomas Hobbes, John Locke e Jean-Jacques
Rousseau. Elas procuram mostrar as vantagens da vida civil organizada, em
contraste com as desvantagens do "estado natural”, condicdo hipotética de vida
social que se caracteriza pela total auséncia de autoridade.

Para HOBBES (2000), os homens em estado natural levariam uma
existéncia solitaria, pobre e de guerra permanente, que sO cessaria se
renunciassem a liberdade em favor do poder absoluto do soberano. Para
construir uma sociedade, 0 homem tem que renunciar a parte de seus direitos e
estabelecer um "contrato social”, garantido pela soberania. Esta, para ser
efetiva, tem que recair sobre uma sé pessoa, donde a conveniéncia da
monarquia absoluta. Contudo, é importante notar que, ao contrario dos autores
que o precederam, para Hobbes a fonte do poder monarquico néo residia no
direito divino, mas na manutencdo do contrato social.

LOCKE (2000) sustenta que a obrigagédo de obediéncia, de acordo com
0 contrato social, esta condicionada pela protecdo nao s6 do individuo como da
propriedade. O autor admite a perda da liberdade quando afirma que “0
homem, por ser livre por natureza,...ndo pode ser privado dessa condigdo e
submetido ao poder de outro sem o préprio consentimento”. O principio da
liberdade torna-se, assim, apenas uma questdo de fato e deixa de ter o valor
humanista e a forca renovadora da vida social.

De acordo com HOBBES (apud Mora, 2001), a transferéncia madtua de
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direitos é o que os homens chamam de contrato. H4 uma diferencga entre a
transferéncia de direitos a coisa e a transferéncia da tradigdo, isto é, a entrega
da coisa em si mesma. E também: os sinais do contrato Sdo ou expressos ou
por inferéncia (MORA, 2001, p. 576).

ROUSSEAU (2000) por sua vez, afirmou que a ordem social ndo esta
fundada na natureza, mas em “conven¢des”. A sociedade mais antiga ¢ natural
é a familia. O primeiro modelo das sociedades politicas é aquele no qual o
chefe assume a imagem de um pai. O mais forte, com a finalidade de continuar
a sé-lo, transforma a forgca em direito e a obediéncia em dever.

Em todo caso afirma ROUSSEAU (2000) para explicar a sociedade é
preciso remontar sempre a uma primeira convengao, assim se forma o “pacto
social”. Para o autor, a esséncia do contrato social é: “cada um de nds pde em
comum sua pessoa e todo o seu poder sob a dire¢do suprema da vontade geral
(...) e assim consideramos cada membro como parte indivisivel do todo”

A concepc¢do rousseauniana do direito politico €, essencialmente
democratica, na medida em que faz depender toda autoridade e toda soberania
de sua vinculagdo com o povo em sua totalidade. Além disso, a soberania é
inalienavel e indivisivel e, como base da prépria liberdade, € algo a que o povo
ndo pode renunciar ou partilhar com os outros, sob pena de perda da dignidade
humana.

A soberania pode, contudo, ser delegada em suas funcbes executivas,
segundo formas diversas; nascem, assim, 0S QOVernos monarquicos,
aristocraticos e republicanos, cada um devendo corresponder a circunstancias
historicas e geogréaficas especificas. Para ROUSSEAU (2000), a lei como ato
da vontade geral e expressdo da soberania, é de vital importancia, pois
determina todo o destino do Estado. Assim os legisladores tém relevante papel
no Contrato Social, sendo investidos de qualidades quase divinas.
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8 A FUNCAO SOCIAL DO CONTRATO

A funcdo social do contrato, reconhecida na nova lei contratual, o
transforma de simples instrumento juridico para 0 movimento de riquezas no
mercado, em instrumento juridico para a realizacdo dos legitimos interesses do
consumidor.

O contrato foi se transformando em um instrumento de legitimacao dos
abusos do mais fraco pelo mais forte, e forcou o Estado a intervir nas relagdes
econbmicas para igualar o poder das partes contratantes. Essa interveniéncia
estatal visa, ainda, disciplinar setores fundamentais da economia que néo
poderiam ser deixados sob o comando do livre mercado.

"Realizar melhor equilibrio social, imbuidos seus preceitos, ndo
somente da preocupacdo moral de impedir a exploracdo do fraco pelo forte,
sendo, também, de sobrepor o interesse coletivo, em que se inclui a harmonia
social, aos interesses individuais de cunho meramente egoistico”, é a
inclinagdo contemporénea do Direito das Obrigag0es, de acordo com
ROUSSEAU (2000).

Apds a Primeira Guerra Mundial, no século XX, a crise da economia
que se disseminou pelo mundo foi de encontro as teorias individualistas,
cobrando do Estado uma politica intervencionista, na maioria das vezes
apresentada sob a configuracdo de preceitos cogentes que limitavam a
liberdade de contratar. A capacidade de se autogovernar foi privada e acabou
se reduzindo de forma vagarosa, acentuando-se as restricbes com a Segunda
Guerra. A imputacdo da funcgdo social ao contrato, que com a concordancia do
Projeto do Codigo Civil se tornara lei, do mesmo modo contribuiu para
aumentar a abrangéncia da responsabilidade de maneira a atingir situacdes que
impliqguem em exploracdo do lado mais fraco e em detrimentos a terceiros.

Com o aparecimento do Estado social, em todo sistema juridico a
Constituicdo determina os limites maiores da atividade econdmica. A

Constituicdo Federal de 1988, em seu art. 170, diz que é livre a atividade
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econdmica, ressaltados determinados principios. O fundamental é o da justica
social, em seguida vem os principios da soberania nacional, da propriedade
privada, da fungdo social da propriedade, da livre concorréncia, da defesa do
consumidor, da defesa do meio ambiente, da reducéo das desigualdades sociais
e busca do pleno emprego, do tratamento favorecido a empresa nacional.

A funcgdo social do contrato firma-se na aproximacdo dos homens,
facilitando com que o0s mesmos contemporizem até concordarem
harmonicamente na forma do negocio desejado. Ndo ha abuso em se dizer que
o direito contratual foi em dos instrumentos mais eficazes da ampliagcdo do
capitalismo em sua primeira etapa.

A obrigatoriedade dos contratos tem por fundamento que uma vez
acordados as partes, nascidos o vinculo obrigacional, criada, pois a obrigacéo,
em tese, temos que sé as vontades que o originaram, por igual, podem desfazé-

lo.

9 ODIREITO

A busca de um conceito de direito é extremamente complexa. Inimeras
vezes a Ciéncia do Direito tem tentado encontrar por via indutiva um conceito
de Direito, de como deve ser o direito, procurando extrai-lo dos proprios fatos
ou fendbmenos juridicos. A matéria objeto do Direito é o mundo cultural,
resultante das experiéncias historicas do homem em continua convivéncia.
Assim, a Ciéncia Juridica deve ser concebida através de uma Ciéncia Social,
empregando elementos que comportem as variagbes dos atritos culturais,
transformando o Direito em uma realidade social e, assim, mutavel de acordo
com as necessidades vigentes no tempo e espaco

A luz do magistério da lavra de GUSMAO (1998), as especulagdes
juridicas a respeito do direito estdo divididas em duas correntes antagbnicas: as
dos que admitem o conceito universal do direito e a dos que consideram

impossivel estabelecé-lo. Entre os que 0s negam estdo 0s ceticos e 0S
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agnosticos. Os céticos ndo admitem constantes no fendmeno juridico “em face
da multiplicidade e variabilidade dos dados fornecidos pela experiéncia
juridica, que impossibilitaria logicamente tal tarefa” (GUSMAO, 1998, p.67).
Ja os agnosticos s6 admitem o conceito geral do direito correspondente a
determinado direito positivo.

Entre os que o formularam, ndo existe acordo entre kantistas e
positivistas, entre idealistas, empiristas e positivistas. STAMMLER e DEL
VECCHIO apud GUSMAO (1997, p.67) “submete-0S a Severa critica por ndo
ser possivel reconhecer o direito entre as demais normas sociais sem ter em
mente, pelo menos vagamente, um critério do juridico, indispensavel para
selecionar o fendmeno juridico dos demais fendomenos sociais”.

Os kantistas definem o direito colocando logicamente a experiéncia
juridica na dependéncia do conceito, transformando-o em condicdo de
conhecimento juridico e da propria experiéncia juridica. Contrapondo-se a
estes, 0s positivistas, através de sucessivas generalizacdes, pensam poder
formula-lo. A anélise da idéia que se tem do direito leva a um sistema de
normas a semelhanca da moral, dos costumes, da religido e da educacéo.
Portanto, o género préximo do direito deve ser a norma e néo o fato.

KELSEN (1999), a respeito da Teoria do Direito, destaca:

Teoria Pura do Direito é uma teoria do Direito positivo - do
Direito positivo em geral, ndo de uma ordem juridica especial. E
teoria geral do Direito, ndo interpretacdo de particulares normas
juridicas, nacionais ou internacionais. Contudo, fornece uma
teoria da interpretacdo. Como teoria, quer Unica e exclusivamente
conhecer o seu proprio objeto. Procura responder a esta questéo: o
que é e como é o Direito? Mas ja ndo lhe importa a questdo de
saber como deve ser o direito, ou como deve ele ser feito. E
ciéncia juridica e ndo politica do Direito. (KELSEN, 1999, p. 99)

Este autor procurou estudar o direito como sendo uma ciéncia e 0
reduziu a um conjunto de normas juridicas destituidas de valor moral, histérico

ou politico, ndo se preocupando com a questdo da justica. Consoante 0

pensamento kelseniano, se a norma juridica ofende o sentimento do justo, ndo

Ponto de Vista Juridico | Cacador | v.4 | n.1 | p. 130-157 | jan./jun. 2015



[146]

compete ao cientista do Direito resolver este problema. Kelsen propde uma
visdo sistémica do ordenamento juridico. As normas juridicas ndo se
encontram postas desordenadamente, mas, sim, umas em funcao das outras.

Kelsen concebe o ordenamento juridico como um sistema escalonado e
gradativo de normas, que em cujo topo deveria figurar a chamada Norma
Fundamental, Norma Ancestral ou Norma Hipotética Fundamental
(Ursprungnorm). Em sentido ascensional, as normas inferiores estdo em
relacdo de derivacdo com as superiores. Em sentido descencional, de
fundamentacdo. As normas superiores determinam a forma de producdo das
inferiores autorizando sua producéo e, até mesmo, determinando seu contetdo.
Todavia, este sistema deveria ser uno e fechado, ou seja, 0 ordenamento
juridico é finito; ha um fecho que Ihe garante a unidade - a Norma Hipotética
Fundamental.

As teses de Kelsen constituem tematica largamente explorada pelos
doutrinadores pétrios e alienigenas, ja que as atividades juridica e estatal
tendem a ser amplamente debatidas e questionadas.

Kelsen é marcado pelos extremos. Ou se adota seu pensamento com
arroubos, defendendo-se suas idéias até as Ultimas consequiéncias, ou se
rechaca com firmeza suas construcbes doutrinérias. Mister, antes de tudo,
conhecer, ainda que de forma perfunctoria, sua obra tdo utilizada no universo
juridico. LARENZ (1989, p. 63) analisa o direito e as outras ciéncias,

concluindo que ndo ha possibilidade de restringir-se ao positivismo puro.

Do Direito ocupa-se hoje uma série de disciplinas diferentes: a
filosofia do Direito, a teoria do Direito, a sociologia do Direito, a
historia do Direito e a Jurisprudéncia (“dogmatica juridica”), para
referir somente as mais importantes. Todas elas contemplam o
Direito sob um diferente aspecto, e assim, de modo distinto. Tal
ndo seria possivel se o Direito ndo fosse na realidade um
fenémeno complexo, que se manifesta em distintos planos do ser,
em diferentes contextos. Tal como a lingua, a literatura, a arte,
mas também o Estado e a civilizagdo tecnoldgica, pertence ao
amplo dominio das realizagbes humanas; € uma parte integrante
do mundo que diz respeito ao homem e s a ele; nesse sentido ndo
pertence a natureza.
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Para a doutrina do positivismo, o Direito se identifica com as normas
ou sistemas normativos, como regras postas por quem detenha o poder em uma
determinada sociedade e trata de imp0-las coativamente nesse ambito. De
acordo com esta perspectiva, o traco caracterizador do Direito é a nota de sua
validade. Uma norma ¢é juridica somente se cumpre 0S requisitos
procedimentais previstos no préprio sistema normativo para a producdo de
normas.

Vérias teorias Integram o Positivismo Juridico, entre elas as Teorias do
Cepticismo e do Realismo Empirico; o Positivismo Ideolégico, o Formalismo
Juridico e o Positivismo Metodoldgico ou Conceitual. BOBBIO (1999)
acredita que o direito ndo pode ser reduzido ao conjunto de normas juridicas e
da a impressdo que o positivismo ndo teria o conddo de responder as
dificuldades préticas. Importa o direito ser concebido como um ordenamento

juridico, em um sentido amplo:

Dissemos que a teoria do ordenamento juridico constitui uma
integragdo da teoria da norma juridica. Entretanto, devemos
precisar de antemdo que fomos levados necessariamente a essa
integracdo pelos resultados a que chegamos na busca de uma
definicdo do direito, realizada na obra anterior. Para resumir
brevemente tais resultados, digamos que ndo foi possivel dar uma
definicdo do direito do ponto de vista da norma juridica,
considerada isoladamente, mas tivemos de alargar nosso horizonte
para a considera¢do do modo pelo qual uma determinada norma se
torna eficaz a partir de uma complexa organizacdo que determina
a natureza e a entidade das san¢6es, as pessoas que devem exercé-
las e a sua execucdo. Essa organizacdo complexa é o produto de
um ordenamento juridico. Significa, portanto, que uma defini¢do
satisfatoria do Direito s é possivel se nos colocarmos do ponto de
vista do ordenamento juridico. (BOBBIO, 1999, p. 68).

Sabe-se que Bobbio pertence a uma corrente denominada Positivismo
Analitico. O autor aceita a teoria da construcdo escalonada do ordenamento
juridico de Kelsen, e procura explicar o aspecto mais vulnerdvel da teoria

excogitada por Kelsen (Norma Fundamental) com a clareza e dramaticidade

que Ihe sdo peculiares. Assim, para BOBBIO (1999):

H& normas superiores e normas inferiores. As inferiores
dependem das superiores. Subindo das normas inferiores aquelas
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que se encontram mais acima, chegamos a uma norma suprema,
que ndo depende de nenhuma outra norma superior, e sobre a qual
repousa a unidade do ordenamento. Essa norma suprema € a
Norma Fundamental. (BOBBIO, 1999, p. 70).

Fala-se, entdo, em principios juridicos implicitos, "que ndo precisam
ser estabelecidos explicitamente, sendo que também podem ser derivados de
uma tradicdo de normas detalhadas e de decisdes judiciais que, para o geral,
sao expressoes de concepcdes difundidas acerca de como deve ser o direito”
(ALEXY apud ROTHENBURG, 1999, p.55).

O positivismo juridico considera o direito como um conjunto de fatos,
de fenbmenos ou de dados sociais em tudo anédlogos aqueles do mundo
natural; o jurista, portanto, deve estudar o direito do mesmo modo que o
cientista estuda a realidade natural, isto é, abstendo-se absolutamente de
formular juizos de valor. Na linguagem do positivista juridico o termo
"direito" é absolutamente avalorativo, isto é, privado de qualquer conotagdo
valorativa ou ressonancia emotiva: o direito é tal que prescinde do fato de ser
bom ou mau, de ser um valor ou um desvalor. Portanto, percebe-se que a
doutrina se debate sobre o proprio conceito de direito ndo chegando a um
CONSenso.

JEHRING (1972, p. 25), destaca:

O Direito é o trabalho sem descanso e ndo somente o trabalho dos
poderes publicos, como também de todo o povo. Se abragarmos
em um momento dado toda a sua historia, ele nos apresentard
nada menos do que o espetdculo de toda uma nacdo,
desenvolvendo sem cessar, para defender seu direito, tdo penosos
esforcos quanto os que emprega para o desenvolvimento de sua
atividade na esfera da producéo econdmica e intelectual.

O estudo do direito esta inserido em padrdes culturais e as idéias e as
terminologias que integram o saber juridico vivem e mudam em ligagcdo com

condicBes histdrico-sociais. O conceito de Direito compreende trés estratos: o

Direito que é, o Direito que pode ser e o Direito que deve ser.
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10 O DIREITOQUEE

De forma cronoldgica e logicamente, entende-se que o Direito surge
quando o individuo vive em sociedade, estabelecendo regras de vivéncia. Por
tanto, considera-se que ele € um elemento estruturador da sociedade, tendo
relevo especial na dindmica social, uma vez que procura regular acdes e
comportamentos para a vida entre os individuos funcionar de forma adequada.
Destarte, o Direito s6 é considerado relevante quando o individuo integrado na
sociedade tem um caso que precisa ser resolvido. Desta forma, para defini-lo,
0 contato entre a vida e Direito é fundamental. Esse contato surge nos casos e
nos problemas. Entdo, o Direito € aquilo que € decidido nos casos concretos.

Para o cidaddo ndo existe um interesse em saber o que é Direito, a ndo
ser quando depara com ele na sua vida. Enquanto ndo surge um caso na vida
do cidaddo, ndo existe Direito, apenas uma poténcia de Direito.

Devido a isso, o Direito que €, é aquele que resulta dos critérios e da
decisdo aplicada aos casos e problemas surgidos na sociedade. A lei ou o
costume sdo apenas Direito que pode ser. O Direito é s6 aquele que no caso
concreto nos venha a ser definido pelo 6rgdo competente. A lei apenas permite
vaticinar um resultado. SO ¢é Direito quando aplicada. O “Direito que €” é o
conjunto de regras de decisdo pratica e seus resultados. Essas decisdes sdo
tomadas em grau soberanamente mais acentuado pela atividade de
jurisprudéncia como Universidades, Sociedades Comerciais, Clubes
desportivos, entre outros, e o confronto do individuo na vida com o Direito
ndo se da somente nos tribunais.

Aliés, pode-se afirmar que a maior parte das vezes da-se na reparticéo
de finangas, quando o funcionério toma uma decisdo, quando um policial
decide ou ndo aplicar uma multa de transito, na Universidade quando, por
exemplo, o Reitor define um regime de transicdo de ano. Existem assim varias
entidades criadoras e aplicadoras de Direito numa Sociedade, que vé@o desde 0s

Juizes aos funcionarios publicos e aos 6rgdos legitimos das instituicdes auto
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reguladas.

Para LASK apud LUISI (1993), o direito é uma realidade cultural,
referida aos valores. Este conceito deriva a possibilidade de uma dupla
consideracdo do direito: cientifica e tecnoldgica. A consideracdo cientifica
pode adquirir trés aspectos: a Jurisprudéncia ou Ciéncia do Direito, a Doutrina
Social do Direito e a Histdria do Direito. JA RADBRUCH apud LUISI (1993),
afirma que o direito € um dado cultural, igualmente uma realidade referida a
valores. Nada mais ¢ do que a idéia de justica. “O direito ¢ aquele complexo de
normas gerais tendo por objetivo a vida de relagdes, ou seja, a vida social.”
(RADBRUCH apud LUISI, 1993, p. 49)

A camada basica do conceito de Direito ¢ “O direito que ¢”. Direito é o
critério, resultado das decisbes dos Juizes, dos 6rgdos de administracdo publica

e dos 6rgdos das instituicGes auto regulaveis, nos casos concretos.

11 O DIREITO QUE PODE SER

As regras e as decisdes dos casos concretos, no entanto, tém que
recorrer a uma validade fundamentante, sendo ndo se esta perante o Direito,
mas sim perante o arbitrio puro. A validade fundamentante sera constituida
pelo sistema juridico aberto e seu "castelo™ normativo-dogmatico pelas Leis,
precedentes judiciarios, costumes, doutrina e demais elementos normativos
formais. Frente ao exposto, pode-se perceber que existem dois estratos que
constituem o conceito de Direito. O primeiro - que representa o Direito - é a
decisdo do caso concreto. O segundo € aquele a que o 6rgdo decisor pode
recorrer para fundamentar sua decisao; Lei, Costume, etc.

Para se passar do primeiro ao segundo estrato, ndo se aplicara o
tradicional silogismo subjuntivo, pelo contrario, habitualmente perante um
caso o0 decisor instrui a decisdo a ser tomada, ou pelo menos os critérios e
premissas necessarios a essa deciséo e entdo seleciona a fundamentacéo formal

a ser aplicada. No fundo buscara um instrumento eficaz para o resultado
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pretendido. O segundo estrato formal e positivo pode ser chamado de “o

direito que pode ser”.

12 O DIREITO QUE DEVE SER

O terceiro estrato constitutivo do conceito do Direito poderd ser
apontado como “o Direito que deve ser”. Este conceito de “Direito que deve
ser”, expressa um Direito justo ou assente em valores. Neste caso, o Direito
que assentaria na natureza das coisas. Assentar o Direito numa ordem de
valores € estimulante, apesar de existirem inumeras dificuldades e
interrogacGes que acompanham esta tese, aparentemente sedutora quer pela
facilidade das solucGes, quer pela ética que incorpora no Direito.

De acordo com ELY (1995, p. 72), ndo existe uma Unica resposta
acerca de quem define os valores e quais sdo aqueles que deveriam ser
mantidos e prosseguidos. O valor pode ser s6 uma expressdo individual de
gosto ou uma pura e arbitraria criacdo do individuo. Naturalmente que estas
teorias psicoldgicas dos valores se opGem as teorias realistas, que acreditam
gue os valores sdo coisas reais e objetivas.

O valor da vida, por exemplo, pode ser considerado tendencialmente
universal, a partir do qual se possam deduzir os apropriados conceitos e
critérios de decisdo juridica. Em principio, ninguém discutird que o valor da
vida é absoluto, universal, ou inabalavel. Tendo em vista sua aplicagdo juridica
e vérios problemas, pode-se dizer que o primeiro deles que surge € em relacdo
ao aborto. H& os que defendem o aborto entendendo que a vida s6 comega com
0 nascimento completo e com vida, por isso este ndo afeta o valor da vida.

Por outro lado, quem é contrario ao aborto defende que a vida comeca
com a concepgdo. Assim, quem defende o aborto é contra o valor da vida. Vé-
se ja que o valor da vida acaba por ser irrelevante para a questdo. Ambas as
posicdes pro e contra o aborto ndo pdem em causa a vida, apenas d&o-lhe

contetdos diferentes. N&o se sabem os seus limites, nem quando comeca.

Ponto de Vista Juridico | Cacador | v.4 | n.1 | p. 130-157 | jan./jun. 2015



[152]

Frente ao exposto, conclui-se facilmente que ndo é possivel radicar as
decis0es juridicas em valores. Estes sdo demasiado fluidos e plurais para servir
de base a qualquer decisdo. As valoracGes dominantes sofrem mutacdes e
manipulacdes. Poder-se-a, mesmo em certas circunstancias, nem saber quais
sdo as ideias dominantes. Nesses casos o aplicador do Direito terd que decidir
com as suas ideias pessoais de justica. O que fecha o circulo levando ao
Direito que é.

A existéncia de uma pluralidade de valores é garantia de uma
sociedade livre, ndo se devendo impor um unico valor ou hierarquia absoluta
dos mesmos. Assim, havera que proceder a um cuidado balanco e reapreciacdo
constante dos valores a aplicar aceitando um pluralismo em constante
reapreciacdo, o que remete também a consideracdo dos valores que tornam o
Direito para o aplicador.

Portanto, em ultima andlise, a consideracdo dos valores relevantes no
Direito acaba sempre por remeter para o decisor, para o aplicador concreto do
Direito, 0 que culmina na ideia que o Direito € aquele que resulta da deciséo
do Juiz (ou outros), tornando-se por isso os valores irrelevantes para o conceito
de Direito, apenas relevando para a compreensdo da dindmica do Direito e

eventualmente dos valores subjetivos subjacentes as decisdes.

13 © COMPROMISSO COM O MEIO AMBIENTE

O Direito ambiental estuda os problemas ambientais e suas
interligacbes com o homem, objetivando a prote¢do do meio ambiente para a
melhoria das condi¢Bes de vida como um todo. O Direito Ambiental é
importantissimo para a garantia da qualidade de vida da sociedade, sendo ao
mesmo tempo uma garantia de preservacdo das demais formas de vida, bem
como dos recursos florestais, hidricos e minerais de nosso pais. E correto
afirmar que o direito ndo devera agir de maneira descompromissada com a

degradacdo do meio ambiente, mantendo-se como ineficaz remédio para 0s
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delitos contra a natureza e sim como poderoso mecanismo da prevencao desses
males.

Acima de qualquer debate acerca da esséncia do Direito, deve-se voltar
para a preservacdo do que é parte do mundo natural. Pode-se divisar a
formagdo de uma escola natural de pensamento filoséfico, em face da propria
necessidade de o homem re-aproximar-se de uma harmdnica interagdo com a
natureza. Afinal, 0 meio ambiente pertence a todos. E nele que estdo presentes
0s itens essenciais a uma qualidade de vida saudavel. Logo, toda a sociedade
possui o direito de ter um meio ambiente equilibrado, propicio a vida descente.

O dano ambiental pode ser compreendido como qualquer lesdo aos
recursos ambientais, causando a degradacdo e, conseqlentemente, o
desequilibrio ecoldgico. Caracteriza-se pela pluralidade de vitimas. Pelo inciso
IV do artigo 225, da constituicdo Federal, o Poder Publico, para garantir o
meio ambiente equilibrado e sadio, deve exigir estudo prévio de impacto
ambiental para obras ou atividades causadoras de significativa degradacdo do
meio ambiente, ao que devera dar publicidade; ou seja, tornar disponivel e
publico o estudo e o resultado, o que implica na obrigacdo ao fornecimento de
informagdo ambiental.

A discussdo acerca do meio ambiente ndo se resume a uma tarefa da
Ecologia, ou, na area juridica, do Direito Ambiental. Repensar as atitudes
humanas frente ao meio ambiente passa, necessariamente, por uma atitude de

“re-criacao” da leitura que se possui acerca da natureza.

14 KANT E A CONSCIENCIA DO DEVER

Para Kant, a lei é justa se tiver um fundamento na consciéncia do
dever. A consciéncia do dever é o fundamento de tudo, inclusive da propria
liberdade. Para saber se esta a¢do € justa ou ndo, deve-se responder a seguinte
pergunta: Vocé ficaria satisfeito em viver num suposto mundo em que a

méxima da sua conduta se tornasse uma lei necessaria (que ndo tem
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excecdes)?

Se vocé gostaria de viver nesse mundo, entdo vocé deveria comegar
dando o exemplo, ou seja, vocé deveria agir assim. Isso é a consciéncia do
dever. Por exemplo: vocé viu aquele garoto que ultrapassou o sinal vermelho
ali na esquina e quase provocou uma colisdo? Vocé gostaria de viver num
mundo onde todos, sem exce¢éo, desrespeitassem 0s sinais de transito? Pois
entdo, todos vocés devem respeitar os sinais de transito: essa € a consciéncia
do dever. E uma consciéncia que nasce na razao pura.

Esta consciéncia do dever nasce na propria razdo, independente de
outras influéncias. E fruto, portanto, da propria autonomia. E, além do mais,
tem-se a consciéncia de que se deve respeitar, porque sabe que poderia nao
respeitar. Kant diria: deves, portanto podes. Se a liberdade nasce da
consciéncia do dever, como nem todos obedeceriam & consciéncia do dever,
surgiu o Estado Civil, que faz as leis, para obrigar que cada um cumprisse 0
seu dever, caso contrario, poderiam ser punidos. O Estado Civil é a garantia da
liberdade individual externa.

O fato de os individuos serem controlados pelo estado para nao
impedirem o exercicio da liberdade de todos os outros, € o que Kant chama de
heteronomia, isto é, o fato de ser controlado pelos outros, externamente. Como
o exemplo daquele garoto que poderia ter sido multado, caso a policia ndo
estivesse ocupada com o menor que teria cometido um furto. E justa aquela lei
que respeita a consciéncia do dever que nasce na razdo pura, sem
interferéncias externas, a lei que é fruto da prépria autonomia.

A interpretacdo no Direito exerce uma funcdo importantissima, de
modo que se torna um universo de estudo inesgotavel, pois, como é de praxe
relatar, a hermenéutica juridica extrapola a visdo metddica de outros tempos e
acambarca a multidisciplinariedade do nosso tempo. A hermenéutica, antes
entendida como uma arte de interpretar, hoje, no entanto, é concebida como a

ciéncia que tem como objeto a interpretagdo. A hermenéutica, sendo assim,
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tem uma estrutura disciplinar e uma disposicao cientifica propria que, quando
aplicavel ao direito, busca solucionar, como de resto, a qualquer segmento de
estudo da atividade intelectiva, os diversos problemas interpretativos na esfera

juridica, sendo certa a inesgotabilidade de sentido nos textos em geral.

15 CONSIDERACOES FINAIS

Portanto, ha que discernir a interpretacdo entre a lei e o contrato,
entretanto, hodiernamente, a moderna teoria das fontes de direito aproxima o
contrato da lei, pois que ambos sdo atos juridicos no sentido amplo da
expressao, e geradores de efeitos analogos, varidveis, porém distintos pela sua
extensdo. Tratando-se o contrato de um negdcio juridico tipico, ele deve ser
encarado com toda instrumentalidade interpretativa possivel, quero dizer, o
intérprete deve ater-se a todos 0s meios disponiveis aliando posturas distintas
de interpretacdo, engendrando no labutar interpretativo as diferentes escolas
interpretativas para melhor atingir o fim a que se destina a toda exegese digna
de mérito: a vontade das partes.

O contrato gera efeitos inadiaveis entre as partes, no sentido que estas
deverdo, cedo ou tarde, cumprir a prestacdo estipulada na convencdo. O
cumprimento do contrato é a representacdo maior da plena consecucdo do
mesmo, ora um contrato sem a devida obrigatoriedade/responsabilidade néo
passaria de um enlace de vontades sem a verdadeira forgca proporcionadora de
riquezas que é o contrato nos tempos atuais.

Dai, advém com a sua maior carga coercitiva, o principio da
obrigatoriedade do contrato entre as partes, que é uma decorréncia natural de
sua funcdo social. As partes tornam-se servas do pacto (pacta sunt servanda) e,
portanto, devem engendrar todo o seu potencial — seja econémico ou moral —
para resolver a situacdo de pendéncia contratual, pois quem pactua, pactua
com todos os seus direitos e deveres, e eximir-se dos deveres, é retira-se das

estipulacdes do contrato.
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Resumo: O objetivo deste artigo foi avaliar a conscientizacdo dos familiares
dos pacientes psiquiatricos sobre o conhecimento dos seus direitos na
sociedade brasileira, pautando-se em uma analise da realidade em comparacgéo
com o campo tedrico normativo e uma observacao critica do ser em relacdo ao
dever ser. Para tanto, tornou-se necessario uma abordagem histérica sobre a
doenca psiquiatrica e o tratamento dos doentes psiquiatricos através dos
tempos para, enfim, se chegar ao fenébmeno do constitucionalismo do século
XX e a elevacdo do homem ao centro da sociedade através da consagracao de
direitos e valores em diversas constituicbes. Do ponto de vista metodoldgico, a
pesquisa tem carater quantitativo e qualitativo. Os dados quantitativos foram
levantados junto ao Ministério da Satde e do Centro de Atengdo Psicossocial
no municipio de Brusque. Os dados quantitativos foram coletados através de
entrevista a Coordenacdo do CAPS e da aplicacdo do questionario aos
familiares dos pacientes psiquiatricos. Dentre os resultados obtidos foi
possivel constatar o desenvolvimento da politica de tratamento psiquiatrico no
Brasil, como também demonstrar o comprometimento da atua¢do do CAPS no
municipio de Brusque aos pacientes psiquiatricos.
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Abstract: The aim of this paper was to evaluate the awareness of family
caregivers on the knowledge of their rights in Brazilian society, basing
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on an analysis of reality compared to the normative theoretical field and
a critical remark of being in relation to duty be. Therefore, it became
necessary a historical approach to psychiatric illness and the treatment of
psychiatric patients over time to finally get to the twentieth century
constitutionalism of the phenomenon and the elevation of man to the
center of society through the rights of consecration and values in various
constitutions. From a methodological point of view, the research is
quantitative and qualitative. Quantitative data were collected from the
Ministry of Health and Psychosocial Care Center in the city of Brusque.
Quantitative data were collected by interviewing the CAPS Coordination
and implementation of the questionnaire to family caregivers. Among
the results was possible to see the development of psychiatric care policy
in Brazil, but also demonstrate the performance of CAPS in the city of
Brusque commitment to psychiatric patients.

Keywords: Human Rights. Psychiatric Patients. Psychiatric Reform.

1 INTRODUCAO

Partindo de uma revisao da historia da reforma psiquiatrica no Brasil, 0
artigo discute a conscientizacdo dos familiares dos pacientes psiquiatricos
sobre o conhecimento dos seus direitos na sociedade brasileira, pautando-se
em uma analise da realidade em comparagdo com o campo teérico normativo e
uma observacdo critica do ser em relacéo ao dever ser.

Neste estudo, o termo “doenca mental” ¢ usado por falta de outra
expressao que sintetize a ideia de doenca ainda prevalecente, e que, a0 mesmo
tempo, traduza a nogdo de existéncia sofrimento do sujeito em relacdo ao
corpo social como é a proposta alternativa feita pela psiquiatria democréatica
italiana, bem como a de sofrimento psiquico, usada, atualmente, por muitos
autores que, contudo, ndo deixam de usar também o termo doenca mental.

Sob a perspectiva metodoldgica, a pesquisa tem carater quantitativo e
qualitativo. A pesquisa quantitativa se ocupa com ndmeros e usa modelos
estatisticos para explicar os dados. E caracterizada também pelo emprego da
quantificacdo, tanto nas modalidades de coleta de informagdes, quanto no
tratamento delas por meio de técnicas estatisticas. A maior parte da pesquisa

quantitativa estd centrada ao redor do levantamento de dados e de
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questionarios. (BAUER; GASKELL; ALLUM, 2004).

A pesquisa qualitativa, para Minayo (1994), transcende a captagao dos
fatos e as regularidades atemporais, isto €, trabalha com o universo dos
significados, motivos, aspiracOes, crengas, valores e atitudes, correspondendo
a um espaco mais profundo das relagdes humanas.

Os primeiros dados quantitativos foram levantados junto a coordenagéo
do CAPS, Centro de Atencdo Psicossocial no municipio de Brusque, onde
constatou-se que ha cerca de 132 usuarios do mesmo, sendo que 33% sdo do
sexo masculino e 67% sdo do sexo feminino. Em relacdo a faixa etaria dos
usuarios, 17% possuem idade entre 18 a 30 anos, 28% tém entre 31 e 39 anos,
24% possuem entre 40 e 49 anos, 23% possuem entre 50 e 59 anos e 8%
possuem 60 anos ou mais. Os demais dados quantitativos foram obtidos por
meio do Ministério da Saude.

Os dados qualitativos estdo relacionados as respostas dos questionarios
e entrevistas, onde estas permitiram coletar informacdes sobre 0 cumprimento
da lei 10.216/2001, que dispbe sobre a protecdo e os direitos das pessoas
portadoras de transtornos mentais e redireciona 0 modelo assistencial em
satde mental, bem como analisar o perfil socioecondmico dos usuarios.

A entrevista foi realizada junto a Coordenacdo do CAPS e o
questionario foi aplicado a 16 familiares de portadores de transtornos mentais,
na ocasido da assembleia ocorrida no Centro de Atencdo Psicossocial em
Brusque. Apoés orientagdo sobre objetivos, finalidades e sigilo na conducdo do
trabalho, em cumprimento a Resolucdo 196/96 sobre pesquisa envolvendo

seres humanos, as familias consentiram livremente em participar da pesquisa.

2 CONTEXTUALIZACAO SOBRE A HISTORIA DA LOUCURA

A consideragdo do transtorno mental como doenca e da psiquiatria
como especialidade médica sdo aspectos recentes na historia da humanidade,

tendo aproximadamente 200 anos. Segundo Pessotti (1994) a antiguidade
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propds algumas pressuposicOes sobre a loucura. Comecando por Homero
(séculos 9-8 a.C.) que definia a loucura como ordenacdo divina,
desresponsabilizando o individuo por seus atos por estar possesso pelos
deuses. Assim o doente mental ndo era culpado por seu sofrimento ou o
sofrimento que causaria a outrem. Desta forma, a pratica da cura era
inexistente, sendo realizados apenas rituais e oferendas para acalmar a ira
divina.

Mudangcas s6 ocorreram na ldade Média Europeia séculos depois, onde
a loucura passou a ser equiparada a possessdo demoniaca. Essa determinagédo
retirava qualquer competéncia médica, reservando-a a esfera da crenca e da fé.
As praticas de cura eram realizadas iguais as expiaces dos pecados, como
confissdes, ritos de preces, exorcismo torturas e, quando necessario, até
mesmo a morte na fogueira. (MURARO, 1997; PESSOTT]I, 1994).

No século XVII, conforme explica Foucault (2000), a loucura é
redefinida como perda da razéo, da vontade, da liberdade, onde a cura deveria
ser praticada num meio social moralmente aceito, surgindo assim os grandes
asilos, instituicdes para recolher, isolar, alimentar e abrigar os pobres,
criminosos e todos os que ndo se enquadrassem nas normas sociais. No
entanto, esses asilos ndo tinham por funcdo o tratamento, mas a punicao e
isolamento visando a segregacdo social, onde o louco era igualado ao
miseravel e ao criminoso, isto é, aqueles que causavam transtornos a
sociedade.

Essa caracteristica mudou somente aos esforcos de Pinel3 (1745 —
1826), sendo a loucura concebida como um problema médico-social. Com esta

mudanga, os loucos comegaram a ser tratados e ndo punidos, passando por um

3 Para Pinel (conforme citado por Foucault, 2000) os loucos deveriam ser tratados e nédo
surrados, deveriam ser “reeducados” em sua moral e reinseridos na comunidade quando
curados, inaugurando a psiquiatria moderna que estudava e tentava viabilizar a
capacidade/incapacidade de reinserir os loucos na sociedade - o pensamento pineliano se
insere no contexto de pressdes sociais da Revolucdo Francesa: internar sem perspectivas de
tratamento constituia privacéo da liberdade e desrespeito aos direitos dos homens.
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processo de “reeducacdo” e reinseridos na comunidade quando curados.
(FOUCAULT, 2000).

Mudanca essa que combateu, mas ndo findou a préatica de castigos aos
doentes psiquiatricos. Nos séculos XVIII e XIX a loucura passou a ser
entendida como lesdo orgénica, vendo-se a loucura como um desequilibrio
organofisiolégico do individuo, sendo funcdo da medicina readaptar o
individuo por meio de tratamento especifico com tdnicos, sangrias, purgacoes,

banhos, etc.

2.1 A Historia da Loucura no Brasil: A Loucura sob Olhar Médico

Em abril de 1879, com a promulgagdo do decreto n® 7247, a loucura
passou a ser vista no Brasil como uma doenca que necessita de tratamento,
sendo criada desta forma, a disciplina de psiquiatria nas faculdades de
medicina no Rio de Janeiro e Bahia. Logo em seguida, em 1880 foi criada a
catedra de Moléstias Mentais, sendo proposta pelo professor Nuno de
Andrade, a separacdo do Hospicio de Pedro Il da Casa de Misericérdia e que
fosse o Estado responsabilizado por sua direcdo. As criticas médicas a
administracdo do Hospicio abrangiam a necessidade de medicalizacdo no
estabelecimento, desta forma, tornou-se preciso em sua direcdo o poder
médico, para poder contar com uma organizacdo embasada por principios
técnicos. (AMARANTE, 1995, 1996).

Apenas em 1890, com a Proclamagcdo da RepUblica ocorreu a
desvinculacdo do hospicio de Pedro Il da Casa de Misericérdia, sendo seu
nome mudado para Hospicio Nacional de Alienados. Desta forma, a loucura
deixou de ser parte do discurso religioso passando para a area da medicina,
sendo o0 medico o Unico responsavel pelo diagnostico da loucura, tratando
como louco ou incapaz, alguém que precisa ser tratado e protegido.
(MACHADO, 1978).

No ano de 1903, o Deputado Teixeira Brand&o conseguiu a aprovagéo
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da lei federal n* 1.132, que designou a ‘assisténcia a alienados’, fazendo da
psiquiatria a autoridade sobre a loucura no Brasil, e, consequentemente, o
hospicio tornou-se o Unico lugar para a internacdo dos considerados loucos,

sendo estes subordinados ao parecer médico. Segundo Resende (1990):

A salde publica e a psiquiatria ddo-se as maos na tarefa comum
de sanear a cidade, remover a imundice e a morrinha, os focos de
infeccdo que eram os corticos, os focos de desordem que eram os
sem-trabalho maltrapilhos a infestar as cercanias do porto e as
ruas do centro da cidade. (RESENDE, 1990, p. 45).
Este foi apenas o primeiro passo para a loucura ser vista sobre a égide
da medicina, servindo para que nos anos seguintes, fossem abertas novas

instituices destinadas a recepc¢do de doentes mentais em todo o Brasil.

3 A REFORMA PSIQUIATRICA NO BRASIL

A pratica da reforma psiquiatrica € comum no cotidiano de
profissionais da area da satude mental, tendo em vista as condi¢Ges degradantes
da assisténcia que era prestada aos pacientes em asilos e hospitais
psiquiatricos. A Reforma Psiquiatrica no Brasil visa a substituicdo das
internaces em manicdmios por outras praticas terapéuticas como, por
exemplo, a desinstitucionalizacdo — que vem sendo discutida ndo s6 entre
profissionais da salde, mas também em toda a sociedade — a implantacdo da
rede extra hospitalar e atencdo multiprofissional, a proibicdo e construcdo de
novos hospitais psiquiatricos ou a ampliacdo dos existentes e a desativagdo
progressiva dos leitos existentes, inserindo, assim, leitos e alas de cunho
psiquiatrico em hospitais gerais, adicionando a salde mental a outros
programas de saude. (GONCALVES; SENA, 2001).

A Reforma Psiquitrica ndo visa simplesmente retirar o doente mental
de hospitais para confind-lo em casa ou entrega-lo a prépria sorte, mas
estabelecer a cidadania do enfermo mental, para que deste modo, o portador de

doenga mental tenha garantido o seu direito a familia, trabalho e lazer.
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Entretanto, apesar dos esforcos dos profissionais da saide, a reforma
contou com oponentes poderosos, como proprietarios de hospitais
psiquiatricos privados, pois os mesmos deixariam de auferir altissimos lucros.
Além disto, as familias eram induzidas a acreditar que o tratamento mental s6
era possivel no interior de hospitais psiquiatricos. (JORGE; FRANCA, 2001).

No ambito legislativo brasileiro, foi de grande relevancia o Projeto de
Lei N° 08/91, do Deputado Federal Paulo Delegado, que propunha a
formalizacdo da Reforma Psiquiatrica como lei nacional, vedando a internacéo
involuntéria e definindo a atencéo extra hospitalar em salde mental. Porém,
somente com a Lei n.° 10.216 de 2001, vigente em nossa legislagcdo atual, o
texto sofreu alteragdes, sendo estas de cunho progressista, assegurando em seu
texto os direitos dos portadores de transtornos mentais. Entre outros esta o
direito ao acesso ao tratamento de saude, sendo este de maneira humanamente
respeitosa, visando alcangar sua recupera¢do com a inser¢do na familia, no
trabalho e na sociedade. Além disto, a Lei n.° 10.216 tras a protecdo contra
qualquer tipo de abuso, exploracdo e garante o sigilo de informaces prestadas
pelo paciente, tendo este, também, livre acesso a qualquer meio de
comunicacdo disponivel e ao maior numero de informagdes sobre seu
transtorno e tratamento. (JORGE; FRANCA, 2001).

3.1 A Capacidade dos Doentes Psiquiatricos na Esfera do Direito Civil

E de suma importancia a analise da capacidade de entendimento e
consequéncias que o doente psiquiatrico possui quanto aos contratos civeis
(casamento, direito de heranca, deixar testamento, comprar e vender, etc).

O Cddigo Civil Brasileiro de 2002 em seus artigos 3° e 4° apresentam
trés gradacdes de capacidade civil, sdo elas: a) a plena capacidade para
maiores de 18 anos, ou maiores de 16 anos com emancipacgdo, sem desarranjos
na salde mental; b) a incapacidade relativa para maiores de 16 anos e menores

de 18 anos, ébrios ou viciados em toéxicos, deficientes mentais com
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discernimento reduzido ou desenvolvimento mental incompleto ou
excepcionais e 0s prodigos; c) a incapacidade absoluta, para menores de 16
anos, portadores de enfermidade ou deficiéncia mental sem discernimento e
qualgquer um que ndo consiga expressar sua vontade, mesmo que
transitoriamente.

Os autores Fontana-Rosa (1996) e Moura (1996) realizam uma critica a
esta norma, onde apresentam a ideia de que existem escalas da doenca mental
desconsideradas, levando parte dos doentes mentais a perder totalmente sua
capacidade civil, mesmo tendo entendimento e discernimento para exercer 0s
atos da vida civil. Por este motivo, entende-se que deve haver a proposicao de
uma interdicdo parcial para as especificidades de cada individuo portador de
doenca mental.

Ainda segundo Moura (1996), o exercicio daqueles que realizam
pericias civeis ndo é a afericdo da capacidade civil, mas sim, a avaliacdo
psicoldgica e psiquiatrica, estabelecendo diagnosticos de transtornos mentais,
pelos quais a capacidade civil € avaliada. Para este autor, a capacidade civil
deveria ter, para cada diagndstico, uma determinada categoria, sendo assim: 0s
oligofrénicos (portadores de desenvolvimento mental incompleto) que seriam
inimputaveis e incapazes absolutos, os epilépticos (pessoas portadoras de
transtornos, alteracBes cerebrais) seriam imputaveis e capazes, 0S
esquizofrénicos (doentes mentais com sofrimento psiquico grave) seriam
inimputaveis e capazes, 0s maniacos depressivos deveriam ser considerados
semi-imputaveis (caso cometessem 0s atos no momento da crise) e, ainda, 0s
paranoicos, que seriam inimputaveis e de capacidade relativa.

Além disso, os doentes psiquiatricos por serem incapazes ndo sao
considerados por danos causados a terceiros, sendo essa responsabilidade recai
sobre familiares, representantes legais ou tutores, ou seja, a responsabilidade

de indenizacao.
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3.2 A Responsabilidade dos Enfermos Psiquiatricos na Esfera Criminal

No Cdédigo Penal (1940) e no Cddigo de Processo Penal (1941), esses
que vigoram até hoje, o doente mental pode cometer crimes como qualquer
cidadao, porém, as suas penas sdo atenuadas (de um a dois tercos) quando o
individuo entende as consequéncias de seus atos e, quando ndo as entende, lhe
séo aplicadas somente medidas de seguranga.

O estatuto juridico criminal do doente mental é considerado no Codigo
Penal como inimputavel, pois devido a sua constituicdo mental, ndo tem
discernimento para entender e responder por seus atos. No entanto, pode ser
considerado, em determinadas ocasifes, semi-imputavel, caso em que o
meédico/psiquiatra avalia que o individuo cometeu o crime no denominado
“intervalo lucido”, mas o doente mental jamais serd imputével.

Portanto, sendo avaliado por peritos como portador de doenca mental,
0 sujeito ndo serd condenado, mas responderd por seus atos por meio de
medidas de seguranca. Assim surgiram locais diferenciados para que 0s
enfermos psiquiatricos fossem responsabilizados, como hospitais de custddia
ou manicémios judiciais, para reprimi-los como forma de prevencdo social até
que finde o seu estado de periculosidade, sendo este avaliado por profissional

competente.

4 A ATENCAO PSICOSSOCIAL NO BRASIL HOJE

Segundo o Ministério da Saude (BRASIL, 2004), os Centros de
Atencdo Psicossocial — CAPS sdo instituicbes destinadas a acolher o0s
pacientes com transtornos mentais, estimular sua integracdo social e familiar,
apoia-los em suas iniciativas de busca da autonomia, oferecer-lhes
atendimento médico e psicologico. Sua caracteristica principal é buscar
integra-los a um ambiente social e cultural concreto, designado como seu
territorio, 0 espaco da cidade onde se desenvolve a vida quotidiana de usuarios

e familiares. Os CAPS constituem a principal estratégia do processo de
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reforma psiquiatrica. Os CAPS oferecem atendimento & populacao, realizam o
acompanhamento clinico e a reinsercdo social dos usuérios pelo acesso ao
trabalho, lazer, exercicio dos direitos civis e fortalecimento dos lagos
familiares e comunitarios, além da prestacdo de atendimento aos enfermos nos
momentos de crises.

O primeiro Centro de Atencdo Psicossocial (CAPS) do Brasil foi
inaugurado em marco de 1986, no municipio de Sdo Paulo. A criacdo do
CAPS ¢é o resultado de um intenso movimento social, inicialmente de
trabalhadores de salude mental, que buscavam a melhoria da assisténcia no
Brasil e denunciavam a situagdo precéria dos hospitais psiquiatricos, que ainda
eram o Unico recurso destinado aos usuarios portadores de transtornos mentais.
(BRASIL, 2004).

O objetivo dos CAPS é oferecer atendimento a populacdo de sua area
de abrangéncia, visando:

a) Prestar atendimento diariamente ao usuario;

b) Coordenar os projetos terapéuticos oferecendo cuidado clinico
eficiente;

C) Promover a insercdo social dos usudrios através da educacdo,
trabalho, esporte, cultura e lazer.

d) Dar suporte e supervisionar a atencdo a salde mental na rede
basica, PSF (Programa de Saude da Familia), PACS (Programa de Agentes
Comunitérios de Saude);

e) Regular a porta de entrada da rede de assisténcia em saude
mental de sua area;

f) Gerenciar, junto com o gestor local, as atividades de supervisao
de unidades hospitalares psiquiatricas que atuem no seu territorio;

9) Manter atualizada a listagem dos pacientes de sua regido que
utilizam medicamentos para a satde mental.

Os CAPS contam com espaco proprio e preparado para atender a sua
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demanda especifica, contendo:

a) Consultorios para atividades individuais (consultas, entrevistas,
terapias);

b) Salas para atividades grupais;

C) Espaco de convivéncia;

d) Oficinas;
e) Refeitorio
f) Sanitéarios;

g)  Areaexterna para lazer.

As préticas realizadas nos CAPS se caracterizam por ocorrerem em
ambiente aberto e acolhedor. Os projetos desses servigos, muitas vezes,
ultrapassam a prépria estrutura fisica, em busca da rede de suporte social,
potencializadora de suas acOes, preocupando-se com O sujeito e sua

individualidade, sua cultura e sua vida quotidiana.

4.1 Servico Residencial Terapéutico (SRT)

Segundo o Ministério da Salde (BRASIL, 2004), o Servico
Residencial Terapéutico, também conhecido como Residéncias Terapéuticas
sdo locais de moradia construidos visando suprir as necessidades de pessoas
portadoras de transtornos mentais graves. O nimero de usuarios pode variar de
1 a 8 integrantes, acompanhados de profissionais sensiveis as dificuldades de
cada um. As residéncias ndo devem ser vistas como mais um “servi¢co” de
salde, mas como uma casa para 0os moradores. Cada moradia deve ser
considerada Unica, buscando se aproximar dos gostos e habitos de seus
moradores. O que diferencia uma residéncia da outra é a autonomia de seus
moradores, por isso, ha residéncia de cuidado intensivo com a presenca de
cuidadores 24 horas, de cuidado parcial com cuidadores apenas durante o
dia, e de alto grau de autonomia com nenhum, ou quase nenhum, tipo de
cuidador. (BRASIL, 2004).
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4.1.1. Origem do servico residencial terapéutico no Brasil

A necessidade de servicos residenciais terapéuticos no Brasil se deu no
inicio das acOes de desinstitucionalizacdo, buscando-se um local adequado
para alojar portadores de transtornos mentais que ndo contavam com suporte
familiar. Consequentemente, a Il Conferéncia Nacional de Saude Mental, em
dezembro de 1992, destacou a importancia dos entdo chamados “lares
abrigados” para a reestruturag@o da assisténcia mental no pais. A implantacéo
dos SRTs vem sendo discutida em diversos ambitos, visando assegurar que
esta seja uma alternativa adequada para auxiliar o morador em seu processo de
reintegracéo a sociedade. (BRASIL, 2004).

4.1.2 Quem pode se beneficiar dos SRT’s?

O servico foi criado visando estabelecer a condi¢do de moradia de
egressos de hospitais psiquiatricos e portadores de transtornos mentais que
possuem precariedade quanto a moradia, entretanto, ha algumas especificacdes

que precisam ser respeitadas, tais como:

Portadores de transtornos mentais, egressos de internacdo
psiquiatrica em hospitais cadastrados no SIH/SUS, que
permanecem no hospital por falta de alternativas que viabilizem
sua reinsercao no espaco comunitario.

Egressos de internagdo em Hospital de Custodia e Tratamento
Psiquiatrico, em conformidade com decisdo judicial (Juizo de
Execucdo Penal).

Pessoas em acompanhamento nos Centros de Atencdo
Psicossocial (CAPS), para as quais o problema da moradia é
identificado, por sua equipe de referéncia, como especialmente
estratégico no seu projeto terapéutico. Aqui se encontram aquelas
localidades que, a despeito de ndo possuirem hospitais
psiquiatricos, frequentemente se defrontam com questdes ligadas
a falta de espacos residenciais para alguns usuarios de servicos de
salde mental.

Moradores de rua com transtornos mentais severos, quando
inseridos em projetos terapéuticos especiais acompanhados nos
CAPS. (BRASIL, 2004, p. 08).

Esse modelo, atraves das residéncias, representa uma importante etapa

no processo de ressocializacdo do doente psiquidtrico e garantia da
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preservagdo de sua dignidade como ser humano na observancia de seus

direitos.

4.1.3 Tipos de servigo residencial terapéutico

Existem dois tipos de SRT. O SRT | focaliza-se na reinsercdo dos
moradores na rede social existente, ou seja, tem como fungéo a ressocializagao
do paciente, trazendo-lhe trabalho, lazer e educacdo. O SRT Il trata de antigos
moradores de Residéncias Terapéuticas, moradores que recebem cuidados
substitutivos aos de familiares, tendo em vista a estruturacdo do espaco
residencial como moradia. (BRASIL, 2004).

4.1.4 Quotidiano nas residéncias terapéuticas

E necessario montar uma estrutura que faca o morador sentir seguranca
com os profissionais das Residéncias Terapéuticas, ndo se podendo descartar
eventuais insegurancas trazidas por pacientes egressos de hospitais
psiquidtricos, tornando-se preciso a existéncia de profissionais de referéncia
para cada morador, bem como o estabelecimento de projetos terapéuticos
individuais. Na Residéncia Terapéutica sdo abordadas as questdes ligadas ao
morar. As varias outras questdes devem ser trabalhadas em outros espacos. Ou
seja, 0s moradores aprendem a conviver em conjunto, lidando com as
eventuais diferencas entre si, como a discordia, a disputa pelo espaco, 0
barulho, etc., devendo o respeito a individualidade de cada um prevalecer
junto ao grupo. (BRASIL, 2004).

4.1.5 Regulamentagdo das SRT’s

A regulamentacdo dos Servigos Residenciais Terapéuticos se da por
meio de leis e diretrizes, sendo elas:

Lei Federal n.° 10.216/2001, que dispde sobre a protecdo e 0s
direitos das pessoas portadoras de transtornos mentais,
redirecionando o modelo assistencial em salde mental
(especialmente artigo 5°).
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Lei n.° 10.708/2003, que institui o auxilio reabilitacdo para
pacientes egressos de internacBes psiquiatricas (Programa De
Volta Para Casa).
Diretrizes de reducéo de leitos constantes nas Portarias GM n.° 52
e 53/2004, do Ministério da Salde, que estabelecem a reducéo
progressiva de leitos psiquiatricos no Pais.
Portaria n.° 106/2000, do Ministério da Salde, que introduz os
Servigos
Residenciais Terapéuticos no SUS para egressos de longas
internaces.
Portaria n.° 1.220/2000, que regulamenta a portaria 106/2000,
para fins de cadastro e financiamento no SIA/SUS. (BRASIL,
2004, p. 08).
Essa legislacdo apresentada a assuncao de responsabilidade por parte
do Estado sobre os doentes psiquiatricos e, demonstra também uma evolucéo

no sentido de assegurar os direitos humanos.

4.2 A Importancia da Familia no Tratamento do Doente Mental

Consoante ao artigo 226 da Magna Carta (BRASIL, 1988), a familia é
a base da sociedade que necessita da maxima e inteira protecdo do Estado.
Desta forma, torna-se importante a analise sobre a grande importancia que tem
a familia para o sucesso no tratamento e rotina do doente mental.

A familia é a maior responsavel pela formacao da personalidade do ser
humano, logo, é de grande importancia para o portador de doenca mental a
presenca dela para que se obtenha maior sucesso no seu tratamento e qualidade
de vida. Segundo Souza (1997, p. 23):

O sentimento de familia engloba todas as emogdes inerentes a
pessoa: identidade, pertenca, aceitacdo, amor, carinho, raiva,
medo, odio [...]. Certamente € esta fusdo de opostos que torna a

familia tdo complexa e sua compreenséo e desafio interminavel.
O doente mental, por diversas vezes, € excluido da sociedade por nédo
conseguir cumprir as normas sociais, por ser considerado louco e visto como
anormal diante de outros membros do grupo em que convive, sendo vitima de
preconceito. Desta forma, a familia torna-se a base de uma estrutura de apoio

para que o enfermo mental consiga durante a evolucdo do tratamento, resgatar
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sua autoimagem e autoestima.

E oportuno aqui ressaltar que, no sistema capitalista, exclui-se do
trabalho aqueles que se mostram mentalmente desiquilibrados — que ja ndo
produzem como antes — ainda que ndo possuem transtorno mental. Portanto, a
familia sofre e também é excluida do processo, de forma que € necessério
entender que o tratamento do doente mental estd intimamente ligado a familia,

sendo esta o porto seguro do enfermo. Fantazia (1997, p. 156) ressalta que:
A ciéncia psicolégica mostra que certos transtornos mentais
podem ocorrer em consequéncia da incapacidade de se adaptar a
uma ocorréncia vital estressante ou através de comportamentos
aprendidos, demonstrando mais uma vez que a atengéo e o afeto
s80 esséncias ao desenvolvimento humano.

Para Losacco (2000, p. 64) a familia abrange o afeto das relacdes,
sendo “constituida por uma constelagdo de pessoas interdependentes girando
em torno de um eixo comum”. Deste modo, entende-se que é de suma
importancia o papel da familia na rotina e tratamento do doente mental. E
importante que a familia sinta que pode fazer algo para ajudar o seu familiar a
recuperar-se quando tal e possivel e, mesmo quando nao é, que seja capaz de
compreender a situacdo e acompanhar o paciente, dando apoio, compreensao,

carinho e dedicacdo (LAZURE, 1994).

4.3 Situagdo Atual dos Centros de Atengéo Psicossocial

Para os devidos fins, € de suma importancia a compreensdo da
realidade do tratamento psicossocial no Brasil. Desta forma, torna-se essencial
a analise dos dados quanto ao tratamento prestado aos portadores de
transtornos mentais em todo o pais. A seguir, verifica-se a postura dos CAPS e
Residéncias Terapéuticas em todo o pais, bem como a quantidade e reducdo de
Hospitais e Leitos Psiquiatricos ao longo dos Gltimos anos ap6s a Reforma
Psiquiétrica.

Em relagéo a quantidade de Centros de Atencéo Psicossocial, o quadro

01 revela os seguintes dados:
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Quadro 1 — Quantidade de Centros de Atengdo Psicossocial
CAPS QUANTIDADE

CAPS | — Servigo de atencdo a sadde mental | Existem 788 unidades no pais
em municipios com populagéo: de 20 mil até
70 mil habitantes

CAPS Il — Servico de atencdo a salde mental | Existem 424 unidades no pais
em municipios com populacdo: 70 mil a 200
mil habitantes

CAPS Il — Servigo de atencdo a saude Existem 56 unidades no pais
mental em municipios com populagéo: 200
mil habitantes

Fonte: Pesquisa de Campo (2014)

Na presente tabela, pode-se analisar a quantidade de Centros de
Atencdo Psicossocial (CAPS) no Brasil. O CAPS é um servico de atencéo
aberto e comunitario do Sistema Unico de Saude, onde pessoas portadoras de
transtornos mentais, bem como demais casos que necessitam de permanéncia
e/lou atencdo diaria, recebem assisténcia e tratamento adequados para sua
respectiva enfermidade.

O manual do Ministério da Salude de 2004 apresenta o Centro de
Atencdo Psicossocial — CAPS, como um novo servico de Sadide Mental, onde
aponta que:

Os CAPS sdo institui¢des destinadas a escolher os pacientes com
transtornos mentais. Estimular sua integracdo social e familiar,
apoia-lo em suas iniciativas de busca da autonomia, oferecer-lhes
atendimento médico e psicolégico. Sua caracteristica principal é
buscar integra-los a um ambiente social e cultural concreto,
designado como seu “territorio”, o espago da cidade onde se
desenvolve a vida cotidiana de usuérios e familiares. Os CAPS
constituem a principal estratégia do processo de reforma
psiquidtrica. (BRASIL, 2004, p. 09).

A diferenca entre os CAPS |, 1l e Ill € a quantidade de habitantes nos
municipios para qual seu atendimento & prestado. No CAPS I, por exemplo,
recebem atencdo psicossocial municipios de até 20 mil habitantes, onde o
mesmo contém 1 médico psiquiatra, 1 enfermeiro, 3 profissionais de outras

categorias da satde — como psic6logos e terapeutas — e 4 profissionais de nivel

médio — como auxiliares de enfermagem, técnicos administrativos e
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educacionais. J& o CAPS Il possui 1 médico psiquiatra, 1 enfermeiro, 4
profissionais de nivel superior e 6 profissionais de nivel médio. Além destes, o
CAPS 111 possui 2 medicos psiquiatras, 1 enfermeiro, 5 profissionais de nivel
superior e 8 profissionais de nivel médio.

Sobre a expansdo histérica dos CAPS, o grafico abaixo demonstra o

seguinte desenvolvimento:
Figura 1 — Série histérica da expansdo dos CAPS (Brasil, 1998 - 2011)
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Fonte: BRASIL (2012, p. 05)

Conforme os dados do grafico 01, no ano de 1998, o Brasil contava
com apenas 148 CAPS, crescendo vagarosamente até o ano de 2003, onde a
ampliacdo comecou a ocorrer chegando a 500 Centros de Atencdo
Psicossocial. A partir dai, o crescimento continuou com maior forca, chegando
a uma média de 300 construcdes de novos CAPS entre 2008 e 2010,
alcancando o total de 1742 CAPS em todo o territorio nacional.

A seguir, o seguinte evidencia o indicador de cobertura CAPS em

relacdo as regides do Brasil.
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Figura 2 — Série Historica Indicador de Cobertura CAPS/100.000 habitantes por regiéo.
(Brasil, 2002 a 2011)
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Fonte: BRASIL (2012, p. 08)

No presente grafico € possivel ter uma clara andlise a evolucdo do
indicador CAPS/100.000 habitantes nas cinco regides do Brasil no periodo de
2002 a 2011. Percebe-se o crescimento do indicador na cobertura das regides
Sul e Nordeste, apresentando estes 0 maior indice de cobertura. A expansédo
dos servicos Centro-oeste e Norte permanece com necessidade de maior
prestacdo de servigos. A regido Sudeste permanece com crescimento
semelhante ao das regides Centro-oeste e Norte, menor do que das regides Sul
e Nordeste.

Outro dado importante a ser explanado é em relacdo a quantidade de
residéncias terapéuticas espalhadas pelos estados. Vale destacar que as
Residéncias Terapéuticas sdo casas constituidas para abrigar pessoas com
transtornos mentais graves. O nimero de usuarios varia de 1 individuo até no
maximo 8 pessoas, que contam com um suporte profissional para suprir as
necessidades de cada um. Os SRTs sdo pontos essenciais no processo de
desinstitucionalizagdo e reabilitacdo psicossocial, pois a insercdo de uma
Residéncia Terapéutica € o inicio de um processo de busca a inclusdo social do
morador.

A seguir a tabela abaixo demonstra a quantidade de SRTs estendidas
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pelo Brasil:

Figura 03 — Residéncias Terapéuticas por Estado

SRTs NO BRASIL - 2011

UF — MODULOS - TOTAL DE TOTAL DE
. MODULOS | MORADORES
FUNCIONAMENTO | IMPLANTACAO |
BA 20 1 21 112
CE 5 4 9 29
ES 5 0 5 37
GO 11 3 14 58
MA 3 1 a 18
MG 77 27 104 518
MS 1 0 1 2
MT 10 0 10 76
PA 0 2 2 0
PB 17 6 23 107
PE 45 24 69 329
PI a 0 a 22
PR 22 3 25 138
RJ 106 25 131 593
RN 3 0 3 20
RS 39 4 43 141
sC 4 1 5 31
SE 20 0 20 103
sp 233 52 285 1136
TO 0 1 1 0
Total (71 154 779 3470

Fonte: BRASIL (2012, p. 11).

Na tabela acima se pode analisar a quantia de SRTs no Brasil no ano de
2011, no total, sdo 625 SRTs em funcionamento, havendo também 154 SRTs
em fase de implantacéo.

Sobre a reducdo de leitos psiquiatricos SUS por ano, o grafico abaixo

revela os seguintes dados:
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Figura 04 — Redugdo de Leitos Psiquiatricos SUS por ano (2002-2011)
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Fonte: BRASIL (2012, p.16).

A reducdo de leitos em hospitais nada mais é que um resultado do
processo de reabilitagdo de pacientes psiquiatricos. No presente grafico
acompanha-se 0 crescente numero de pacientes que deixaram os leitos em
hospitais para uma nova forma de tratamento. Desta forma, pode-se observar
que de 2002 para 2011 o numero de leitos reduziu em quase 50%, onde quase
metade dos pacientes conseguiram novos meios de tratamento fora dos muros
dos hospitais.

Dando continuidade ao assunto, a tabela a seguir demonstra a

quantidade de hospitais e leitos psiquiatricos por Unidade Federativa:
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Figura 05 — Hospitais e Leitos Psiquiatricos por UF (2011)

- . . Leitos por
Populagdo N2 hospitais Leitos SUS 10.000 E:h_
AC 732.793 1 53 0,72
AL 3.120.922 5 830 2,82
AM 3.480.937 1 126 0,36
|BA 14,021.432 7 832 0,39
ICE 5.448.055 7 928 1,10
DF 2,562,963 1 85 0,33
ES 3.512.672 3 620 0,18
G0 £.004.045 10 1171 1,95
VA 6.569.683 3 663 1,01
MG 19.595.309 17 2242 1,14
MS 2.449.341 2 200 0,82
MT 3.033.991 2 202 0,67
PA 7.588.078 1 56 0,07
PB 3.766.834 5 706 1,87
PE 8.796.032 13 2028 2,31
Pl 3.119.015 1 160 0,51
PR 10.435.601 15 2460 2,36
RJ 15.993.583 33 5819 3,64
RN 3.168.133 4 372 1,81
RS 10.695.532 6 801 0,75
5C 6.249.682 4 670 1,07
SE 2.068.031 2 280 1,35
5P 41.252.160 54 10570 2,56
1o 1.383.453 1 160 1,16

Total 188.052.277 198 32.284 i 717
Total Brasil 190.732.694 1,603
Fonte: BRASIL (2012, p.17)

Pode-se analisar a grande diferenca na propor¢do de leitos nos
diferentes estados do Pais. Estados como Rio de Janeiro, Sdo Paulo, Minas
Gerais e Santa Catarina possuem uma proporcdo acima da média. Em
contraponto a isso, estados como Pard, Acre e Amazonas apresentam apenas
um hospital em seus territérios, demostrando percentual abaixo da média
nacional. Vale ressaltar que o0s Hospitais Psiquiatricos sdo hospitais
especializados no tratamento de individuos com algum transtorno mental.
Entretanto, com a Reforma Psiquiatrica estes hospitais vém sendo substituidos
por micro hospitais ou enfermarias especializadas no tratamento psiquiatrico,
regularizados por lei especifica.

Sobre a distribuicdo de hospitais psiquiatricos por tempo de internacao

nas regides brasileiras, a tabela a seguir apresenta a seguinte informacao:
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Figura 06 — Distribuicdo de Hospitais Psiquiatricos por Tempo de Internagdo

Pacientes SUS Pacientes internados a menos de 1 ano Pacientes interados a mais de 1 ano
internados N2 o
AC 37 26 70,3 11 2,7
Norte AM 47 9 151 38 80,9
PA 25 0 0,0 28 100,0
TO 160 156 97,5 4 25
Subtotal 191 81
AL TE7 700 889 &7 111
BA 774 506 65,4 268 M6
CE T84 1 90,7 73 93
A BB5 538 80,9 127 191
Nordeste PB 513 465 90,6 48 9.4
PE 1608 B36 52,0 TI2 48,0
Pl 160 132 82,5 28 175
RN 479 435 90,8 44 52
SE 7 72 91,1 7 B9
Subtotal 5849 4355 751 1454 49
DF 100 99 99,0 1 10
Centro Dasta GO 1193 1075 90,1 118 99
M5 152 149 98,0 3 20
MT 203 183 90,1 L
Subtotal 1648 1506 014 142 B6
ES 580 493 85,0 87 15,0
Sudeste 2238 1290 57,6 S48 42,4
4036 1621 40,2 2415 59,8
Sp BE13 4091 46,4 4722 53,6
Subtotal 15667 7455 478 8172 52,2
Sul PR 1362 pai] 96,3 83 37
RS B53 B3R 98,2 15 B
Subtotal 3115 3017 96,9 98 31
Total 26551 16604 62,5 9947 Eri

Fonte: BRASIL (2011, p. 21)

Observa-se que os estados do AM, PA, PE, MG, RJ e SP demonstram
percentual de pacientes acima da média relativa nacional (37%) internados a
menos de um ano. Enquanto estados como PR, RS, MT, MS, GO, DF, e, com
exclusdo do estado da BA e PE, toda a regido do Nordeste possui mais de 90%
de pacientes psiquiatricos internados a mais de um ano.

O gréafico abaixo apresenta as principais causas de utilizacdo de
enfermaria em hospitais psiquiatricos (Brasil 2011):
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Figura 07 — Principais Causas de Frequentes de Utilizacdo de Enfermaria em Hospitais
Psiquiatricos (Brasil 2011)

W Doengas cardiovasculares

3% 2% 2% 2%

M Doengas Respiratérias
M Diabete Melittus

M Gastrointestinal

® Traumas

M Neuroldgicas

m Dermato/parasito

® Alcool e drogas

Infecgdo Urindria

M QOutras Intercorréncias

Fonte: BRASIL (2012, p. 23)

Muitas sdo as causas que podem levar uma pessoa a utilizagdo da
enfermaria em hospitais psiquiatricos. Observa-se que 27% dos usudrios
sofrem com doencas cardiovasculares, sendo estes a maioria. Outros 22%
possuem doencas respiratorias, 15% diabete melittus e apenas 6% dos usuarios
sofrem com doengas neurologicas.

Sobre 0s meios de acesso a internagdo em hospitais psiquiatricos, o
grafico a seguir demonstra os principais meios pelo qual os doentes
psiquiatricos passam para chegarem ao ponto de internacdo em Hospitais
Psiquiatricos.

Figura 08 — Meios de Acesso a Internagdo em Hospitais Psiquiatricos (Brasil 2011)

SMS/SES e SUAS
M Demanda espontanea
M Outros hospitais / Ambulatério
B SAMU/Ambul./Rede urg. Emerg.
H CAPS

m Sem informacgdo

B Ndo intermam mais

i Bombeiros/ Policia

W Justica

Fonte: BRASIL (2012, p. 27)
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Pode-se observar que as maiores demandas s&o provenientes de
servicos de salde das secretarias municipais de saude (sede e vizinhos),
unidades associadas ao Sistema Unico de Assisténcia Social (SUAS).
Observa-se também que uma grande parte, sendo esta 19%, entra por demanda
espontanea, 11% sé&o internados por meio de redes de urgéncia e emergéncia
como 0 SAMU e 11% tem acesso a internagdo por meio de Centros de
Atencdo Psicossocial.

Em relacdo a evolucdo de investimento financeiro federal nos Centros
de Atencdo Psicossocial, o grafico abaixo apresenta em capital financeiro o

valor de tal investimento.

Figura 09 — Evolucdo de investimento financeiro federal nos Centros de Atencdo Psicossocial
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1200
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CAPS

800

100.000,00
600

400
50.000,00 5002

- 200

0,00 0

== Gastos ==#=Caps
Fonte: BRASIL (2012, p. 23)

E de grande importancia a observagio quanto a atencio que o governo
oferece aos enfermos psiquiatricos. O presente grafico permite a analise dos
recursos e aumento de servigos prestados pelo governo federal. Em vermelho,
pode-se observar o aumento da média de recursos financeiros federais
aplicados nos CAPS. Em azul, pode-se analisar o aumento do numero de

servigos prestados pelos Centros de Atencéo Psicossocial.
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5 ANALISE DA ATENCAO PSICOSSOCIAL NO MUNICIPIO DE
BRUSQUE E DISCUSSOES: APLICACAO DA PESQUISAE
DESENVOLVIMENTO

Para atingir o objetivo geral proposto de avaliar a conscientizacdo dos
familiares dos pacientes psiquiatricos sobre o conhecimento dos seus direitos,
foi escolhido 0 Municipio de Brusque/SC para o desenvolvimento da pesquisa.

Localizada no Vale do Itajai-Mirim, em Santa Catarina, a cidade de
Brusque foi fundada em 1860 por alemaes, irlandeses, ingleses, italianos e
poloneses. (NIEHBUR, s/d). Essa mistura europeia de culturas, estabelecu-se
na cidade a partir da criacdo de um polo brasileiro de industrias téxteis e ficou
conhecida pelo titulo de berco nacional da fiagdo. Com uma industria forte,
Brusque tem atraido a cada ano um fluxo migratério intensificado de pessoas
vindas de outras cidades, regifes e paises.

Além do comércio, a cidade demonstra peculiaridades herdadas dos
imigrantes alemaes, italianos e poloneses, fazendo com que Brusque apresente
caracteristicas singulares na gastronomia e arquitetura.

Na érea da saude, o municipio engloba, além do atendimento nas
unidades de saude, assisténcia farmacéutica, Vigilancia Sanitaria, Vigilancia
Epidemioldgica, Centro de Atencdo Psicossocial, CTA (DST/AIDS), além de
outros servicos, como: fonoaudiologia, psicologia, odontologia, e fisioterapia.

Economicamente, o municipio de Brusque promove acles visando
desenvolver a industria, 0 comércio e o setor agricola. Além de manter
parceria com o SEBRAE para formatar o planejamento nas areas de
artesanato, piscicultura e capacitacdo de mao-de-obra.

De acordo com a Lei n° 10.216 de 06/04/2001, que dispbe sobre a
protecdo e os direitos das pessoas portadoras de transtornos mentais e
redireciona 0 modelo assistencial a Saide — NOAS - SUS - 01/2001,
aprovada pela Portaria GM/MS n° 95, de 25 de janeiro de 2001, é de suma
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importancia a prestacdo de servigos psicossociais no municipio de Brusque,
tendo em vista a grande demanda de casos de transtornos mentais:
esquizofrenias, transtornos de ansiedade, transtornos afetivos, entre outros. O
CAPS Il de Brusque atende pessoas que receberam alta de hospitais
psiquiatricos, e também, pessoas que ndo necessitam ser internadas, porém
necessitam de atencdo diaria, com atendimento em psicologia, enfermagem,
terapia ocupacional, psiquiatria, servi¢co social, pedagogia e ainda, conta com

outros profissionais de apoio*.

5.1 Perfil dos Usuarios do Centro de Atencéo Psicossocial do Municipio de
Brusque

Com a finalidade de trazer a discussédo a situacao atual do atendimento
psicossocial no municipio de Brusque/SC, foi realizada uma entrevista com a
Coordenacdo Geral do Centro de Atencdo Psicossocial. A coleta de dados foi
realizada entre os meses de junho a julho de 2014, sendo respeitados 0s
preceitos éticos em relacdo aos sujeitos pesquisados, mantendo-se 0 anonimato
dos informantes. A técnica utilizada foi a entrevista semiestruturada por se
tratar de um importante componente para a realizacdo da pesquisa qualitativa.
A entrevista é o procedimento mais usual no trabalho de campo, uma vez que
estd inserida como meio de coleta dos fatos relatados pelos atores sociais,
enguanto sujeitos-objeto da investigacdo. (MINAYO, 1994). Paralelamente as
entrevistas, criou-se um diario de campo, onde foram anotados aspectos

relevantes percebidos durante as entrevistas.

5.1.1 Perfil social dos usuéarios do CAPS II

Primeiramente, foi verificado o perfil social dos usuarios do CAPS I,

sendo constituido por dados de género (Grafico 07) e de sua faixa etaria

4 Fonte: PROJETO TECNICO DE IMPLANTACAO DO CAPS Il NO MUNICIPIO DE
BRUSQUE, 2011.
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(Gréfico 08). Salienta-se que tais dados foram obtidos em documentos
impressoss do proprio CAPS I, constituindo este de fonte primaria de
investigacao.

Grafico 01 — Sexo

SEXO

¥ Feminino ™ Masculino

Fonte: Pesquisa de Campo (2014)

Grafico 02 — Idade

® 18 a 30 anos
®31a39anos
® 40 a 49 anos
® 50 a 59 anos

® 60 ou mais

Fonte: Pesquisa de Campo (2014)

Conforme dados apresentados pelo grafico 07, dos 132 usuérios do
CAPS 11 de Brusque, 33% sd@o do sexo masculino e 67% sdo do sexo feminino.
Em relacdo a faixa etéria (gréafico 08), 17% possuem idade entre 18 a 30 anos,
28% tém entre 31 e 39 anos, 24% possuem entre 40 e 49 anos, 23% possuem

entre 50 e 59 anos e 8% possuem 60 anos ou mais.

5 Fonte: Dados sobre usuarios do CAPS. Indicadores: Sexo, ldade, Patologia. Brusque, 2013.
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5.1.2 Patologias

Para maior entendimento sobre os cuidados prestados aos portadores de
transtornos mentais do municipio de Brusque, torna-se oportuno a averiguacao

das patologias que aqui sdo tratadas:

Graéfico 03 — Patologias

PATOLOGIAS

Retardo mental [ 4%

Transtorno de personalidade e do... [ ® 6%

Sindromes comportamentais associadas...| 1%

Transtornos relacionados ao "estress" | 1%
Transtornos de humor [T 50%
Transtornos esquizotipicos e delirantes [T 31%
Transtornos mentais devido substancia...| 2%

Transtorno mental organico [ 5%

= Patologi... 0% 10% 20% 30% 40% 50% 60%
Fonte: Pesquisa de Campo (2014)
Segundo o gréafico 09, do total de usuarios do CAPS de Brusque, 5%
sdo portadores de transtornos mentais orgénicos, 2% sdo portadores de
transtornos mentais derivados de substancias psicoativas, 31% possuem
transtornos esquizotipicos delirantes, 50% sdo portadores de transtornos de
humor, 1% possuem transtornos ligados ao estresse, 4% sdo portadores de
retardo mental e 1% se encaixa na patologia de transtorno de personalidade,
disfuncdes fisioldgicas e a fatores de risco.

Com o objetivo de tornar claro cada patologia, segue abaixo a uma
descricdo sucinta das doengas diagnosticadas e tratadas no CAPS, segundo o
CID10- Codigo Internacional de Doengase.

a) Transtornos Mentais Orgéanicos: Este agrupamento compreende

5Fonte: cODIGO INTERNACIONAL DE DOENCAS. Disponivel em:
<http://www.cid10.com.br/>. Acesso em: 30 Jul 2014.
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uma série de transtornos mentais reunidos, tendo em comum uma etiologia
demonstravel, tal como doenga ou lesdo cerebral, ou outro comprometimento
que leva a disfuncdo cerebral.

b) Transtornos Mentais devido ao uso de Substancias Psicoativas:
Este agrupamento compreende numerosos transtornos que diferem entre si
pela gravidade diversa e pela sintomatologia diversa, porém, tem em comum o
fato de todos serem atribuidos ao uso de substancias psicoativas, prescritas ou
ndo por um médico.

C) Transtornos Esquizotipicos e Transtornos Delirantes: Este
agrupamento relne a esquizofrenia, a categoria mais importante deste grupo de
transtornos, o transtorno esquizotipico, os transtornos delirantes persistentes e
um grupo maior de transtornos psicéticos agudos e transitorios.

d) Transtornos de Humor: Este tipo de patologia reline transtornos
nos quais a perturbagdo fundamental é uma alteracdo do humor ou do afeto, no
sentido de uma depressdo (com ou sem ansiedade associada).

e) Transtornos Neuro6ticos, transtornos relacionados ao “estress” e
transtornos somatoforme: Essa patologia retine outros tipos de transtornos de
ansiedade (como transtorno do péanico e transtorno misto ansioso e
depressivo), transtorno obsessivo-compulsivo (transtorno causado por
pensamentos obsessivos e compulsivos,tratando-se, normalmente, de ideias
exageradas e irracionais) transtornos dissociativos (condicdo mental onde um
Unico individuo demonstra caracteristicas de duas ou mais personalidades ou
distintas) e transtornos somatoformes (o individuo apresenta fisicamente ser
portador de determinado transtorno, porém, ndo ha comprovagdo por exame
médico).

f) Sindromes  Comportamentais  associadas a  disfuncdes
fisiologicas e a fatores de risco: Aqui se encontram os transtornos de
alimentacdo, como a anorexia nervosa e a bulimia nervosa.

) Transtorno de Personalidade e do comportamento adulto: Este
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agrupamento compreende diversos estados e tipos de comportamento
clinicamente significativos que tendem a persistir e Sdo a expressdo
caracteristica da maneira de viver do individuo e de seu modo de estabelecer
relacGes consigo préprio e com terceiros.

h) Retardo Mental: Essa patologia compreende a parada do
desenvolvimento ou desenvolvimento incompleto do funcionamento
intelectual caracterizado essencialmente por um comprometimento das
faculdades que determinam o nivel global de inteligéncia, isto €, das funcbes

cognitivas, da linguagem, da motricidade e do comportamento social.

5.1.3 O atendimento e o funcionamento do centro de atengéo psicossocial de
Brusque sob a perceptiva da Coordenacéo Geral

Objetivando uma pesquisa concreta e objetiva sobre o funcionamento
do Centro Psicossocial de Brusque, foi realizado uma entrevista com a
Coordenacdo Geral do mesmo. Em primeiro plano foi verificada a quantidade

de entidades que tratam os doentes mentais no municipio de Brusque.

Sdo duas entidades pela saude publica. O CAPS AD(alcool e
drogas) e CAPS 2 (transtornos mentais, que possui atualmente
cerca de 140 usuérios). Na rede particular, h4 consultérios de
psiquiatras, NAPS (Nucleo de Atendimento Psicolégico), SAI
psicologia, além de psicologos na educacdo e abrigos
psicoldgicos. (Entrevistado 1).

Atualmente, o municipio conta com duas entidades que oferecem
tratamento para os portadores de transtornos mentais em Brusque, sendo uma
delas responsavel somente pelo tratamento de pacientes dependentes quimicos
e outra por portadores de doengas mentais cronicas.

Em relacdo a quantia de verba oferecida ao CAPS de Brusque,

obtiveram-se as seguintes informagoes:

As modificagbes feitas no CAPS foram muito recentes,
anteriormente tinhamos somente um CAPS em Brusque. Até 2014
foi construido o CAPS AD e o CAPS 2, devido a isso existe uma
burocracia muito grande, o que acaba atrasando o repasse das
verbas. Diante dessas mudangas, 0 municipio arcou com as
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despesas, e somente ap6s comegou a vir verba federal. A quantia
fornecida é o suficiente, no entanto, o repasse € precario.
(Entrevistado 1).

Normalmente, a quantia supre todas as necessidades dos usuarios do
CAPS, 0 que ainda deixa a desejar é a maneira e 0 tempo que leva para 0
dinheiro ser repassado.

Em relacdo a quantia de médicos atuantes no CAPS, foram obtidas as

seguintes informacdes:

Sim. Mas o que necessitamos é de clinicos gerais que entendam
sobre doentes mentais. O Ideal seria as universidades ensinarem e
incentivarem o tratamento pela salde mental e publica na
especializacdo dos clinicos gerais. (Entrevistado 1).

Observa-se que o numero de profissionais especialista € o suficiente
para o tratamento no CAPS, porém, seria ideal um clinico geral para maiores
atendimentos aos pacientes. Alguns pacientes se machucam, se queimam,
sofrem acidentes, e a busca por um profissional que os atenda fora do CAPS €
sempre muito dificil. Médicos de hospitais gerais ndo sdo receptivos com
portadores desse tipo de transtorno.

Outro ponto discutido foi a diferenca existente no tratamento dos
pacientes do CAPS AD e do CAPS II:

Os profissionais sdo normalmente da mesma area. Porém, as
formas de tratamento sdo diferenciadas. Nos dependentes
quimicos se trabalha a redugéo de danos e conscientizagdo, quanto
aos doentes mentais, serdo sempre um paciente com aqueles
transtornos, se trabalha para uma melhor convivéncia, um
tratamento por toda a vida. Cada usuario é uma pessoa, um ser
humano, cada um com suas necessidades, o0 CAPS de Brusque
trabalha nessa légica. (Entrevistado 1).

Os profissionais que tratam o0s doentes mentais e 0s dependentes
quimicos sdo da mesma area, 0 que os diferencia é o tratamento que cada um
presta € a forma em que este se da.

Outro aspecto abordado foi a distribuicdo dos medicamentos pelo

Estado aos usuarios do CAPS II:
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Na rede publica de saide é disponibilizado aos enfermos
medicac¢Bes como antidepressivos, ansioliticos, etc. No entanto, é
muito facil dar aos doentes um “remedinho pra dormir”, encontra-
se muita dificuldade no tratamento para os pacientes sairem do
vicio que é gerado devido ao uso de drogas licitas, ainda que
receitadas por um médico. (Entrevistado 1).

O Estado oferece médico especialista e medicacdo para o tratamento do

enfermo, porém, muitas vezes o medicamento receitado torna o paciente

dependente, e torna o trabalho de ressocializagéo dificultoso.

Em relagdo aos recursos utilizados pelo CAPS para maior sucesso na

ressocializacdo, foram averiguados os seguintes pontos:

Os pacientes participam de apresentacbes que oferecem maior
sucesso na ressocializagdo, no entanto, encontramos uma grande
dificuldade na locomogdo desses pacientes para os locais das
apresentacBes. Além disso, é de suma importancia que 0s
familiares veem conversar conosco, no CAPS AD os familiares
sdo recebidos no periodo noturno, ja no CAPS II, recebemos os
familiares na parte da tarde. Quanto as palestras para 0s pacientes,
é oferecida por toda equipe do CAPS (terapeutas, assistentes
sociais, enfermeiros, psiquiatras, etc.). (Entrevistado 1).

Séo oferecidas palestras aos usuarios do CAPS almejando maior

sucesso na ressocializacdo, além de apresentacOes feitas por eles mesmos.

Porém, a maior dificuldade € a realizacdo do transporte dos pacientes para o

respectivo local.

Em relacdo a internacdo dos doentes psiquiatricos, foram obtidas as

seguintes informagdes:

Na verdade, o CAPS veio para substituir a internacdo, em
primeiro momento o pacientes ficam conosco e depois, caso ndo
haja possibilidade de ficar no CAPS, encaminhamos para
internacdo, 0 que acontece somente quando o paciente apresenta
risco suicida e agressao a terceiros.

Estamos agora iniciando a colocacdo de leitos em hospitais
comuns, agora ha quatro leitos hospital Azambuja, inseridos
através do CAPS II. (Entrevistado 1).

A implantacdo do CAPS visa a desinstitucionaliza¢do, que nada mais é

que a retirada de enfermos de Hospitais Psiquiatricos para um tratamento

diferenciado, com a

familia, com a sociedade. Ndo se busca com a
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desinstitucionalizacdo somente a retirada do paciente do Hospital e deixa-lo
abandonado, mas sim, um tratamento digno fora dos muros dos Hospitais
Psiquiatricos e aproximado de uma rotina normal.

Outro assunto abordado foi a quantidade e localizacdo de Hospitais

Psiquiatricos em SC:

Hospitais de cunho inteiramente psiquiatrico ha somente o IPQ
em Florianépolis. E ha também uma residéncia terapéutica para o
vale do Itajai com 8 vagas. A diferenga que ha entre Asilo e
Residéncia Terapéutica € de que, nos asilos, o0 paciente é trancado
e ndo sai mais o restante da vida, possui horario para tudo, os
doentes, independentemente da idade, acordam as 5h da manha
para tomar banho e as 14h séo obrigados a tomar outro banho e
irem dormir. J& nas Residenciais, a casa € do paciente, se sentam a
vontade e tém cuidado de especialista diariamente. (Entrevistado
1).

Percebe-se aqui que a partir do processo de desinstitucionalizagéo e da
Reforma Psiquiétrica, a quantidade de Hospitais Psiquiatricos reduziu. Em SC
ha apenas um hospital de cunho 100% psiquiatrico. E imprescindivel aqui
lembrar que a Reforma Psiquiatrica visa justamente a reinsercdo do paciente
na sociedade, a reducdo de leitos em Hospitais Psiquiatricos e a implantacdo
de leitos em Hospitais Gerais.

Outro guestionamento importante foi sobre os doentes mentais que nédo

possuem representante legal ou responsavel:

Busca-se sempre o territério da pessoa, agentes de salde
comunicam e se faz a busca, em caso de morador de rua oferece-
se abrigo, procuramos familia. (Entrevistado 1)..

O CAPS busca conhecer sempre o territorio do paciente, desta forma ¢
possivel reconhecer e tratar a enfermidade do paciente com maior facilidade,
tendo como consequéncia maior éxito no tratamento.

Sobre a relagdo que o CAPS mantém com os familiares dos usuarios do

sistema, foram obtidas as seguintes informacdes:

Todos os dias, com excecdo da quarta-feira, a familia pode visitar
0 CAPS no periodo da tarde. Além disso, realizamos visita
domiciliar para buscar compreender seu territorio, a cada trés
meses ha uma visita de dois profissionais. (Entrevistado 1).
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Além de receber a visita de familiares no CAPS, também ¢é efetuada a

cada trés meses uma visita de dois profissionais (variando a cada visita) ao

domicilio do paciente.

5.1.4 O atendimento e o funcionamento do Centro de Atencao Psicossocial de

Brusque sob a perceptiva dos familiares de portadores de transtorno mental

O questionario foi aplicado no dia 28 de novembro de 2014 durante a

assembleia geral do CAPS, realizada no bairro Centro no municipio de

Brusque, na qual havia um grande nimero de familiares dos usuarios da

assisténcia psicossocial. Segue abaixo, conforme Tabela 01, as perguntas

realizadas aos familiares:

Tabela 01 — Questionario aplicado aos familiares

QUESTOES SIM | NAO | SEM
RESPOSTA

O portador de transtorno mental é tratado com respeito durante | 16 0 0

0 tratamento?

Vocé percebe a prote¢do do doente mental contra qualquer 12 3 1

abuso e exploragdo?

O paciente recebe a atencdo medica em qualquer momento 16 0 0

para estabelecer se ha ou ndo necessidade de interna¢do?

Vocé sabia que o doente mental tem direito ao acesso a todos 10 6 0

0s meios de comunicagdo disponiveis?

Vocé sabia que o portador de doenca mental s6 pode ser 15 1 0

internado em casos extremos, quando ndo ha outra forma de

tratamento?

Vocé sabia que a internagdo sé acontece se for determinada 15 1 0

por médico ou pela justi¢a?

Vocé sabia que, caso aconteca algum acidente com o portador 10 6 0

de doenca mental, o familiar deve ser avisado em menos de 24

horas?

O paciente tem sigilo nas informac8es que ele passa ao 14 1 1

profissional?

Na sua opinido, o paciente recebe o maior nimero de 14 2 0

informagdes possiveis sobre seu tratamento?

O portador de doenca mental participa de alguma atividade no 10 5 1

meio em que vive?

O portador de doenca mental ja trabalhou/trabalha? 6 10 0

O portador de doenca mental recebe beneficio do INSS? 3 13 0

Fonte: Pesquisa de Campo (2014)

Com base na lei 10.216/2001 que estabelece os direitos dos portadores

de transtornos mentais, foram criadas as questdes de 1 a 9, com o objetivo de
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coletar informacdes trazidas pelos proprios usuérios do CAPS. Conforme os
dados adquiridos nas primeiras questfes, a grande maioria dos usuarios afirma
ter o tratamento digno e respeitoso que a lei estabelece. Diante disso, observa-
se que cada profissional leva em consideracdo a necessidade individual do
paciente, atendendo-o de forma que ele se sinta bem e ndo agrave seu quadro,
fazendo com que o tratamento se desenvolva com maior sucesso.

Por conseguinte, nas questdes relativas a internacédo (3, 5 e 6), a grande
maioria dos familiares responderam que reconhecem o direito do portador de
transtorno mental e a forma como deve ocorrer a internacdo do paciente. O
conhecimento dos familiares referente aos métodos da internacéo (gravidade
extrema da doenca, ordem medica ou judicial) evita com que o paciente seja
impulsionado a uma internacdo desnecessaria, bem como colabora para uma
maior segurancga do doente em relagdo ao seu direito de lazer e contato social.

Contudo, ainda é possivel verificar dois pontos que obtiveram um
maior nimero de respostas negativas que os demais. Trata-se das questdes 4 e
7, as quais consistem em informacdo de direito ao familiar/paciente. A
primeira é referente ao acesso aos meios de comunicacdo por parte dos
doentes, ja a segunda refere-se ao direito dos familiares de serem avisados
num prazo de 24 horas, caso ocorra algum incidente com o doente, o que
dificulta o contato dos familiares com os doentes enquanto estes estdo
internados ou abrigados numa residéncia terapéutica.

Ao que concerne as informacg0es prestadas aos profissionais, a maioria
dos usuarios do CAPS afirmaram que percebem sigilo nas informagdes
prestadas e acreditam receber o maior niumero de informagdes possivel, o que
acarreta maior confianga na relacdo paciente/profissional, visto que a
confianca € um dos fatores mais importantes para a intervencdo medica,
colaborando para que o paciente se sinta livre para expor ao profissional suas
particularidades, essenciais ao desempenho do tratamento.

Em relacdo as atividades dos pacientes, pouco mais da metade dos
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entrevistados responderam que o paciente participa de alguma atividade social,
porém, so seis ja trabalharam ou trabalham. Para um portador de transtorno
psiquiatrico, as atividades sociais sdo a base para que eles conquistem uma
vida em harmonia com o meio que o cerca, portanto, € de suma importante
para um doente mental a pratica de atividades sociais, que facilitam o
desempenho do mesmo numa vida fora dos consultérios médicos e hospitais.

Referente ao recebimento de beneficio do INSS, percebe-se que
somente trés usuarios recebem algum tipo de auxilio, porém os usuarios e
familiares ndo possuem dificuldade financeira em relagdo ao tratamento, visto
que o mesmo, bem como os medicamentos, sdo oferecidos pela rede publica
de saude.

Todavia, conforme os dados informados pelos usuérios, é perceptivel a
qualidade da assisténcia prestada pelo CAPS da cidade de Brusque, ao passo
que o trabalho é realizado com a observancia dos direitos dos doentes.

Por fim, foi questionado quanto ao grau de satisfacdo dos familiares em

relacdo ao tratamento, conforme Tabela 06:

Tabela 02 — Questionario aplicado aos familiares

QUESTAO BOM | RUI | OTI NAO
M MO | RESPOND
EU

Na sua opinido, como é o tratamento oferecido
pelo CAPS? 4 0 12 1

Fonte: Pesquisa de Campo (2014)

Conforme os dados obtidos, das 16 familias, 12 informaram que o
tratamento é de 6tima qualidade. Entretanto, quatro familiares acreditam numa

possivel melhora do servigo prestado pelo CAPS.

6 CONSIDERACOES FINAIS

Para compreender a eficiéncia do atual modelo de assisténcia prestada
pelo Estado e para estabelecer o contato com os familiares, é importante a

pesquisa de campo realizada, no qual o questiondrio aplicado trouxe
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importantes informagdes. Pode-se constatar o trabalho realizado em conjunto
pelo Centro de Atencgdo Psicossocial e as familias, em sua maioria com renda
per capita ndo superior a um salario minimo, que mesmo com todos 0sS
obstaculos procuram a assisténcia no CAPS.

Dentre os itens pesquisados, destaca-se a questdo da informacéo. E
notdvel o quanto de respostas positivas foram obtidas em relacdo ao
conhecimento dos direitos do paciente psiquiatrico. A informacdo é um dos
alicerces do acesso a justica e a todo o direito, sendo a base para garantia dos
valores prezados pela nossa Constituicao.

Por meio de uma anélise geral dos questionarios aplicados, o elemento
mais significativo que pode ser observado é a satisfacdo dos familiares em
relacio ao atendimento prestado. E perceptivel o grau de participaco, de
familias que procuram assisténcia e participam ativamente do tratamento do
familiar doente.

Exemplo disso € o voluntarismo demonstrado em participar dessa
pesquisa, com a aderéncia de 16 familias, demonstrando seu interesse em
assuntos relacionados a doenca psiquiatrica e aos Direitos de quem possui esse
tipo de transtorno.

Assim, na cidade de Brusque, foi possivel constatar um modelo com
boa eficiéncia no tratamento psiquiatrico. Com a participacdo intensiva dos
profissionais da area aliados as familias, obtendo-se um grau satisfatorio de
atencdo ao paciente psiquiatrico e possibilitando uma relacdo de respeito e
inclusiva, tornando a vida do paciente como sendo o maior bem a ser

resguardado e garantindo sua dignidade.
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