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Resumo

Alves, M. A. Z. A Teoria do Risco Aplicada aos Entes Internacionais: A
Responsabilidade Civil Objetiva do Estado Brasileiro diante da Violencia
Doméstica contra a Mulher. 2015, 132p. Dissertacdo (Mestrado). Universidade
Metodista de Piracicaba - UNIMEP — (Nucleo de Estudos de Direito e Relactes
Internacionais) — NEDRI Piracicaba, 2015.

A Presente pesquisa foi desenvolvida para cumprir uma das exigéncias do
Curso de Pés-Graduacao strictu sensu (Mestrado) da Universidade Metodista de
Piracicaba (UNIMEP), Nucleo de Estudos de Direito e Relacfes Internacionais
(NEDRI) é afeta a area de Direito Internacional e dos Direitos Humanos, assuntos
ndo excludentes entre si e intimamente relacionados ao Direito Constitucional e a
Protecdo dos Direitos Fundamentais na contemporaneidade, com orientacdo do
Professor Doutor Rui Décio Martins. Numa analise hipotético-dedutiva, qualitativa,
com uso de ferramentas bibliografica e documental, esta, apesar de seu caréater
tedrico, com real funcéo pratica, com estratégia do Realismo Juridico e com o Marco
Teodrico de André - Jean Arnaud e sua obra Governar sem Fronteiras: entre
globalizacdo e pés-globalizacdo. Critica da Razédo Juridica e do Professor Doutor
Ingo Wolfgang Sarlet e sua obra “A Eficacia dos Direitos Fundamentais: uma teoria
geral dos Direitos Fundamentais na perspectiva constitucional”’, deve-se considerar a
tentativa de se esbocgar a teoria do risco ou da responsabilidade objetiva dos entes
internacionais, de acordo com os Tratados e Convengdes Internacionais de Direitos
Humanos dos quais sao signatarios e suas condutas, com foco no Estado Brasileiro
dando-se énfase a sua responsabilidade objetiva diante das a¢cbes que tomou e vem

tomando para combater a violéncia doméstica contra as mulheres.

Palavras—Chave: Direito Internacional, Direitos Humanos, Direito Constitucional,
Responsabilidade Civil Objetiva, Teoria do Risco, Violéncia doméstica contra a

mulher.



Abstract

Alves, M. A. Z. The Risk Theory Applied to the International Organisms, The
Civil Objective Responsavilility of the Brazilian State on Domestic Violence
Women. 2015, 132p. Dissertation. Universidade Metodista de Piracicaba (UNIMEP)
— (Nucleo de Estudos de Direito e Relagdes Internacionais) - NEDRI Piracicaba,
2015.

The present study was conducted to fulfill one of the requirements of the
Graduate Course strictu sensu (Master) of Universidade Metodista de Piracicaba
(UNIMEP), Nucleo de Estudos de Direito e Relacdes Internacionais (NEDRI) is
affecting the area of international law and human rights, not excluding issues with
each other and closely related to constitutional law and the protection of fundamental
rights in the contemporary world, under the guidance of Professor Rui Decio Martins.
In a hypothetical-deductive, quantitative analysis, using bibliographic and
documentary tools, this in spite of its theoretical character, with real practical function,
with the Legal realism strategy and the Legal Framework of André - Jean Arnaud and
his work Governar Sem Fronteiras: entre globalizacéo e pés-globalizacao. Critica da
Razao Juridica and also the Professor Ingo Wolfgang Sarlet and his work “A Eficacia
dos Direitos Fundamentais: uma teoria geral dos Direitos Fundamentais na
perspectiva constitucional”, should be considered an attempt to sketch the risk theory
or objective responsibility of international organisms, according to the International
Treaties and Conventions on Human Rights of which are signatories and their
behavior, focusing on the Brazilian State giving emphasis to its strict liability on the

actions it has taken and is taking to combat domestic violence against women

Keywords: International Law , Human Rights, Constitutional Law, Civil Strict Liability ,

Risk Theory , Domestic violence against women.
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Apresentacao

Segundo o professor Antonio Joaquim Severino, a Apresentacao € a parte do
trabalho onde o pesquisador tem maior liberdade em falar sobre sua obra, as
experiéncias que teve e 0 que carregara para sua vida. Assim, nesta apresentacao,

peco licenca para falar em primeira pessoa.

Essa historia comecou no segundo semestre de 2013, quando ainda como
aluno especial, sem saber, usei uma técnica: iniciei uma entrevista ndo estruturada?

com o Prof. Rui Décio Martins (o qual veio a ser meu orientador), asseverando sobre

1 A coleta de dados é uma fase da pesquisa onde se procurara evidenciar a obtencéo da informacéo
sobre a realidade. Existem varios instrumentos que podem ser utilizados pelo pesquisador para a
coleta de dados dentre eles se destacam principalmente as entrevistas e 0s questionarios em suas
diversas modalidades. A entrevista pode ser estruturada ou desestruturada, a primeira segue certo
rigor, as perguntas sdo previamente montadas e as respostas se dado por meio de alternativas
direcionando o entrevistado para um dado que possivelmente se antevia, € o tipo de entrevista mais
utilizada para pesquisas quantitativas. Ja a desestruturada as perguntas vao surgindo naturalmente e
o0 entrevistado tem certa liberdade para responder o questionario, é certamente mais utilizada para as
pesquisas qualitativas. Neste momento, eu nem sabia a diferen¢a entre uma entrevista estruturada ou
ndo estruturada, mas atualmente compreendo que o questionamento para se solucionar um
problema, sempre vai surgir da qualidade que o homem dé4 a um determinado problema, tenha ele
surgido indutivamente, dedutivamente ou ainda hipotético-dedutivamente, isto €, o homem pode
observar um novo problema e hipotetizar com uma nova regra que pode se tornar geral, com uma
regra pré-existente, ou ainda, propor alteracdes nas proposi¢cdes daquela hipétese para que o
problema seja resolvido. In (MEZZAROBA, MONTEIRO 2014). “Mas, voltando para o terreno da
ciéncia, na investigacdo cientifica, a partir do momento em que estabelecemos o método de
abordagem da pesquisa, 0 passo seguinte sera o de articular um ou varios procedimentos técnicos,
instrumentos ou técnicas que vamos adotar para executar a atividade pretendida”. “Neste caso, para
operacionalizar o procedimento técnico, podemos utilizar varios recursos, como, por exemplo: coleta
de andlise de dados; pesquisa, selecdo, leitura, analise e fichamento do material bibliografico
encontrado; realizacéo de entrevistas, pesquisa de campo; e articulagdo dos conceitos operacionais
gue servirdo de base para a analise do objeto de pesquisa, além de outros instrumentos particulares
de cada modalidade de investigagao”. (PASOLD, 2002). “Assim, enquanto o método pode ser
definido como a forma logico-comportamental-investigatéria na qual se baseia o pesquisador para
buscar os resultados que pretende alcangar’, a técnica pode ser definida como “um conjunto
diferenciado de informacdes reunidas e adicionadas em forma instrumental para realizar operacées
intelectuais ou fisicas, sob o comando de uma ou mais bases logicas de investigagdo”.
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a responsabilidade dos Estados e de outros atores internacionais ao ndo cumprir o

gue previamente haviam tratado.

Bem, o assunto da minha dissertacdo ainda ndo estava plenamente delimitado,
eu precisava encontrar algo do qual eu poderia me aprofundar. Entdo lembrei que
um bom pesquisador é também um bom observador e que, o bom observador é
aguele que vé as coisas de forma objetiva, ou seja, observa o fenbmeno do jeito que
ele realmente é e cria hipGteses, solucdes para determinados problemas. Eu
precisava observar algo que fosse realmente um problema, ndo aqueles que estéao
escancarados a nossos olhos, mas aqueles que agem como o Holocausto, que
silenciosamente e movido por uma burocracia tirana, parecendo nao ser realidade,
um absurdo incompativel com o tempo que vivemos e com a capacidade intelectual
do homem que o difere de outros animais, ocorre bem sorrateiramente na
sociedade, travestido e ocultado por pseudo-acdes. Um problema que quando
descoberto, ou melhor, redescoberto, ou ainda melhor, descoberto por aqueles que
nao querem ver, traz um espanto cinico das pessoas e principalmente dos
governantes que dizem nao ter conhecimento daquele acontecimento enquanto de
seu ocorrido.

Esta situacdo tem maior explicacdo pelo fato do Holocausto ter gerado tanto
repugno e frustracdo nas pessoas que € mais facil aceitar que se tratou apenas de
um fato ruim, que teve seu lugar na histéria, mas que simplesmente ja passou, do
gue aceita-lo como um fenbmeno que travestiu um crime, um genocidio, numa
atividade corriqueira e legalizada do Estado exercida através da burocracia. Em
outras palavras, € necessario questionar e alertar para o fato de que modernamente
0s autores que tratam sobre o holocausto simplesmente colhem fatos historicos

sobre o ocorrido e 0s estampam novamente em suas obras, sem fazer uma critica
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ou simplesmente alertar que as praticas que contribuiram para o Holocausto podem

ser repetidas sem que a sociedade perceba o0 que esta ocorrendo. (BAUMAN, 1998)2.

Observei escandalos de corrupcdo, brigas governamentais, o crescente
namero de ONG’s no Brasil (algumas realmente focadas em seus reais objetivos,
outras surgindo apenas como fachadas para maiores falcatruas e outras ainda

corrompidas ou de maos atadas por conta da natureza de seus patrocinios)

2 O autor questiona na p. 13: “Quando o publico é chamado a pensar na questdo mais aterradora —
Como foi possivel tamanho horror? Como isso p6de acontecer bem no coracdo da regido mais
civilizada do mundo?” e, ainda, na p. 15 diz que o Holocausto “Ainda ndo penetrou (pelo menos de
forma séria) a consciéncia contemporanea. Pior ainda, sequer afetou a pratica contemporénea”. Muito
pior do que isto € preferir intitular as pessoas que participaram do Holocausto como simplesmente
loucas ou algo parecido, quando em verdade eram cidaddos que estavam cumprindo suas
obrigacdes; pais, maridos que amavam as suas esposas, pessoas disciplinadas que prezavam pela
organizacéo, pelo belo, trabalhadores, comerciantes, industriais, profissionais liberais, uniformizados,
cientistas, operadores da lei, governantes, dentre outros exemplos, nascidos e criados num pais onde
a ciéncia recebia os maiores incentivos (contato que nao fossem contra aos interesses Nazistas) e
donde surgiram grandes nomes da Filosofia. Intitular essas pessoas como loucas, ou simplesmente
apontar-lhes qualquer desvio mental, na visdo do Direito Penal Brasileiro e o Direito penal de Outras
nacdes, como o préprio Alemao, seria livra-las ou isenta-las de terem praticado este crime contra a
humanidade, em verdade, ndo poderiam ser nem sujeitos ativos na relacéo juridica, pois nédo teriam
dominio intelectual das a¢bes que estariam praticando. O préprio povo alemao, 0s que passivamente,
mesmo que apds a guerra insistissem em dizer que em verdade ndo sabiam o que realmente estava
acontecendo, assistiam seus vizinhos e/ou conhecidos Judeus serem marcados e arrastados para
guetos e campos de concentragdo contra suas vontades, poderiam ser considerados coautores do
Holocausto. No entanto tal afirmacdo, da mesma forma que se argumentou acerca da
inimputabilidade da pratica do crime pela loucura, esbarraria no Direito Penal Brasileiro e também no
Direito Penal de outras nacdes, repetindo-se a alema, mais claramente nas excludentes de llicitude,
especificamente, no Direito Penal Brasileiro, no Estado de Necessidade e em outras nacfes a
Legitima Defesa. N&o poderia o povo alemdo, assistindo demonstragfes de forca de um governo
totalitario, com armas apontadas para as casas de seus vizinhos judeus correrem o risco de terem as
mesmas armas apontadas para suas familias, perderem tudo o que tinham serem acusados de
crimes contra seu estado, condenados como traidores e, quem sabe terem o mesmo fim que os
judeus. Acusa-los de co-autoria da barbarie do Holocausto por ndo terem se rebelado contra o
governo em prol de seus vizinhos, colegas e quem sabe amigos judeus, alguns inclusive alemées
conterraneos, € o0 mesmo que afirmar que as vitimas judias, em muito maior nimero nos guetos do
que os oficiais alemées que ali exerciam o controle, poderiam contra estes se rebelar e evitar todo
aquele horror, Tendo desta forma, participado de alguma maneira para que o Holocausto tivesse
ocorrido. Assim como as vitimas judias e outras pessoas que ndo se enquadravam no projeto da raca
pura ariana, o Reich, mesmo que em muito menor escala, os alemées estavam desgastados e
hipnotizados pela propaganda nazista, sua autoestima, mesmo que inconscientemente (ao contrario
das vitimas que tinham sua autoestima diretamente desgastada) ja ndo era a mesma. O povo
alemdo, a época do pés-guerra, quem sabe ndo tenha sido feliz ao optar por defender-se dos
questionamentos do mundo dizendo que ndo sabiam o que realmente estava acontecendo. Eles ndo
podem ser considerados criminosos pelo ocorrido por tudo o que aqui foi exposto, no maximo anti-
éticos na visao das outras nagdes, no entanto, a ética que ali imperava era a ética dos Nazistas e o
Holocausto, numa outra 6tica ainda, tem a caracteristica do “lobo na pele de cordeiro”, dando a
impressédo de que o que esta sendo feito, € plenamente legal. Com excecéo dos idealizadores do
Holocausto, todos foram vitimas.
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(COUTINHO, 2011)3, o problema da fome e tantos outros que sem duvidas poderiam
ser alvo desta pesquisa e demonstrar o quanto o Brasil € omisso (ou pseudo ativo),
inefetivo, nas solucdes que traz para resolver todos esses problemas eu sem duvida
atingem (sendo simplesmente ignoram), qualquer padrdo minimo de dignidade

humana.

Foi quando fui surpreendido por um de meus filhos ao me perguntar sobre sua
mae, pois havia visto na televisdo uma reportagem sobre uma senhora que tinha
sido agredida pelo filho, logo apés, um caso de homicidio onde um sujeito ciumento
matara a mulher porque a mesma comecara a trabalhar. Estava ali, uma crianca
inocente, vendo uma coisa que ninguém mais via, ou se via era algo normal, que ja
fazia parte dos padrdes éticos de uma sociedade onde mulher apanhar ou se ter
noticias de uma mulher apanhar ou sofrer qualquer tipo de violéncia doméstica era

corrigueiro.

Comecei a pensar na figura da mulher no Brasil como mera propaganda de
sexo e prazer, de suas lutas, mesmo num pais novo, para tdo somente em 1988
conseguir um status de igualdade aos direitos dos homens e, mesmo assim, apés
tanto tempo, inclusive com o nimero de tratados e convenc¢des internacionais que o
Brasil assinou, mesmo com a criacdo de leis especificas que tem como objeto a
protecdo da mulher, continua sofrendo violéncia domeéstica cada dia mais. Claro,

guem sabe fosse utOpico dizer que este tipo de violéncia deveria ser extinta,

3 “Quanto mais dependente do financiamento institucional, mais limitada a atuacdo das ONG’s, que
se deparam com um duplo dilema: se aceitam o financiamento, muito dificilmente ndo sucumbem a
l6gica do seu patrocinador; se permanecem autdbnomas, mais dificuldades terdo para manter suas
atividades.”. E ainda na nota de rodapé de n°® 6 da pagina 29, quando fala dos reais anseios dos
participantes das ONG’s relacionados com os das ONG’s e sua proje¢cao mundial: “Do ponto de vista
dos diretamente atingidos pela acdo de algumas ONG'’s, todo o seu trabalho pode ser considerado
positivo. Porém, sob perspectiva de classe, seu efeito é exatamente contrario: suas agbes de
autoajuda séo desenvolvidas, em cada comunidade, por um tempo determinado. Findado o prazo,
findam-se também o financiamento e o projeto. Ficam os “beneficiados”, e la vai a ONG continuar a
Sua perseguigao por um “projeto piloto” e novos empreendedores.”
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infelizmente a maldade entre os homens ainda o faz cometer maiores atrocidades
como o total descontrole da mortandade infantil e as proprias guerras. Mas aceitar
que esses numeros (os de violéncia domeéstica contra a mulher) continuem

crescendo de forma assustadora, € um absurdo.






Introducao

A presente pesquisa afeta a area de direito internacional e dos direitos
humanos, assuntos ndo excludentes entre si e intimamente relacionados ao direito
constitucional e a protecéo dos direitos fundamentais na contemporaneidade®. Numa
analise hipotético-dedutiva, qualitativa, com uso de ferramentas bibliografica e
documental, esta, apesar de seu carater teérico, com real fungdo pratica®, e com
estratégia do realismo juridico, deve-se considerar a tentativa de se esbocar a teoria
do risco ou da responsabilidade objetiva dos entes internacionais, de acordo com o0s
tratados e convencdes internacionais de Direitos Humanos dos quais sdo signatarios
e suas condutas, com foco no Estado Brasileiro dando-se énfase a sua
responsabilidade objetiva diante das acfGes que tomou e vem tomando para

combater a violéncia doméstica contra as mulheres.

No Primeiro Capitulo objetiva-se delimitar o cenario e as relacbées comungadas
pelos entes internacionais, sua visdo atual dos parametros de dignidade (Direitos

Humanos de 12, 22 e 32 Dimensdes)® para que possam estabelecer padrdes a serem

4A Protecdo dos Direitos Fundamentais Coletivos e Difusos na Contemporaneidade passou a ser a
linha de pesquisa do PPGD (Programa de Pos-graduacao em Direito)stictu sensu (Mestrado em
Direito) da UNIMEP & partir de Junho/2011.

5 Vide nota de rodapé 47.

6Ha doutrinadores que reconhecem a existéncia de uma quarta geracdo ou dimensdo de direitos
humanos, que se identificariam com o direito contra a manipulacdo genética, direito de morrer com
dignidade e direito a mudanca de sexo, enumerados como solucdo de conflitos juridicos inéditos, na
sociedade contemporanea. Ha, ainda, doutrinadores, como o constitucionalista Paulo Bonavides, que
entendem que a quarta geracdo de direitos identificar-se-ia com a universalizacdo de direitos
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seguidos(CASTRO, 2010, p 13)’, diante um mundo globalizado, visando o bem estar
dos povos. Dao seguimento ao estudo a dificuldade da implantacdo e aceitacao
desses parametros por motivos sociais, religiosos, politicos, econémicos, territoriais,
além de outros relevantes nos paises, assim como a fragilidade e controvérsia dos

dispositivos legais (FARIA, 2012)8 delimitando a responsabilidade internacional civil.

O Segundo Capitulo procura delinear a responsabilizacdo dos entes
internacionais, na esfera civil, de acordo com a teoria objetivista, quando assumem o
risco de privar seu povo de tais parametros ou ainda, numa conduta positiva, mesmo
gue legalizados para tanto, desenvolvem atividades potencialmente lesivas ao

individuo, a sociedade e ao meio ambiente, face aos Tratados Internacionais de

fundamentais ja existentes, como os direitos a democracia direta, a informa¢éo e ao pluralismo, a
exemplo (SARLET, 2012). Finalmente, os direitos humanos da quinta geragdo, como os de quarta,
também ndo sdo pacificamente reconhecidos pela doutrina, como o sdo os das trés primeiras. No
entanto, os direitos que por essa geracdo sédo reconhecidos, quais sejam, a honra, a imagem, enfim,
os “direitos virtuais” que ressaltam o principio da dignidade da pessoa humana, decorrem de uma era
deveras nova e contemporanea, advinda com o exacerbado desenvolvimento da Internet nos anos
90. Outros autores como o Prof. Sérgio Rezende de Barros in (KIM, 2012). Sobre a denominac¢éo dos
direitos humanos acerca de geragédo ou dimensdo e suas escalas esclarece: “A impropriedade do
nome “geracdes” em face da continuidade da historiados direitos fez cogitar de outras
denominacbes”. Fala-se em “dimensdes” e “configuracdes” em vez de “geracdes”. De minha parte,
ndo recuso o termo “geracdes”. Mas procuro aliar o critério histérico ao critério l6gico, somar a
historicidade a tipicidade. Apoio a sucesséo historica numa tipificacéo Idgica, que revela o perfil dos
direitos nos momentos mais expressivos de sua historicidade. Para isso, lembro que todo direito
implica um conceito, que o define logicamente, e que todo conceito tem uma compreensao, que sao
as caracteristicas que ele compreende, e uma extenséo, que sdo 0s seres aos quais ele se estende.
Com esse critério, falando em compreenséo e extensdo, disponho os direitos humanos em trés tipos,
com trés perfis, correspondentes a trés geracdes. Aqui, as geracBes ganham uma tipicidade que
ajuda a entendé-las, inclusive na sua continuidade, mostrando como elas perfazem um todo continuo
e progressivo. E uma tipificac&o historiogréafica aplicada & evolugéo dos direitos humanos, discernindo
frases, que podem ser ditas geracdes, cada qual com seu perfil.

7 %(...) a visdo do constitucionalismo democratico da atualidade centra-se no conceito e nos atributos
essenciais da dignidade humana. Assim é que o postulado inaugurante da Declaragédo Universal dos
Direitos do Homem aprovada pela Assembleia Geral das NacBes Unidas em 1948, inscrito no
primeiro paragrafo de seu preambulo enuncia (...)” “(...)” “(...) Este principio, que é globalizante e
emblematico do conjunto das virtualidades humanas, tornou-se epicentro do extenso catalogo de
direitos civis, politicos, econdmicos, sociais, culturais, humanitarios e personalissimos, que as
constituicbes e o0s instrumentos internacionais em vigor em pleno terceiro milénio ofertam
solenemente aos individuos e a coletividades (...)".

8 “(...) a partir do conceito de normas imperativas trazido no artigo 53 do Projeto de Artigos sobre a
Responsabilidade do Estado por ato Internacionalmente llicito, é que tais normas sdo atualmente
amplamente discutidas no cenario internacional quando se trata de sua aplicabilidade e exigibilidade,
tendo sido reconhecidas através da Convencéo de Viena como normas validas pela Comunidade de
Estados”.
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Direitos Humanos de que sao signatarios.

No Terceiro Capitulo, faz-se uma analise da responsabilidade civil objetiva do
Estado brasileiro como sujeito de direito internacional®, no que tange a violéncia
doméstica contra as mulheres. Procurar-se-a4 demonstrar nesta pesquisa, atraves
das opinides de alguns dos estudiosos no assunto e de pesquisas quantitativas junto
a alguns atores governamentais e ndo governamentais brasileiros, que demonstram
o0 crescimento dos casos de violéncia domeéstica contra a mulher, que o Brasil,
apesar de ser signatario de convencdes e de todos os outros documentos que o
complementam e das principais medidas que tomou até hoje (vide anexo A), ndo
tem efetivamente, eliminado, ou ao menos empenhado esforcos (que realmente
trouxessem resultados) para eliminar todas as formas de violéncia doméstica contra
as mulheres. Expos-se também que o Brasil aderiu a convencéo sobre a eliminacéo
de todas as formas de discriminagéo contra as mulheres (1979). Isto demonstra que
0 Brasil, tem participacdo ativa internacional no que tange a matéria de Direitos
Humanos. Ao invés de proporcionalmente as agressdes diminuirem apés o Brasil
aderir a convencao, houve um grande aumento no nimero de violéncia as mulheres
no periodo de 1980 até 2010. Um aspecto apontado e de suma importancia foi a
criacao da lei Maria da Penha, lei 11.340/2006, cujo objetivo principal € proteger a
mulher da violéncia doméstica, seja ela fisica, psicoldgica ou sexual punindo seus
agressores. Mostra-se que a lei Maria da Penha teve uma eficacia muito grande
quanto sua elaboracdo, mas peca em sua aplicabilidade, mostrando que a

impunidade n&o esta na fragilidade da lei, e sim na fragilidade da apuracéo do fato™°.

%“Estados soberanos (a Santa Sé por razdes singulares se equipara a Estados soberanos) e as
organizagdes internacionais em sentido estrito sdo pessoas juridicas de direito internacional publico”.
(REZEK, 2011).

10 Apesar de ser um crime e grave violagdo de direitos humanos, a violéncia contra as mulheres


http://www.un.org/womenwatch/daw/cedaw/
http://www.un.org/womenwatch/daw/cedaw/
http://www.un.org/womenwatch/daw/cedaw/
http://www.un.org/womenwatch/daw/cedaw/
http://www.un.org/womenwatch/daw/cedaw/
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A partir dai, pode-se concluir que o Brasil tem responsabilidade internacional civil

objetiva, quando permite o desrespeito as normas de Direitos Humanos.

N&o é objetivo deste trabalho discutir sobre todas as formas de discriminacao
contra as mulheres no Brasil e muito menos no mundo, desta forma n&o se fara um
estudo aprofundado em relacdo as consequéncias psiquicas, econémicas e/ou
sociais do assunto na sociedade. Assim, exclui-se qualquer andlise mais densa
acerca das diferencas ainda impostas por uma sociedade machista, onde as
mulheres sofrem varios prejuizos, seja relacionada ao seu estado civil, expectativa
de engravidar e/ou o numero de filhos que tém a forma de falar, vestir, as
discriminagdes que vivem dentro do ambiente de trabalho e nas rela¢des trabalhistas
dentre outras possivelmente abordadas como direitos civis e politicos. (vide anexo
B). Este escrito, da mesma forma, ndo tem o condédo de estudar as varias formas de
violéncia que foram, sédo ou serdo desenvolvidas contra a mulher, também nao se

opta pelo estudo aprofundado da violéncia doméstical!, onde se excluem outros

segue vitimando milhares de brasileiras reiteradamente: 43% das mulheres em situacdo de violéncia
sofrem agressodes diariamente; para 35%, a agressao € semanal. Esses dados foram revelados no
Balango dos atendimentos realizados em 2014 pela Central de Atendimento a Mulher. Ligue 180, da
Secretaria de Politicas para as Mulheres da Presidéncia da Republica (SPM-PR). Em relagdo ao
momento em que a violéncia comecou dentro do relacionamento, os atendimentos de 2014 revelaram
gue os episbdios de violéncia acontecem desde o inicio da relagdo (23,51%) ou de um até cinco anos
(23,28%). Em 2014, do total de 52.957 dendncias de violéncia contra a mulher, 27.369
corresponderam a denudncias de violéncia fisica (51,68%), 16.846 de violéncia psicoldgica (31,81%),
5.126 de violéncia moral (9,68%), 1.028 de violéncia patrimonial (1,94%), 1.517 de violéncia sexual
(2,86%), 931 de cércere privado (1,76%) e 140 envolvendo trafico (0,26%). Dos atendimentos
registrados em 2014, 80% das vitimas tinham filhos, sendo que 64,35% presenciavam a violéncia e
18,74% eram vitimas diretas  juntamente com as maes. Disponivel em:
<http://www.compromissoeatitude.org.br/dados-nacionais-sobre-violencia-contra-a-mulher/>.  Acesso
em 04/setembro/2015.

1A lei 11.340/06, também conhecida como Lei Maria da Penha, em seu capitulo Il, intitulado “Das
Formas de Violéncia Doméstica e Familiar Contra a Mulher” em seu art. 7° dispde: “Art. 7” Sdo formas
de violéncia doméstica e familiar contra a mulher, entre outras: | - a violéncia fisica, entendida como
gualquer conduta que ofenda sua integridade ou salde corporal; Il - a violéncia psicoldgica, entendida
como qualquer conduta que lhe cause dano emocional e diminuicdo da autoestima ou que |he
prejudique e perturbe o pleno desenvolvimento ou que vise degradar ou controlar suas agoes,
comportamentos, crencas e decisfes, mediante ameaca, constrangimento, humilha¢cao, manipulagéo,
isolamento, vigilancia constante, perseguicdo contumaz, insulto, chantagem, ridicularizarao,
exploragdo e limitacdo do direito de ir e vir ou qualquer outro meio que lhe cause prejuizo a saude


http://www.compromissoeatitude.org.br/dados-nacionais-sobre-violencia-contra-a-mulher/
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tipos de violéncia que a mulher possa sofrer longe de seu lar ou praticada por atores

estranhos a sua intimidade (vide anexo C).

N&o é também objetivo da presente pesquisa aprofundar-se historicamente
acerca das conquistas, acfes e direitos das mulheres, assim como acdes dos entes
internacionais e principalmente do estado brasileiro para reprimir a violéncia
domeéstica contra a mulher, havera sim, um breve passeio pela historia,
demonstrando-se as principais conquistas das mulheres no que tange ao combate a
violéncia doméstica a partir da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos (1948),
até os dias atuais. Desta forma, apesar do breve periodo a ser analisado??, podem
ocorrer saltos cronoldgicos. Ainda, este escrito ndo tem como alvo analisar a
eficiéncia ou ineficiéncia, preceitos ldgicos ou axiolégicos de dispositivos juridicos,
tanto no ambito internacional como no nacional, assim como propor eventuais
mudancas e acréscimos em tais hormas ou ainda propor a criagcdo de novos textos
legais que tratam ou tratariam sobre o assunto, mas sim utilizar os dispositivos
juridicos!®, materiais e formais ao que se refere a responsabilidade civil (STOCO,

2007** internacional dos estados!®, teleologicamente em busca da justical®,

psicoldgica e a autodeterminacdo; Ill - a violéncia sexual, entendida como qualquer conduta que a
constranja a presenciar, a manter ou a participar de relagdo sexual ndo desejada, mediante
intimidacdo, ameaca coacdo ou uso da for¢a; que a induza a comercializar ou a utilizar, de qualquer
modo, a sua sexualidade, que a impeca de usar qualquer método contraceptivo ou que a force ao
matrimdnio, a gravidez, ao aborto ou a prostituicdo, mediante coacdo, chantagem, suborno ou
manipulagdo; ou que limite ou anule o exercicio de seus direitos sexuais e reprodutivos; IV - a
violéncia patrimonial, entendida como qualquer conduta que configure retencdo, subtracdo, destruicdo
parcial ou total de seus objetos, instrumentos de trabalho, documentos pessoais, bens, valores e
direitos ou recursos econdmicos, incluindo os destinados a satisfazer suas necessidades; V - a
violéncia moral, entendida como qualquer conduta que configure callnia, difamacao ou injdria.

2Apesar de 66 anos de histéria acerca do assunto, é pouco tempo se comparado a histéria da
evolucdo do homem e a conquista de seus direitos. O ano de 1789 pode ser considerado o que
marca o nascimento dos direitos de 12 Dimenséo.

3No caso em tela os elencados no Projeto da Comissédo de Direito Internacional Das Na¢des Unidas
Sobre Responsabilidade Internacional dos Estados

14 “A diferenga entre responsabilidade civil e responsabilidade penal- diziam Mazeaud e Mazeaud — é
a distincdo entre Direito penal e direito civil. Ndo se cogita na responsabilidade civil, de verificar que o
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provando-se que a melhor forma do tribunal internacional competente!’ julgar, num
processo de conhecimento, a responsabilidade civil internacional do estado
brasileiro, que ndo tem sido efetivo em reprimir a violéncia doméstica contra a

mulher, € com o uso da teoria do risco.

Em outras palavras, o objetivo sim, dentro da metodologia proposta, strictu
sensu, € demonstrar que o Brasil, apesar de ter tomado algumas medidas para
diminuir a violéncia doméstica contra as mulheres, ndo tem sido efetivo (SOUZA,
MIRTA, MISADILISIN e KIM 2012)! e, frente a todos os tratados e convencdes
(assim como acessoérios) que assinou para proteger a mulher, deve ser
responsabilizado internacionalmente e de forma objetiva, pois, ao assinar aqueles

documentos internacionais, através de um ato solene, devidamente autorizado por

ato que causou o dano ao particular ameaga, ou ndo, a ordem social. Tampouco importa que a
pessoa repelida a reparagdo de um prejuizo seja, ou ndo, moralmente responsavel. Aquele aquém
sua consciéncia nada reprova pode ser declarado civilmente responsavel. STOCO, Rui,
Responsabilidade Civil e sua Interpretagdo Jurisprudencial apud Mazeaud e Mazeaud, Traité
Théorique et Pratique de la Responsabilité Civile, Délictuelle et Contractuelle, ed.3, Paris, 1938, t. I, n.
11, p. 9.

15Nao é objeto deste trabalho estudar a responsabilidade civil ou a teoria do risco dentro da legislacéo
brasileira, apesar de ser feito no capitulo 3, uma referéncia ao assunto ( no tocante a segunda parte
do 86 do art.37 da CF/88) fazendo-se uma comparacao.

16Apesar de se adotar o método hipotético-detutivo, optou-se por seguir a linha do realismo juridico e
ndo do positivismo juridico. Comenta-se melhor sobre o assunto na segunda parte da Introdugéo,
denominada “A ESCOLHA DO METODOQ".

"Tratando-se do Brasil no que se refere a violacdo de um direito humano, mais especificamente a
todas as formas de combate da violéncia contra a mulher o tribunal internacional competente é a
Corte Interamericana de Direitos Humanos. Cf. Conveng¢do Americana de Direitos Humanos
de1969(Pacto de San José da Costa Rica), Capitulo VI - Orgdos Competentes, art. 33 “b”, Capitulo
VIII - Corte Interamericana de Direitos Humanos, Sec¢éo 2 - Competéncia e funcgdes, artigos 61 62 e
63; o Estatuto da Corte Interamericana de Direitos Humanos, (Aprovado pela resolucdo AG/RES. 448
(IX-O/79), adotada pela Assembleia Geral da OEA, em seu Nono Periodo Ordinario de Sessfes,
realizado em La Paz, Bolivia, outubro de 1979),Capitulo |, intitulado Disposi¢cbes Gerais, Artigo 2., 1.;
Decreto n.° 4.463 de 8 de Novembro de 2002, que promulga o reconhecimento da Competéncia
obrigatéria da Corte Interamericana de Direitos Humanos, sob reserva de reciprocidade (ou seja, para
fatos posteriores a 10/12/1998), em consonéncia com o art. 62 da CADH de 1969.

18 Asseveram acerca da efetividade do estado brasileiro acerca da protecdo dos direitos
fundamentais, sobretudo dos trabalhadores domésticos: “A aplicabilidade dos direitos fundamentais é
determinada pelo préprio Estado, pois s&o reconhecidos e positivados pela esfera do direito
constitucional.” “...” p. 189 “Cabe questionarmos a legislagdo nacional quanto a eficiéncia no que
concerne aos direitos fundamentais atribuidos aos trabalhadores domésticos”.
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seu povo'®, seja conferindo a estes documentos status constitucional ou
infraconstitucional®®, assumiu uma responsabilidade, um risco. Quer ainda dizer: O
tribunal competente, em processo de conhecimento para averiguar a
responsabilidade do estado brasileiro diante a falta de efetividade das acdes que
tomou desde a DUDH/1948 até os dias de hoje em relagcéo a repressao da violéncia
doméstica contra a mulher, deve aplicar a teoria do risco e, assim, responsabilizar o
estado objetivamente, sancionando-0?!, para que tome as medidas efetivas que
possam trazer os padrdes de dignidade mundialmente pré-estabelecidos??.Latu
sensu esta dissertacéo tem o objetivo?® de conscientizar os atores internacionais
envolvidos num processo de conhecimento acerca de violacdo e/ou nao efetividade
das medidas tomadas para reprimir atitudes lesivas aos Direitos Humanos a
responsabilidade do ente internacional que representa a posicdo de réu deve ser

objetiva, por conta da teoria do risco.

Assim, torna-se mais tranquila a eleicdo das principais problematicas inerentes

ao assunto: Qual o cenéario atual da sociedade internacional? O que é

19CF/88 art.84, VIIl. Compete privativamente ao Presidente da Republica: celebrar tratados,
convencgdes e atos internacionais, sujeitos a referendo do Congresso Nacional.

20CF/88 Art. 5° §2° e §3°.

21Cf. Capitulo Il e seus artigos do Projeto da Comissdo de Direito Internacional Das Nacdes Unidas
Sobre Responsabilidade Internacional dos Estados.

22 \/ide nota de rodapé n.°4 e ainda Cf. o disposto da CNU de 1945 (Pacto de San Francisco) e os
predmbulos da DUDH de 1948 e a CADH de 1969 (Pacto de San José da Costa Rica).

230 pesquisador pode fazer sugestdes finais em seu trabalho na medida em que a ciéncia ndo é uma
coisa pronta, acabada ou terminada. O pesquisador sempre abre uma porta para que no futuro outros
pesquisadores possam fazer pesquisas a partir do ponto em que o primeiro parou. Apesar de todo
rigor cientifico, do caminho tragado pelo pesquisador para atingir o objetivo de sua pesquisa é
necessario conscientizar-se que todas as verdades dali extraidas sdo provisorias. Ndo é possivel
afirmar que algo que se descobre hoje serd vélido para sempre, pois a ciéncia vai apresentar
resultados diferentes de acordo com a época que esta sendo desenvolvida e/ou estudada, onde
outros elementos serdo pesquisados e analisados com novos instrumentos que serdo inventados e
que possibilitam novas formas de medicdo e de andlise de dados. Isto fara com que verdades
entendidas de uma forma, hoje tendam a uma outra concepgao, concluindo-se que a ciéncia esta
sempre em constante modificacdo. In (MEZZAROBA, MONTEIRO 2014 - p.37) “O problema é que
hoje sabemos que as verdades sobre os fatos, as ideias, a realidade, enfim, além de ndo serem
absolutas, também podem ser transitdrias, e até consensualmente aceitas”.
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responsabilidade civil internacional? Quais suas modalidades? O que é a teoria do
risco? Quais o0s dispositivos legais que tratam sobre a responsabilidade
internacional? Como responsabilizar um ente internacional na omissdo ou
inefetividade de uma acado relativa a direitos humanos que se responsabilizou
internacionalmente a cumprir? Quais os dispositivos legais internacionais que tratam
sobre a protecdo da mulher em relacdo a violéncia doméstica, o Brasil é signatario
dos mesmos, qual o status constitucional desses dispositivos? Quais acdes o Brasil
introduziu na sua sociedade para reprimir a violéncia doméstica contra mulher na
medida em que se responsabilizava internacionalmente para tanto, elas foram ou
sdo efetivas? Como é tratada a responsabilidade civil objetiva no Brasil
principalmente no que tange a normas de direitos fundamentais? Por que o Brasil
deve ser responsabilizado civilmente por ndo reprimir efetivamente a violéncia contra

a mulher?

Estas serdo as principais perguntas a serem respondidas.



Capitulo 1

A Escolha do Método

1.1. INTRODUCAO

Seguindo as recomendacdes da Fundacdo CAPES, do CONPEDI (Conselho
Nacional de Pesquisa e PoOs-Graduacdo em Direito) e, a exigéncia de algumas
revistas juridicas que publicam artigos, resenhas e ensaios inéditos sobre a

dogmatica das diversas areas do direito?*, que recomendam uma definicdo e uma

240 Professor Everaldo Tadeu Quilici Gonzales, é Doutor, Mestre e Graduado em Direito pela
Universidade de Sdo Paulo, USP. Autor de varias obras entre elas: A Filosofia do Direito na ldade
Antiga, Obra Prima, Ed. ATLAS, 2005. Docente responsavel pela disciplina Teorias e Filosofia do
Direito, do curso de Pés-Graduacao strictu sensu em Direito (Mestrado) da UNIMEP, Universidade de
Piracicaba, em resposta a um e-mail que lhe enviei perguntando-lhe acerca da positivagdo desta
recomendagéo e/ou obrigatoriedade disse o seguinte: “Meu caro, nao existe ainda regulamentacao
sobre a obrigatoriedade da metodologia em artigos e dissertacdes, mas em 2013 o CONPEDI enviou-
me artigos solicitando minha colaboragcdo como avaliador. Com os artigos o Conpedi enviou-me 0s
critérios para avaliagdo, sendo que um deles exigia que o artigo trouxesse um item sobre
metodologia, sob pena de nado ser selecionado. Por sua vez, a Capes, por meio do grupo de area do
Direito, em reunido com os Coordenadores dos Programas de Pds-Graduagdo em Direito,
recomendou que os Cursos implantassem uma disciplina sobre metodologia, pois estava em
construcdo recomendacdo de que as dissertacdes deveriam trazer um item sobre a metodologia
adotada. N&o sei se tal recomendacao foi encaminhada, mas de qualquer forma o trabalho cientifico
s6 tem a ganhar quando incorpora em seus resultados finais uma palavra sobre a metodologia e o
marco tedrico adotado”. Algumas revistas, como por exemplo, a Revista Direito GV, Qualis-Capes Al
(disponivel em <HTTP://qualis.capes.gov.br/webqualis/publico/pesquisaPublicaClassific.seam>) e a
Revista Brasileira de Estudos Constitucionais, Qualis-Capes Bl (disponivel em
<http://qualis.capes.gov.br/webqualis/publico/pesquisaPublicaClassificacao.seam>, exigem que
autores de trabalhos cientificos demonstrem com clareza o método a ser utilizado para o
desenvolvimento da
pesquisa.Ver<http://direitogv.fgv.br/sites/direitogv.fgv.br/files/arquivos/revistadireito20gv_linhaeditorial
_editorialpolicyl.pdf> e <http://www.conpedi.org.br/noticias2.php?id=1448> ainda in (SZCZEPANIK,
2011). “No entanto, Bunge 1989, p.29 observa que os cientistas ndo demonstram muito interesse e
muita preocupagdo com a fundamentacdo e a sistematizagdo das regras do procedimento cientifico;
muitas vezes, nem se preocupam em enunciar explicitamente todas as regras e procedimentos que
utilizam em determinadas praticas cientifica”. E finalizando In (MEZZAROBA, MONTEIRO 2014 -
p.155) “por outro lado, a dissertagdo € bem mais extensa do que a monografia, porque agora o tema,
ainda que recortado, deve receber um tratamento tal que se consiga relaciona-lo com o0s mais
variados aspectos envolvidos na problematica que abarca. E necesséario fazer conexdes entre
raciocinios, estabelecer pontes entre ideias, pensamentos, conceitos e formas de abordar o mesmo
tema. H& que se justificar o “porqué” da estratégia de aproximagdo do problema que é adotada, ou
seja, justificar a opgéo por tais ou quais metodologia e referenciais tedricos para a pesquisa”.


http://direitogv.fgv.br/sites/direitogv.fgv.br/files/arquivos/revistadireito20gv_linhaeditorial_editorialpolicy1.pdf
http://direitogv.fgv.br/sites/direitogv.fgv.br/files/arquivos/revistadireito20gv_linhaeditorial_editorialpolicy1.pdf
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coeréncia do método adotado, tanto com o objeto, quanto com a linha jus filoséfica
da pesquisa, onde se procurara demonstrar a metodologia utilizada para se chegar
até o(s) objetivo(s) proposto(s) na presente pesquisa. Em verdade este capitulo
delimita a pesquisa, sua justificativa, objetiva e problematica, a partir da escolha da

metodologia de pesquisa e do marco tedrico.

Visa-se apontar os motivos da escolha da metodologia para o desenvolvimento
da pesquisa®®, qual seja o hipotético-dedutivo, tipo de pesquisa qualitativa e com
tatica do Realismo Juridico e o marco teorico de André - Jean Arnaud e sua obra
Governar sem Fronteiras: entre globalizacdo e pds-globalizacdo. Critica da Razéo
Juridica e também o Professor Ingo Wolfgang Sarlet e sua obra “A eficacia dos
direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais na perspectiva
constitucional”?®, que, apesar de critico, tem visdo muito parecida com a do autor do

presente trabalho?’.

O ser humano esta sempre em constante evolucao sua maneira de pensar nao
€ a mesma de tempos atras e, tdo pouco serd no futuro. Isto faz com que o

pesquisador reflita acerca das verdades descobertas pela ciéncia. Assim ha que se

25Cabe a metodologia da pesquisa cientifica estabelecer os procedimentos técnicos a serem
utilizados. Para tal investigacdo. Ademais, cada ciéncia delimita a aplicacdo das normas gerais do
método cientifico ao objeto especifico de sua pesquisa. Cf. L. Liard. LAgica, p. 104-74.

26 Direitos fundamentais representam verdadeiros principios do ordenamento juridico, vez que contém
um direito constitucional objetivo que vincula todos os ramos do ordenamento juridico, emanando
diretrizes e regras de interpretacdo e, também, possuem um poder de regulacdo de toda ordem
juridica, da qual emanam diretamente direitos subjetivos privados dos individuos. SARLET, |. W.
(1998) aponta que: “(...) os direitos fundamentais, em razdo de multifuncionalidade, podem ser
classificados basicamente em dois grandes grupos, nomeadamente os direitos de defesa (que
incluem os direitos de liberdade, igualdade, as garantias, bem como parte dos direitos sociais — no
caso, as liberdades sociais — e politicos) e os direitos a prestacdes (integrados pelos direitos a
prestacbes em sentido amplo, tais como os direitos a protecdo e a participacdo na organizacéo e
procedimento, assim como pelos direitos a prestacdes em sentido estrito, representados pelos
direitos sociais de natureza prestacional)’. Contudo, mesmo diante da classificagéo feita por INGO
SARLET, ndo ha como reduzir a aplicacdo de qualquer norma constitucional; ao contrario, deve ser
confirmada sua plena eficacia.

27 Vide notas de rodapé n.° 50 e 52.
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falar do rigor provisorio da ciéncia. Apesar de todo rigor cientifico, de todo caminho
tracado pelo pesquisador para atingir seu objetivo de sua pesquisa, € necessario
conscientizar-se que as verdades ali descobertas sdo provisoérias, quer dizer, ndo se
pode achar que algo que se descobre hoje, sera valido para sempre, pois a ciéncia
vai apresentar resultados diferentes de acordo com a época que esta sendo
estudada ou desenvolvida, onde outros elementos serdo pesquisados e analisados,
com novos instrumentos que serdo inventados e que possibilitam novas formas de
nocéo e analise de dados. Tudo isto vai fazer com que verdades antes entendidas
de uma forma, hoje tenham outra concepcao e assim, entende-se que a ciéncia esta

em constante modificacéo?®.

1.1.1. OPCA0 DO METODO HIPOTETICO-DEDUTIVO

Para Galileu?®, existem apenas dois métodos, o indutivo e o dedutivo. Grosso
modo, este parte de uma regra geral para uma individual e aquele, de uma individual
para o geral, em outras palavras, o método indutivo faz com que o pesquisador
observe um fendmeno e sua frequéncia numa certa comunidade buscando dados
empiricos para comprova-los e inicialmente criar uma regra geral para aquela

comunidade. Caso ele observe que aquele fenbmeno se repete em outras

28\/er 0 objetivo latu sensu desta dissertacdo e nota de rodapé no. 25.

2Inicialmente esta é a sensacdo, no entanto tomando-se por base sua estratégia geral
epistemoldgica, varias serdo as situacdes em que o pesquisador devera partir de dogmas ou procurar
formar novos dogmas para se provar alguma coisa, 0 que faz crer que os métodos principais se
dividiriam em trés, o indutivo, o dedutivo e o hipotético-dedutivo. In (SZCZEPANIK, 2011) “No entanto
(BUNGE, 1980). Afirma que “ninguém duvida do éxito sensacional do método cientifico nas ciéncias
naturais, mas nem todos concordam com o que seja método cientifico”, pois, a partir de Galileu, foram
introduzidas véarias modificagdes no método cientifico tradicional que encontramos idealizado no
pensamento de Descartes e de Bacon, por exemplo. Bunge defende que a correta compreenséo do
método da ciéncia estaria em dois extremos: o determinismo metodologico, segundo o qual o
investigador cientifico segue cegamente as normas e as regras que sao ditadas pela metodologia
vigente sem ter a possibilidade de criar ou modificar nada; e o anarquismo metodoldgico, segundo o
qual o investigador cientifico teria total liberdade para investigar apenas suas convicgdes pessoais”.
Quer-se crer e tomar por verdadeira a ideia que Mario Bunge divide os métodos principais nessas trés
categorias elencadas em virtude de sua estratégia geral, a epistemologia.
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comunidades, entdo ele tera uma regra geral para uma determinada sociedade, e
se, em varias sociedades, ele passara a ter uma regra com um carater cada vez

mais universal.

No método dedutivo, o pesquisador vai tomar uma regra geral, aplica-la numa
situacao individual e, a partir dai tirar suas conclusdes. Neste ultimo, parte-se de
uma norma provocada por dados apresentados para se aplicar. O método dedutivo
aspira demonstrar mediante a légica pura, a conclusdo na sua totalidade a partir de
premissas, de maneira que se garante a veracidade das conclusdes se nao se
invalida a légica aplicada, em outras palavras, é a aplicacao de regras de inferéncia
e equivaléncia para validar argumentos, quer dizer ainda, mesmo que 0s sujeitos, 0s
locais e os objetos sejam trocados naquela relagdo, ou simplesmente parte deles, ou
ainda, se o argumento for pontuado com outras palavras, mas de forma que traduza

a regra universal, o argumento sera sempre valido.

O método hipotético-dedutivo®® nos d& a opcdo de indutivamente ou
dedutivamente provar que certa(s) hipétese(s) é (sédo) verdadeira(s) dentro de um
enunciado e que buscam uma conclusdo logica e verdadeira. Desta forma o
elemento faltante para que se comprove a conclusdo daquele enunciado, é o objeto
de estudo que epistemologicamente se retira epistemoloagando-o novamente (ou

guantas vezes forem necessarias a depender da profundidade da pesquisa), para

30 O método hipotético-dedutivo segundo Bunge: O método hipotético-dedutivo, para Bunge, possui
as seguintes etapas: 1) Colocacdo do problema: realizasse o reconhecimento dos fatos e a
descoberta e formulacdo do problema; 2) Construcdo de um modelo tedrico: ocorre a selecdo dos
fatores pertinentes e a invencdo das hipéteses centrais e das suposi¢cdes auxiliares; 3) Deducéo de
consequéncias particulares: ocorre a procura de suportes racionais e de suportes empiricos; 4) Teste
das hipéteses: realizasse o0 esboco e a execucado da prova, a elaboracao dos dados e a inferéncia da
conclusao; 5) Adicédo ou introducéo das conclusfes na teoria: etapa onde os resultados da prova séo
comparados com as predicdes e retrodicdes e, se necessario, corrigidos. E nesta etapa que ocorre a
sugestdo da realizacdo de uma continuidade do trabalho ou a procura de erros na realizagdo de sua
execucao.
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qgue haja melhor entendimento do que se pretende provar. No caso em tela, utilizar-
se-a do método hipotético-dedutivo em sua modalidade dedutiva, pois se estara
baseado no principio da dignidade humana, mutante-dogmatico e dimensional,ou
seja, por mais que a compreensao sobre a dignidade mude ela ndo pode ser
contestada, as pessoas aceitam que ha uma minima condicdo humana a ser
seguida e ponto. Geralmente tais padrbes sdo normatizados em o0 que se considera
indutivamente um direito humano e, cobrados dedutivamente, pelas regras dos
Direitos Humanos. Estes, além de natureza individual e social tém a
transindividualidade ou metapessoalidade (a difusdo por sua extenséo), conquistada
em sua terceira dimenséo, e ndo geracao (apesar do termo empregado também ser
correto), nos dando uma ideia mais concreta de que as naturezas de primeira
dimensdo e segunda dimensdo ndo morrem, mas sSim que tais naturezas sao
aplicadas a todos os Direitos Humanos. Assim os direitos de primeira, segunda e
terceira dimensdo além de todas as caracteristicas comuns que carregam sendo
espécies de Direitos Humanos (Imprescritiveis, Inalienaveis, inviolaveis, universais,
indivisiveis e efetivos) também séo individuais, sociais e difusos por sua extenséo,
transindividuais ou metapessoais, podendo conquistar outras naturezas e
caracteristicas segundo a necessidade do homem e seu conhecimento indutivo de

um direito humano. (BARROS, 2012 — p.39)%!, precedido de padrdes éticos

81 “Dessa maneira, por interdependéncia, alguns direitos humanos aparecem como fundamentais de
outros, embora todos sejam — cada um em sua posicdo e proporcao — fundamentais para a
humanidade. Essa relatividade tem raiz histérica, porque néo soé interliga os direitos humanos entre si,
mas também os liga ao momento histérico. Por exemplo, o direito de todos subirem pelo elevador
social ou de todos terem acesso a computacdo eletrbnica pode variar — como tem variado — em
funcao do tempo e do espaco: ndo existiram ontem ou nédo existem hoje, aqui ou acola. Mas todos os
direitos, dos mais gerais aos mais especificos, em certo momento ou lugar, cuja situacao histérica os
determina como necessarios para a existéncia digna dos ser humano em certo momento ou lugar, em
conformidade com os padr&es mais avancados da civilizagdo ai alcangados, sao direitos humanos, ou
seja, sdo fundantes da humanidade ao longo da sua histéria.” E continua o renomado professor a p.
41: "A impropriedade do termo “geracbes” em face da continuidade da histéria fez cogitar de outras
denominacdes. Fala-se de “dimensbes” ou” configuragbes” em vez de “geragcbes”. De minha parte
ndo recuso o termo “geragbes”. Mas procuro aliar um critério histérico a um critério légico, somar a
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globalizados®?. Assim, o que se pretende mostrar aqui é que, independente do meio
de producéo, doutrina, filosofia, forma ou tipo de governo adotado, muito mais do
gue, caso um Estado pretenda qualquer resultado e este, mesmo que revolucionario,
lucrativo, evolutivo ou que pareca trazer qualquer outro tipo de beneficio, infringindo

gualquer regra de Direitos Humanos, deve ser impedido de forma imediata, ou ainda,

historicidade a tipicidade. Apoio a tipificacédo histérica numa tipificacéo l6gica, que revela o perfil dos
direitos nos momentos mais expressivos de sua historicidade. Para isso, lembro que todo direito
implica um conceito, que o define logicamente, e que todo o conceito tem uma compreenséo e
extensdo, disponho os direitos humanos em trés tipos com trés perfis, correspondentes as trés
geragcbes. Aqui as geracdes, ganham uma tipicidade que ajuda a entende-las, inclusive na sua
continuidade, mostrando como elas perfazem um todo continuo e progressivo. E uma tipificacdo
historiogréafica aplicada a evolu¢éo dos direitos humanos, discernindo fases , que podem ser ditas
geracdes, cada qual com o seu perfil. Ja o professor Ingo in (SARLET, 2012. p. 45 — 46.) pondera:
“(...) Num primeiro momento, é de se ressaltarem as fundadas criticas que vem sendo dirigidas contra
o préprio termo “geragées” por doutrina alienigena e nacional. Com efeito, ndo h4 como negar que o
reconhecimento progressivo de novos direitos fundamentais tem o carater de um processo
cumulativo, de complementariedade, e nao de alternancia, de tal sorte que a expressdo “geragbes”
pode ensejar a falsa impresséo da substituicdo gradativa de uma geracéo por outra, razdo pela qual
ha quem prefira o termo “dimensdes” dos direitos fundamentais, posi¢do esta que aqui optamos por
perfilhar, na esteira da mais moderna doutrina. Neste contexto, aludiu-se, entre nos, de forma
notadamente irénica, ao que se chama de “fantasia das chamadas geragbes de direitos”, que, além
da imprecisdo terminolégica ja consignada, conduz ao entendimento equivocado de que os direitos
fundamentais se substituem ao longo do tempo, ndo se encontrando em permanente processo de
expansdo, cumulacdo e fortalecimento. Ressalte-se, todavia, que a discordancia reside
essencialmente na esfera terminolégica, havendo, em principio, consenso no que diz contelido das
respectivas dimensbes e “geragbes” de direitos.”. Ainda: “Em que pese do dissidio” na esfera
terminoldgica, verifica-se crescente convergéncia de opinifes no que concerne & ideia que norteia a
concepgdo das trés (ou quatro, se assim preferirmos) dimensdes dos direitos fundamentais, no
sentido de que estes, tendo tido sua trajetéria existencial inaugurada com o reconhecimento formal
nas primeiras Constituicdes escritas dos classicos direitos de matriz liberal-burguesa, se encontram
em constante processo de transformacao, culminando com a recepc¢édo, nos catalogos constitucionais
e na seara do Direito Internacional, de mdltiplas e diferenciadas posi¢fes juridicas, cujo contetdo é
tdo variavel quanto as transformacgdes ocorridas na realidade social, politica, cultural e econémica ao
longo dos tempos. Assim sendo, a teoria dimensional dos direitos fundamentais ndo aponta, tao
somente, para o carater cumulativo do processo evolutivo e para a natureza complementar de todos
os direitos fundamentais, mas afirma, para, além disso, sua unidade e indivisibilidade no contexto do
direito constitucional interno e, de modo especial, na esfera do moderno “Direito Internacional dos
Direitos Humanos”.

%2Uma das caracteristicas da globalizagdo € dividir em blocos diferentes regides para que nestas se
cuide com maior detalhamento das necessidades e anseios que ali se alocam. Esses blocos, no
entanto, sdo compostos por elementos comuns: o(s) homem(s) e o meio-ambiente. Dentre esses dois
elementos vdo surgindo necessidades e anseios que tem como principal objetivo a busca pela
felicidade. No entanto, esta busca, deve interagir de forma harménica entre individuo, conjunto de
individuos e 0 meio em que vivem, respeitando-se costumes e tradicdes (estes muitas vezes
impostos como forma de controle) assegurando a todos os homens a informacéo, ou seja, o direito de
conhecer e saber como os povos de outros blocos ou regides vivem e se desenvolvem, fazendo um
intercambio global visando o desenvolvimento da raca humana. Esta seria a ética a ser seguida pelos
povos do mundo, no entanto, ndo é assim que ocorre na realidade mundial e cabe aos érgaos
internacionais competentes fiscalizarem e eventualmente punirem aqueles que no exercicio de
gualquer poder se opor a isto.
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se a acao for colocada em pratica e com o tempo perceba-se que ela afronta as
regras de Direitos Humanos. A mesma deve ser interrompida imediatamente e o0s
danos causados devem ser reparados de forma imediata (quando possivel) ou o
prejuizo indenizado pelo ente internacional que deu causa aquela agcdo, mesmo que
tal direito humano nao conste na carta magna do Estado, mas este tenha assinado

documento internacional que reconheca aquele direito3. E mais enfaticamente,

33 No Brasil ha uma discussao densa acerca do status Constitucional das Normas Internacionais de
Direitos Humanos. Ha alguns doutrinadores que acreditam que a partir da assinatura do tratado
internacional, aquele direito humano j4 passa a ganhar status constitucional, ou seja, torna-se
imediatamente um Direito Fundamental, a base legal aqui € o paragrafo §2° do artigo 5° da CF/88
“CF/88 art. 5° 82° Os direitos e garantias expressos nesta ConstituicAo ndo excluem outros
decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a
Republica Federativa do Brasil seja parte”. E o caso do Prof. Ingo W. Sarlet e da Profa. Flavia
Piovesan e outros autores. Dentre eles, o primeiro assevera in (SARLET, 2012 — p.71) “Com base no
que foi exposto e a luz do direito constitucional pétrio, verifica-se, de plano, ser invidvel, também entre
nods, da concepgdo segundo a qual os direitos fundamentais formam um sistema em separado e
fechado no contexto da Constituicdo. Com muito mais pertinéncia do que no caso da Lei
Fundamental alema, as ponderacdes tecidas por Hesse revelam sua procedéncia e atualidade
guando considerados em face do texto da Constituicdo de 1988. Em primeiro lugar, cumpre referir
que o conceito materialmente aberto dos direitos fundamentais consagrado pelo art. 5°, §2°, da CF
aponta para a existéncia de direitos fundamentais positivados em outras partes do texto constitucional
e até mesmo em tratados internacionais, bem assim para a previsdo expressa da possibilidade de se
reconhecer direitos fundamentais ndo escritos, implicitos nas normas do catalogo, bem como
decorrentes do regime e dos principios da Constituicdo. Além disso, a diversidade de conteldo do
catdlogo dos direitos fundamentais (composto por um ndmero sem precedentes de direitos de
liberdade, concretizacdes do principio de igualdade, direitos sociais, politicos, garantias institucionais
etc.), impede, em principio, que se estabelecam critérios abstratos e genéricos que possam
demonstrar uma identidade de conteldos, inclusive no sentido de uma constru¢do baseada numa
relagdo de generalidade e especialidade. Outrossim, também os direitos fundamentais de nossa
Constituicdo ndo radicam, em sua totalidade, ao menos de forma direta, no principio da dignidade da
pessoa humana, havendo que reconhecer, neste sentido, no minimo relevantes distingBes quanto ao
grau desta vinculagéo...”. “(...)". P. 94 e 95: "No que concerne a construgcdo dos elementos de
identificacdo de um conceito material de direitos fundamentais, € na doutrina constitucional lusitana
gue podemos encontrar uma das formulagBes mais interessantes e proximas de nos, de modo
especial em face da similitude de ambas as ordens constitucionais e da not6ria influéncia do direito
constitucional portugués sobre 0 nosso, 0 que por si so justifica a nossa escolha. Cuida-se da
proposta formulada pelo Professor Vieira de Andrade da Universidade de Coimbra, que, entre outros
aspectos a serem analisados, identifica os direitos fundamentais por seu conteldo comum baseado
no principio da dignidade da pessoa humana, que, segundo sustenta, € concretizado pelo
reconhecimento e positivagcdo de direitos e garantias fundamentais. Posicdo semelhante foi,
recentemente, adotada na doutrina pétria, expressamente anunciado pelo ar. 1°, inc. lll, da nossa CF,
além de constituir o valor unificador de todos os direitos fundamentais, que, na verdade, sdo uma
concretizacéo daquele principio, também cumpre funcao legitimatéria do reconhecimento dos direitos
fundamentais implicitos, decorrentes ou previstos em tratados internacionais, revelando, de tal sorte,
sua intima relacdo com o art. 5° 82° da nossa Lei Fundamental. Cuida-se de posi¢Ges
exemplificativamente referidas e que expressam o pensamento de boa parte da melhor doutrina, de
modo especial no que tange a intima vinculagdo entre o principio da dignidade da pessoa humana e
os direitos fundamentais.”. De outra monta, existe a corrente que pactua com o 83° do artigo 5° da
CF/88 onde é necesséario que o que fora assinado em tratado passe por algumas formalidades:
“CF/88, art. 5°, 83 — Os tratados e convencdes internacionais sobre direitos humanos que forem
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demonstrar que o simples fato de um Estado fazer parte da sociedade internacional,
no que tange aos tratados ou convencgdes de direitos humanos, ndo seria necessario
sequer o aceite formal do Brasil, ou de qualquer outro estado membro no
instrumento internacional de direitos humanos, este apdés aprovado estaria
tacitamente aceito, alias, justamente seguindo o conceito terminologicamente posto
pelo professor Ingo W. Sarlet entendo que, quando os tribunais internacionais optam
por aplicar a responsabilidade objetiva ao Estado, por este ter infringido normas que
trouxeram prejuizos de grande monta, ao meio ambiente, como catastrofes
nucleares, por exemplo, nada mais estdo fazendo do que reconhecer que qualquer
norma de Direito Humano que seja infringida, deve ao Estado Infrator ser aplicada a

responsabilidade objetiva, pois sendo os direitos de terceira geracdo aqueles de

aprovados, em cada casa do Congresso Nacional, por trés quintos dos votos dos respectivos
membros, serdo equivalentes as emendas constitucionais.” Ainda acerca desta consideragéo, tenho a
opinido pessoal de que a sociedade internacional tem exercido papel fundamental e incisivo na
soberania dos Estados. A maioria dos paises vive uma realidade democrética e esta é uma realidade
vivida na maioria das reunifes internacionais da ONU (excecdo seria em relacdo ao conselho de
seguranca no que tange a ataques e invasdes a outros Estados, onde Estados Unidos, China, Russia
e Franca tem poder de veto). Alids, in (ARNAUD, 2007) “O desenvolvimento da protegao aos direitos
humanos esta intimamente ligado ao da democracia...”. No caso de um pais ser membro da
Sociedade internacional e um Tratado ou Convencéo de Direitos Humanos for aceito pela maioria dos
Entes, obrigatoriamente, mesmo que nao tenha assinado o tratado, o pais estaria aceitando aquela
norma, pois vive ali uma democracia tendo que aceitar, sendo omisso ou ativo, a decisdo da maioria.
Trazendo esta situacdo internamente para o Brasil, observa-se em nossa CF que o pais adotou a
democracia (art. 1° CF), tendo como fundamento a Dignhidade da Pessoa Humana (art. 1°, Ill, CF) e,
apesar da soberania também ser um fundamento (art. 1°, I, CF), nos arts. 3° e 4° demonstra-se
nitidamente que esta soberania esta sujeita a decis@es, segundo seus objetivos e, relativas as suas
relagbes internacionais seguindo principios nitidamente relacionados a Direitos Humanos. Desta
forma, sigo a corrente de que o simples fato de fazer parte da sociedade internacional, no que tange
aos tratados ou convengdes de direitos humanos, ndo seria necessario sequer o aceite formal do
Brasil, ou de qualguer outro estado membro no Instrumento Internacional de Direitos Humanos, este
apos aprovado estaria tacitamente aceito, alids, em minha Dissertacdo de Mestrado (A Teoria do
Risco aplicada aos Entes Internacionais: A Responsabilidade Civil Objetiva do Estado Brasileiro
diante da violéncia doméstica contra a mulher), justamente seguindo o conceito terminologicamente
posto pelo professor Ingo W. Sarlet aqui ja citado (vide nota de rodapé 10) entendo que quando os
tribunais internacionais optam por aplicar a responsabilidade objetiva ao Estado, por este ter
infringido normas que trouxeram prejuizos de grande monta, ao meio ambiente, como catastrofes
nucleares, por exemplo, nada mais estdo fazendo do que reconhecer que qualquer norma de Direito
Humano que seja infringida, deve ao Estado Infrator ser aplicada a responsabilidade objetiva, pois
sendo os direitos de terceira geracdo aqueles de natureza difusa (transindividuais e metapessoais),
ou melhor, tendo esses conquistados esta natureza e, sendo eles uma continuacao e/ou perpetuacao
dos direitos de primeira e segunda geracao, estes tem as naturezas e caracteristicas gerais daquele,
e vice e versa, sendo todos, em verdade, simplesmente Direitos Humanos e, por Deducdo, sdo
Direitos que, mesmo por omissdo, se forem infringidos por qualquer Ente Internacional, a este deve
ser aplicada a Responsabilidade Objetiva, seguindo-se a Teoria do Risco.
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natureza difusa (transindividuais e metapessoais), ou melhor, tendo esses
conquistados esta natureza e, sendo eles uma continuacdo e/ou perpetuacao dos
direitos de primeira e segunda geracdo, estes tem as naturezas e caracteristicas
gerais daquele, e vice e versa, sendo todos, em verdade, simplesmente Direitos
Humanos e, por deducéo, sao direitos que, mesmo por omissao, se forem infringidos
por qualquer ente internacional, a este deve ser aplicada a responsabilidade
objetiva, seguindo-se a teoria do risco. Assim, de maneira ainda mais enfatica,
provar que, por mais que o Brasil tenha procurado tomar as medidas necessarias
para coibir a violéncia contra mulher, tais medidas demonstraram-se carentes de
efetividade, ou seja, por mais eficientes que parecessem ser na teoria, na pratica e
segundo as pesquisas aqui apresentadas ndo diminuiram o numero de casos de

violéncia contra a mulher, pelo contrario, aumentaram.

Nesta dissertacdo, de forma sistematica, quer-se demonstrar o seguinte:

1 - O Brasil € um ente internacional que através de um representante legal
assinou tratados e convencdes que tratam sobre a repressao da violéncia doméstica
contra a mulher. Tais tratados sdo regras de direitos humanos que o Brasil trouxe a

esses direitos status de direitos fundamentais;

2 - Existem regras internacionais que dizem que caso 0 ente internacional
deixe de cumprir um tratado se comprometeu a cumprir ele deve ser

responsabilizado civil ou criminalmente34.

3 - Existem pesquisas quantitativas que demonstram que as ac¢des do Brasil

34 QOptamos aqui por um disjuntor includente, a particula “ou” entre os substantivos civil e
criminalmente, justamente para significar de forma l6gica que o Estado pode ser responsabilizado téo
somente na esfera civil, tdo somente na esfera penal, ou ainda, nas duas.
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para reprimir a violéncia doméstica contra a mulher sdo ndo efetivas, quem dera

fossem ao menos eficientes. Pesquisas, alias, feitas pelo proprio Estado Brasileiro.

4 - Na esfera civil, o ente internacional deve ser responsabilizado perante um
tribunal internacional competente, de forma objetiva, seguindo a teoria do risco,
tendo em vista que deixou de cumprir uma regra de direitos humanos frente a
sociedade internacional, uma regra de direitos fundamentais frente a sua
constituicdo, seus administrados sdo hipossuficientes em relacdo ao mesmo, alias,
seus administrados pagam-no para que tenham condices minimas de dignidade
globalmente pré-estabelecidas (padrdes estes, também aceitos por este estado por
um representante legalmente constituido) e que, deixar de cumprir um direito
fundamental é tdo grave quanto desenvolver atividades de risco como, por exemplo,

manipulacéo de energia nuclear.

Se cada uma dessas informacdes for considerada verdadeira, dedutivamente o
Brasil deve ser responsabilizado internacionalmente de forma objetiva e assim
condenado as sancdes previstas em norma internacional. Alids, se todas as
informacdes elencadas de 1 a 4 forem consideradas verdadeiras, até pela aplicacéo

do método do positivismo juridico que culturalmente é o aplicado no Brasil®® quando

35 Desde o0 comeco do século XX, o positivismo juridico sofre criticas tedricas no Brasil. Mesmo assim
foi considerado, até recentemente, pela maioria dos juristas e operadores do direito, como a teoria da
direito mais clara, sélida, respeitosa da vontade do legislador e garantidora da seguranga juridica.
N&o conhecemos pesquisas empiricas sobre a efetiva difuséo e aceitacdo do positivismo juridico no
Brasil entre os operadores do direito. Parece-nos, porém, plausivel afirmar que, em sua maioria, 0s
magistrados e advogados atuam como positivistas de maneira intuitiva. Optam por se manter, fiéis ao
significado dos textos normativos e ndo realizar flexibilizacdes e relativizacdes dos dispositivos
vigentes em vista de principios, de imperativos éticos ou de considera¢des consequencialistas sobre
a utilidade de certa solugcdo. A principal caracteristica da experiéncia juridica brasileira apds a
promulgac¢do da Constituicdo Federal de 1988 foi o fortalecimento do Poder Judiciario, segundo uma
tendéncia que se manifesta em varios paises, mas adquiriu particular intensidade no Brasil. O
Judiciario concretiza a Constituicdo, aplicando-a diretamente em casos concretos, de acordo com
aquilo que os Tribunais consideram como contetdo dos principios constitucionais. Isso criou o ja
referido protagonismo do Poder Judicidrio, simbolizado pela recente midiatizagdo do Supremo
Tribunal Federal, cuja atuacéo cotidiana tornou-se noticia central, sendo frequentes reportagens e
entrevistas sobre os posicionamentos politicos e até mesmo sobre a vida privada de seus integrantes.
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se trata de uma andlise de caso e ainda, o mais indicado no método da deducéo, o

estado brasileiro deveria ser condenado.

O grande desafio desta dissertacdo € provar através do método do realismo
juridico que o elencado no numero 3 € tautoldégico e, que o numero 4 é uma
condicdo nova a ser aceita diante ao citado rigor provisério da ciéncia que vem
sendo amplamente aceito no meio cientifico, seguindo-se assim, mesmo que atraves
do positivismo juridico, mesmo através da interpretacdo dos tribunais e juristas
brasileiros acerca da responsabilidade do estado no caso de omissdo do estado, 0
gue importa é a interpretacédo dos tribunais e juristas internacionais, e esta tende ao
estudo de casos seguindo o método do idealismo juridico®® e a crescente opcéo pela
responsabilizacdo de Entes Internacionais em sua modalidade objetiva quando se
tratar de violacdo de normas de direitos humanos que sdo género da espécie

violéncia doméstica contra a mulher?’.

1.1.2. OPCAO DO REALISMO JURIDICO NUMA PESQUISA HIPOTETICO - DEDUTIVA.

Utiliza-se do realismo juridico, buscando uma norma, um jeito de se aplicar as
leis, qualquer que seja, em qualquer plano (internacional ou nacional), seguindo

padrées de globalizacdo ou mundializacdo®, independente do meio de concepcéo

36 “As fronteiras entre os sistemas judiciarios calcados em sistemas juridicos foram bem protegidas
enquanto o Estado-Nacado permaneceu o Unico detentor do poder de controlar o direito. Mas com as
integracdes regionais, foram instalados tribunais que se modelaram em muito no sistema da Common
Law”. (ARNAUD, 2007, p. 125)

37 Nao pretendo aqui discutir a soberania dos Estados, no entanto devo asseverar que com o advento
dos 88 2° e 3° do art. 5° da CF, fora aberta uma janela na soberania do Brasil.

38(ARNAUD, 2007, p.8) "Mundializagdo” e “globalizagdo” sdo dois termos frequentemente
empregados pelos autores como sindnimos. Nao voltaremos aqui, sobre um debate ja evocado em o
Direito entre Modernidade e Globalizacdo (op. Cit. Licdol) a ndo ser para acrescentar um argumento
em favor de nossa escolha especifica do termo “globalizagdo”, de preferéncia ao outro. E que esse
termo “engloba” - a repeti¢do, aqui, é voluntaria — O outro sentido de “global”, aquele que é classico
em nossa lingua e em muitas outras, ou seja, “total”, “integral”. O dicionario Littre assim definia esse
vocabulo: “em bloco”, com uma nogdo de algo em relagdo com a extensdo de” (1872). Ora, o
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do direito, doutrina, forma e tipo de governo a ser adotado, que nao infrinjam normas

de direitos humanos internacionalmente convencionados3°.

Um estudo de casos, onde os direitos humanos sdo algo além do que um
simples resultado (por mais benéfico que pareca ser) € um fenbmeno que deve
ocorrer naturalmente em qualquer relacdo que ocorra. Nao se quer dizer que os
Direitos Humanos seguem uma doutrina jus naturalistas da qual, eventualmente tais
direitos nem precisariam estar positivados para serem respeitados. Ao contrario, por
mais que haja bondade natural nos homens, had também a ganancia e outros
pecados que podem tira-lo da retiddo, sendo necessario que os Direitos Humanos,
exaltados pela inducdo das pessoas de diferentes regibes e Estados sejam
positivados, padronizados segundo a vontade da maioria da populacdo mundial,
tornando-se normas, formando e complementando cada vez mais o Direito

Internacional dos Direitos Humanos, que deduzird & cada fato individual, suas

fendbmeno de que tratamos se revela totalizante, s6 podendo ser tratado em bloco (fundamentos
conceituais, ética, processo, aparelho normativo...) e em relacdo, qualquer que seja o campo da
especialidade onde nos coloquemos, com um contexto econémico e financeiro bastante preciso.
Encontramo-nos aqui no cerne de uma questéo terminolégica que é, ja vimos, também fundamental
em razdo das consequéncias acarretadas pela resposta que é dada. Aquilo que chamamos de
globalizacdo deve ser reservado a um processo econdémico? Em nome de que? Essa opcéo
dependeria de uma escolha pessoal desmentida pelo uso que dela fazem os pesquisadores da
comunidade internacional, qualquer que seja a disciplina com a qual eles pertencem. Sera que se
trata do estagio final da internacionalizagdo? No caso afirmativo, essa ultima acabaria simplesmente
por estender-se ao mundo inteiro? Em caso negativo, € preciso imaginar uma ruptura entre uma e
outra. E se, de fato, é verdade que uma regulacdo internacional ainda permite resolver questdes em
alguns campos onde os Estados-Nacgdo ainda continuam a ser atores privilegiados, a questéo e o
controle eficazes do comércio “globalizado” pressupbe a existéncia de outro tipo de regulacdo. Cf.
Jens Bartelson, “Three Concepts of Globalization”, in Iternational Soiology, 15-2, 200, PP. 180-196.
Esse volume é dedicado ao tema: Globalizations are plural, Goran Therborn (Guest ed). Cf também o
dossié especial “Globalization” John FRASEr (Guest Ed), in international Sociology, volume 13/1,
1998; Ulrich Beck, Was ist Globalisierung?: Irrtumer des globalismus: Antworten auf Globalisierung,
Suhrkamp Verlag, Frankfourt (trad.port., O que é Globalizacdo. Equivocos do Globalismo. Respostas
a Globalizagéo, Paz e Terra, Sdo Paulo, 199) por um sociélogo especialista em globalizagdo; ID (Ed),
Politik der Globalisierung, Suhrkamp, Frankfourt, 1997; ID (ed), Perspektiven der Welgesellshaft,
Suhrkamp, Frankfourt,1997.”

39 Vide nota de rodapé n° 9 onde o professor (Sarlet, p. 45 e 46) aborda o inovador papel do Direito
Internacional dos Direitos Humanos.
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normas gerais “°. Quer se demonstrar, que os Direitos Humanos néo s&o o pilar ou a

40 (ARNAUD, 2007, p.108), pergunta e responde quando analisa Hayek na: “Mas existe mesmo
identidade ou ha apenas similitude entre os principios fundamentadores da doutrina jus naturalista
racionalista moderna que levou as declaragfes dos direitos humanos, e aqueles aos quais Hayek se
refere? A pergunta é cabivel. A paz, a liberdade e a justica sdo, para este Ultimo, os principios
basicos de uma democracia. Quando ele se aventura a propor o0 modelo de uma constituicdo para
uma verdadeira democracia, naquilo que ele chama de “sociedade aberta de homens livres”, ele
salienta que a clausula fundamental seria a de que os homens ndo poderao ser impedidos de fazer o
que eles querem , ou obrigados a fazer determinadas coisas a ndo ser em conformidade com o direito
espontaneo”. “E quando trata dos direitos humanos como direitos que ndo vem de cima nem de
baixo, mas sédo direitos além, ou como gosta de classificar beyond” p. 214 e 215: “Vai-se mais além,
alguns autores gostam de sublinhar a proximidade entre o direito nacional e o direito internacional no
que diz respeito ao seu modo de produgdo, que é similar, mas esses autores também sugerem, em
contraponto, que ndo seriam apenas dos estados que derivaria a implementacdo da democracia e
dos direitos humanos. E, alids, curiosamente, é isso que poderiamos apresentar como argumento em
favor de uma “globalizacdo” dessas questbes: o fato de que sdo implementados tanto por baixo
quanto por cima, do nivel local ao nivel global.”. *(...)". "Nao se ftrata, entretanto de lugares de
producéo do direito por baixo, da mesma forma que ndo se tratava realmente de uma forma de
producdo por cima. Encontramo-nos numa matéria que ultrapassa essas clivagens. Estamos
“beyond”. De outra monta faz-se importante uma analise entre o Realismo Juridico e o Positivismo
Juridico, duas outras concepc¢bes do Direito que poderiam muito bem utilizadas como sub método
para se buscar o objetivo strictu sensu da presente pesquisa. O Realismo Juridico, por exemplo,
poderia ser muito bem utilizado como estratégia desta pesquisa, no entanto, apesar de estar
ganhando cada vez mais espaco em Vvarias culturas juridicas ha ainda um confronto com o
Positivismo Juridico, principalmente no Brasil. O Realismo Juridico prega que o Direito deve moldar-
se as aspiracdes e necessidades da sociedade. Portanto o Direito ndo consiste somente em normas
ou leis, como diz o positivismo, mas sim, nos comportamentos sociais e nas decisdes que tomam 0s
juizes em relacdo com os caso se situa¢des concretas que representam a vida real, ou social. Nao é
novidade assim, que o Realismo Juridico, critica o rigido sistema mecanicista de aplicacdo da lei ,
definido pelas teorias formalistas. A solucgédo juridica deve ser dada de acordo com a valorizacdo do
caso concreto por parte do Juiz. Tudo isto quer dizer que o Direito ndo provem da Lei, mas sim, da
decisdo do Juiz. O Positivismo Juridico, mais especificamente, aquele definido por Kelsen, enfoca o
elemento normativo. Para esta concepcado o direito ndo pode ser meramente um conjunto de fatos,
enquanto o foco realista de investigagdo € o comportamento do Juiz, parecendo-se estar deixando de
lado o elemento normativo ou limitando a visdo do direito a visdo ordinaria dos tribunais. Nesta
sentido, para o positivismo juridico, o principio da legalidade ndo passa da previsdo de como um juiz
julgard um caso. Em contrapartida o Realismo Juridico abomina a jurisprudéncia mecanica. Para o
Positivismo Juridico ndo é possivel justificar o Direito a Partir do conhecimento da supostas condicdes
sociais dentro das quais se aplica a lei. O Direito € uma ordem normativa, com validade, baseada
numa forma fundamental pressuposta, e ndo o que o Juiz faz (apesar de ndo ser exatamente isso
que o Realismo Juridico prega o Direito ndo € o que o Juiz faz, mas sim uma profecia do que o Juiz
fard, a personalidade do Juiz determina a elaboracdo da sentenga, o Direito é experiéncia, interessa
muito mais saber como agira o tribunal do que decisGes metafisicas), incerto com um exercicio de
probabilidades, de como, por exemplo, a de simplesmente o Juiz impor uma san¢do. Ao contrério,
para os positivistas o Direito € a possibilidade Normativa de imposicdo de sangdo. O Juiz deve
responder muito mais as leis do que aos fatos. Fala-se entdo, de um sistema Normativo, sem
lacunas, onde todo caso deve ser decidido e previsivel com base no Direito Positivo valido. Admitir
gue o Juiz va decidir com um principio que ele tem como justo, entdo é admitir como supérflua a
validade das normas produzidas por via legislativa. O Direito ndo pode ser reduzido as condutas dos
Juizes, sendo assim impossivel a pureza metodoldgica na Ciéncia do Direito. Mas do que adiantaria
uma ciéncia que ndo corresponde a realidade? Segundo os Positivistas para evitar que a ciéncia do
Direito se dissolva em no¢des de psicologia, histéria moral e economia. Mas como ficaria a utilidade
pratica da decisdo? Respondem ainda os positivistas que a consequéncia seria uma ciéncia do direito
como meio de dominagéo e ndo de libertacdo. Ocorre que para 0os Realistas o Juiz € mais estimulado
pelos fatos, pelo que vive dentro de uma realidade. Para os positivistas se a decisdo ndo resulta da
aplicacdo da Norma, mas de fatores variaveis com a ideologia e personalidade do magistrado a
seguranca do Direito ficara comprometida. Freud seria o maior cientista do Direito e haveria alta
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coluna vertebral de qualquer sociedade, as normas que as regulam assim o sao,
mas sim, que os Direitos Humanos sédo a protecdo deste pilar ou coluna vertebral,
visualmente e dednticamente, através das normas do Direito Internacional dos
Direitos Humanos e, perceptiveis fenomenologicamente quando qualquer norma é

aplicada e gera efeitos na sociedade®!.

possibilidade de se prever a decisdo judicial. Ocorre que o Juiz de uma forma ou de outra, é
influenciado por elementos ndo normativos, fatores sem duvidas determinantes, observados por um
profissional que se abstém em seu trabalho de questBes subjetivas, como seu humor diério, por
exemplo, e, ainda, sabe quebrar paradigmas nos momentos certos, entendendo que em determinado
momentos, fatores econémicos, sociais, psicol6égicos, dentre outros, pesam mais do que as normas.
Para o Positivismo Juridico importa o que o juiz deve fazer, e ndo efetivamente o que ele faz, pois, o
direito é a ciéncia do dever ser, e ndo do ser. Por um lado os Positivistas tem certa razéo,
principalmente se tomarmos por base a ética brasileira, no que concerne aos comportamentos de
nossos governantes e onde os julgamentos de mais alto escaldo tém decisdes muito mais politicas do
gue legais. Na visdo de Adorno, onde a tendéncia € a piora do comportamento de nossos
governantes e consequentemente de nossos julgadores.

41 “Mediante a positivagdo de determinados principios e direitos fundamentais, na qualidade de
expressOes de valores e necessidades consensualmente reconhecidos pela comunidade histérica e
espacialmente situada, o Pode Constituinte e a Propria Constituicao transforma-se, de acordo com a
primorosa formulagdo do ilustre mestre de Coimbra, Joaguim José Gomes Canotilho, em auténtica
‘reserva de justica”, em pardmetro de legitimidade ao mesmo tempo formal e material de ordem
juridica e estatal. Sequndo as palavras do conceituado jurista lusitano, “o fundamento de validade da
constituicdo (=legitimidade) é a dignidade de seu reconhecimento como ordem justa (Habermas) e a
convicgdo, por parte da coletividade, da sua bondade intrinseca”. Assim, na esteira do proprio
Habermas, tdo bem lembrado por Canotilho, é possivel partirmos da premissa de que as ideias dos
Direitos fundamentais (e direitos humanos) e da soberania popular (que se encontra na base e forma
a génese do préprio pacto constituinte) sequem até hoje determinando e condicionando a auto
evidéncia normativa (das Normative Selbstverstandnis) do Estado Democratico de Direito. E
justamente neste contexto que os direitos fundamentais passam a ser considerados, para além de
sua funcao originaria, de instrumentos de defesa da liberdade individual, elementos de ordem juridica
objetiva, integrando um sistema axioldgico que atua como fundamento material de todo o
ordenamento juridico. Situando-nos naquilo que pode ser considerado um espaco intermediario entre
uma indesejavel tirania ou ditadura dos valores e uma, por sua vez, impossivel indiferenca a eles,
importa reconhecer que a dimensdo valorativa dos direitos fundamentais constitui, portanto, nocao
intimamente agregada a compreenséo de suas fungbes e importancia num “Estado de Direito que
efetivamente merega ostentar este titulo.” (SARLET, 2012 - p.60).



Capitulo 2

A Responsabilidade Civil

Desde o inicio dos tempos tem-se conhecimento da busca do homem pelos
seus direitos, no inicio eles se utilizavam da forca e das conquistas, mesmo porque
sequer se falava em culpa ou dano e, quando estes ocorriam, a resposta era
imediata e em proporcdes descabidas. Ndo havendo assim limitacBes legais, 0
direito era exercido pela vinganca privada e, quando ndo havia a possibilidade de se
aplica-la de imediato, a regra era a do “olho por olho, dente por dente”, futuramente

transformada em lei.

Atualmente é o judiciario o 6rgdo competente para a busca e a recomposi¢cao
dos direitos, e, sempre que se fala em recomposicao de direitos, fala-se em acéo de
responsabilidade civil. A responsabilidade é um valor moral, intimamente ligado com
o viver entre os homens refletindo em todas as suas manifestagcbes sociais,

econdmicas, culturais, dentre outras.

Tanto a globalizacdo quanto o desenvolvimento tecnoldgico tem levado
pesquisadores a descobrir novos dispositivos de protecdo para a sociedade, que

esta em constante ameaca.

A responsabilizacdo do individuo esta prevista na legislacéo brasileira desde o
Caodigo Civil de 1916, no entanto, a responsabilizacdo do Estado s6 chegou ao
ordenamento brasileiro com a constituicdo de 1946, tendo em vista que os textos

constitucionais anteriores previam a responsabilizacdo apenas dos servidores.
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Entdo, & partir de 1946, o Estado passou a ser responsabilizado seja por acéo,
omissao, ou seja, ainda pelos atos de seus servidores, estendendo-se ainda esta
responsabilidade as empresas que prestam servico ao Estado. As novas
tecnologias, seu desenvolvimento, assim como a proépria globalizacdo , associados
ao crescimento dos paises contribuiram para o surgimento de diferentes interesses e
consequentemente, com a possibilidade de confrontos. Estes, infelizmente sao
inevitaveis dentro da vida social demonstrando-se assim a importancia e o motivo da

existéncia dos preceitos normativos.

2.1. A NATUREZA DA RESPONSABILIDADE CIVIL

O sentido etimolégico*?> da palavra responsabilidade advém do latim
respondere, que denota “a qualidade de responsavel”’, que nada mais €, do que

aguela pessoa que responde por seus atos ou de terceiros.

A Nocdo juridica de responsabilidade*?, entdo, é que alguém é responsavel por

42 Etimolégico: Relativo a etimologia. A palavra etimologia vem do grego étumos (real, verdadeiro) +
logos (estudo, descricdo, relato) e significa hoje o estudo cientifico da origem e da histéria de
palavras. Conhecer a evolucdo do significado de uma palavra desde sua origem significa descobrir
seu verdadeiro sentido e conhecé-la de forma mais completa. O estudo etimoldgico de palavras, além
do aspecto curioso, demonstra as origens comuns e as semelhancas encontradas no plano de
vocabulario entre as linguas. Afinal, toda a palavra conhecida possui um significado e derivacao de
alguma outra palavra, que pode pertencer a outro idioma ou a uma lingua que ja foi extinta.Um
grande exemplo é o latim, lingua que esta ha muitos anos em desuso e que € a responsavel pela
formacdo de vérias palavras utilizadas atualmente na lingua portuguesa, espanhola, italiana,
francesa, entre outras, que sdo chamadas de "linguas latinas".Existem também as falsas etimologias,
normalmente atribuidas pelo senso comum e cultura popular a uma palavra que simplesmente é
similar a outra, mas sem comprovacao de um etimologista. Por exemplo, a palavra forré, de acordo
com a falsa etimologia, teria sido derivada do inglés for all ("para todos", em portugués), porém, o0s
etimologistas dizem que na verdade o termo ndo passa de uma abreviacdo da expresséo forrodobd,
que ja existia ha muito tempo no Brasil. Disponivel em: < http://www.significados.com.br/etimologia/>
Acess em: 03/setembro/2015.

43 No plano juridico a palavra responsabilidade corresponde a obrigacdo de todos responderem pelos
atos praticados. Contudo, esse conceito, de amplo alcance, foi construido ao longo da histéria
juridica, pois, em suas raizes, a ideia de responsabilidade limitava-se a uma garantia no ambito
contratual. Nesta esteira de raciocinio, a palavra responsabilidade tem sua origem na raiz latina
spondeo, que era uma forma conhecida, pela qual se ligava solenemente o devedor, nos contratos
verbais do Direito Romano, a responsabilidade é uma obrigacdo, uma garantia, ou até mesmo uma
sancgdo civil para alguns doutrinadores. Para Stoco, Rui: “mais aproximada de uma definicdo de
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responder por um ato que praticou na justica.

Em seu sentido etimologico e também no sentido juridico, a responsabilidade
civil esta atrelada a ideia de contraprestacdo, encargo e obrigacdo. Entretanto é
importante distinguir a obrigacdo da responsabilidade. A obrigacdo € sempre um
dever juridico originario; responsabilidade é um dever juridico sucessivo

consequente a violacdo do primeiro (CAVALIERI FILHO, 2008, p. 3).

Devido ao crescimento e desenvolvimento da sociedade, as relacées humanas
ficam mais complexas, precisando, a partir dai, de maior observacao e cuidado com
as leis, para um melhor convivio social. Dessa maneira, ao longo da histéria, a
ordem juridica evoluiu, adotando, como objetivo principal, a obrigacdo de
estabelecer um dever geral de ndo violacdo de direitos de terceiros, ou seja, uma
regra geral de prudente limitacdo a atividade humana. Assim, a ninguém é licito agir
visando somente 0s seus interesses pessoais, em prejuizo dos interesses alheios. O
comportamento externo do individuo passou a ser, portanto, disciplinado e balizado
pelo direito, com a finalidade maxima de atender os interesses alheios e de proteger,
com justica e igualdade, os direitos de cada individuo. Nesse sentido, violar um
dever juridico constitui ato ilicito e, se acarretar dano a outrem, incide em

responsabilidade civil.

A responsabilidade civil é o instituto do direito civil** que tem como objetivo

responsabilidade é a ideia de obrigacdo. A nocdo de garantia, empregada por alguns autores, em
habil expediente para fugir das dificuldades a que os conduz seu incondicional apego a nogdo de
culpa como substituta da responsabilidade, corresponde, ela também, a nogado de responsabilidade”.
Responsabilizar alguém é compeli-lo a responder por seus atos. E varios sdo 0s aspectos da
responsabilidade criminal, civil administrativa e profissional. A responsabilidade pelo que se propde a
fazer é parte do contexto do risco do neg6cio estabelecido dentro dos costumes e evolugdo das
vérias sociedades humanas. Disponivel em: http://www.domtotal.com/direito/pagina/detalhe/32660/a-
natureza-juridica-da-responsabilidade-civil Acesso em: 03/setembro/2015.

44 A responsabilidade civil € matéria viva e dindmica que constantemente se renova de modo que, a
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observar quando uma pessoa deve arcar com as consequéncias de um ato, fato ou
negocio danoso, é o da responsabilidade civil. Surge pela primeira vez no direito
francés, no final do século XVIII, com a revolucdo lluminista, sendo expresso no

codigo civil francés e perpetuando pela legislacédo posterior.*®

No direito brasileiro atual, o instituto da responsabilidade civil dispde que fica
obrigado a reparar o dano causado a outrem aquele que o cometeu por ato ilicito“®.
Desta forma, para o direito privado, responsabilidade civil € a obrigacéo de indenizar
um dano patrimonial que surgiu de um fato voluntario e lesivo. Ha de se lembrar
ainda a possibilidade de reparacdo de um dano moral, como aponta a Constituicao

de 1988.

Trés sao 0s requisitos para que se apure a responsabilidade civil:

1) O fato lesivo causado pelo agente por dolo ou culpa (negligéncia,

cada momento, surgem novas teses juridicas a fim de atender as necessidades sociais emergentes.
A responsabilidade civil é o instituto de direito civil que teve maior desenvolvimento nos ultimos 100
anos. Este instituto sofreu uma evolugéo pluridimensional, tendo em vista que sua expansao se deu
guanto a sua histdria, a seus fundamentos, a sua area de incidéncia e a sua profundidade. O conceito
de responsabilidade, em reparar o dano injustamente causado, por ser proprio da natureza humana,
sempre existiu. A forma de reparagdo deste dano, entretanto, foi transformando-se ao longo do
tempo, sofrendo desta forma uma evolucdo. A origem do instituto da responsabilidade civil parte do
Direito Romano, e esta calcada na concepcdo de vinganga pessoal, sendo uma forma por certo
rudimentar, mas compreensivel do ponto de vista humano como lidima reagdo pessoal contra o mal
sofrido (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2003, p. 11). Disponivel em: < http://www.ambito-
juridico.com.br/site/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=11875> Acessoem: 05/setembro/2015.

4 Na Idade Média, como consequéncia dos principios e normas romanas, o direito foi aperfeicoando
a responsabilidade civil em toda a Europa Medieval, notadamente no direito francés, sendo que “[...]
aos poucos, foram sendo estabelecidos certos principios, que exerceram sensivel influéncia nos
outros povos: direito a reparacdo sempre que houvesse culpa, ainda que leve, separando-se a
responsabilidade civil (perante a vitima) da responsabilidade penal (perante o Estado); a existéncia
de uma culpa contratual (a das pessoas que descumprem as obrigacdes) e que ndo se liga nem a
crime nem a delito, mas se origina da negligéncia ou da imprudéncia” (GONCALVES, 2009b, p. 08).
Conforme explica Noronha (2007, p. 528/529) somente nos séculos que se sucederam a Idade Média
(em especial o século XVIII, durante o periodo do lluminismo) € que houve a total distingdo entre a
responsabilidade civil e penal, esta perante o Estado, com imposicdo de penas, quando houvesse
infracdo penal e aquela circunscrita & sua fungdo essencial de reparacdo de danos, no ambito
privado. Disponivel em: http://www.ambito-
juridico.com.br/site/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=13110.

46 Art. 186 do Caodigo Civil Brasileiro.
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imprudéncia ou impericia);
2) A ocorréncia de um dano patrimonial ou moral;

3) O nexo de causalidade entre o dano e o comportamento do agente.

Assim, se faz necessario que os danos tenham ocorrido de forma efetiva, de
forma direta ou indireta, a partir da acdo ou omissdo do agente e
consequentemente, que haja um dano moral ou material causado ao lesado,

surgindo assim o direito de se reparar o dano, qual seja a indenizacéao.

Ja o Estado, como pessoa Juridica, ndo pode agir sendo de por seus
servidores e consequentemente, os danos causados aos administrados poderiam
ser causados apenas através de seus agentes. Surge aqui, a responsabilidade

extracontratual*’, diferente da responsabilidade contratual*®, pois essa exige a pré-

47 A responsabilidade extracontratual ou aquiliana é aquela que deriva de um ilicito extracontratual,
isto é, da pratica de um ato ilicito por pessoa capaz ou incapaz, consoante o art. 156 do CC, ndo
havendo vinculo anterior entre as partes, por ndo estarem ligados por uma relacéo obrigacional ou
contratual. Essa responsabilidade tem por fonte a inobservancia da lei, traduzindo-se numa lesé@o a
um direito, sem que preexista qualquer relacéo juridica entre o agente e a vitima, como p. ex.: se
alguém atropelar outrem, causando-lhe lesdo corporal, deverd o causador do dano repara-lo,
conforme preceitua o art. 1538 do CC. O lesante terd o dever de reparar o dano que causou a vitima
com o descumprimento de preceito legal ou a violagdo de dever geral de abstencdo pertinente aos
direitos reais ou de personalidade. Caberé a vitima o 6nus da prova. E ela que devera provar a culpa
do agente, e se ndo conseguir tal prova, ficard sem ressarcimento. SOUZA, Marcus Valério Saavedra
Guimaraes de. Responsabilidade contratual e extracontratual Disponivel
em<http://www.valeriosaavedra.com/conteudo_19 responsabilidade-contratual-e-
extracontratual.html> Acesso em: 05/setembro/2015.

48 A responsabilidade contratual é aquela que deriva da inexecucdo de negécio juridico bilateral ou
unilateral, isto é, do descumprimento de uma obrigacdo contratual, sendo que a falta de
adimplemento ou da mora no cumprimento de qualquer obrigacdo, gera esse ilicito contratual. Como
todo negdcio juridico, o contrato estabelece um vinculo juridico que deriva da propria vontade dos
contraentes, havendo, portanto, uma co-obrigacdo muatua entre os mesmos. Dai infere-se que é uma
infracdo a um dever especial estabelecido pela vontade dos contraentes, e por isso decorre de
relacdo obrigacional preexistente e pressupde capacidade para contratar, observando-se, dessa
maneira, 0s requisitos essenciais de validade, que devem nortear todo e qualquer contrato, quais
sejam: agente capaz, objeto licito e possivel, e forma prescrita ou ndo defesa em lei, sem os quais o
mesmo serd considerado nulo, consoante o art. 145 do CC. A responsabilidade contratual baseia-se
no dever de resultado, o que acarretara a presun¢éo da culpa pela inexecuc¢éo previsivel e evitavel da
obrigacao nascida da convencdo prejudicial & outra parte; e s6 excepcionalmente se permite que um
dos contraentes assuma, em clausula expressa, o encargo da forca maior ou caso fortuito. Ela
possibilita, ainda, a estipulacdo de clausula para reduzir ou excluir a indenizacdo, desde que nao
contrarie a ordem publica e os bons costumes. Assim, se 0 contrato é fonte de obrigacdes, sua
inexecucao também o serd. Por isso, quando ocorre o inadimplemento do contrato, ndo é a obrigagao


http://www.valeriosaavedra.com/conteudo_19_responsabilidade-contratual-e-extracontratual.html
http://www.valeriosaavedra.com/conteudo_19_responsabilidade-contratual-e-extracontratual.html

42 A Responsabilidade Civil

existéncia de um contrato administrativo, enquanto aquela € derivada de ilicito
extracontratual, aqui o agente descumpre um dever legal, quer dizer, um dever de

conduta.

A lei civil brasileira procurou discenir estas duas espécies de responsabilidade,

conforme os seguintes dispositivos legais apropriados:

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

[..]

Art. 389: Nao cumprida a obrigacdo, responde o devedor por perdas e
danos, mais juros e atualizagdo monetaria segundo indices oficiais
regularmente estabelecidos, e honorarios de advogado.

Art. 395: Responde o devedor pelos prejuizos a que sua mora der causa
mais juros, atualizagdo dos valores monetarios segundo indices oficiais
regularmente estabelecidos, e honoréarios de advogado.

[...]
Art. 927: Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem,
fica obrigado a repara-lo.

Independentemente de qual seja a responsabilidade civil, sua existéncia
harmoniza as relagbes pessoais, buscando, assim, impedir que uma das partes

permaneca sem reparar o dano causado contra outrem.

Na esfera do direito administrativo a responsabilidade civil ndo exige a
ocorréncia de um ato ilicito para que seja configurada, pois existem atos que mesmo
licitos, causam para algumas pessoas, maiores prejuizos do que para outras. Assim
no direito administrativo trés sdo os sujeitos que compde a relagdo juridica, o

Estado, o agente publico e o administrado lesado. Sendo que o Estado respondera

contratual que movimenta a responsabilidade, pois com aquele inadimplemento surge uma nova
obrigacao: a obrigacdo de reparar o prejuizo consequente a inexecucdo da obrigacdo assumida.
Portanto, a responsabilidade contratual é o resultado da violacdo de uma obrigacdo anterior; e para
gue aquela exista € imprescindivel que esta preexista, como, p. ex.: 0 comodatério que por sua culpa
permite o0 perecimento e por isso deixa de entregar o objeto emprestado; o segurador que
dolosamente se furta de pagar a indenizacdo devida ao segurado; o escritor que por mera negligéncia
se omite de entregar ao editor, no prazo fixado por contrato, a obra prometida e ja anunciada.
SOUZA, Marcus Valério Saavedra Guimardes de. Responsabilidade contratual e extracontratual
Disponivel em<http://www.valeriosaavedra.com/conteudo_19 responsabilidade-contratual-e-
extracontratual.html> Acesso em: 05/setembro/2015.


http://www.valeriosaavedra.com/conteudo_19_responsabilidade-contratual-e-extracontratual.html
http://www.valeriosaavedra.com/conteudo_19_responsabilidade-contratual-e-extracontratual.html

A Responsabilidade Civil 43

por acdo ou por omissao, pelos danos causados por seus agentes aos particulares,

causados por atos licitos ou ilicitos.

Atualmente no Brasil e no mundo, o Estado se apresenta como um sujeito
responsavel. Nao ha mais discussao em relacéo a isso. Contudo, a responsabilidade
civii do Estado possui normas proprias e mais rigorosas, diferentes da
responsabilidade do particular.

A atuacdo estatal no Brasil acontece independentemente da nossa vontade. Se
tivermos que nos submeter a vontade do Estado, merecemos mais protecao. Por
esse motivo € que a responsabilidade civil do Estado tem principios mais rigidos do
gue a responsabilidade privada, em razdo de a atividade estatal ser desempenhada

de forma autoritaria, merecendo, pois, maior rigor nos abusos praticados.

2.1.1. A EVOLUGCAO HISTORICA DA RESPONSABILIDADE CIVIL EXTRACONTRATUAL DO

EsSTADO

Aspectos juridicos, politicos, culturais, histéricos, dentre outros, ao longo dos
tempos fizeram com que a responsabilidade civil do Estado sofresse varias
modificacdes e entendimentos cientificos que mudavam segundo 0os marcos teérico
seguidos e o surgimento de novas teorias até seu entendimento atual dentro da
esfera do direito administrativo. A responsabilidade extracontratual fora elaborada
segundo o surgimento de varias teorias ao longo dos tempos, seu desenvolvimento

veio do Direito Francés?°.

Sao0 essas teorias:

a) Teoria da Irresponsabilidade;

49 Disponivel em: http://jus.com.br/artigos/43144/a-evolucao-da-responsabilidade-extracontratual-do-
estado
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b) Teorias Civilistas;
b.1) Teoria dos Atos de Império e de Gestéo;
b.2) Teoria da Culpa Civil;
c) Teorias Publicitas;
c.1) Teoria da Culpa Administrativa ou da Responsabilidade Subjetiva;
c.2) Teoria da Responsabilidade Objetiva

2.1.2. TEORIA DA IRRESPONSABILIDADE

Quando do absolutismo prevalecia a ideia da irresponsabilidade dos atos
praticados pelo governante e por seus subordinados, esta teoria era baseada na
soberania do Estado, sendo impossivel que o mesmo, criador e guardido das
normas, a violassem. Ainda, o Estado ostentava de uma condicdo de autoridade
incontestavel perante seu administrado®. A irresponsabilidade, no entanto nédo era
assim tdo irrefutdvel, algumas atitudes do Estado, por mais que providas pela
irresponsabilidade, geravam danos ao patrimbnio de seus administrados, fazendo
com que aquele arcasse com o O6nus contanto que houvesse previsao legal para

tanto.

Havia ainda certa flexibilizacdo na irresponsabilidade quando o agente do rei,
por exemplo, viesse a causar qualguer dano quando estivesse cumprindo uma
ordem do Estado, dolosa ou culposamente, no exercicio de suas fun¢bes, causasse
dano ao particular. Desta forma, mesmo que o0 agente publico respondesse
individualmente por atos danosos que praticou no exercicio de suas fungdes o

ofendido teria a possibilidade de ver seus prejuizos ressarcidos.

A teoria da irresponsabilidade, no entanto, é deveras injusta, pois o Estado era

50 Desta situacdo surgiram maximas como, por exemplo, na Inglaterra, “King can do no wrong”, ou
ainda na Franca “Le roi ne peut mal faire”.
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inatingivel juridicamente quando de seus atos restavam prejuizos a terceiros,
podendo esse na forma que melhor |he achasse tomar decisbes que mesmo
causando prejuizo deveria ser acatada. Assim, o Estado ndo poderia cometer atos
ilicitos, mas se estes ainda assim fossem aferidos na realidade, seriam condutas de

funcionarios culpados e s0 a eles, a titulo de culpa ou dolo, poderiam ser imputados

(AGUIAR JUNIOR, R.R. p.68).

Passou-se a entender, que o Estado, administrador e curador de seus
administrados, da prépria lei, e ainda, pessoa juridica de direito publico, quer dizer,
com direitos e obrigacfes, teria que responder pelos prejuizos causados a terceiros

em decorréncia de seus atos comissivos ou Oomissivos.

A partir dai, o principio da responsabilidade extracontratual do Estado passou
a ser conditio sine qua non®! para a existéncia e manutencdo de um Estado
democrético de direito e, passou a ser base fundamental nos paises ocidentais (com
algumas diferencas de uns para outros), mas que tinham como ponto comum a

obrigacao de se indenizar o particular pelos prejuizos causados por seus servidores.

Essa teoria ndo subsistiu por muito tempo, pois era aparente a injustica

cometida. Como o Estado tutelava o direito ndo podia deixar de responder quando,

51 Esta teoria, adotada pelo Cédigo Penal vigente, conhecida também por teoria da conditio sine qua
non ou teoria da equivaléncia das condig8es, explica que qualquer conduta que tenha contribuido
para a producao do resultado, mesmo que minimamente, sera considerada como sendo sua causa.
Nesse sentido, aplicando exclusivamente esta teoria, haveria um regresso infinito acerca do
responsavel pelo resultado daquela conduta. Por exemplo, no homicidio, os genitores do agente que
matou a vitima seriam punidos, pois se 0 agente nao tivesse nascido o crime nao ocorreria. Assim
também seriam os avoés, bisavls, até chegar a Adao e Eva, ou seja, todos os seres humanos
carregariam a culpa. Assim, para que isso ndo ocorra, esta teoria € amparada pelo nexo normativo,
de modo que, tomando como base o exemplo do paragrafo anterior, ndo sera atribuida a culpa do
resultado do homicidio aos pais, avés, bisavds porque ndo esta presente o dolo ou culpa desses pela
pratica do crime daquele (nexo normativo). Insta dizer que a teoria da contitio sine qua non apresenta
excegdes, conhecidas por superveniéncia causal relativamente independente ou superveniéncia
causal absolutamente independente. Disponivel em: Direito Penal: Elementos do Fato Tipico
http://www.direitosimplificado.com/materias/direito_penal_elementos_fato_tipico_3_4.htm Acesso em:
05/setembro/2015.
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por acd0 ou Oomissdo, causar prejuizos a terceiros, pois sendo pessoa juridica &

titular de direito e obrigacdes.

Teorias Civilistas

A teoria civilista, também conhecida como imanentista, € a teoria classica
acerca da natureza do direito de acado, a qual vigorou durante todo o século XIX. Seu
expoente € Savigny, para quem “a agao era o proprio direito material colocado em

movimento, a reagir contra a ameaca ou violacdo”. (SILVA, O. A. B. p.87)

Essas teorias carregam estes nomes “civilistas”, por carregarem sua origem no
direito civil baseando-se na ideia de culpa do agente causador do dano. Ela parte do
principio de que a acéo € o préprio direito material colocado em movimento, a reagir
contra a ameaca ou violacdo, ou seja, a violacdo do direito gera uma relacdo ou
direito para quem sofre este direito € denominado direito de acdo ou até mesmo a
acdo. Este é o direito de pedir em juizo o que nos € devido. Resumindo: o direito de
pedir em juizo o que nos € devido, a acao seria uma qualidade de todo direito ou o
proprio direito reagindo a uma violacéo, ndo ha acéo sem direito, ndo ha direito sem

acao, a acdo segue a natureza do direito.52

Esta é uma teoria bastante criticada. Um dos pontos mais criticados esta nas
acOes declaratérias, pois estas consistem apenas em requisitar uma declaracéo, ou
seja, existéncia ou ndo de uma declaracdo juridica ou autenticidade de um
documento. Outra critica se faz a ndo explicacdo, racional, da acdo infundada, pois,

0 que tem razao e o que nao tem, podem receber do judiciario 0 mesmo tratamento,

52 Natureza juridica da agdo e do processo Disponivel em: http://jus.com.br/artigos/3078/natureza-
juridica-da-acao-e-do-processo
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porque é impossivel, liminarmente, dizer quem tem e quem néo tem razdo.>

Contudo, esta teoria mostrou-se insustentavel, haja vista que a concepcéo
imanentista do direito de acdo ao direito material, ndo conseguiu explicar a agao
declaratoria negativa, onde, apesar da inexisténcia do direito material, cuja

declaracéo se pretende na demanda, a acdo é plenamente possivel.

A polémica entre Bernhard Windscheid e Theodor Muther

No ano de 1856, em Dusseldorf, Windscheid publicou a sua obra, cujo titulo se

traduz em “A actio do direito civil romano do ponto de vista do direito moderno”.54

Em critica as posicoes defendidas por Savigny, afirmou Windscheid que “a
actio ndo era um meio de defesa de um direito, sendo o préprio direito. O cidadao
romano nao era titular de um direito contra alguém, mas sim de uma actio, ou seja,
do poder de agir contra outrem; poder esse que nao lhe advinha de um direito, mas
da concesséo do pretor. Assim vigorava tanto no periodo das legis actiones como no

processo formulério. A partir desse ultimo, o pretor comecou a elaborar, ele proprio,

58 Natureza juridica da acdo e do processo Disponivel em: http://jus.com.br/artigos/3078/natureza-
juridica-da-acao-e-do-processo

54 A separacdo do direito material do processo comecou a urdir-se por obra e graca de dois
memoraveis juristas alemaes. Ernest Windescheid e Theodor Miither. Windescheid é considerado o
maior dos pandectistas alemées. Em 1856 publica "Die actio des romischen Civilrecht, von Standpunk
des heutigen Rechts" (A actio do direito civil romano a partir do ponto de vista do direito moderno).
Grosso modo € defendida na obra a tese de que o conceito de actio romano ndo se amolda a
moderna nocéo de acdo. Para Windescheid o direito de acdo corresponde a um direito que nasce de
doutro direito. No direito Romano ndo se tem acdo, mas sim actio. No moderno direito se tem a
pretensdo (anspruch) como correspondentediferenciado da actio. A actio romana € por seu turno o
poder de agir em face de outrem. Comecava a ruir o edificio civilista. Theodor Mither, jovem jurista
pouco reconhecido se comparado a Windescheid, ja consagrado, dirigiu mordaz critica a obra deste.
Em seu "Zur Leher von romischen Actio, der heutigen Klagrecht, des Litiscontestation und der
singularssuccesion in Obligationen- Eine Kritich des windeschieid'schen Buches". (Sobre a doutrina
da actio romana,do moderno direito de acdo, da litiscontestacdo e da sucessdo singular nas
obrigagGes-Critica a obra de Windescheid), Miuther se contrapde as afirmacdes de Windescheid
dizendo que o direito de actio voltava-se ndo em face de outrem mas sim ao magistrado e que,
portanto, as conclusdes a que este chegara eram equivocadas. Para ele a actio tinha a conformacao
de um direito exercido frente ao Estado, direito a uma prestacdo jurisdicional. Disponivel em:
http://www.egov.ufsc.br/portal/conteudo/jurisdi%C3%A7%C3%A30-a%C3%A7%C3%A30-e-processo-
%C3%A0-luz-da-processual%C3%ADstica-moderna. Acesso em: 03/setembro/2015.
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as regras através das quais distribuiria a justica, ndo se afastando, nem se
prendendo de todo ao direito vigente. Do ordenamento juridico romano ndo se
extraia a afirmacao de que alguém possuia um direito ou de que cabia uma acéo, no

mesmo sentido no qual se afirma atualmente™> .

Os dedicados do instituto da acdo referem-se a célebre polémica entre
Windscheid e Muther como marco fundamental das concep¢des modernas de acéo.
A discussédo protagonizada por ambos acabou causando progressos incontestaveis
no que se refere a criacdo de novas expectativas, em que a ac¢ao processual deixou

de ser considerada como dependente do direito material.

Teoria dos Atos de Império e de Gestéao

Para esta teoria civilista era necessario distinguir-se os atos de império e 0s
atos de gestdo, sendo que, apenas aos atos de gestdo praticados pelo poder

publico, seriam imputados a responsabilidade juridica®®.

Atualmente, a teoria ja estd em desuso®’, quer pela impossibilidade de se

5 SILVA, O.A. B. op. cit., p. 88

56 Ao diferenciar atos de império e atos de gestédo esclarece: “Os primeiros seriam os praticados pela
Administracdo com todas as prerrogativas e privilégios de autoridade e impostos unilateral e
coercitivamente ao particular independente de autorizacdo judicial, sendo regidos por um direito
especial, exorbitante do direito comum, porque os particulares ndo podem praticar atos semelhantes;
0s segundos seriam praticados pela administracdo em situacdo de igualdade com os particulares,
para a conservacdo e desenvolvimento do patriménio publico e para a gestdo de seus servigos”. (DI
PIETRO, ZANELLA. 2004)

57 Segundo Wilson Melo da Silva, a teoria dos atos de império e de gestao teve um meérito historico
por ter-se transformado em “ponte passadica entre a irresponsabilidade total, absoluta, inicial, do
Estado, por todos os seus atos e a ideia de que n&o fosse seu ou de que tal ndo pudesse ser’. Nao
obstante, os doutrinadores sempre consideraram essa tese incipiente e verdadeiro artificio juridico
engendrado para livrar o Estado do pagamento de indeniza¢des, fundada em noc¢bes confusas,
gerando sérias dificuldades em aplica-la em situac8es concretas, diante da complexidade encontrada
na delimitacdo precisa do campo da préatica dos atos do império e dos atos de gestdo. Em suma,
apenas ladeava o problema da responsabilizacado do Estado, deixando muito a desejar em termos de
justica administrativa. Na prética, era extremamente dificil distinguir os atos de império dos de gestao,
sendo assim, tal teoria foi logo ultrapassada. (DIAS, R. B. C. Responsabilidade do Estado pela
Funcéo Jurisdicional. Del Rey. 2004. P. 26-27). Disponivel em:
https://books.google.com.br/books?id=EgnaUGzeHxMC&pg=PA26&Ipg=PA26&dg=Teoria+de+Atos+d


https://books.google.com.br/books?id=EgnaUGzeHxMC&pg=PA26&lpg=PA26&dq=Teoria+de+Atos+de+Imp%C3%A9rio+e+Gest%C3%A3o&source=bl&ots=rfkqAd_T4_&sig=kxa5WfRa7mAmsGTnz6lbzv_4HMk&hl=pt-BR&sa=X&ved=0CDQQ6AEwBGoVChMIgqyin8voxwIVx0uQCh2W7wpq#v=onepage&q=Teoria%20de%20Atos%20de%20Imp%C3%A9rio%20e%20Gest%C3%A3o&f=false
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classificar atualmente o que € ato de império e o que é ato de gestdo seja na
protecdo de patriménio publico, seja na prestacdo de servi¢os, quer na divisdo da
personalidade do Estado, se assim fosse um mesmo ente publico teria uma
dualidade de vontades. Resta assim, impossivel tratar sobre responsabilidade civil

do Estado, ainda que haja culpa do agente.

Teoria da Culpa Civil

Segundo esta teoria a responsabilidade extracontratual do Estado deveria ser
enquadrada puramente no aspecto civilista da questdo, ou seja, basta-se a mera

nogdo de culpa (latu sensu) quando agia a administracédo através de seus agentes®2.

Ha de se observar que por forca da doutrina civilista da responsabilidade do
Estado é que foi editada a norma do art. 15 do Cédigo Civil Brasileiro de 1916 (atual

artigo 43 do Cédigo de 2002)%°, consagrando assim a teoria da culpa civil®°.

Por forca de um regime juridico administrativo, as normas de direito publico
foram tomando maior dimenséo, as relacdes em que o Estado e seus agentes
estavam envolvidos passaram a ser regidas por uma ciéncia especifica e a

responsabilidade extracontratual do Estado ndo deixou de ser observada.

e+Imp%C3%A9rio+e+Gest%C3%A30&source=bl&ots=rfkqAd_T4_&sig=kxa5WfRa7mAmsGTnz6lbzv

_4HMk&hl=pt-

BR&sa=X&ved=0CDQQ6AEwWBGoVChMIgqyin8voxwlVx0uQCh2W 7wpg#v=onepage&q=Teoria%20d
€%20At0s%20de%20Imp%C3%A9ri0%20e%20Gest% C3%A30&f=false Acesso em:
08/setembro/2015.

58 “Embora abandonada a distingdo entre atos de Império e de gestdo, muitos autores continuaram
apegados a doutrina civilista, aceitando a responsabilidade do Estado a do Patrdo, ou comitente,
pelos atos de empregados e prepostos”. In (DI PIETRO, ZANELLA. 2004).

59Artigo 43 da Lei n® 10.406 de 10 de Janeiro de 2002. As pessoas juridicas de direito publico interno
sdo civilmente responsaveis por atos dos seus agentes que nessa qualidade causem danos a
terceiros, ressalvado direito regressivo contra os causadores do dano, se houver, por parte destes,
culpa ou dolo.

60 “Efetivamente, o problema da responsabilidade civil do Estado, em seu conteudo juridico e em suas
dificuldades e sutilezas técnicas exige um sistema legislativo proprio e pressupde, para sua boa
aplicacdo, uma maleabilidade que ndo se pode encontrar na regra rigida do Cddigo Civil”.
(CAVALCANTI, 1960)


https://books.google.com.br/books?id=EgnaUGzeHxMC&pg=PA26&lpg=PA26&dq=Teoria+de+Atos+de+Imp%C3%A9rio+e+Gest%C3%A3o&source=bl&ots=rfkqAd_T4_&sig=kxa5WfRa7mAmsGTnz6lbzv_4HMk&hl=pt-BR&sa=X&ved=0CDQQ6AEwBGoVChMIgqyin8voxwIVx0uQCh2W7wpq#v=onepage&q=Teoria%20de%20Atos%20de%20Imp%C3%A9rio%20e%20Gest%C3%A3o&f=false
https://books.google.com.br/books?id=EgnaUGzeHxMC&pg=PA26&lpg=PA26&dq=Teoria+de+Atos+de+Imp%C3%A9rio+e+Gest%C3%A3o&source=bl&ots=rfkqAd_T4_&sig=kxa5WfRa7mAmsGTnz6lbzv_4HMk&hl=pt-BR&sa=X&ved=0CDQQ6AEwBGoVChMIgqyin8voxwIVx0uQCh2W7wpq#v=onepage&q=Teoria%20de%20Atos%20de%20Imp%C3%A9rio%20e%20Gest%C3%A3o&f=false
https://books.google.com.br/books?id=EgnaUGzeHxMC&pg=PA26&lpg=PA26&dq=Teoria+de+Atos+de+Imp%C3%A9rio+e+Gest%C3%A3o&source=bl&ots=rfkqAd_T4_&sig=kxa5WfRa7mAmsGTnz6lbzv_4HMk&hl=pt-BR&sa=X&ved=0CDQQ6AEwBGoVChMIgqyin8voxwIVx0uQCh2W7wpq#v=onepage&q=Teoria%20de%20Atos%20de%20Imp%C3%A9rio%20e%20Gest%C3%A3o&f=false
https://books.google.com.br/books?id=EgnaUGzeHxMC&pg=PA26&lpg=PA26&dq=Teoria+de+Atos+de+Imp%C3%A9rio+e+Gest%C3%A3o&source=bl&ots=rfkqAd_T4_&sig=kxa5WfRa7mAmsGTnz6lbzv_4HMk&hl=pt-BR&sa=X&ved=0CDQQ6AEwBGoVChMIgqyin8voxwIVx0uQCh2W7wpq#v=onepage&q=Teoria%20de%20Atos%20de%20Imp%C3%A9rio%20e%20Gest%C3%A3o&f=false
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10727950/artigo-43-da-lei-n-10406-de-10-de-janeiro-de-2002
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2.1.3. TEORIAS PUBLICISTAS

Surgem aqui as regras de direito administrativo, afastando, inicialmente, as
regras do direito civil, para tratar das questfes estatais. A evolucdo dessas teorias
experimentaram as regras de responsabilidade subjetiva, para atingir a
responsabilidade objetiva, em resumo, baseada na relacdo de causa e efeito entre o

ato do Estado e o prejuizo causado.

Teoria da Responsabilidade Subjetiva

Segundo esta teoria, deve a pessoa que causou prejuizo a outrem (material ou
juridico), ser responsabilizada a indenizar quando agiu (comissiva ou
omissivamente) em desacordo com a lei (dolosa ou culposamente)®l. Importante
frisar que a responsabilidade do Estado, aqui, esta reconhecida tdo somente no que
concerne aos atos oriundos do servi¢o prestado, ndo podendo responder pelos atos
de seus agentes, que tem natureza apenas pessoal. Para esta teoria, basta que se
configure a “faut de service” ou culpa do servico, sendo que a individualizacdo do
agente que agiu culposamente para a ma prestacédo do servico, ndo precise existir®?.
A nocdo entdo é de natureza exclusivamente privada, assim, a ideia de culpa do
agente ou aquele que presta servicos publicos é desvinculada, passando a ser falta
ou culpa do servico, quer dizer, quando o servico deixa de funcionar, funciona de
forma incorreta ou indevida, tardiamente, em outras palavras, que se na execucao

de qualquer servico publico restar provado que o mesmo fora realizada de forma

61 “Em atuando o agente puUblico com culpa ou dolo responde o Estado pelos seus atos culposos ou
dolosos, se no exercicio das atividades que lhe sdo préprias, e causando dano a terceiros, por lhe
serem imputados”. (MELLO, 2006, p.623).

62 “Nao se trata de culpa individual do agente publico causador do dano. Ao contrario, diz respeito a
culpa do servico diluida na sua organizag&o, assumindo feicdo anénima, em certas circunstancias,
guando ndo é possivel individualiza-la, e, entdo, considera-se como causador do dano s6 a pessoa
coletiva ou juridica”. (MELLO, 2006, p. 625).
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omissa, defeituosa ou tardia, ja ha motivo para que o particular que tenha sofrido o
dano busque junto aos 6rgdos competentes a indenizacéo pelos prejuizos causados

pela ma ou ndo prestacdo dos servigos®s,

Apesar de se tratar do campo da teoria subjetiva, e mais especificamente da
responsabilidade por falta de servico, alguns autores colocam-na na modalidade da
responsabilidade objetiva, € o caso de Celso Antonio Bandeira de Mello e Oswaldo
Aranha Bandeira de Mello. Conclui-se assim que ndo basta haver nexo causal entre
o ato relacionado ao servico estatal e o dano causado ao administrado, mas de
suma importancia que haja o elemento da culpa (latu sensu), pois através dele se
verificard o dever de indenizar por parte do Estado. Ha também a questdo da
presuncdo de culpa, pois por vezes, € impossivel provar ou ainda é muito dificil
construir a prova, por parte do administrado ofendido, da ma prestacédo dos servicos
pelo Estado. Desta forma, o administrado prejudicado pela ma prestacdo dos
servicos ndo precisa comprovar o que alega utilizando-se do instituto da culpa
presumida. Pretende-se assim provar que por mais que a culpa seja presumida, ou

seja, configura-se a responsabilidade apenas com a prova da existéncia da relacéo

63 O erro do prestador de servicos é encarado como equivalente ao seu inadimplemento, bem
caracterizado, do contrato. Estamos frente a uma conduta bem definida de falha na prestacao de
servigos, emergindo dai a necessidade de ser responsabilizado o profissional, em termos de
responsabilidade civil, quando acompanhado de culpa o seu agir. Isto redunda quando em juizo,
assim decidem os Tribunais brasileiros, em uma sancédo, imposta prestador de servigos, de indenizar
0 seu contratante lesado através de sua conduta culposa. Utilizam-se, para juridicamente
responsabilizar o prestador de servigos pelo erro, todos os meios de prova legitimamente admitidos
em direito. No caso do erro médico, por exemplo, podem utilizar-se os prontuarios, fichas clinicas dos
pacientes, onde se encontram os seus dados clinicos e detalhes do atendimento, etc. No caso de
conduta errbnea do advogado sdo de suma importdncia seus escritos, peticbes, documentos,
memorandos, etc., tudo como elemento probatoério. Acentue-se a importancia da prova pericial, pela
complexidade e controvérsias sobre as condutas em uma prestacdo de servicos, motivo pelo qual
pode esta pericia, até, tornar-se indispensavel. Exoneram o prestador de servicos, na
responsabiliza¢@o pelos danos ao contratante, em sede de responsabilidade civil, a for¢a maior ou o
caso fortuito, ndo se cogitando em ambas as hipéteses de conduta culposa por parte do profissional.
Assim, ndo havendo atuac¢éo culposa, jA que o dano ao contratante foi decorrente de forca maior ou
caso fortuito, h& a excludente de sua responsabilidade. Disponivel em: <
http://blogdoscheinman.blogspot.com.br/2009/06/anotacoes-sobre-responsabilidade-civil.htmI>
Acesso em: 10/setembro/2015.


http://blogdoscheinman.blogspot.com.br/2009/06/anotacoes-sobre-responsabilidade-civil.html
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de causalidade entre dano e o ato lesivo (responsabilidade objetiva do Estado), para
gue o prejudicado possa pleitear sua indenizacdo junto ao 6rgdo competente o
carater subjetivo néo fica desconstituido da relacdo, pois se o Estado comprovar que
agiu e o fez nas formas elencadas na lei, este estara isento de responsabilidade e

consequentemente desobrigado a indenizar®*.

Teoria da Responsabilidade do Risco

No final do século XIX, os juristas na Franca conceberam a teoria do risco
como sendo uma probabilidade de dano, isto é, aquele que exercesse uma atividade
perigosa deveria assumir 0s riscos e reparar o dano dela decorrente. Assim, todo
prejuizo deveria ser atribuido ao seu autor e reparado por quem causou,
independente de ter ou ndo agido com culpa.®®

A base da teoria do risco é o dever genérico de nao prejudicar, do qual estédo
imbuidos todos os cidaddos. Sinteticamente, a referida teoria tem fulcro na
responsabilidade social que advém da atividade exercida. Assim toda pessoa que,
além de obter proveito, normalmente financeiro, de sua atividade, cria risco de dano
a terceiros tem o dever de reparacgao.

A responsabilidade objetiva tem seu sustentaculo na teoria do risco. Segundo
esta teoria, todo aquele que desempenha atividade cria risco de dano para terceiros,
devendo reparar o dano, mesmo que o0 agente ndo tenha atuado com culpa. A
obrigacdo de reparacdo € proveniente do risco do exercicio que determinada

atividade do agente causa a terceiros em funcdo do proveito econdémico auferido

64 Entende haver responsabilidade subjetiva quando “a conduta geradora de dano revele deliberacédo
na pratica do comportamento proibido ou desatendimento indesejado dos padrbes de emprenho,
atencdo ou habilidade normais (culpa) legalmente exigiveis, de tal sorte que o direito em uma ou
outra hipétese resulta transgredido”. (MELLO, 2006, p. 635)

8 FILHO, S. C. Programa de Responsabilidade Civil. 3 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2002, p. 166.
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pelo agente. O fato do agente se beneficiar de sua atividade gera a obrigacdo de
suportar os danos que porventura outros sofram por sua atividade. (RODRIGUES,
2002, pag. 10)%¢

Para essa teoria, toda pessoa que exerce alguma atividade que cria um risco
de dano para terceiros, deve ser obrigada a repara-lo, ainda que sua conduta seja
isenta de culpa (GONCALVES, 2005)%’. Isso significa dizer que a responsabilidade

civil desloca-se da nocéo de culpa para a ideia de risco.

Serpa Lopes divide a teoria objetiva em duas modalidades: a teoria do risco
proveito e a teoria do risco criado. A primeira € inerente a determinado tipo de
atividade como, por exemplo, o patrdo que teria de arcar com quaisquer danos
ocorridos, durante o horéario de trabalho, com o seu empregado, isto porque a sua
empresa obtém proveito com atividade exercida pelo funcionario, entdo, deve o
patrdo assumir o risco de eventuais danos. Na Segunda, o simples fato do homem
agir cria riscos para toda a coletividade, devendo, portanto, responder pelos danos
advindos de seus atos. Constata-se, dessa forma, que, segundo a teoria do risco,
qualquer ato que possa ocasionar danos a terceiros, obriga 0 agente a responder
por eventuais prejuizos dela decorrentes. (LOPES, 2001, p 71)%

Através da teoria do risco fica claro que quando alguém exerce atividade
profissional que possa causar prejuizo a outrem, deve sustentar o risco e reparar 0
dano que por acaso ocorra, mesmo que esteja isenta de culpa. Pois a

responsabilidade é decorrente do risco criado pela atividade e ndo da culpa.

% RODRIGUES, S. Direito Civil, Volume 1V, Editora Saraiva, 192 Edicdo, S&o Paulo, 2002.
67 GONCALVES, C.R. Responsabilidade Civil. 9 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2005, p. 22.

8LOPES, Miguel Maria de Serpa.Curso de Direito Civil, Vol. V. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 2001,
p.171.



54 A Responsabilidade Civil

Teoria da Responsabilidade Objetiva

A responsabilidade objetiva surgiu como uma inovacao aos clamores sociais
atuais, principalmente logo apos a revolucéo industrial, a expansdo comercial e o
surgimento de novas industrias de produtos e servicos. Estas transformacfes
trouxeram certa inseguranca juridica em relacdo as indenizacdes pelos danos
causados por estas novas relacdes, em especial das atividades que ofereciam risco
ao direito de terceiro, onde o ofendido tinha muita dificuldade em provar o seu

alegado ou pior, a obtencédo da prova necessaria era muito dificil de obter®°,

O Cadigo Civil Brasileiro contemplou em seu artigo 927, paragrafo Unico a
responsabilidade civil objetiva, dizendo que quando a atividade normalmente
desenvolvida pelo autor do dano representar risco, tem o dever de indeniza-lo,

diferente do que ocorria no codigo de 1916.

De outra monta, enquanto a responsabilidade objetiva traz a possibilidade de
responsabilizacdo do dano por aquele que o causou, ela também admite a

possibilidade de algumas alegacfes de excludentes de nexo de causalidade, ou

69 O acelerado desenvolvimento dos meios de producdo trouxe diversos beneficios a sociedade.
Porém, trouxe juntamente uma subordinacdo do homem a um sistema sobre o qual ndo tinha nenhum
controle. A Responsabilidade Civil Objetiva esta calcada na liberdade ampla, a ponto de que se pode
fazer o que quiser desde que proceda com cuidado. Ora, como um homem subordinado a um sistema
capitalista de producdo em massa pode provar a culpa do agente por um dano que sofreu? A
sociedade atual, em diversos casos, ndo oferece condi¢des a vitima de um dano para que produza as
provas necessérias ao alcance da culpabilidade do agente causador. E assim sendo, em razdo da
dificuldade de se provar a culpa, o fato danoso passa a ser considerado mera fatalidade. E foi neste
contexto historico que a responsabilidade civil objetiva surgiu, tendo em vista que o homem se
encontrava em uma situacdo permanente de perigo. Assim, foi necessaria a busca de um novo
fundamento a responsabilidade civil, para que se resolvessem os problemas cada vez mais
crescentes, oriundos de danos e direitos, provocados pelos riscos criados pela nova ordem
desenvolvimentista, que ameagavam a seguranca das pessoas. Neste sentido, surgiu a teoria da
responsabilidade objetiva, preocupando-se com a justa reparacao do dano sofrido, baseando-se no
risco, ante a dificuldade da prova da culpa pelo lesado para obter a reparacdo. Em sintese, atemos
gue a vida moderna demonstrou que a ideia de culpa é insuficiente para legitimar o dever de
indenizar danos que ndo resultem de atos ilicitos. E é neste contexto em que se destaca a
importancia da responsabilidade objetiva, que independe de culpa para obrigar 0 agente a reparar o
dano ocasionado. Disponivel em: http://www.egov.ufsc.br/portal/conteudo/responsabilidade-civil-
objetiva-no-c%C3%B3digo-de-defesa-do-consumidor Acesso em: 10/setembro/2015.


http://www.egov.ufsc.br/portal/conteudo/responsabilidade-civil-objetiva-no-c%C3%B3digo-de-defesa-do-consumidor
http://www.egov.ufsc.br/portal/conteudo/responsabilidade-civil-objetiva-no-c%C3%B3digo-de-defesa-do-consumidor
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seja, as hipoteses de exclusdo de responsabilidade, normalmente, suspendara o

nexo causal direcionado a criagdo do dano.

A responsabilidade objetiva, independente de culpa tem suas origens na teoria
do risco, em uma de suas modalidades sendo as principais’: a) teoria do risco
administrativo’; b) teoria do risco criado’?; c) teoria do risco-proveito’3; d) teoria do

risco integral’.7®

O nexo de causalidade é o elemento material da responsabilidade civil que
constitui o espaco entre a conduta culposa (latu sensu) o risco cerrado e a pessoa
que suporta o prejuizo’®. No entanto faz-se necessario lembrar-se das excludentes
totais de nexo de casualidades as quais obstam a propria existéncia do nexo de

casualidade.

As excludentes de nexo de causalidade (culpa exclusiva ou fato exclusivo da

vitima, culpa exclusiva ou fato exclusivo de terceiro e o caso fortuito e a forca

0 VENOSA, S. S. Direito Civil: Responsabilidade Civil. Segundo Tartuce op. cit. 446. Sdo Paulo:
Atlas, ed.4. 2004.
"1Adota nos casos de responsabilidade objetiva do Estado (art. 37,86°, da CF 1988).

72Est4 presente nos casos em que 0 agente cria o risco, decorrente de outra pessoa ou de uma coisa.
E esta prevista no art. 938 do CC, que trata da responsabilidade do ocupante de prédio pelas coisas
gue dele cairem ou forem lancadas (defenestramento).

3E adotada nas situagdes em que o risco decorre de uma atividade lucrativa, ou seja, o agente retira
um proveito do risco criado, como nos casos envolvendo um risco de um produto, relacionados com a
responsabilidade objetiva decorrente do cédigo de defesa do consumidor.

74 Nessa hipotese ndo ha excludente de nexo de causalidade ou responsabilidade civil a ser alegada,
como nos casos de danos ambientais (art. 14, 81°, da Lei 6.938/81).

5) “Todas as teorias e adjetivagbes” na responsabilidade objetiva de correm da mesma ideia (...)
gualquer que seja a qualificacdo do risco, 0 que importa € a sua esséncia: em todas as situagfes
socialmente relevantes, quando a prova da culpa é um fardo pesado ou intransponivel para a vitima,
a Lei opta por dispensa-la. (VENOSA, 2004 - p.21).

76 “O vinculo entre prejuizo e agdo se chama “nexo causal’, de modo que o fato lesivo devera ser
oriundo da acao, diretamente ou como sua consequéncia previsivel (...) tal nexo representa, portanto,
uma relacdo necesséaria entre o evento danoso e a acdo que produziu, de tal sorte que esta é
considerada a sua causa, todavia ndo sera necessario que o dano resulte apenas e imediatamente do
fato que o produziu e bastard que se verifique que o dano ndo ocorreria se o fato ndo tivesse
acontecido”. (DINIZ, 2011, p.127)
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maior’’), mantém relacédo intima com a teoria do dano direto e imediato e, quando ha
violacdo de direito por parte do credor ou de terceiro, havera interrupcdo do nexo
causal com a consequente irresponsabilidade do agente. O nexo de causalidade
somente quando a culpa for exclusivamente da vitima ou de terceiro, mesmo
havendo culpa concorrente, a responsabilidade persistird. A culpa concorrente
apenas diminui a responsabilidade de forma a atenuar o nexo de causalidade. Frise-
se que as excludentes devem ser estudadas de acordo com cada caso, sendo que
em algumas situacdées uma ou outra e até todas as excludentes podem ser

descartadas pela lei’.

Na teoria do risco integral ndo cabe a alegacdo das excludentes do nexo de
causalidade, pela natureza dos danos ocasionados’®. A teoria do risco integral se
aplica, por exemplo, nos casos de crimes ambientais, uma vez que o meio ambiente
é um bem de interesse difuso®®, sendo o direito ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado um direito fundamental ao passo que intimamente ligado ao direito a
vida. O meio ambiente est4d inserido na categoria dos direitos humanos

fundamentais®8!.

77Caso fortuito é o evento totalmente imprevisivel decorrente de um ato humano ou de evento natural.
Forca maior constitui um evento previsivel, mas inevitavel ou irresistivel, decorrente de uma ou de
outra causa. O art. 393 do Cadigo Civil estabeleceu que o devedor ndo responda nos casos fortuitos
ou de forca maior quando expressamente ndo se houver por eles responsabilizado.

78 Caodigo Civil art. 735. “Quando a responsabilidade contratual do transportador por acidente com o
passageiro ndo € elidida por culpa de terceiro, contra o qual tem agao regressiva”.

79 “A doutrina refere-se também a teoria do risco integral, modalidade extremada que justifica o dever
de indenizar até mesmo quando ndo existe nexo causal. O dever de indenizar estara presente tdo s6
perante o dano, ainda eu com culpa exclusiva da vitima, fato de terceiro, caso fortuito ou for¢ca maior,
trata-se de modalidade que nao resiste maiores investigacdes, embora seja defendida
excepcionalmente em determinadas situagbes”. (VENOSA, 2004 - p. 21).

80 MACHADO, Paulo Affonso Leme. Direito Ambiental Brasileiro. 16. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2008., p.128. Disponivel em: http://jus.com.br/artigos/21468/direito-fundamental-ao-meio-ambiente-
ecologicamente-equilibrado/1 Acesso em: 09/setembro/2015.

81 (MELO, 2001 - p.70). “Cada vez mais no mundo contemporaneo - industrializado e globalizado — o
direito a vida vem recebendo tratamento amplo e detalhado, advindo dai a concepcéo do direito ao


http://jus.com.br/artigos/21468/direito-fundamental-ao-meio-ambiente-ecologicamente-equilibrado/1
http://jus.com.br/artigos/21468/direito-fundamental-ao-meio-ambiente-ecologicamente-equilibrado/1
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2.2. A RESPONSABILIDADE CIVIL NO ESTADO BRASILEIRO

A legislacao brasileira admite a possibilidade de o Estado gerar prejuizos a
seus administrados e a sociedade através de atos comissivos e omissivos, sejam
eles licitos ou ilicitos e, que tenham como resultado a obrigacdo de uma
indenizacdo. Como o0 Estado pode gerar prejuizos consideraveis, sua
responsabilidade tem situacdo juridica compativel com a potencialidade dos
prejuizos que pode causar. A sociedade ndo tem poderes para diminuir a atuacéo do
Estado, dentro do conjunto de seus direitos individuais®?. Ndo se pode descartar, da
mesma forma, o dever de se responder pelos atos que violam o(s) direito(s) de

terceiro(s).

meio ambiente como extensao do direito a vida, pois no seu sentido mais preciso ndo se restringe a
ideia de sobrevivéncia — ndo morrer — mas sim viver com qualidade de vida e com dignidade,
aspectos inerentes ao direito ao meio ambiente saudavel’. In (AYALA, 2011); a questdo das
excludentes de responsabilidade envolvendo danos ambientais, calcada na teoria do risco integral, é
tormentosa, pois a doutrina se divide e 0 mesmo ocorre com a jurisprudéncia. Entretanto, a tendéncia
doutrindria é de ndo se aceitar caso fortuito ou forca maior como excludentes de responsabilidade,
em se tratando de direitos difusos e meio ambientes, pois estes fogem da concepgédo classica de
direito subjetivo (...) a Constituicdo Brasileira e a Lei de Politica Nacional do Meio Ambiente trazem
um regime especial de responsabilidade o degradador ambiental e ndo dispde acerca de qualquer
exclusé@o da obrigagéo de reparar o dano ecoldgico (caso fortuito, forca maior, proveito de terceiros,
licitude da atividade, culpa exclusiva da vitima)(...) o agente degradador deve assumir integralmente
todos os riscos que advém de sua atividade, Neste sentido, conclui que a responsabilidade do
agente s serd exonerada em se tratando da teoria do risco quando o risco néo foi criado, o dano néo
existiu ou o dano nido guarda relagdo de causalidade com aquele que criou o risco.” In
(MANCUSO,1994) “se nos afastarmos da responsabilidade objetiva , ou se permitirmos brechas
nesse sistema, 0s interesses relevantissimos pertinentes a ecologia e ao patriménio cultural correrdo
alto risco de ndo restarem tutelados ou reparados, porque a forca e a malicia dos grandes grupos
financeiros, cujas atividades atentam contra aqueles interesses, logo encontraram maneiras de safar-
se a responsabilidade(...)".

82 “A responsabilidade do Estado esta implicita na nocdo do Estado de Direito, ndo havendo
necessidade de regra expressa para firmar-se isso, porquanto no Estado de Direito todas as pessoas,
de Direito Publico ou Privado, encontram-se sujeitas a obrdiéncia das regras de seu ordenamento
juridico”. (MELLO, 2001 — p. 623).

83 a) teoria da culpa administrativa: a obrigacéo do Estado indenizar decorre da auséncia objetiva do
servigo publico em si. Ndo se trata de culpa do agente publico, mas de culpa especial do Poder
Publico, caracterizada pela falta de servico publico. b) teoria do risco administrativo: a
responsabilidade civil do Estado por atos comissivos ou omissivos de seus agentes é de natureza
objetiva, ou seja, dispensa a comprovagdo de culpa. c) Teoria do risco integral: a Administracdo
responde invariavelmente pelo dano suportado por terceiro, ainda que decorrente de culpa exclusiva
deste, ou até mesmo de dolo (...) esta é a teoria adotada pelo nosso ordenamento juridico, prevista
no artigo 1060 do antigo Cdadigo Civil, bem como no art. 403 do novo Cédigo. Portanto, serd causa de
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2.2.1. A RESPONSABILIDADE INTERNACIONAL DO ESTADO NA CONSTITUICAO FEDERAL
DE 1988

Muitas sdo as discussOes acerca do emprego correto da expresséo

responsabilidade do estado ou responsabilidade civil do estado®.

Segundo Martins e Mialhe:

Um Estado é responsavel internacionalmente quando lhe sdo imputados
atos de carater ilicito que causem danos a outros Estados ou a seus
nacionais, sejam pessoas ou bens, por conta de acdo ou omissédo dos seus
orgdos ou de seus funcionarios ou, ainda, por atos de seus habitantes
reputados como licitos internacionais. Também ha responsabilidade
internacional por atos que ndo sdo necessariamente ilicitos, masque
causam danos e, por isso, devem ser reparados.®

A particula legislativa que regula a responsabilidade do Estado na Constituicdo
Federal de 1988, em capitulo que trata da administracdo publica em geral e diz

respeito a administracédo direta e indireta de qualquer dos poderes da unido, dos

dano aquela que est4d mais proxima deste, imediatamente (sem intervalo) e diretamente (sem
intermediéario)”. (MEIRELLES, 1998 — p. 530).

84Para uma corrente de Juristas, destacando-se, entre eles, Amaro Cavalcanti, Gilberti Messina, Jodo
Sento Sé e Yussef Said Cahali, ndo héa incorre¢cdo no tratamento do tema como Responsabilidade
Civil do Estado. In (SILVA, 1985 — p. 72), assevera ser a denominacdo correta responsabilidade do
Estado por ter como pleonastica a enunciacdo responsabilidade civil do Estado, tendo em vista que,
no tocante ao Estado, por ser pessoa juridica, sé ha de se cogitar de responsabilidade civil, nunca
penal. Uma terceira corrente defendida pelos doutrinadores Renato Alessi, A. Torrente e Francesco
Garri, utiliza-se da expressdo Responsabilidade Publica da Administracdo ou Responsabilidade da
Administracdo. A critica aqui se da € que se trata de uma visdo muito estreita da responsabilidade
apreciada, por possibilitar a visualizacao de que se esta se tratando, apenas, dos atos praticados pelo
Poder Executivo, cuja funcdo é administrar. Ao que parece, a melhor expressdo a ser utilizada é
Responsabilidade do Estado, conforme salienta Juracy In (SILVA, 1985 — p. 74) “De onde se conclui
ser preferivel continuar empregando a expresséo Responsabilidade do Estado. Nessa, o Unico defeito
gue notamos é certa ambiguidade entre o conceito genérico de Estado, supra definido, e o especifico,
respeitante aos entes que integram a Federacdo Brasileira: desse angulo restrito, tal locucédo seria
impropria, por ndo abranger a Unido, o Distrito Federal e os Municipios. Dogmaticamente, porém, a
confrontagdo ndo procede. Ndo ha ciéncia, sendo do geral, e, por conseguinte inexiste razdo para
modificar essa expressao, que resulta da longa tradicao historica, apenas porque o legislador
brasileiro, na esteira dos constituintes norte-americanos, designou com o nome de Estados as antigas
Provincias do Império”.

85 MARTINS, R.D; MIALHE, J. L. A Responsabilidade Civil Internacional dos Estados: direitos
humanos e meio ambiente. Cadernos de Direito, Piracicaba, v. 9(16-17): 199-216, jan.- dez. 2009.
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estados, do distrito federal e dos municipios é o art. 37, §6°%. O Cdédigo Civil de
2002 enuncia o direito de regresso contra os causadores do dano (no cédigo 19P16
isto ndo acontecia), na hipotese de culpa (latu sensu). O legislador contempla, uma
vez mais, a responsabilidade objetiva do Estado, permitindo investigar a presenca do
elemento subjetivo, a culpa ou o dolo, tdo somente na acéo regressiva®’. Os efeitos
da teoria do risco administrativo se estendem as pessoas de direito privado,
empresas publicas, sociedades de economia mista, empresas permissionarias e

concessionarias de servigos publicos.

Um aspecto de suma importancia a se observar no 86° do art. 37 da CF 88
esta acerca do verbo causar (causarem), onde se compreende tratar-se tdo somente
dos atos comissivos do Estado, quer dizer, apenas as acfes positivas do Estado
podem gerar responsabilidade objetiva, do contrario, ou seja, por omissédo, a
responsabilidade seria subjetiva, dependendo de se averiguar culpa ou dolo. Isto
nao quer dizer que condutas omissivas devem ficar impunes, mas neste caso cabe a

via administrativa avaliar as providéncias a serem tomadas.

De acordo com a teoria do risco administrativo, 0S requisitos para que se
configure a responsabilidade do Estado sé@o: a) a ocorréncia de dano ou prejuizo; b)
a acdo ou omissédo administrativa; c) a existéncia de nexo de causalidade entre o
dano e a agcdo ou omissao administrativa e; d) auséncia de causa excludente de
responsabilidade do Estado. Aqui ndo vai importar a natureza subjetiva do dano,

mas sim tdo somente o dano causado a terceiro. Ocorrendo tdo somente a

86CF/88. Art 3786° — As pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado prestadoras de
servicos publicos responderdo pelos danos que seus agentes, nessa qualidade, causarem a
terceiros, assegurando o direito de regresso contra o responsavel nos casos de dolo ou culpa.

87CC. 2002. Art. 43 — As pessoas juridicas de direito publico interno sao civilmente responséaveis por
atos de seus agentes que nessa qualidade causam danos a terceiros, ressalvado o direito regressivo
contra os causadores do dano, se houver, por parte destes, culpa ou dolo”.
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irregularidade ou ilegalidade em qualquer ato do Estado, pode n&o haver
responsabilidade alguma ensejando apenas a ndo validade do ato, de forma a
ressalvar a aplicacdo dessas regras apenas para o Estado ou empresas que fagcam

suas vezes®8,

A responsabilidade civil internacional dos estados vem ganhando maior
visibilidade, particularmente na grande imprensa, por conta de algumas situactes
inimaginadas até pouco tempo: Estados americanos, dentre os quais o Brasil,
condenados pela Corte Interamericana de Direitos Humanos por descumprirem seus
compromissos internacionais assumidos no ambito da Convencdo Americana de
Direitos Humanos. Outro ramo do direito internacional que tem contribuido para o
aumento dessa visibilidade da responsabilidade civil internacional dos Estados é o
direito internacional ambiental, sobretudo apds a realizacdo da Conferéncia das
Nacdes Unidas sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento. Verifica-se que a
responsabilidade internacional por atos de agressdo ao meio ambiente, com ou sem
culpa, praticados pela acdo ou omissao dos entes publicos, nos trés poderes e nos
varios niveis de organizacdo do Estado, tém sido discutidos em varios tratados
internacionais, notadamente aqueles gestados e aplicados no ambito europeu.

(MARTINS e MIALHE, 2009).

Os atos que ensejam a responsabilidade internacional do Estado podem ser
praticados por qualquer um dos seus trés poderes, de qualquer nivel federativo (se
for o caso), e, também, por atos de seus particulares bem como por uma

organizacao internacional.

88“A teoria da culpa administrativa representa o primeiro estagio da transicdo entre a doutrina
subjetiva da culpa civil e a tese objetiva do risco administrativo, pois leva em conta a falta do servico
para dela inferir a culpa da administracio. E o estabelecimento entre o bindmio falta de servico —
culpa da administracdo”. (MEIRELLES, 1998 - p.554).
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A responsabilidade internacional dos Estados adquiriu, notadamente nas
Gltimas décadas, uma importancia capital, sobretudo nas areas de direito
internacional dos direitos humanos e direito internacional ambiental. Na medida em
gue a sociedade internacional toma consciéncia e reconhece a valorizacdo da vida
humana e do meio ambiente sustentavel como bens juridicamente protegidos pelos
tratados internacionais, verifica-se, como consequéncia, que o0s Estados s&o
crescentemente responsabilizados nos varios foros internacionais. (MARTINS e

MIALHE, 2009).

2.2.2. A OMISSA0 comMo CAUSA DE RESPONSABILIDADE DO ESTADO

A evolucdo da teoria da responsabilidade civilista passou para a fase da
publicidade da culpa administrativa, como sendo criacdo do Conselho de Estado
Francés, tratando-se de uma teoria inovadora porgue passa para a responsabilidade
do Estado sem depender da figura do agente, quando de origem da administracao,
pela faut du service, avaliando e analisando-se sua decorréncia. Esta fase marca a
passagem para a atual fase da responsabilidade objetiva do Estado®. Para esta
responsabilidade, o nexo de causalidade entre o dano sofrido pelo particular e o
funcionamento do servi¢o publico substitui a ideia de culpa (latu sensu), Nao importa
se o servico foi prestado de forma boa ou ruim, regular ou irregular®. A teoria da faut
du service € amplamente aplicada no direito brasileiro, a legislacao que trata sobre o
assunto é limpida ao asseverar que o Estado respondera por sua inércia, omissao

ou falha na prestacdo de servigos, desde que caracterizadas. Frise-se que alguns

89 No Julgamento do caso Blanco em 1873, na Franca, somente as regras de direito publico foram
aceitas para a solugdo do caso, on de o Estado surgia como causador de dano ao administrado.

% “Pela teoria do risco objetivo figura o entendimento de que ao lesado ndo interessa conhecer o
responsavel pelo dano, ele almeja o ressarcimento, desde que estabelecido o nexo causal entre ele e
0 Estado”. (TORRES, 1995, p 231).
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danos podem ser provenientes de outras falhas, as ndo humanas, as de aparelhos,

maguinas e/ou equipamentos, mesmo assim o estado é responsabilizado®.

De uma maneira bem nitida, Martins e Mialhe aduzem em seu artigo, um
exemplo bem sintomético sobre a responsabilidade do Estado por omissao

legislativa, refere-se ao Caso Alabama®2.

91Segundo o professor (CRETELLA, 1999) A omissdo configura a culpa in omitindo e a culpa in
vigilando. S&o casos de inércia, casos de ndo atos. Cruzam-se 0s bragos ou se néo vigia, quando
deveria agir, 0 agente publico omite-se, empenhando a responsabilidade do Estado or inércia do
agente. Devendo agir, ndo agiu. Nem como o bénus pater familia e, nem como o bénus administrator.
Foi negligente, as vezes imprudente e até imperito, se ndo previu as possibilidades da concretizacéo
do evento. Em todos os casos, culpa ligada a ideia de inacdo fisica ou mental. In (MELLO, 1999) a
responsabilidade por omisséo é responsabilidade por comportamento ilicito, e € responsabilidade
subjetiva, porquanto supde dolo ou culpa em suas modalidades de negligéncia, impericia ou
imprudéncia, embora possa tratar-se de uma culpa nao individualizavel na pessoa de tal ou qual
funcionario, mas atribuida ao servigco estatal genericamente. E a culpa anénima ou por falta de
servigo. E dispenséavel, localizar-se, no Estado, quem especificamente descumpriu o dever de agir,
omitindo-se propositadamente ou apenas por incdria, por imprudéncia, ao negligenciar a obrigagéo e
atuar tempestivamente. Cumpre tdo s6 que o Estado estivesse obrigado a certa prestagéo e faltasse
a ela, por descaso, por impericia ou por desatencao no cumprir seus deveres, para que desponde a
responsabilidade publica em caso de omisséo.

92 Durante a guerra civil americana, conhecida com a Guerra de Secesséo, movida entre Estados do
norte da federacdo americana (mais desenvolvidos e industrializados), contra os estados do sul, de
economia essencialmente agricola e que baseava sua atividade exclusivamente na mao de obra
escrava, o Reino Unido da Gré-Bretanha declarou-se neutra na contenda. Ocorre, todavia, que no
curso das atividades bélicas os estados sulistas, os confederados, encomendaram a diversos
estaleiros britanicos varias belonaves e que foram utilizadas indiscriminadamente no conflito
americano. Dentre aqueles vasos de guerra destacava-se o Alabama, tido como uma espécie de nau
capitdnea, com alto poder de fogo. Essa frota infringiu enormes danos as tropas federalistas (do
norte) bombardeando varios paidis, fortificagbes e afundando diversos navios do norte, além de,
certamente, terem causado a morte de inUmeros combatentes federados. Ora, essa frota devastadora
foi adquirida ilegalmente do ponto de vista do direito internacional uma vez que a Inglaterra ao
declarar-se, unilateralmente como é de praxe, neutra no conflito americano ndo poderia ter permitido
a venda daquelas embarcac¢fes bélicas por suditos britanicos. Os EUA interpelaram politicamente a
Inglaterra sobre a flagrante quebra da neutralidade britanica, pois o governo ndo coibiu aos seus
suditos as negociacdes que culminaram na venda e entrega efetiva daqueles navios o que foi, como
€ Obvio, prontamente rebatido pela coroa inglesa. Alegavam os EUA que a Inglaterra apés ter-se
declarada neutra no conflito — e por meio de seu Poder Executivo — deveria, de pronto, ter editado
norma proibitiva extensiva a todos os suditos do Império Britanico impedindo-os de negociarem sobre
guaisquer assuntos e em quaisquer bases com quem quer fosse das partes americanas em conflito.
E isso ndo ocorreu, pois nédo foi editada essa norma interna. Com isso estava aberto o caminho para
os estaleiros ingleses negociarem liviemente com beligerantes. Em decorréncia dos prejuizos
causados pela citada frota os EUA cobravam uma indenizacdo a ser apurada e fixada. A Inglaterra
retrucou lecionando que a Gra-Bretanha era um estado soberano e democrético e que seu regime
politico liberal militava em favor da liberdade de escolhas privadas de seus suditos; assim, o governo
ndo poderia sancionar normas editando comportamentos na esfera privada de seus suditos. A
resposta americana ndo se fez esperar e a argumentacéo residia no fato deque o poder de um
Estado é de fato e de direito, uno e discricionario; porém, quando um dos poderes (no caso o
Executivo) assume um compromisso internacional em nome e por conta de seu pais é obvio que o
Estado tem de envidar os esfor¢cos legais internos para que os atos praticados no ambito interno
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2.3. A RESPONSABILIDADE CIVIL INTERNACIONAL NO ESTADO BRASILEIRO

A responsabilidade internacional € um instituto de suma importancia dentro do
direito internacional porque atualmente vive-se numa sociedade internacional
descentralizada, polarizada, que ainda se baseia no vinculo da suportabilidade. Ha
uma coordenacdo entre os integrantes da sociedade internacional, ndo ha ainda
uma subordinacédo, uma linha vertical nesta sociedade, mas sim uma linha horizontal

em que os Estados se baseiam no principio da igualdade.

Como nao ha ainda um érgao superior, um “Poder Planetario”, a sociedade
internacional precisa muito da cooperacao de seus sujeitos, havendo muita tenséo e
desentendimento entre os mesmos que acabam desrespeitando até mesmo as mais
basicas normas de direito internacional e de protecdo aos Direitos Humanos. Ha
ainda, certo caos dentro da ordem internacional no que concerne aos tratados,

costumes e principios gerais do direito.

Por mais que o direito internacional cada vez mais ganhe forca e se expanda,
a sociedade internacional demonstra ndo querer evoluir da mesma forma. Enquanto
o direito internacional consegue rever conceitos, redefinir institutos, flexibilizar o
conceito de soberania, a sociedade internacional ainda precisa se entender, pois a

relacdo entre seus integrantes ainda € muito fragil.

Assim, para se manter a normalidade, a legalidade internacional, existe um

mecanismo que € o da responsabilidade internacional, que tem como funcao, fazer

estejam em consonéncia como compromisso internacional assumido. Ora isso ndo ocorreu no caso
explanado, pois o Poder Legislativo inglés omitiu-se quanto a questdo da neutralidade e dessa
omissdo surgiram os danos infringidos aos interesses americanos. O governo dos Estados Unidos,
entdo, propugnou pela responsabilidade internacional da Inglaterra por atos omissivos de seu Poder
Legislativo; dai, o direito a obtencéo de reparacdes. (MARTINS e MIALHE, 2009).
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com gue as normas de direito internacional sejam cumpridas, garantir a legalidade

internacional.

Importante dizer, que este trabalho tratara da responsabilidade dos estados e
das organizacdes internacionais, sujeitos de direito internacional, com personalidade
internacional, podendo assim ser responsabilizados internacionalmente. Uma
responsabilidade de natureza civil, um instituto de carater moral e patrimonial, onde
se tratard de uma natureza reparatoria, diferente da natureza criminal, que nao é
objeto desta pesquisa, julgada por outros tribunais criminais como o tribunal penal

internacional, por exemplo.

Ao falar em responsabilidade internacional é necessario conhecer a
personalidade internacional, ou seja, para que um ente seja responsabilizado
internacionalmente, ele tem que ser um sujeito do direito internacional®®. Como ja
dito, os estados e organizacfes internacionais cumprem com este requisito basico e,

assim, pode recair sobre eles a responsabilidade internacional.

A responsabilidade internacional dos estados ainda € um instituto

93 A responsabilidade internacional do Estado soberano é o instituto juridico pelo qual a finalidade é
de reparar um prejuizo. “E principio geralmente aceito o de que a responsabilidade do Estado
comporta a obrigacdo de reparar o dano causado e, eventualmente, dar uma satisfacdo adequada.
Ao Estado responsavel cabe, pois, essa obrigacdo, ao passo que o Estado lesado, ou do qual algum
nacional ou protegido tenha sido lesado, pertence o direito a reparacao ou satisfacéo”. (SILVA, 2002).
Um Estado ou organizacao internacional é considerado responsavel perante o direito internacional
guando ele comete um ato transgredindo esse direito. A responsabilidade internacional é definida
como “o instituto que visa responsabilizar determinado Estado pela pratica de um ato atentatério ao
Direito Internacional (ilicito) perpetrado contra outro Estado, prevendo certa reparagao a este ultimo
pelos prejuizos e gravames que injustamente sofreu” (MAZZUOLI, 2015). Assim, em regra, o Estado
€ internacionalmente responsavel por toda acao ou omissao que lhe seja imputavel, de acordo com
as regras do direito internacional publico, e das quais resulte a violagdo de uma norma juridica
internacional ou de suas obrigacdes internacionais. A responsabilidade internacional do Estado se
constitui de trés elementos bésicos, quais sejam: a existéncia de um ato ilicito internacional, a
presenca de imputabilidade e a existéncia de um prejuizo ou um dano a outro Estado, visando
sempre a reparagdo de um prejuizo causado a determinado Estado em virtude de ato ilicito praticado
por outro. Sempre que o cumprimento da responsabilidade internacional ocorrer, caberdo os efeitos
desta, vidando a reparacdo e a ndo repeticdo dos erros, para que com isso ndo haja um
descumprimento ou desrespeito, e consequentemente evite o surgimento de conflitos entre os
Estados presentes.
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consuetudinario, € regulada basicamente pelo Costume Internacional, ja, a
responsabilidade das organizacdes internacionais € regulamentada, em regra, pelos
tratados que as criaram, diga-se de passagem, mal prevista. O Costume no direito
internacional é previsto no artigo 38 da Corte Internacional de Justica®*. Ele vincula,
tem sua importancia, mas nao tem a mesma seguranca de um tratado ou de uma
convencao. Esta situacdo incentiva o desrespeito pelas regras internacionais,
inclusive de Direitos Humanos, principalmente pelas grandes poténcias. Ciente desta
situacdo, a ONU, por meio de sua Comissao de Direito Internacional, elaborou dois
projetos de tratados, os "Drafts”, que tem como objetivo justamente regulamentar a
responsabilidade internacional por meio de tratados ou convencdes. O projeto de
tratado sobre a responsabilidade internacional dos estados foi criado em 2001 e o
das organizac¢fes internacionais em 2005. Infelizmente ainda s&o projetos, ndo sao
tratados em sentido técnico, tem natureza e carater ainda doutrinarios, comecam a
ser citados pela doutrina e inclusive adotados pela jurisprudéncia internacional.
Algumas cortes de direitos internacionais, como a Corte Europeia de Direitos
Humanos, ja citou os projetos da ONU, mas apenas a titulo argumentativo, como
meio de fundamentagcdo, posto que, sem duvidas, tém o carater e a utilidade
doutrinaria. Espera-se que se tornem um tratado ou conven¢do o quanto antes.
Enquanto isso ndo ocorrer, o Costume ainda sera a regra quando o assunto for

responsabilidade internacional.

94 Artigo 38: (A Corte, cuja funcéo € decidir de acordo com o direito internacional as controvérsias que
Ihe forem submetidas, aplicara: a). As convengdes internacionais querem gerais, quer especiais, que
estabelecam regras expressamente reconhecidas pelos Estados litigantes; b).o costume
internacional, como prova de uma prética geral aceita como sendo o direito; ¢).os principios gerais de
direito, reconhecidos pelas nac¢des civilizadas; d).sob ressalva da disposicdo do Artigo 59, as
decisdes judiciarias e a doutrina dos juristas mais qualificados das diferentes na¢Bes, como meio
auxiliar para a determinacédo das regras de direito. A presente disposi¢cdo ndo prejudicara a faculdade
da Corte de decidir uma questéo ex aequo et bono, se as partes com isto concordarem.
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Levando em conta 0s costumes e as poucas regras que existem sobre
responsabilidade internacional (regionais, globais e que se aplicam a temas muito
especificos), segundo a jurisprudéncia e a doutrina majoritaria, a responsabilidade

internacional do Estado pode ser classificada em®:

e Direta: quando o ato ilicito for praticado pelo proprio governo estatal ou por
gualquer 6rgdo ou individuo que aja em seu nome, ou seja, quando o ato
ilicito puder ser imputado ao Estado;

e Indireta: quando o ato ilicito for praticado por particulares ou coletividades que
o Estado representa na sociedade internacional, como os praticados por um
territério tutelado por tal Estado ou por um Estado protegido seu. Atos
praticados por simples particulares ndo geram responsabilidade para o
Estado ou Ol;

e Comisséao: quando decorrer de uma atitude positiva do Estado;

e Omissdo: quando decorrer de uma omissédo do Estado, quando este tinha o
dever juridico de praticar um certo ato;

e Convencional: quando a ilicitude do ato decorrer de desobediéncia a uma
norma de tratado;

e Delituosa: quando a ilicitude do ato decorrer de desobediéncia a uma norma

oriunda do costume internacional.
A responsabilidade internacional se constitui de trés elementos basicos:

1) O ato ilicito internacional: consiste na lesdo notéria e consciente, através

de uma ag&o ou omissao, por um sujeito de direito internacional, sem autoridade

% FERNANDES, T.G. Responsabilidade Internacional dos Estados — Orgdos dos Estados nas
RelagBes Internacionais.Disponivel: http://proftiago.blogspot.com.br/2007/05/roteiros-de-aula-aula-
07.html.
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legal para causéa-lo, a um outro sujeito de direito internacional, reconhecido e
protegido pelas regras juridicas ou convencdes internacionais (BUSTAMANTE.
Droit Internatioual Public. Paris: Ed. Librarie du Recueil Sirey. Tome IV, p.25). O
ato ilicito internacional decorre da violacdo de uma obrigacéo internacional. Esta,
como ja foi dito anteriormente, pode surgir de uma regra convencional,
costumeira, de tratados ou de principios gerais de direito.

Um ato de um Estado que constitui uma violacdo de uma obrigacao internacional
€ um ato internacionalmente ilicito, seja qual for a origem, consuetudinario,
convencional ou outro, dessa obrigacdo (Art.17, § 1° do projeto da projeto da
Comisséo de Direitos Internacionais das Nacdes Unidas-C.D.l.). A jurisprudéncia
nao faz distincdo entre as obrigacdes internacionais em razdo de sua origem,
logo, esta ndo afetara a responsabilidade internacional do sujeito que a viola,
conforme o art. 17,8 2° do projeto da CDI®.

2) A imputabilidade € o nexo causal, ligando o ato ilicito ao responsavel pela
violacdo. A responsabilidade podera ser indireta, hipétese na qual o Estado sera
responsavel pelos atos praticados por seus funcionarios, por exemplo. Nesses
casos, 0s atos serdo imputaveis ao Estado porque vinculados a sua soberania, ou
porque ocorreram em seu nome. A imputabilidade, portanto, ndo se confunde com
a autoria. No entanto, “como a imputabilidade exige certo nexo juridico entre o
agente do dano e o Estado, € preciso que aquele tenha praticado o ato na
qualidade de 6rgao do Estado ou com os meios de que dispde em virtude de tal

qualidade”. Destaca-se que mais de um Estado pode ser responsavel pelo ato

%FERREIRA, F. F. Atos Ilicitos Internacionais. Disponivel em:
http://www.boletimjuridico.com.br/doutrina/texto.asp?id=1667.
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ilicito, hipétese na qual todos 0s responsaveis serdo imputaveis, ja que todo
Estado é responsavel por sua prépria conduta.®’

3) O dano ou prejuizo material ou imaterial: O principal objetivo da
responsabilidade internacional, como ja dito acima é a reparacdo do dano.
Portanto, este se configura como elemento essencial a responsabilizacdo. O dano
pode ser moral ou patrimonial, e pode ter sido causado a um Estado, a um
particular ou a Comunidade internacional (nos casos de violacfes ao jus cogens).
O dano é, portanto, fato gerador da responsabilidade. Atualmente, dado o caréater
multilateral e multidimensional da responsabilidade, todos os Estados tém o
direito de ver o Direito Internacional respeitado, e em razdo da violacdo deste,
gualquer Estado atingindo, mesmo que nao tenha havido nenhum prejuizo, pode
apresentar uma reclamacao. Isso porque, conforme frisado nos comentarios ao
Projeto de Artigos, todos os Estados, em virtude da sua adesdo a Comunidade
Internacional, tem interesse na protecao de certos direitos basicos e essenciais, e

no cumprimento de determinadas obrigagdes®®.

Deve-se observar que a imputabilidade é justamente o0 nexo entre o ato ilicito
que viola norma de direito internacional e o prejuizo causado e, que esses
elementos estdo cada vez mais flexibilizados, pois hoje ja € possivel falar em
responsabilidade internacional por conta de atos licitos que envolvam atividades de

risco.

97 Responsabilidade Internacional dos Estados pela violacdo de Normas Imperativas de direito
Internacional Geral. Disponivel em: http://www.ambito-
juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=8002

% Responsabilidade Internacional dos Estados pela violacdo de Normas Imperativas de direito
Internacional Geral. Disponivel em: http://www.ambito-
juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=8002

apud ONU.Yearbook of the International Law Commission 2001. United Nations, 2005, vol. Il, p. 33.
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A responsabilidade internacional € estudada segundo 3 teorias:

1) Teoria Mista,
2) Teoria Subjetivista;
3) Teoria Objetivista ou do Risco.

A teoria mista visava um mesclado entre as outras, usando em caso de
Omissao a teoria subjetivista e em caso de acdo a objetivista, no entanto sua
aplicabilidade néo foi aceita. Atualmente tanto a teoria subjetivista quanto a
objetivista sédo adotadas para se apurar a responsabilidade internacional. De acordo
com a doutrina e a jurisprudéncia a aplicabilidade de cada uma das teorias € eleita
de caso em caso, ou seja, a utilizagcdo é casuistica. Em regra, utiliza-se a teoria
subjetivista, no entanto a objetivista vem ganhando cada vez mais forca no direito
internacional e ela se aplica exatamente quando se depara com um ato licito que
gera dano, da mesma forma, em atividades de risco desde que haja um tratado ou
uma convencao sobre o assunto. Atualmente as convencdes que tratam sobre
atividades de risco sado aquelas que versam sobre a exploracdo do espaco sideral,
violagcdo dos Direitos Humanos, destruicdo do meio ambiente, exploracdo do

petréleo e recursos minerais e exploracdo de energia nuclear, dentre outros.

Deve-se observar, no entanto, que a responsabilidade internacional pode ser
afastada por conta de algumas situagcdes que sdo chamadas de excludentes da

responsabilidade internacional:

1) Consentimento do ofendido:
O consentimento valido de um Estado ou uma organizacdo internacional ao
cometimento de um determinado ato por outra organizacao internacional exclui a

ilicitude daquele ato em relacdo aquele Estado ou a organizagcdo matriz ha medida
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em que aquele ato permanece dentro dos limites do mencionado consentimento.
Este, para que produza efeitos juridicos, deve ser valido, isto €, manifestado de
forma expressa, livre e claramente estabelecida seus limites, ndo podendo ser
presumido. O exemplo mais comum deste tipo de situacdo ocorre quando tropas
militares de um estado sdo enviadas a outro a pedido deste ultimo, a exemplo do
gue ocorreu em 1958 com o envio de tropas britanicas a Jordania (SHAW, 2003, p.
707).

E importante assinalar, todavia, que: [...] “Os riscos de uma utilizagéo abusiva
do argumento do consentimento na ilicitude sdo muito reais, em particular nas
situacbes onde um Estado invade a soberania territorial de um outro Estado”
(intervencBes militares, manutencdo de bases militares estrangeiras) (DINH;
DAILLIER; PELLET, 2003, p. 799)%.

2)  Auto defesa ou legitima defesa:

A legitima defesa pressupde uma reacdo imediata a uma agressao injusta,
desde que dentro dos limites da autodefesa permitida pelo art. 51 da Carta das

Nacdes Unidas, que expressa:

Art. 51: Nada na presente Carta prejudicard o direito inerente de legitima
defesa individual ou coletiva, no caso de ocorrer um ataque armado contra
um membro das Nacdes Unidas, até que o Conselho de Segurancga tenha
tomado as medidas necessarias para a manutengdo da paz e da seguranca
internacionais. As medidas tomadas pelos membros no exercicio desse
direito de legitima defesa serdo comunicadas imediatamente ao Conselho
de Seguranca e ndo deverdo de modo algum, atingir a autoridade e a
responsabilidade que a presente Carta atribui ao Conselho para levar a
efeito, em qualquer tempo, a agdo que julgar necessdria a manutencao ou
ao restabelecimento da paz e da seguranca internacionais,

De maneira a esclarecer:
Frisa-se que a legitima defesa pressupfe sempre uma agressao injusta (sem

causa) e uma reacdo estatal imediata, levada a efeito pela necessidade de defesa,

99Responsabilidade de organizacdes internacionais. Disponivel em:
http://jus.com.br/artigos/17505/responsabilidade-de-organizacoes-internacionais/3

100 ONU. Carta das Nagdes Unidas. Disponivel em: < http://www.oas.org>
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necessaria a preservacao de pessoas e da dignidade do Estado. Essa reacdo do
Estado deve dar-se por meio de uma medida licita de defesa, manifestada de
maneira adequada, proporcional ao ataque ou ao perigo iminente. (MAZZUOLI,
2012)101

3) As Contra medidas:

As contramedidas contra um ato internacional ilicito ocorrem quando um
Estado é vitima de um ato ilicito de um outro Estado e, deste modo, toma medidas
para responder a esse ato. Um exemplo comum de contramedida, na atual realidade
internacional, é a aplicacdo de sancdes econbmicas contra Estados que atuem em
desacordo com o Direito Internacional®?.

4)  Estado de necessidade;

O estado de necessidade ndo pode ser invocado por uma organizacao
internacional como fundamento para excluir a ilicitude de um ato em
desconformidade com uma obrigacéo internacional desta organizacdo ao menos que
0 ato:

e E 0 Gnico meio para a organizacéo de resguardar, contra um grave e iminente
perigo, um interesse essencial da comunidade internacional como um todo ao
qual a organizacao tenha, de acordo com o Direito Internacional, a fungéo de
proteger; e

e Nao afete seriamente um interesse essencial do Estado ou Estados em
relacdo aos quais exista a obrigacéo, ou da comunidade internacional como

um todo.

101 MAZZUOLL, V. O. Curso de Direito Internacional Publico. 6. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2012. p.592.Disponivel em: http://www.publicadireito.com.br/artigos/?cod=53b354612d26628e

192 Disponivel em: http://jus.com.br/artigos/8915/responsabilidade-internacional-dos-estados-por-dano-
ambiental/2
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Em qualquer caso, o estado de necessidade ndo pode ser invocado por uma
organizacao internacional como fundamento para excluir a ilicitude se:
e A obrigacao internacional em questéo excluir a possibilidade de invocar o
estado de necessidade; ou

e A organizacdo tiver contribuido para a situagdo de necessidade.1%*

5) Estado de Perigo Extremo:

A ilicitude de um ato de uma organizacao internacional em desconformidade
com uma obrigagdo internacional serd excluida se o autor do ato em questdo néo
possui outro meio razoavel, em uma situacao de perigo extremo, de salvar a propria
vida ou a vida de outras pessoas confiadas aos cuidados do autor.

N&o se aplica se:

a) A situacdo de perigo extremo é devida, por si s6 ou em combinacdo com
outros fatores, a conduta da organiza¢ao que a invoca; ou

b) For provavel que o ato em questao crie um perigo comparavel ou maior.

Tal dispositivo excepciona a ilicitude do ato da organizacdo, que engloba, vale
lembrar os atos de seus agentes, que se veem impelidos a salvar sua propria vida
ou de terceiros confiados aos cuidados daquela, envolvidos em uma situagdo de
perigo extremo. Exige, para tanto, que ndo haja outro meio razoavel para fazé-lo,
gue a situacao de perigo ndo tenha sido provocada pela prépria organizacéo e que o
perigo resultante do ato ilicito seja equivalente ou menor que o da situacdo que se
enfrenta. E o chamado direito de perigo e se diferencia da forca maior nos seguintes

termos:

108 Responsabilidade de Organizactes Internacionais Disponivel em:

http://jus.com.br/artigos/17505/responsabilidade-de-organizacoes-internacionais/3.
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[...] A situacdo aqui € um pouco diferente, dado que o autor do acto escolheu,
face a um perigo extremo, ndo respeitar uma obrigacdo internacional e assumir o
risco de adoptar um comportamento ilicito. E porque a sua escolha, na realidade,
nao € mais livre ou voluntaria que no caso de forca maior ele sera exonerado da sua
responsabilidade. (DINH; DAILLIER; PELLET, 2003 —p 801)194,

6) Forca Maior:

Forca maior ocorre quando o Estado ndo age em conformidade com uma
obrigacéo internacional em virtude de forca irresistivel ou um evento nao-previsto,
fora do controle do Estado, e que torne impossivel o cumprimento dessa obrigacéo
internacional. Entretanto, esta excludente ndo é valida caso a situacdo de forca
maior deva-se, somente ou em conjunc¢do com outros fatores, a conduta do Estado
gue a invoca, ou quando o Estado assumiu o risco de que a situagado ocorresse. Um
exemplo € a degradacdo ambiental em virtude de atividades de um movimento
paramilitar o qual o Estado ndo conseguiu sufocar; entretanto, se tal movimento foi
criado, secretamente, pelo proprio Estado, para desestabilizar um Estado vizinho e
acabou fugindo-lhe ao controle, ndo pode a "forga maior" ser invocada.

Perigo ocorre quando o autor do ato ndo possui nenhum outro meio razoavel,
além do desrespeito a uma obrigacdo internacional, para salvar sua vida ou de
pessoas sob o cuidado do autor. Somente ndo se pode invocar "perigo” quando a
situacdo de perigo foi causada, s6 ou em combinacdo com outros fatores, pelo
proprio Estado, ou quando o ato puder criar uma situacdo de perigo comparavel ou
maior. Um exemplo de situacdo em que se pode invocar perigo € a entrada e pouso
forcado de uma aeronave militar em pane, a qual transporta civis em seu interior,

num aeroporto localizado em estado estrangeiro.

104 Responsabilidade de Organizagdes Internacionais

Disponivel em: http://jus.com.br/artigos/17505/responsabilidade-de-organizacoes-internacionais/3.
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As causas de excludentes de responsabilidade internacional vao oscilar na
doutrina, mas estes sao os previstos nos “Drafts” da ONU, tanto no de 2001 quanto
no de 2005, ou seja, tanto para os Estados quanto para as Organizacdes
Internacionais. A doutrina ainda entende que essas excludentes ndo se aplicam
guando houver violagdo de norma peremptdria, ou seja, das normas gerais de
direitos internacionais, das fontes “jus cogens”, ou seja, normas que estdo acima de
guaisquer outras e ndo podem ser violadas gerando sempre responsabilidade

internacional.

2.4. A CONDENACAO DO BRASIL PELA CORTE INTERAMERICANA DE

DIREITOS HUMANOS: UM ESTUDO DE CASO

Nas Ultimas décadas, a operacdo regular dos tratados e instrumentos
internacionais de Direitos Humanos tem demonstrado, demasiadamente, que podem

beneficiar diretamente os individuos.

Com a Declaracdo Universal de Direitos Humanos de 1948, comecou a ser
delineado o chamado Direito Internacional dos Direitos Humanos, mediante a
adocdao de importantes tratados de protecdo dos direitos humanos, de alcance global
(ONU) e regional (sistemas europeu, interamericano e africano). Os sistemas, global
e regional, inspirados pelos valores e principios da referida Declara¢do Universal,
compdem o0 universo instrumental de prote¢cdo dos direitos humanos, no plano

internacional (CORREIA, 2005, p 79-94)1,

Os instrumentos internacionais de protecdo aos direitos humanos, ao

105CORREIA, L. C. Responsabilidade Internacional por Violacdo de Direitos Humanos: O Brasil e 0
Caso Damidao Ximenes. Revista da Pos-Graduagao em Ciéncias Juridicas, Vol. 4, N°.7, p.79-94.
Disponivel em: http://www.ccj.ufpb.br/primafacie/prima/artigos/n7/responsabilidade.pdf. 2005.
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consagrarem parametros minimos a serem respeitados pelos Estados, apresentam
um duplo impacto e sdo acionaveis perante as instancias nacionais e internacionais.
No campo nacional, os instrumentos internacionais conjugam-se com o direito
interno, ampliando, fortalecendo e aprimorando o sistema de protecdo dos direitos
humanos, sob o principio da primazia da pessoa humana. No campo internacional,
0s instrumentos internacionais permitem avocar a tutela internacional, mediante a
responsabilizacdo do Estado, quando direitos humanos internacionalmente

assegurados séo violados (PIOVESAN, 2006, p 151)6,

No caso do Brasil, somente a partir do processo de redemocratizacéo, iniciado
em 1985, foi que 0 pais passou a ratificar os principais tratados de protecdo dos
direitos humanos. Com a Constituicdo de 1988, que consagra 0s principios da
prevaléncia dos direitos humanos e da dignidade humana o Brasil passou a se

inserir no cenario de protecao internacional dos direitos humanos (CORREIA, 2005).

O caso Damido Ximenes'%’, encaminhado pela Justica Globall®® e por familiares da

106P|OVESAN, F. Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional. Sdo Paulo: Saraiva. 2006.
p. 151.

107 O caso: Damido era portador de transtornos mentais e morreu, aos 30 anos, quatro dias depois de
ser internado. A causa apontada pela morte foi parada cardiaca por raz8es indeterminadas, mas, o
seu corpo apresentava sinais de tortura e maus-tratos Ele teria recebido tratamento cruel, desumano,
degradante, tortura e conseguinte assassinato no interior da clinica. Os médicos que o atenderam
foram processados criminalmente, bem como os seus auxiliares. Depois de o caso ter sido levado a
Comisséo de Direitos Humanos da Assembleia Legislativa do Ceara, os governos, municipal e
estadual, entraram em consenso para 0 pagamento de uma pensao de um salario minimo como
indenizacéo. A oferta foi recusada pela familia que denunciou o caso, primeiro envolvendo a questao
da saude mental a ser julgado pela Corte, em 22 de novembro de 1999 a Comissao Interamericana
de Direitos Humanos da OEA. Em 9 de outubro de 2002, A Corte considerou o caso admissivel. Em
2003, a Comissdo chegou a solicitar ao governo brasileiro medidas mais incisivas para que o caso
fosse solucionado. No entanto, como isso ndo aconteceu, e, apds ouvir as partes, 0s juizes reuniram-
se nos dias 3 e 4 de julho de 2006 para estabelecer a sentenca. A lentidao da Justica brasileira nos
processos civil e criminal, sobre a morte de Damiado foi o principal ponto questionado pelos juizes da
Corte Interamericana de Direitos Humanos durante as audiéncias realizadas na Costa Rica. Apos
sete anos da morte de Damido, ainda ndo havia um desfecho legal para o crime. O caso colocou em
xegue a rede de tratamento psiquiatrico do pais. Como Dami&o foi morto em um hospital conveniado
ao SUS, o governo admitiu a responsabilidade por ndo ter garantido o direito a vida e a integridade do
paciente (MAINENTI, 2006)197.

108 A Justica Global € uma organizacdo ndo governamental de direitos humanos que trabalha com a
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vitima, foi o primeiro caso contra o Brasil a tramitar na Corte Interamericana,
tornando-se referéncia para a protecdo dos direitos humanos no Brasil e, em

particular, para a luta contra a violéncia em instituicdes totais.

Este estudo de caso propde fazer uma abordagem sobre os direitos humanos,
exemplificando a responsabilidade do Estado por violagcdo de direitos humanos,
tomando como base o primeiro caso brasileiro julgado pela Corte Interamericana de
Direitos Humanos da Organizacdo dos Estados Americanos (OEA) e condenado
pela morte do sobralense Damido Ximenes Lopes, ocorrida em 4 de outubro de
1999, na Casa de Repouso Guararapes, uma instituicdo psiquiatrica localizada em

Sobral, Ceara e filiada, na época, ao Sistema Unico de Satde (SUS).

2.4.1. Os DIREITOS HUMANOS NA ATUALIDADE

Para o direito internacional dos direitos humanos, o Estado tem a
responsabilidade primaria no tocante a protecdo de direitos, tendo, a comunidade
internacional, a responsabilidade subsidiaria, quando as instituicbes nacionais se
mostrarem falhas ou omissas na protecdo de direitos. O objetivo maior da tutela

internacional é propiciar avancos internos no regime de protecdo dos direitos

protecdo e promocdo dos direitos humanos e o fortalecimento da sociedade civil e da democracia.
Nesse sentido, nossas ac¢des visam denunciar violagdes de direitos humanos, incidir nos processos
de formulacdo de politicas publicas baseadas nos direitos fundamentais, impulsionar o fortalecimento
das instituicdes democraticas, e exigir a garantia de direitos para os excluidos e vitimas de violacdes
de direitos humanos. Nos ultimos dez anos, a Justica Global se credenciou como uma das principais
organizacdes brasileira de direitos humanos, de abrangéncia nacional, que realiza um trabalho
rigoroso e sistematico de pesquisa e documentacgado de violagdes de direitos humanos, publicagdo de
relatorios, utilizagdo dos mecanismos internacionais de direitos humanos, aliado a uma forte
estratégia de comunicagdo e imprensa. Através do uso articulado e multidimensional destas
estratégias de atuacao, a Justica Global logrou dar visibilidade a casos embleméticos de violacdes de
direitos humanos e, a partir dai, deflagrar um debate nos meios de comunicagéo e incidir sobre o
Poder Publico no que se refere a temas relevantes como a violéncia policial, o recrudescimento da
acdo de milicias e grupos de exterminio, o papel do Poder Judiciario no agravamento da
criminalizagdo dos movimentos sociais, as mazelas do sistema carcerario brasileiro, a fragilidade dos
orgdos de direitos humanos em nivel federal e nos Estados; o processo crescente de concentracao
fundiaria e a omissé@o do Estado em promover politicas de reforma agraria e titular terras quilombolas
e indigenas.
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humanos (PIOVESAN, 1997)°,

Ao lado dos casos de violéncia da policia militar, constata-se que 0s casos
restantes revelam a violéncia cometida contra grupos socialmente vulneraveis, como
as populacdes indigenas, a populacdo negra, as mulheres, as criancas e 0s
adolescentes. Observe-se ainda que, em 90% dos casos examinados, as vitimas
podem ser consideradas pessoas socialmente pobres, sem qualquer lideranca
destacada, o que inclui tanto aqueles que vivem em favelas, nas ruas, nas estradas,

nas prisdées, ou mesmo, em regime de trabalho escravo no campo.

A acdo internacional tem auxiliado a visibilidade das violacdes de direitos
humanos, o que oferece o risco do constrangimento politico e moral ao Estado
violador, 0 que tem permitido avancos e progressos ha protecdo dos direitos
humanos. Ao enfrentar a publicidade das violacdes de direitos humanos, bem como
as pressoes internacionais, o Estado € praticamente “compelido” a apresentar
justificativas a respeito da sua pratica o que tem contribuido para transformar uma
pratica governamental especifica, no que se refere aos direitos humanos, conferindo
suporte ou estimulo para reformas internas. Quando um Estado reconhece a

legitimidade das intervengdes internacionais na questao dos direitos humanos e, em

109 Cabe realcar que, no caso brasileiro, uma média de 50 casos foi impetrada contra o Estado
brasileiro perante a Comissédo Interamericana, no periodo de 1970 a 1998. Estes casos foram
encaminhados, via de regra, por entidades nao governamentais de defesa dos direitos humanos, de
ambito nacional ou internacional e, por vezes, pela atuacdo conjunta dessas entidades. O universo
dos 50 casos pode ser classificado em sete grupos: 1) casos de detencdo arbitraria e tortura,
cometidos durante o regime autoritario militar; 2).casos de violagdo dos direitos das populacdes
indigenas; 3) casos de violéncia rural; 4) casos de violéncia da policia militar; 5).casos de violagédo
dos direitos de criancas e adolescentes; 6).casos de violéncia contra a mulher e 7).casos de
discriminacdo racial. Nota-se que 70% dos casos referem-se a violéncia da policia militar, o que
demonstra que o processo de democratizacéo foi incapaz de romper com as préaticas autoritarias do
regime repressivo militar, apresentando como reminiscéncia um padrdo de violéncia sistematica
praticada pela policia militar, que ndo consegue ser controlada pelo aparelho estatal. A insuficiéncia,
ou mesmo, em alguns casos, a inexisténcia de resposta por parte do Estado brasileiro é o fator que, a
configurar o requisito do prévio esgotamento dos recursos internos, enseja a denudncia dessas
violagdes de direitos perante a Comissdo Interamericana (PIOVESAN, 1997). Disponivel em:
http://www.uvanet.br/rhet/artigos_outubro_2010/condenacao_brasil.pdf.
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resposta a pressdes internacionais, altera sua pratica com relacdo a matéria, fica

reconstituida a relacao entre Estado, cidadaos e atores internacionais.

O sistema internacional invoca um parametro de acdo para os Estados,
legitimando o encaminhamento de denuncias se estes standards internacionais sao
desrespeitados. Neste sentido, a sistematica internacional estabelece a tutela, a
supervisao e o monitoramento do modo pelo qual os Estados garantem os direitos

humanos internacionalmente assegurados.

Prosseguindo, ainda, segundo Piovesan (1997) pode-se afirmar que, com o
intenso envolvimento da sociedade civil, os instrumentos internacionais constituem
um poderoso mecanismo para reforcar a protecédo dos direitos humanos e o regime
democratico no pais, a partir dos delineamentos de uma cidadania ampliada, capaz

de combinar direitos e garantias, nacional e internacionalmente, assegurados.

Numa sociedade ainda injusta, como é a do Brasil, com graves desigualdades
de renda, promover os direitos humanos tornar-se-4 mais factivel se o
equacionamento dos problemas estruturais- como aqueles provocados pelo
desemprego, fome, dificuldades do acesso a terra, a saude, a educacdo e
concentracdo de renda, for objeto de politicas governamentais. Para que a
populacdo, porém, possa assumir que os direitos humanos séo direitos de todos, e
as entidades da sociedade civil possam lutar por esses direitos e organizar-se para
atuar em parceria com o Estado, é fundamental que seus direitos civis elementares
sejam garantidos e, especialmente, que a Justica seja uma instituicdo garantidora e

acessivel para qualquer um (PROGRAMA NACIONAL DE DIREITOS HUMANOS,
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2010)11°,

A responsabilidade internacional do Estado é, via de regra apresentada como
sendo uma obrigacao internacional de reparacdo em face de violacdo prévia da
norma internacional. Nesse sentido, a responsabilidade internacional é uma
verdadeira obrigacédo de reparar os danos oriundos de violacdo da norma do direito

internacional. (RAMQOS, 2004, p.69)1

No entanto, quando houver a responsabilizacédo internacional de um Estado,
tera a obrigacdo de reparacdo dos danos por este causados, seja por danos morais

ou patrimoniais.

O Estado ndo pode alegar que o agente publico agiu por conta propria ou em
desrespeito a legislacao interna, para, assim, evitar a imputacdo da responsabilidade
internacional. Nesse aspecto, deve-se registrar que a responsabilizacdo
internacional do Estado, por ato de particulares, é verificada tanto no caso da
conduta de agentes estatais agindo a titulo privado (como particulares) quanto no
caso de conduta de agentes estatais no momento do ato de particulares. De acordo
com a Corte Interamericana dos Direitos Humanos, essa reparacao se da pelo
direito internacional e ndo pelo direito interno em todos os seus sentidos e nas mais

diversas e variadas modalidades e determinacdo dos seus beneficiarios. (RAMOS,

2004)

110 Programa Nacional de Direitos Humanos (PNDH) é um programa do Governo Federal do Brasil, e
foi criado, com base no art. 84, inciso 1V, da Constituicdo, pelo Decreto n° 1904 de 13 de maio de
1996, "contendo diagndstico da situacdo desses direitos no Pais e medidas para a sua defesa e
promocéao, na forma do Anexo deste Decreto”. J& existem trés versdes do PNDH. As versdes | e |l
foram publicadas durante o governo FHC, e a ultima, ou PNDH IIl, foi publicada no final de 2009, no
governo Lula. As propostas, ou temas de debate, sugeridos pelos planos nacionais de direitos
humanos néo tém valor de lei; para serem aplicadas suas propostas precisam antes ser discutidas no
Congresso Nacional. Se aprovadas por este, podem se tornar leis.

111 RAMOS, A. C. Responsabilidade Internacional por Violagdo de Direitos Humanos. Rio de Janeiro:
Renovar. 2004, p.69.
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Nenhum Estado encontra-se eximido de responder por seus atos e omissoes,
a denuncias de violacbes de direitos humanos perante 6rgdos de supervisao

internacional e o Brasil ndo tem feito excecao a isso. (TRINDADE, 1998, p.83).

Portanto, devemos salientar a necessidade de se combinar a sistematica
nacional e internacional de protecdo, a luz do principio da dignidade humana, E,
dessa forma, que os direitos humanos assegurados, seja nacionais ou
internacionais, passam a ter uma maior importancia e credibilidade, com o

crescimento e fortalecimento dos mecanismos de responsabilizacédo do Estado.



Capitulo 3

A Violéncia Doméstica

Contra a Mulher

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 fixou os direitos
humanos, como um dos principios que devem reger as relagdes internacionais do
Brasil (artigo 4°, inciso Il). Assim, o Brasil, antes e apds a vigéncia deste dispositivo
constitucional, € signatario dos mais importantes tratados internacionais de direitos
humanos tanto na esfera da Organizacdo das Nacbes Unidas (ONU) como da
Organizagdo dos Estados Americanos (OEA). Eles incluem a Convencéo para a
Prevencao e a Represséo do Crime de Genocidio (1948), a Convencéo Internacional
sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminacdo Racial (1965), a
Convencao sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminagdo contra as
Mulheres (1979), a Convencao sobre os Direitos da Crianca (1989) e a Convencao
sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia (2006), entre outras. Isto demonstra
que o Brasil, tem participacdo ativa internacional no que tange a matéria de Direitos
Humanos, cobrando para que esses tratados sejam incorporados as normas
principais de todos os Estados e ganhem status de direitos fundamentais ou que no
minimo sejam reconhecidos como normas supralegais. Tanto € verdade que o texto
constitucional brasileiro reconhece ainda, os direitos e garantias contidos nos
tratados internacionais ratificados pelo Brasil, que ndo tenham sido incluidos no

artigo 5° da Constituicdo (CF art.5° paragrafo 2°).


http://www.tecsi.fea.usp.br/eventos/Contecsi2004/BrasilEmFoco/port/polsoc/dirhum/constit/index.htm
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http://www.un.org/disabilities/convention/conventionfull.shtml
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Num primeiro momento, o Brasil demonstra ser, pelo menos no papel (nos
tratados e convencdes que assina e com suas leis) e nas reunides promovidas pelas
organizacdes internacionais, um defensor dos Direitos Humanos, tanto para que
sejam aceitos e incorporados por outros Estados, como pelo préprio Estado
brasileiro. Assim, sendo sujeito de direito internacional e aceitando as normas de
direito internacional e principalmente as de Direitos Humanos como soberanas, o
Brasil tem responsabilidade internacional civil objetiva, quando permite o desrespeito
as normas de Direitos Humanos de forma constante ou ainda assume 0S prejuizos
decorrentes de atividades de risco pelo Estado Brasileiro praticadas ou por ele
permitidas. Desta forma, da ensejo a uma reparacdo moral e patrimonial motivada
tdo somente pela comprovacao do nexo (imputabilidade) entre o ato ilicito (ou licito)
praticado e o dano causado, sem que haja a necessidade de comprovar o dolo ou a

culpa.

Tendo em vista a imprescritibilidade dos Direitos Humanos, poderia o Brasil,
por exemplo, ser responsabilizado objetivamente, pelo aumento do numero de
agressdes contra a mulher a partir de 1980, isto &, ao invés de proporcionalmente as
agressdes diminuirem apoés o Brasil aderir a convencdo, elas aumentaram. Nos trinta
anos decorridos entre 1980 (um ano apos a Convencdo sobre a Eliminacdo de
Todas as Formas de Discriminagéao contra as Mulheres) e 2010, foram assassinadas
no Brasil aproximadamente 92 mil mulheres, 43,7 mil s6 na ultima década. O numero
de mortes nesse periodo passou de 1353 para 4465 mulheres por ano, o que

significa um aumento de 230%, mais que triplicando o quantitativo de mulheres


http://www.un.org/womenwatch/daw/cedaw/
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vitimas de assassinato no pais!'?2. No ano de 2006''® quando da edicdo da lei
11.340/06%** o nimero de vitimas diminui, mas volta a crescer logo depois, provando
gue de nada adianta a edi¢cdo de leis mais severas, se ndo houver investimento na
educacao, na informacéo, nas condicfes de aplicabilidade da lei e na real punicao
dos criminosos. O Brasil aqui tem responsabilidade internacional civil objetiva, ou
seja, dado o simples fato de o Estado Brasileiro ter aderido a Convencao sobre a
Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminacao contra as Mulheres e nos ultimos
30 anos o numero das mais diversas agressfes (aqui citamos apenas 0s homicidios)
terem aumentado absurdamente ja seria motivo para que o Brasil fosse

responsabilizado internacionalmente.

3.1. LEI MARIA DA PENHA

3.1.1. INOVACOES GERAIS DA LEI

A Histéria''® narra uma série de episédios discriminatérios contra as mulheres,

H2(WAISELFISZ, 2012). Disponivel em
http://mapadaviolencia.org.br/pdf2012/MapaViolencia2012_atual_mulheres.pdf, 2012. p. 8.
Acesso em: 16.Jan.2014.

HSWAISELFISZ, 2012). Disponivel em
http://mapadaviolencia.org.br/pdf2012/MapaViolencia2012_atual_mulheres.pdf, 2012. p. 9.
Acesso em: 16.Jan.2014.

114] ei que cria mecanismos para coibir a violéncia doméstica e familiar contra a mulher também
conhecida como Lei Maria da Penha.

115 Antigamente as mulheres, ndo que ndo o sejam hoje, eram mais submissas aos seus maridos.
Desenvolviam papéis de obediéncia absoluta. Ja em Roma cuidavam do Fogo do Lar, perante o qual
rezavam e idolatravam os deuses do marido, e ndo bastando as reunifes familiares era para divinizar
aguele fogo, o qual se mantinha aceso para idolatrar os antepassados masculinos do c6njuge - pais,
avos e bisavOs — as mulheres apés sair da residéncia dos pais, para o matrimdnio, ndo eram mais
aceita no seio da prépria familia. (COULANGES, 2001). Imperava o Poder Patriarcal. Na Grécia
Antiga havia muitas diferengcas entre homens e mulheres. As mulheres ndo tinham direitos juridicos,
nao recebiam educacdo formal, eram proibidas de aparecer em publico sozinhas, sendo confinadas
em suas préprias casas em um aposento particular (Gineceu), enquanto aos homens, estes e muitos
outros direitos eram permitidos, como (VRISSIMTZIS, 2002) elucida: [...] o homem era poligamo e o
soberano inquestionavel na sociedade patriarcal, a qual pode ser descrita como o ‘clube masculino
mais exclusivista de todos os tempos’. Nao apenas gozava de todos os direitos civis e politicos, como
também tinha poder absoluto sobre a mulher. (VRISSIMTZIS, 2002). Cabe ressaltar, que a mulher em


http://www.un.org/womenwatch/daw/cedaw/
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gue sempre foram tratadas como submissas e subalternas diante dos homens.
Havia leis que demonstravam a visdo machista da sociedade da época. Como
exemplo, tem-se o Cddigo de Filipino que vigorou no Brasil em 1732, onde
disciplinava que em caso de adultério a mulher deveria morrer. O codigo do Império
de 1832, no adultério, apenas a mulher recebia a punicdo com penas de trabalhos
forcados de 1 a 3 anos. Em 1890 existia em vigor o Cédigo dos Estados Unidos do
Brasil, e neste diploma apenas a mulher casada que era o agente no crime de
adultério, sendo o co-réu'® somente como prova de flagrante delito e prova

resultante por ele escrita.

Os séculos XIX e XX foram marcados pela violéncia praticada contra as
mulheres. O marco historico da violéncia aconteceu em 08 de marco de 1857,
guando 130 operérias da industria téxtil de Nova York foram mortas carbonizadas
por reivindicar reducdo na jornada de trabalho de 16 para 10 horas e pediam
também equiparacéo salarial com o dos homens. Foram trancadas dentro do galpao
gue foi incendiado. Em 1910 em uma conferéncia na Dinamarca este dia, 08 de
marco, decidiu-se que seria dedicado ao Dia Internacional da Mulher e desde 1975 é

assim festejado pela ONU1Y’,

ainda € submissa e o homem é ainda poligamo em determinadas sociedades, como por exemplo, o
Isla.

116 o testemunho do acusado contra um possivel cimplice pode recair sobre uma pessoa sobre
guem ja existiam suspeitas, ou seja, um sujeito que, como ele, foi também denunciado nos autos
como autor da infracdo penal; como também pode recair sobre um terceiro que ndo aparecia nos
autos até entdo, e o acusado revela sua participacdo no delito — esta Ultima hip6tese a doutrina
costumeiramente denomina de chamamento de co-réu ou imputacdo de co-réu. KELSEN, H. R. O
valor probatério do interrogatdrio do co-réu. Disponivel em: http://www.conteudojuridico.com.br/artigo,
o-valor-probatorio-do-interrogatorio-do-co-reu,42655.html.

17 Disponivel em: http://qualeoseudireito.blogspot.com.br/2013/06/violenciadomestica-contra-
mulher.html


http://www.conteudojuridico.com.br/artigo
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A partir dai, o movimento feministal’® ndo parou, lutou pela dignidade, pelo
respeito, por melhores condi¢des de trabalho, buscando amparo e cada vez mais
fazendo a mulher assumir o papel de responsabilidade igual a dos homens perante o

casamento e a sociedade.

No Brasil, no inicio do século XX, as mulheres ndo podiam votar!'®, ndo podiam
ser juradas em juri popular, precisavam da autorizacdo do pai ou do marido para
trabalhar, e estes tinham o poder de pedir a rescisdo contratual quando quisessem,
nao podiam frequentar ensino superior. Até 1962 a mulher era tratada como semi-
incapaz, e quando solteira alcancava a capacidade civil aos 21 anos, porém ao se

casar, voltava a ser semi-incapaz, tendo o marido como responsavel. Havia no

118 O movimento feminista se configurou como um conjunto de atividades organizadas para conseguir
a igualdade politica, social e econémica entre mulheres e homens. Entre os direitos de igualdade
reivindicados estdo o controle da propriedade privada, a igualdade de oportunidades na educagéo e
no trabalho, o direito ao sufragio ou voto livre e a liberdade sexual. O movimento feminista, também
conhecido como feminismo ou movimento para a liberagdo da mulher, surgiu na Europa ao final do
século XVIII. A ideia central desse movimento parte do principio de que as mulheres sofrem uma
opressdo nao compartilhada pelo homem, que por sua vez € beneficiado no &mbito politico, social,
emocional e econémico. Quando ressurgiu na década de 1960, o feminismo defendia que as
experiéncias individuais de subordinagdo da mulher eram nao incidentes isolados devido as
diferencas particulares de personalidade, mas a expressdao de uma opressao politica comum. Nos
ultimos anos, tanto as diferengas quanto as semelhancas entre mulheres e homens passaram a ser
objeto de investigacdo académica. O movimento feminista segue trés linhas de atuacdo: a exploracéo
de uma nova solidariedade e consciéncia (que facilita a valorizac@o das posigfes politica e social); a
realizacdo de campanhas a favor de temas publicos (como aborto, igualdade salarial, cuidado dos
filhos e maus-tratos da familia); e o estudo do feminismo como disciplina. Ao longo da histéria, o
movimento feminista conseguiu grandes vitérias. Em mais de 90% dos paises a mulher pode votar e
ocupar cargos publicos. Em muitos paises a mulher conseguiu maior acesso a educacdo e ao
mercado de trabalho. Entretanto, o surgimento do fundamentalismo religioso no mundo islamico
produziu novas ac¢des opressivas contra a mulher e na india existe hoje um movimento importante de
mulheres que se op8em a circuncisao feminina. A Organizacéo das Nag8es Unidas proclamou 1975 o
Ano Internacional da Mulher, e em 1980, 1985 e 1995 foram realizadas conferéncias internacionais
com importantes resolucdes. Disponivel em:
http://www.klick.com.br/bcoresp/bcoresp_mostra/0,6674,POR-971-1253,00.html

119 Foi somente em 1932, que ficou estabelecido o voto aos 18 anos, que as mulheres obtiveram o
direito de votar, 0 que veio a se concretizar no ano seguinte. Isso ocorreu a partir da aprovacao do
Cédigo Eleitoral de 1932, que, além dessa e de outras grandes conquistas, instituiu a Justica
Eleitoral, que passou a regulamentar as eleicdes no pais. Série Inclusdo: a conquista do voto
feminino no Brasil. Disponivel em: http://www.tse.jus.br/imprensa/noticias-tse/2013/Abril/serie-
inclusao-a-conquista-do-voto-feminino-no-brasil. O artigo 2° do Cddigo Eleitoral continha a seguinte
redacdo: “E eleitor o cidaddo maior de 21 anos, sem distingdo de sexo, alistado na forma deste
Cddigo”. A aprovacao do Codigo de 1932 deu-se por meio do Decreto n° 21.076, durante o Governo
Provisério de Getulio Vargas.
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Caodigo Civil de 1916 o estatuto da mulher casada, onde disciplinava os deveres e

direitos da mulher ap6s o casamento.

De acordo com o artigo 446'?° da Constituicdo Federal a consolidacédo das leis
do trabalho que se presume autorizado o trabalho da mulher casada e do menor de
21 anos e maior de 18. No caso de oposi¢cao conjugal ou paterna podera a mulher
recorrer ao suprimento de autoridade judicial competente. Portanto a mulher so6
poderia trabalhar se fosse autorizada pelo marido. Ele também tinha o direito de
dirigir ao empregador e pedir a rescisdo do contrato de trabalho dela, caso achasse

gue estivesse acarretando transtornos ao vinculo familiar.

Com a lei 4.121/1962'?* o chamado Estatuto da Mulher Casada devolveu a
plena capacidade a mulher, que passou a condicdo de colaboradora na
administracdo da sociedade conjugal. Mesmo tendo sido deixado para a mulher a
guarda dos filhos menores, sua posicdo ainda era subalterna. Foi dispensada a
necessidade da autorizacdo marital para o trabalho e instituido o que se chamou de
bens reservados, que se constituia do patrimbnio adquirido pela esposa com o
produto de seu trabalho. Esses bens ndo respondiam pelas dividas do marido, ainda

gue presumivelmente contraidas em beneficio da familia.

Na Constituicdo de 1988, novos principios vieram para estabelecer igualdade

entre homens e mulheres. Com isso as mulheres ganharam o direito de exercer seus

120 paragrafo Unico: Ao marido ou pai é facultado pleitear a rescisdo do contrato de trabalho, quando
a sua continuacao for suscetivel de acarretar ameaca aos vinculos da familia, perigo manifesto as
condi¢cdes peculiares da mulher ou prejuizo de ordem fisica ou moral para 0 menor. (Revogado pela
Lei n® 7.855, de 24/10/89).

121 | ei 4.121/1962: "Conhecida como Estatuto da Mulher Casada, a lei contribuiu para a emancipacao
feminina em diversas &reas", Com o advento do Estatuto da Mulher Casada, o marido deixou de ser o
chefe absoluto da sociedade conjugal. A lei mudou mais de dez artigos do Cédigo Civil vigente, entre
eles 0 6° que atestava a incapacidade feminina para alguns atos. Além de poder tornar-se
economicamente ativa sem necessitar da autorizacéo do marido, a mulher passa a ter direito sobre os
seus filhos, compartilhando do patrio poder e podendo requisitar a guarda em caso de separagéo.
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direitos em toda sua plenitude, maior acesso ao mercado de trabalho, as
universidades, aos concursos publicos, passaram a ter uma gama de direitos que
até entdo sO eram atribuidos aos homens. Apos a Constituicdo Federal de 1988,
pelo artigo 226, paragrafo 5°, o marido deixou de ser o chefe da unido conjugal, ele e
a mulher passardo a dirigir a familia. Uma grande vitoria foi a criminalizacdo do
assédio sexual pela lei 10.224/2005. Com o passar do tempo a mulher vem
provando sua competéncia, sua lideranca, assumindo novos postos, destacando-se
nas carreiras juridicas e em diversos setores de trabalho em nossa sociedade. Essa
mudanca da historia, conforme discutida acima, passa pela extirpacdo da violéncia
doméstica e familiar contra a mulher, essa chaga que existe em nossa sociedade
tem que acabar, caso contrario, amanha se construirdA um modelo de violéncia que
sera seguido por toda familia. Temos que ter um modelo de familia saudavel, onde a
mulher passa a exercer seus direitos com sua plenitude sem medo de seu
companheiro, sem medo de ser agredida, para isso entdo surgiu a lei Maria da

Penha??, que foi editada em 08/2006 e passou a vigorar em 22/09/2006.

122 Maria da Penha Maia Fernandes (Fortaleza, Ceard, 1945), biofarmacéutica cearense, hoje com 61
anos, fez da sua tragédia pessoal uma bandeira de luta pelos direitos da mulher e batalhou durante
20 anos para que fosse feita justica. O seu agressor, 0 professor universitario de economia Marco
Antonio Herredia Viveros, era também o seu marido e pai de suas trés filhas. Na época ela tinha 38
anos e suas filhas idades entre 6 e 2 anos. Na primeira tentativa de assassinato, em 1983, Viveros
atirou em suas costas enquanto ainda dormia, alegando que tinha sido um assalto. Depois do
disparo, foi encontrado na cozinha, gritando por socorro. Dizia que os ladr6es haviam escapado pela
janela. Maria da Penha foi hospitalizada e ficou internada durante quatro meses. Voltou ao lar
paraplégica e mantida em regime de isolamento completo. Foi nessa época que aconteceu a
segunda tentativa de homicidio: o marido a empurrou da cadeira de rodas e tentou eletrocuta-la
embaixo do chuveiro. Herredia foi a juri duas vezes: a primeira, em 1991, quando os advogados do
réu anularam o julgamento. Ja na segunda, em 1996, o réu foi condenado a dez anos e seis meses,
mas recorreu. Com a ajuda de diversas ONGs, Maria da Penha enviou o caso para a Comisséo
Interamericana de Direitos Humanos (OEA), pela demora injustificada em ndo se dar uma decisédo ao
caso. A sentenca foi mantida, debaixo de pressbes locais e internacionais. O caso chegou a
Comisséo Interamericana dos Direitos Humanos da Organizagdo dos Estados Americanos (OEA),
gue acatou a dendncia de um crime de violéncia doméstica pela primeira vez. Viveros foi preso em 28
de outubro de 2002 e cumpriu apenas dois anos de prisdo. Apds as tentativas de homicidio, Maria da
Penha comecou a atuar em movimentos sociais contra violéncia e impunidade e hoje é coordenadora
de Estudos, Pesquisas e Publicacdes da Associacdo de Parentes e Amigos de Vitimas de Violéncia
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Em tese, a lei Maria da Penha representaria um marco histérico na protecédo da
familia e um resgate da cidadania feminina, na medida em que a mulher ficararia a
salvo do agressor e, assim, pode denunciar as agressées sem temer que encontre

com o agressor no dia seguinte e podera sofrer consequéncias ainda piores.

O Quadro abaixo mostra o desenvolvimento e inovacgdes trazidas pela lei Maria

da Penha.

Quadro comparativo antes e depois da lei Maria da Penhal??

Antes da lei Apoés a lei

N&o existia lei especifica contra a violéncia Define violéncia contra a mulher e tipifica em

doméstica fisica, sexual, moral e patrimonial.

Os casos eram julgados em Juizados Os casos sao julgados em juizados
Especiais Criminais e tinham penas que especializados em violéncia doméstica e as

variavam entre seis meses e um ano penas podem chegar a trés anos

Permitia a aplicacéo de penas alternativas . . o
o Proibe esse tipo de punicéo
como pagamento de cestas bésicas e multas

. ] o O juiz pode determinar o comparecimento do
O agressor ndo precisava participar de .
agressor a programas de recuperacao e
trabalhos de reeducacéo .
reeducacgao

_ O juiz pode fixar o limite de distancia entre o
O agressor podia frequentar normalmente os _ o )
) » agressor e a vitima e até proibir qualquer tipo
mesmos locais que a vitima
de contato

3.1.2. CONCEITOS E FUNDAMENTOS DA LEI MARIA DA PENHA

A lei Maria da Penha surge para promover uma real mudanga nos valores
sociais, que naturalizam a violéncia que acontece nas relacbes domésticas e
familiares, em que os padrdes de superioridade masculina e subordinagcéo feminina,

durante séculos, foram aceitos por toda a sociedade. Ela criou mecanismos para

(APAVV) no Ceara. A histéria de Maria da Penha pode ser conhecida na biografia que escreveu em
1994, intitulada “Sobrevivi... Posso contar”.

123 De acordo com a pesquisa realizada sobre a lei Maria da Penha, elaborei este quadro para
mostrar uma comparacao bem resumida e objetiva a legislacéo antes e depois da lei.
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coibir a violéncia doméstica e familiar contra a mulher, nos termos do art. 226 da
Constituicdo Federal, da convencdo sobre a eliminacdo de todas as formas de
discriminacdo contra as mulheres e da convencao interamericana para prevenir,
punir e a violéncia contra a mulher; dispde sobre a criacdo dos juizados de violéncia
doméstica e familiar contra a mulher; altera o cddigo de processo penal, o codigo

penal e a lei de execucédo penal; e da outras providéncias.

Artigo 5° para os efeitos desta lei, configura violéncia domeéstica e familiar
contra a mulher qualquer acdo ou omissao baseada no género que lhe cause morte,

lesé@o sofrimento fisico, sexual ou psicologico e dano moral ou patrimonial.

No ambito da unidade doméstica, compreendida como espaco de convivio
permanente de pessoas, com ou sem vinculo familiar, inclusive as esporadicamente

agregadas;

No ambito da familia, compreendida como a comunidade formada por
individuos que sé@o ou se consideram aparentados, unidos por lagos naturais, por

afinidade ou por vontade expressa;

Em qualquer relagdo intima de afeto, na qual o agressor conviva ou tenha

convivido com a ofendida, independem de orientacao sexual.

O artigo 5° da lei Maria da Penha nos da uma amplitude muito grande e
podemos perceber que o grande perigo que se ocorre com o artigo 5° é aplicar
sempre a lei Maria da Penha quando a vitima for mulher, pois ndo se pode dizer que

em todas as situacdes a mulher é vitima de um crime.

Vemos geralmente nos tribunais que se aplica a lei Maria da Penha onde se

verifica ndo s6 a incidéncia do artigo 5°, como também uma situacado antagodnica
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entre 0 agressor e a vitima, como uma situacao de fragilidade, um poder econémico
exercido entre os envolvidos, o poder logico, uma dependéncia financeira nesses

aspectos a aplicabilidade da lei € inegavel.

A homoafetividade e a violéncia doméstica

O conceito de familia sofreu grandes alteragbes nos Ultimos anos,
principalmente apds a promulgacéo da constituicdo de 1988, que trouxe como base
da estrutura da familia o afeto familiar pautado nos principios constitucionais da
igualdade e dignidade da pessoa humana. Apds o reconhecimento pelo Supremo
Tribunal Federal como entidade familiar, as relacbes homoafetivas entraram
definitivamente para o rol de modelo familiar tutelado pela nossa constituicdo, que
valoriza prioritariamente a protecdo dos valores existenciais da pessoa humana.
Dessa forma, as desavencas oriundas das relacbes homoafetivas também sé&o
consideradas violéncia doméstica, conforme previsdo expressa na lei 11.340/06,
conhecida como lei Maria da Penha, aplicando-se, por analogia, suas medidas

protetivas diante de situacéo de vulnerabilidade.

N&o podemos mais afrontar a realidade do mundo de hoje. Todos precisam ter
os olhos abertos para ver a realidade social, os ouvidos atentos para ouvir o clamor
de quem sO quer ter assegurado o direito de ser feliz. Somente a partir desta
conscientizacdo de que hoje ha novos modelos de familias e baseando-se a mutua
colaboragéo e no afeto, é que se podera chegar a tdo almejada igualdade e ao fim

da violéncia.

Tipos de violéncias domeésticas

Quanto aos tipos de violéncia doméstica e familiar a lei expressa cinco formas

especificas, podendo ainda haver o reconhecimento de outras. Sao elas: violéncia
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fisica, violéncia psicolégica, violéncia sexual, violéncia patrimonial e violéncia moral.

Violéncia fisica: € qualquer ato contra a integridade ou saude corporal da vitima.

Violéncia psicologica: € qualquer acdo que cause prejuizo psicolégico, como
humilhacdo, chantagem, insulto, isolamento, ridicularizacdo. S&o também

considerados dano emocional e controle de comportamento da mulher.

Violéncia sexual: é aquela que forga a mulher presenciar, manter ou participar
de relacdo sexual indesejada. Impedir o uso de método contraceptivo ou forca-la a
gravidez, aborto ou prostituicdo mediante forca ou ameaca, também se enquadram

neste tipo.

Violéncia patrimonial: Sao situacbes quando o agressor destroi bens,
documentos pessoais e instrumentos de trabalho. Violéncia moral: Caluniar, difamar

ou cometer injuria contra a mulher.

Dentre essas formas de violéncia a sexual merece uma atencéo especial, pois
se trata de uma violéncia que envolve outros tipos de violéncia, como por exemplo, a

violéncia psicoldgica, infringindo os direitos humanos da mulher.

A violéncia sexual é prevista no inciso Il do artigo7° da Lei descreve como:

“A violéncia sexual, entendida como qualquer conduta que a constranja a
presenciar, a manter ou a participar de relacdo sexual ndo desejada,
mediante intimidacdo, ameaca, coacdo ou uso da forca; que a induza a
comercializar ou a utilizar, de qualquer modo, a sua sexualidade, que a
impeca de usar qualquer método contraceptivo ou que a force ao
matrimoénio, a gravidez, ao aborto ou a prostituicdo, mediante coagéo,
chantagem, suborno ou manipulacdo; ou que limite ou anule o exercicio de
seus direitos sexuais e reprodutivos.”

A lei Maria da Penha nao trouxe nenhum tipo penal, ela se reporta aos tipos
penais ja existentes em nosso sistema, ou seja, ela simplesmente identifica nos

codigos penais ja existentes aquelas condutas que indicam ocorréncia de violéncia.
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3.1.3. As DIRETRIZES DA ATUAGAO POLICIAL

Muitas vezes, ao procurar ajuda, a mulher se sentia desconfortavel em contar a
um estranho seus sentimentos, e sempre com a certeza de que nada aconteceria
com o agressor, isto foi o que restringiu a opcado de denunciar. Na delegacia de
protecdo a mulher, muitas vezes as mulheres agredidas chegavam com o0 Unico
intuito de o policial dirigir-se a sua casa e intimidar seu agressor, dando ideia que ela
estava pronta para denuncia-lo a policia se por ventura surgisse outro tipo de

agressao.

As mulheres que chegavam a delegacia vinham com vontade de denunciar a
agressao, porém, percebia-se claramente que esta ndo era a vontade real da
situacao, e muitas das vezes estavam ali apenas para desabafar, ou mostrar para si

mesmo que tinham a coragem de fazer a dendncia.

Muitos foram os casos em que o policial registrou o boletim de ocorréncia e
duas horas depois a mulher agredida, aquela que veio cheia de hematomas, olhos
arrebentados e orgulho ferido, solicitar que o boletim de ocorréncia fosse retirado,

alegando que o fato ocorreu devido a um momento de fraqueza.

Com esse tipo de atitude a prépria delegacia nao tinha muito que fazer, pois no
mesmo tempo que estava disponibilizando um policial para ouvir e registrar o boletim
de ocorréncia sabia-se que nada aconteceria, ou por causa do tramite em geral ou

por causa da prépria mulher agredida que se arrependeria depois.

Quando no caso a mulher levava até o fim a denuncia, encontrava no judiciario
outro fator de arrependimento, pois apena que esperava 0 agressor era a puni¢ao de

pagamento de cestas basicas. Os proprios 6rgdos competentes sabiam que o
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sistema nao funcionava, sabia-se que pouquissimos foram 0s casos em quer

realmente houve uma determinacao legal para protecdo a mulher agredida.

Diariamente a instituicdo da policia judiciaria € buscada por mulheres que
vivem situacdes de violéncia doméstica e familiar, no sentido de obterem uma acéo
mediadora da policia (Silva, 1992 - p. 67). Assim, de acordo com a autora, 0 aparato
policial constitui-se em uma instituicdo firme, autoritaria e até mesmo impermeavel,
tornando-se muitas vezes a organizacdo mais proxima da populacdo, sobre tudo a
mais pobre, pois como uma delegacia funciona 24 (vinte e quatro) horas por dia, ela
acaba transformando-se em pronto-socorro social devido a inexisténcia, insuficiéncia

ou inoperancia do sistema social governamental. (SILVA, 1992, p. 40-41).

Todavia, a entrada em vigor da lei 9.099/95'%4, restringiu a atividade da
autoridade policial nos casos de violéncia doméstica, cujos crimes tivessem pena
inferior a dois anos, considerado como delitos de menor potencial ofensivo, ficando a
autoridade limitada a lavratura de termo circunstanciado, tendo que liberar a seguir o
agressor, diante do compromisso do mesmo em comparecer em audiéncia do

juizado especial criminal, mesmo que ele estivesse sido preso em flagrante.

Com a criacdo dos juizados especiais, as delegacias de protecao as mulheres
perderam o alvo das dendncias contra a agressao doméstica, pois na audiéncia de
conciliacdo, era determinado ao agressor penas restritivas de direito, fazendo com

gue ele efetuasse o pagamento de cestas basicas pelo crime absurdo cometido, isto

124 Infracdo de menor potencial ofensivo € um conceito juridico concebido para designar os crimes de
menor relevancia, com ac¢des julgadas e processadas pelos Juizados Especiais Criminais. Conforme
a Lei n.° 9.099/95, em sua redacé&o original, seria considerada infragdes de menor potencial ofensivo
0s crimes e contravengfes com pena cominada em até dois anos. Mas, para estender o caracter de
agilidade, desafogando os sobrecarregados Juizados Criminais Comuns, a Lei n.° 10.259/01,
combinada com a Lei n.° 11.313/06, ampliou o leque da competéncia dos Juizados Especiais, para a
apreciagdo de processos penais de crimes com penas culminadas em até dois anos.


http://pt.wikipedia.org/wiki/Juizado_Especial_Criminal
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fez com que as mulheres agredidas ficassem desamparadas e sem saber o que
fazer, ou melhor, onde realmente buscar ajuda, pois o0 proprio sistema parecia que

cobria com lencdis a violéncia domeéstica.

Com a criacdo da lei Maria da Penha houve uma grande modificacdo nao sé

nos procedimentos como também nas atitudes das mulheres.

Artigo. 12: Em todos os casos de violéncia doméstica e familiar contra a
mulher, feito o registro da ocorréncia, devera a autoridade policial adotar, de
imediato, os seguintes procedimentos, sem prejuizo daqueles previstos no
cédigo de processo penal:

| - ouvir a ofendida, lavrar o boletim de ocorréncia e tomar a representacéo a
termo, se apresentada;

Il - colher todas as provas que servirem para o esclarecimento do fato e de
suas circunstancias;

Il - remeter, no prazo de 48 (quarenta e oito) horas, expediente apartado ao
juiz com o pedido da ofendida, para a concessdo de medidas protetivas de
urgéncia,

IV - determinar que se proceda ao exame de corpo de delito da ofendida e
requisitar outros exames periciais necessarios;

V - ouvir 0 agressor e as testemunhas;

VI - ordenar a identificacdo do agressor e fazer juntar aos autos sua folha de
antecedentes criminais, indicando a existéncia de mandado de prisdo ou
registro de outras ocorréncias policiais contra ele;

VII - remeter, no prazo legal, os autos do inquérito policial ao juiz e ao
Ministério Publico.

§ 1° O pedido da ofendida serd tomado a termo pela autoridade policial e
deverd conter:

| - qualificacdo da ofendida e do agressor;

Il - nome e idade dos dependentes;

Il - descricdo sucinta do fato e das medidas protetivas solicitadas pela
ofendida.

§ 2° A autoridade policial devera anexar ao documento referido no § 10 o
boletim de ocorréncia e copia de todos os documentos disponiveis em
posse da ofendida.

§ 3° Serao admitidos como meios de prova os laudos ou prontuarios
médicos fornecidos por hospitais e postos de saude.

A autoridade policial deve se valer de todos os meios legais e ainda os que
sejam necessarios, a fim de preservar a integridade fisica, psicologica, sexual, moral

e patrimonial das vitimas de violéncia doméstica.

3.1.4. MEDIDAS PROTETIVAS

De acordo com a lei Maria da Penha, Lei 11.340/06, esta elencada em seus
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artigos 22, 23 e 24'?° as medidas protetivas de urgéncia, que podem ser pedidas
pela vitima, ainda no seu primeiro contato com a Delegacia de Atendimento a
Mulher, DEAM'?6, ou em uma delegacia de policia comum, nas localidades onde néo

houver uma DEAM.

Essas medidas foram criadas para proteger as mulheres vitimas de violéncia
doméstica de possiveis atos abusivos ou criminosos por parte de seu agressor. Elas
podem ser pedidas pelas vitimas, na delegacia, no momento do registro do boletim
de ocorréncias. Devem ser encaminhadas ao juiz criminal pela (o) delegada (0), no
prazo de 48 horas. O juiz (juiza) também tem apenas 48 horas para decidir sobre as

medidas porque as mesmas sdo de fato urgentes.

Algumas das medidas protetivas sao:

Art. 22. Constatada a pratica de violéncia doméstica e familiar contra a mulher, nos termos desta Lei,
0 juiz poderd aplicar, de imediato, ao agressor, em conjunto ou separadamente, as seguintes
medidas protetivas de urgéncia, entre outras: Il - proibicdo de determinadas condutas, entre as quais:
a) aproximacdo da ofendida, de seus familiares e das testemunhas, fixando o limite minimo de
distancia entre estes e 0 agressor; b) contato com a ofendida, seus familiares e testemunhas por
qualquer meio de comunicacgdo; c¢) frequentacdo de determinados lugares a fim de preservar a
integridade fisica e psicolégica da ofendida.

125 Art. 23. Podera o juiz, quando necessario, sem prejuizo de outras medidas: | - encaminhar a
ofendida e seus dependentes a programa oficial ou comunitario de protecdo ou de atendimento; Il -
determinar a reconducdo da ofendida e a de seus dependentes ao respectivo domicilio, apds
afastamento do agressor; Ill - determinar o afastamento da ofendida do lar, sem prejuizo dos direitos
relativos a bens, guarda dos filhos e alimentos; IV - determinar a separacéo de corpos.

Art. 24. Para a protecdo patrimonial dos bens da sociedade conjugal ou daqueles de propriedade
particular da mulher, o juiz podera determinar, liminarmente, as seguintes medidas, entre outras: | -
restituicdo de bens indevidamente subtraidos pelo agressor a ofendida; Il - proibi¢do temporéaria para
a celebracdo de atos e contratos de compra venda e locacdo de propriedade em comum, salvo
expressa autorizacao judicial; Ill - suspenséo das procuracfes conferidas pela ofendida ao agressor;
IV - prestacdo de caucdo proviséria, mediante depésito judicial, por perdas e danos materiais
decorrentes da pratica de violéncia doméstica e familiar contra ofendida.

126 Unidade especializada da Policia Civil que atende as mulheres em situacdo de violéncia. As
DEAMs realizam ag¢bes de prevencao contra a violéncia, recebem denuncias e investigam os crimes
praticados contra as mulheres. 1). A investigacédo inicia-se com o registro do Boletim de Ocorréncias.
Para registrar um B.O. A vitima ndo precisa estar acompanhada de testemunhas, nem precisa ter
marcas da agressao sofrida. O relato da vitima de violéncia ja suficiente para dar inicio a
investigacdo. 2). As DEAMs também solicitam as medidas protetivas de urgéncia a/ao Juiz/a e,
guando é o caso, encaminham as mulheres para o Instituto Médico Legal (IML), para servicos de
salide, Casa-Abrigo, Defensoria Publica, Centro Especializado de Atendimento a Mulher ou outros
servicos que prestam atendimento psicossocial.
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O afastamento do agressor do lar ou local de convivéncia com a vitima,

Proibicdo do agressor de se aproximar da vitima;

Proibicdo do agressor de contatar com a vitima, seus familiares e

testemunhas por qualquer meio;

Obrigacdo do agressor de dar pensdo alimenticia provisional ou

alimentos provisorios;

Protecdo do patrimbnio, através de medidas como bloqueio de contas,
indisposicao de bens, restituicdo de bens indevidamente subtraidos pelo
agressor, prestacdo de caucdo provisOria, mediante deposito judicial,
por perdas e danos materiais decorrentes da pratica de violéncia

doméstica.

E ainda tem-se que:

A lei proibe a aplicacdo de pena pecuniaria, a exemplo de multas e

cestas basicas.

N&o permite a entrega da intimacao ao agressor pela mulher.

Determina que a mulher seja notificada de todos os atos processuais,

principalmente quando o agressor for preso e quando sair da prisao.

Determina a possibilidade de prisdo em flagrante do agressor.

Possibilita a prisdo preventiva.

Aumenta em um terco a pena dos crimes de violéncia doméstica e
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familiar contra a mulher portadora de deficiéncia.

o Prevé atendimento por equipe multidisciplinar composta por psicélogo,
assistente social, que desenvolvam trabalho de orientacédo,
encaminhamento, prevencédo e outras medidas voltadas para a vitima e

seus familiares.

e As referidas medidas podem ser aplicadas pelo juiz separada ou
cumulativamente, podendo ser suspendidas, modificadas ou

acrescentadas, desde que a ofendida ou o Ministério Publico requeiram.

3.1.5. PROCEDIMENTOS NOS JUIZADOS NOS CASOS DE VIOLENCIA A MULHER

A criacdo dos juizados de violéncia doméstica e familiar figura entre as
recomendacdes do Conselho Nacional de Justica (CNJ)¥?’, visando a
implementacgdo integral da lei 11.340/2006 e, vem também recebendo incentivos
financeiros disponibilizados pelo Ministério da Justica, através do PRONASCI

(Programa Nacional de Seguranca Publica Com Cidadania)*?®.

A lei Maria da Penha simplesmente conjecturou sobre a criacdo dos juizados

especiais, ou seja, ndo foi ela que determinou tais juizados. Os tribunais de justica

127 Conselho Nacional de Justica (CNJ) é uma instituicdo publica que visa aperfeicoar o trabalho do
sistema judiciario brasileiro, principalmente no que diz respeito ao controle e a transparéncia
administrativa e processual. Criado em 31 de dezembro de 2004 e instalado em 14 de junho de 2005,
tem sua sede em Brasilia, mas atua em todo o territério nacional. De acordo com a Constituicdo
Federal, compete ao CNJ zelar pela autonomia do Poder Judiciario e pelo cumprimento do Estatuto
da Magistratura, definir os planos, metas e programas de avaliagao institucional do Poder Judiciario,
receber reclamac®es, peticdes eletronicas e representacdes contra membros ou érgdos do Judiciario,
julgar processos disciplinares e melhorar préaticas e celeridade, publicando semestralmente relatérios
estatisticos referentes a atividade jurisdicional em todo o pais.

128 O Programa Nacional de Seguranca Publica com Cidadania (Pronasci) destina-se a prevencao,
controle e repressdo da criminalidade, atuando em suas raizes sécio-culturais, além de articular
acbes de seguranca publica com politicas sociais por meio da integracdo entre Unido, estados e
municipios. As agBes levardo em conta as diretrizes do Sistema Unico de Seguranca Publica (SUSP).
Foi langcado em julho de 2007, pelo Ministério da Justica.


http://pt.wikipedia.org/wiki/Constitui%C3%A7%C3%A3o_brasileira_de_1988
http://pt.wikipedia.org/wiki/Constitui%C3%A7%C3%A3o_brasileira_de_1988
http://pt.wikipedia.org/wiki/Poder_Judici%C3%A1rio
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dentro de sua dotacdo orcamentéaria criaram esses juizados especiais de violéncia
domestica contra a mulher para atender essas causas especificas. Infelizmente, na
préatica, a maioria dos tribunais ndo vem criando esses juizados especiais, com iSso
0S processos continuam tramitando nas varas criminais na forma do disposto do
artigo 33 da lei n°® 11.340/2006. De acordo com essa lei, quando n&o séo criados
esses juizados para atendimento as causas de violéncia domeéstica, as varas
criminais que irdo apreciar as demandas relativas a lei Maria da Penha, demandas
estas que caberd compreender a competéncia civel e criminal mesmo sendo uma

vara eminentemente criminal.

Os juizados especiais possuem competéncias civeis e criminais, caso a
demanda for apreciada por uma vara criminal, isto €, ele tera as duas competéncias,

tanto a civel como a criminal no trato da questéo relativa da lei Maria da Penha.

A mulher que é vitima de violéncia tera sua medida protetiva apreciada pelo
juiz da vara criminal e I serd processada, tanto a medida protetiva, como a acéo

penal a ser instaurada no processo.

O ideal seria que existissem efetivamente juizados especiais em todas as
comarcas, mas em funcdo também da necessidade da implantacdo de uma equipe
multidisciplinar, que geralmente nem todos os tribunais possuem devido a falta de
profissionais recrutados nos seus quadros para atendimento dessas demandas,

muitas vezes ficam distantes da apreciacao dos juizes criminais.

Desta forma, para minimizar a violéncia doméstica necessita-se do socorro da
equipe multidisciplinar e, desta forma, ter um resultado mais satisfatorio com esse

atendimento, tanto a vitima, como a familia e também ao agressor.
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A competéncia para os procedimentos civeis e processos criminais nos

juizados de violéncia doméstica a mulher.

De acordo com o artigo 15 da Lei 11.340/2006 a vitima tem as seguintes
opcOes: pode fazer o registro de sua ocorréncia perante o domicilio de sua
residéncia, do local do fato que demasiou a demanda, do domicilio do agressor ou
nas proximidades do local de trabalho. O Juiz recebendo a medida protetiva, ird
apreciar e deferir a medida e intimidar o agressor. Intimado o agressor, 0 processo
de medidas protetivas estard encerrado, a ndo ser que, outras medidas protetivas

sejam solicitadas pela vitima no decorrer do processo.

A reivindicacao pelos juizados de violéncia doméstica e familiar contra a mulher
“realizou um choque de realidade no campo juridico, impondo que as formas e os
contedados do direito tenham correspondéncia com a realidade dos problemas
sofridos pelas mulheres. Contrariamente a tradicdo do pensamento juridico, a partir
da reforma legal, € o sistema juridico que necessita se adequar a realidade e nao o
contrario. Especificamente em relacdo a violéncia contra mulheres, a possibilidade
de que, na mesma esfera jurisdicional, de forma concentrada e com economia de
atos, possam ser resolvidas questdes penais e de familia representa importante
inovacao e, em termos pragmaticos, significa efetividade dos direitos.” (CAMPOS;

2011 - p. 149).

Da atuacgédo do Ministério Publico

O Ministério Publico faz o papel de defensor do regime democrético, sua
obrigacéo primordial é a defesa dos direitos fundamentais em todas as suas esferas
de atuacado, abrangendo também as relacdes de familia. Ele tera legitimidade ativa

para requerer medida protetiva de urgéncia, desde que conte com elementos iniciais
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de provas suficientes, em favor da vitima, tanto na seara civel, quanto na criminal.

Artigo. 25: O Ministério Publico'?® intervird, quando nao for parte, nas
causas civeis e criminais decorrentes da violéncia doméstica e familiar
contra a mulher.

Art. 26: Cabera ao Ministério Publico, sem prejuizo de outras atribuicdes,
nos casos de violéncia doméstica e familiar contra a mulher, quando
necessario:

| - requisitar forca policial e servicos publicos de salde, de educacao, de
assisténcia social e de seguranca, entre outros;

Il - fiscalizar os estabelecimentos publicos e particulares de atendimento a
mulher em situagdo de violéncia doméstica e familiar, e adotar, de imediato,
as medidas administrativas ou judiciais cabiveis no tocante a quaisquer
irregularidades constatadas;

Il - cadastrar os casos de violéncia doméstica e familiar contra a mulher.

Com a lei Maria da Penha, o Ministério Publico ganhou mais funcdes, que
permitem a ele assumir um papel de guardido dos direitos das mulheres, além de

serem responsaveis pelo cadastramento de dados referentes a violéncia domeéstica.

3.1.6. DA (IN) EFICACIA DA LEI MARIA DA PENHA E AS FALHAS NA SUA

APLICABILIDADE

Mulheres séo violentadas a todo instante no Brasil. Muitos casos ndo séo
denunciados por medo. As mulheres agredidas se escondem e omitem a triste
realidade porgue vivem amedrontadas diante das ameacas de seus parceiros. Foi
tentando acabar com essa situacado vivenciada por mulheres que surgiu a lei Maria
da Penha, que as encorajou a pedir socorro, bem como dar um fim na realidade

violenta vivida em seus lares.

A Secretaria de Politicas para as Mulheres da Presidéncia da Republica (SPM-
PR), em 2005 criou o Ligue 180, para servir de canal direto de orientagdo sobre

direitos e servigos publicos para a populagédo feminina em todo o pais (a ligagédo é

129 Art. 14. Os Juizados de Violéncia Doméstica e Familiar contra a Mulher, 6rgdos da Justica
Ordinaria com competéncia civel e criminal, poderao ser criados pela Unido, no Distrito Federal e nos
Territorios, e pelos Estados, para o processo, o julgamento e a execugao das causas decorrentes da
pratica de violéncia doméstica e familiar contra a mulher.

Paragrafo Gnico. Os atos processuais poderao realizar-se em horario noturno, conforme dispuserem
as normas de organizacao judiciaria.
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gratuita). Ele € o caminho principal de acesso aos servicos que ligam a rede nacional
de enfrentamento a violéncia contra a mulher, sob protecéo da lei Maria da Penha, e
base de dados privilegiada para a formulacao das politicas do governo federal nessa

area.

Através do Ligue 180, em 2014 foram realizados 485.105 atendimentos, uma
média de 40.425 atendimentos ao més e 1.348 ao dia. Desde a criacdo desse
servico foram mais de 4 milhdes de atendimentos. Em comparacédo a 2013, o Ligue
180 registrou, em 2014, aumento de 50% nos registros de carcere privado de
mulheres, uma média de 2,5 registros por dia. No caso de estupros denunciados, o
aumento foi de 18%, uma média de trés denuncias por dia. A violéncia sexual contra
a mulher, que inclui estupros, assédios e exploracédo sexual, cresceu 20% em 2014,
uma meédia de quatro registros por dia. Embora muitos avancos tenham sido
alcancados com a lei Maria da Penha ainda assim, hoje, contabilizamos 4,4
assassinatos a cada 100 mil mulheres, nimero que coloca o Brasil no 7° lugar no

ranking de paises nesse tipo de crime!°.

Os dados evidenciam a consolidagédo do Ligue 180 como um importante canal
de relatos das mais diferentes formas de violéncias contra as mulheres, ndo se
limitando as violéncias doméstica e familiar. O aumento, ao mesmo tempo, € um
sinal da necessidade das politicas publicas para o enfrentamento da violéncia
sexual, como as promovidas pela pasta, avalia a secretaria de Enfrentamento a

Violéncia da SPM-PR Aparecida Goncalves.

A integra da entrevista:

130 Disponivel em:<http://www.compromissoeatitude.org.br/central-de-atendimento-a-mulher-ligue-
180-registrou-485-mil-ligacoes-em-2014-spm-06032015/>. Acesso em 04/setembro/2015.
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A organizagdo, integracdo e humanizagdo do atendimento as vitimas de
violéncia sexual ja séo prioridades, um dos seis eixos do Programa Mulher,
Viver sem Violéncia. No ano passado, 240 profissionais de 14 unidades da
federacdo foram capacitados para o atendimento humanizado a casos de
violéncia sexual. Continuamos em 2015 com um trabalho conjunto com os
Ministérios da Justica e da Saude para o planejamento e execucao de
mecanismos que possibilitem garantir a integralidade e a humanizacédo do
atendimento as vitimas de violéncia sexual, bem como oferecer elementos a
responsabilizacdo dos autores de violéncia”, enumera a secretaria
Aparecida.13!

Infelizmente ocorrem muitas falhas em questéo a aplicabilidade da lei Maria da
Penha porgue as penas estdo elencadas no codigo penal para serem utilizadas, mas
as equipes multidisciplinares séo insuficientes nos tribunais. Cabe ao Estado adotar
acOes diretas com 0s agressores e com as vitimas e também garantir a capacitacao

permanente dos profissionais que lidam com a atencao da vitima e aos agressores.

A lei Maria da Penha estabelece que a autoridade policial devera adotar
providéncias legais cabiveis, assim que tiver conhecimento da pratica de violéncia
doméstica. Deve ainda: garantir a mulher a protecdo policial; encaminha-la ao
hospital, posto de saude ou ao Instituto Médico Legal; fornecer abrigo ou local
seguro quando ficar configurado o risco de vida; acompanha-la ao local da
ocorréncia, a fim de assegurar a retirada dos seus pertences; e informar os direitos a
ela conferidos nesta Lei e os servicos disponiveis32. Tais medidas dao suporte as
mulheres que buscam ajuda as autoridades competentes, visando a sua seguranca.
Tais medidas dao suporte as mulheres que buscam ajuda as autoridades

competentes, visando a sua seguranca.

Esclarece Fernando Vernice dos Anjos'33 que,

131 Disponivel em: < http://www.compromissoeatitude.org.br/ligue-180-quase-20-mil-denuncias-
encaminhadas-em-2014/>. Acesso em: 04/setembro/2015.

132 BRASIL. Lei n°® 11.340, de 7/08/2006. Disponivel em: Acesso em: 2 mai. 2010.

133 Defensor Publico no Estado de Sdo Paulo. Possui graduagdo em direito pela Universidade de Séo
Paulo (2005) e € mestrando em direito penal nesta mesma universidade.


http://www.compromissoeatitude.org.br/ligue-180-quase-20-mil-denuncias-encaminhadas-em-2014/
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O combate a violéncia contra a mulher depende fundamentalmente, de
amplas medidas sociais e profundas mudancas estruturais da sociedade
(sobretudo extrapenais). Como afirmamos a nova lei acena nesta direcdo, o
gue ja € um bom comeco. Esperamos que o Poder Publico e a prépria
sociedade concretizem as almejadas mudancas necessarias para que
possamos edificar uma sociedade mais justa para todos,
independentemente do género. Desta forma, o carater simbdlico das novas
medidas penais da lei 11.340/06 ndo ter4 sido em véao, e sim tera
incentivado ideologicamente medidas efetivas para solucionarmos o grave

problema de discriminag&o contra a mulher. (SOUZA, 2008)

As medidas protetivas sdo justamente para proteger a vitima reprimindo o agressor.
No dia-a-dia isso n&o tem sido real, pois a mulher fica a mercé do seu companheiro

violento.

O Estado é negligente quando ndo sdo tomadas as providéncias em coibir e
prevenir atos violentos contra a mulher, ja que, a lei 11.340/06 é eficiente na sua
aplicacédo, pois determina puni¢cdo a quem comete violéncia doméstica e protecéo a
parte violentada. Falta ao poder publico agir com responsabilidade e possibilitar
acOes corretas na criacdo de projetos, que deem seguranca as mulheres que sao

agredidas por seus companheiros.

E dever da administrac&o publica criar mecanismos para proteger as vitimas de
violéncia. Enquanto a lei garante direitos as mulheres violentadas, o papel do
governo é promover condi¢des favoraveis na protecdo da vitima, construindo abrigos
dignos com profissionais competentes para ressocializagdo do ser humano que

sofreu traumas psicoldgico, fisico e moral.

Se a administrac@o publica ndo cria as casas de albergados, o Judiciario
acaba sendo obrigado a transformar a prisdo albergue em prisédo domiciliar,
apesar de a lei de execugéo proibir terminantemente isso. O que é a priséo
domiciliar? E nada, é a impunidade. Vocé tem uma impunidade que decorre
do fato de a administracdo publica ndo criar os meios necessarios de a
magistratura aplicar a lei, de o Ministério Publico controlar. De outro lado, a
inoperancia policial. Porque a impunidade ndo esta na fragilidade da lei,
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esta na fragilidade da apuragéo do fato®34.

Logo, faz-se necessario a agilidade na aplicacdo da lei Maria da Penha em
punir com rigor aqueles que promovem a violéncia, buscando condi¢cfes e agilidade

no cumprimento da lei contra os possiveis agressores no ambito familiar.

Vimos que, ndo ha ineficacia na lei Maria da Penha, vez que, esta claro que a
lei € muito bem assistida, porém existem falhas na execucédo da lei, pois o Estado
ndo da suporte necessario, montando uma estrutura, como: preparar o agente
policial, equipar viaturas, construir abrigos dignos com profissionais competentes na
area de psicologia, assisténcia social, etc, que possa amparar as Vvitimas,

assegurando a elas uma vida livre de violéncia.

Enquanto o Judiciario aplica a lei, o poder publico ndo consegue agilidade na
acdo policial para atender as ocorréncias, dando protecdo a mulher, vitima da

violéncia domeéstica.

A Comisséo Interamericana de Direitos Humanos da OEA (Organizagcdo dos
Estados Americanos)®® concluiu que no caso da Maria da Penha, o Estado
brasileiro ndo cumpriu o previsto no artigo 7°, da Convencao de Belém do Para e

nos artigos 1°, 8° e 25, do Pacto de Sdo José da Costa Rical3¢, em razdo de terem

13430RNAL RECOMECO. Reale Junior Condena Falhas na Lei Penal. Disponivel em:
http://monografias.brasilescola.com/direito/lei-maria-penha-x-ineficacia-das-medidas  protetivas.htm.
Acesso em: 2/09/2014.

135 A Comissdo Interamericana de Direitos Humanos (CIDH) é uma das duas entidades que integram
o Sistema Interamericano de Protecdo dos Direitos Humanos, junto a Corte Interamericana de
Direitos Humanos, tendo sua sede em Washington. A Comissao € composta por sete juristas eleitos
por mérito e titulos pessoais, e ndo como representantes de nenhum governo, mas representam aos
paises membros da Organizacédo dos Estados Americanos (OEA).

136 A Convencgdo Americana de Direitos Humanos (também chamada de Pacto de San José da Costa
Rica e sigla (CADH)) é um tratado internacional entre os paises-membros da Organizagdo dos
Estados Americanos e que foi subscrita durante a Conferéncia Especializada Interamericana de
Direitos Humanos, de 22 de novembro de 1969, na cidade de San José da Costa Rica, e entrou em
vigor em 18 de julho de 1978. E uma das bases do sistema interamericano de protec&o dos Direitos
Humanos.
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http://pt.wikipedia.org/wiki/Direitos_Humanos
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passado mais de 19 anos sem que o autor do crime de tentativa de homicidio fosse

levado a julgamento.

A lei 11.340/06 demonstra efichcia e competéncia, porém ndo sendo bem
aplicada gera impunidade e isso ndo esta na deficiéncia da lei, mas sim na
deficiéncia em executa-la. Desta forma, cabe aos 6rgdos competentes executar

adequadamente a lei que ampara a mulher, vitima da violéncia doméstica.

3.1.7.A LEl MARIA DA PENHA NA PERSPECTIVA DA RESPONSABILIDADE

INTERNACIONAL DO BRASIL

“Sobrevivi, posso contar”. E este o titulo do livro autobiografico de Maria da
Penha, vitima de duas tentativas de homicidio cometidas por seu entdo
companheiro, em seu proprio domicilio, em Fortaleza, em 1983. Os tiros contra ela
disparados (enquanto dormia), a tentativa de eletrocuta-la, as agressoées sofridas ao

longo de sua relacdo matrimonial culminaram por deixa-la paraplégica aos 38 anos.

Apesar de condenado pela Justica local, apés quinze anos o réu ainda
permanecia em liberdade, valendo-se de sucessivos recursos processuais contra
decisédo condenatdria do Tribunal do Juri. A impunidade e a inefetividade do sistema
judicial frente a violéncia doméstica contra as mulheres no Brasil motivou, em 1998,
a apresentacdao do caso a Comissao Interamericana de Direitos Humanos (OEA),
por meio de peticdo conjunta das entidades CEJIL-Brasil (Centro para a Justica e o
Direito Internacional) e CLADEM-Brasil (Comité Latino-Americano e do Caribe para a
Defesa dos Direitos da Mulher). Em 2001, apdés 18 anos da pratica do crime, em
decisdo inédita, a Comissdo Interamericana condenou o Estado brasileiro por
negligéncia e omissdo em relacdo a violéncia doméstica (PIOVESAN, PIMENTEL,

2002).
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O caso Maria da Penha é elucidativo de uma forma de violéncia que atinge
principalmente a mulher: a violéncia doméstica. Aos 38 anos, Maria da Penha era
vitima, pela segunda vez, de tentativa de homicidio. Essa violéncia revelou, todavia,
duas peculiaridades: o agente do crime, que deixou Maria da Penha
irreversivelmente paraplégica, ndo era um desconhecido, mas seu proprio marido; e
as marcas fisicas e psicologicas derivadas da violéncia foram agravadas por um

segundo fator, a impunidade!®’,

Estudos apontam a dimensédo epidémica da violéncia doméstica. Segundo
pesquisa feita pela Human Rights Watch'38, de cada 100 (“injustica criminal x
violéncia contra a mulher no Brasil’), de cada 100 mulheres brasileiras
assassinadas, 70 o sdo no ambito de suas relacbes domésticas. De acordo com
pesquisa realizada pelo Movimento Nacional de Direitos Humanos, 66,3% acusados
em homicidios contra mulheres sdo seus parceiros; dados da ONU demonstram que
a violéncia doméstica € a principal causa de les6es em mulheres entre 15 e 44 anos
no mundo, sendo que no Brasil uma a cada quatro mulheres ja foi vitima de violéncia

domésticals®.

Apesar de ser um crime e grave violagdo de direitos humanos, a violéncia
contra as mulheres segue vitimando milhares de brasileiras reiteradamente: 43% das

mulheres em situacdo de violéncia sofrem agressfes diariamente; para 35%, a

137 Ver, a respeito, Comisién Interamericana de Derechos Humanos. Informe n. 54/01, caso 12.051,
Maria da Penha Maia Fernandes, v. Brasil, 16. abril.2001.

138 Human Rights Watch (HRW) é uma organizagéo internacional ndo governamental que defende e
realiza pesquisas sobre os direitos humanos. A sede HRW est4 localizada na cidade de Nova York e a
organizacdo mantém escritérios em Amsterdd, Beirute, Berlim, Bruxelas, Chicago, Genebra,
Johanesburgo, Londres, Los Angeles, Moscou, Paris, Sdo Francisco, Téquio, Toronto e Washington.

139 Ppesquisa realizada pelo Movimento Nacional de Direitos Humanos. OLIVEIRA, D. D et al.
Primavera ja Partiu. Ed. Vozes. Petropdlis, 1998. Disponivel em:
http://www.mppa.mp.br/index.php?action=Menu.interna&id=4731&class=N. Acesso em
08/setembro/2015.
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agressao é semanal. Esses dados foram revelados no Balan¢co dos atendimentos
realizados em 2014 pela Central de Atendimento a Mulher — Ligue 180, da
Secretaria de Politicas para as Mulheres da Presidéncia da Republica (SPM-PR).

Em 2014, do total de 52.957 denuncias de violéncia contra a mulher, 27.369
corresponderam a denuncias de violéncia fisica (51,68%), 16.846 de violéncia
psicolégica (31,81%), 5.126 de violéncia moral (9,68%), 1.028 de violéncia
patrimonial (1,94%), 1.517 de violéncia sexual (2,86%), 931 de carcere privado
(1,76%) e 140 envolvendo tréafico (0,26%).

Dos atendimentos registrados em 2014, 80% das vitimas tinham filhos, sendo
que 64,35% presenciavam a violéncia e 18,74% eram vitimas diretas juntamente

com as méaes.140

Segundo a ONU, a violéncia contra a mulher na familia € uma das formas mais
insidiosas de violéncia dirigida a mulher, representa a principal causa de lesées em
mulheres entre 15 e 44 anos no mundo e compromete 14,6% do Produto Interno Bruto
(PIB) da América Latina, cerca US$ 170 bilhdes. No Brasil, a violéncia doméstica custa

ao pais 10,5% do seu PIB4L,

A luz deste contexto, o caso Maria da Penha permitiu, de forma emblematica,
romper com a invisibilidade que acoberta este grave padréo de violéncia de que séao
vitimas tantas mulheres, sendo simbolo de uma necesséaria conspiracdo contra a

impunidade.

Em 2001, em decisdo inédita, a Comissao Interamericana condenou o Estado

140 Dados Nacionais Sobre Violéncia Contra as  Mulheres. Disponivel em:
http://www.compromissoeatitude.org.br/dados-nacionais-sobre-violencia-contra-a-mulher/#

141 PIOVESAN, F. PIMENTEL,S. Lei Maria da Penha: inconstitucional ndo € a lei, mas a auséncia dela. (2007)
Disponivel em:  http:/lcartamaior.com.br/?/Opiniac/Lei-Maria-da-Penha-inconstitucional-nao-e-a-le-mas-a-ausencia-
dela/21984.
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brasileiro por negligéncia e omissdo em relacdo a violéncia doméstica,
recomendando ao Estado, dentre outras medidas, “prosseguir e intensificar o
processo de reforma, a fim de romper com a tolerancia estatal e o tratamento

discriminatério com respeito a violéncia doméstica contra as mulheres no Brasil”.142,

Adicionou a Comissédo Interamericana que “essa tolerancia por parte dos
orgaos do Estado nédo é exclusiva deste caso, mas é sistematica. Trata-se de uma
tolerancia de todo o sistema, que ndo faz sendo perpetuar as raizes e fatores
psicoldgicos, sociais e histéricos que mantém e alimentam a violéncia contra a
mulher"*43, A decisdo fundamentou-se na violacdo, pelo Estado, dos deveres
assumidos em virtude da ratificacdo da Convencdo Americana de Direitos Humanos
e da Convencdo Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra a
Mulher (“Convencao do Belém do Parad”), que consagram parametros protetivos
minimos concernentes a protecdo dos direitos humanos. A Comissao ressaltou que:
“O Estado esta (...) obrigado a investigar toda situagdo em que tenham sido violados
os direitos humanos protegidos pela Convencdo. Se o aparato do Estado age de
maneira que tal violagdo fique impune e nao seja restabelecida, na medida do
possivel, a vitima na plenitude de seus direitos, pode-se afirmar que ndo cumpriu o
dever de garantir as pessoas sujeitas a sua jurisdicdo o exercicio livre e pleno de
seus direitos. Isso também é vélido quando se tolere que particulares ou grupos de
particulares atuem livre ou impunemente em detrimento dos direitos reconhecidos na

Convengao. (...) A segunda obrigagao dos Estados Partes é “garantir” o livre e pleno

142 Comissao Interamericana de Direitos Humanos. OEA, Informe 54/01, caso 12.051, Maria da
Penha Fernandes v. Brasil, 16/04/01, paragrafos 54 e 55. Disponivel em:
http://www.cidh.oas.org/annualrep/2000port/12051.htm

143 Comisséo Interamericana de Direitos Humanos. OEA, Informe 54/01, caso 12.051, Maria da
Penha Fernandes v. Brasil, 16/04/01, paragrafos 54 e 55. Disponivel em:
http://www.cidh.oas.org/annualrep/2000port/12051.htm.
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exercicio dos direitos reconhecidos na Convencdo a toda pessoa sujeita a sua
jurisdicdo. Essa obrigacdo implica o dever dos Estados Partes de organizar todo o
aparato governamental e, em geral, todas as estruturas mediante as quais se
manifesta o exercicio do poder publico, de maneira que sejam capazes de assegurar
juridicamente o livre e pleno exercicio dos direitos humanos. Em consequéncia
dessa obrigacédo, os Estados devem prevenir investigar e punir toda violacdo dos
direitos reconhecidos pela Convencao e, procurar o restabelecimento, na medida do
possivel, do direito concultado e, quando for o caso, a reparacdo dos danos

produzidos pela violacdo dos direitos humanos**”,
Ao final, recomendou ao Estado brasileiro que:

a) concluisse réapida e efetivamente o processo penal envolvendo o

responsavel pela agressao;

b) investigasse séria e imparcialmente irregularidades e atrasos injustificados

do processo penal;

by

C) pagasse a vitima uma reparacdo simbolica, decorrente da demora na
prestacdo jurisdicional, sem prejuizo da acdo de compensacao contra o

agressaor,

d) promovesse a capacitacdo de funcionarios da justica em direitos humanos,
especialmente no que toca aos direitos previstos na Convencéo de Belém do

Para.

E a primeira vez que um caso de violéncia doméstica leva & condenac&o de um

144 Comisséo Interamericana de Direitos Humanos. OEA, Informe 54/01, caso 12.051, Maria da
Penha Fernandes v. Brasil, 16/04/01, paragrafos 42 a 44. Disponivel em:
http://www.cidh.oas.org/annualrep/2000port/12051.htm
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pais, no ambito do sistema interamericano de protecdo dos direitos humanos. O
objetivo das entidades peticionarias era um sO: que a litigancia internacional
pudesse propiciar avangos internos na protecao dos direitos humanos das mulheres

no Brasil.

Em 31 de outubro de 2002, finalmente, houve a prisédo do réu, no Estado da
Paraibal#®, apés dezenove anos. As demais medidas recomendadas pela Comisséo
Interamericana (como, por exemplo, medidas reparatérias; campanhas de
prevencdo; programas de capacitacdo e sensibilizacdo dos agentes da justica,
dentre outras) foram objeto de um termo de compromisso firmado entre as entidades
peticionarias e o Estado Brasileiro*6. Em 24 de novembro de 2003, foi adotada a lei
10.778, que determina a notificacdo compulsoria, no territério nacional, de casos de
violéncia contra a mulher que forem atendidos em servicos de saude publicos ou

privados.

Em 31 de marc¢o de 2004, por meio do decreto 5.030, foi instituido um grupo de
trabalho interministerial, que contou com a participacdo da sociedade civil e do
governo, para elaborar proposta de medida legislativa e outros instrumentos para
coibir a violéncia doméstica contra a mulher. O grupo elaborou uma proposta
legislativa, encaminhada pelo Poder Executivo ao Congresso Nacional, no final de
2004. Na exposicao de motivos do aludido projeto de lei, ha enfatica referéncia ao

caso Maria da Penha, em especial as recomendacdes formuladas pela Comissao

145 Economista é preso 19 anos apoés balear a mulher, Folha de Sdo Paulo, 31 de outubro de 2002.

146 No Relatério Anual da Comissao Interamericana de Direitos Humanos 2003, no capitulo sobre a
Situacdo Referente ao Cumprimento de Recomendac¢des da CIDH. Disponivel em:
http://www.cidh.org/annualrep/2003port/cap.3c.htm — acesso em maio.2015. Verifica-se que o Estado
Brasileiro informou a Comissdo sobre o andamento do processo penal em tramite contra o
responsavel pelas agressdes e tentativa de homicidio a que se refere a recomendacdo n°. 1.
Posteriormente, a Comisséo teve conhecimento de que a sentenga que condenou a pena de prisao
do responsavel havia sido executada.
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Interamericana.

Finalmente, em 07 de agosto de 2006, foi adotada a Lei 11.340 (também
denominada lei “Maria da Penha”), que, de forma inédita, cria mecanismos para
coibir a violéncia doméstica e familiar contra a mulher, estabelecendo medidas para

a prevencao, assisténcia e protecdo as mulheres em situacéo de violéncia.

Diversamente de dezessete paises da América Latina, o Brasil até 2006 nao
dispunha de legislacdo especifica a respeito da violéncia contra a mulher. Aplicava-
se a Lei 9099/95, que instituiu os Juizados Especiais Criminais (JECrim) para tratar
especificamente das infracbes penais de menor potencial ofensivo, ou seja, aquelas
consideradas de menor gravidade, cuja pena maxima prevista em lei ndo fosse
superior a um ano. Contudo, tal resposta mostrava-se absolutamente insatisfatoria,
ao endossar a equivocada nocdo de que a violéncia contra a mulher era infracéo
penal de menor potencial ofensivo e ndo grave violagdo a direitos humanos.
Pesquisas demonstram o quanto a aplicacdo da lei 9099/95 para os casos de
violéncia contra a mulher implicava a naturalizagéo e legitimacdo deste padrdo de

violéncia, reforcando a hierarquia entre os géneros'4’.

O grau de ineficacia da referida lei revelava o paradoxo do Estado romper com

147 A titulo exemplificativo, na visdo de Leila Linhares Barsted: (Leila Linhares Barsted é advogada,
feminista e coordenadora executiva da organizacdo ndo governamental CEPIA - Cidadania, Estudo,
Pesquisa, Informacéo e Acdo. E conhecida principalmente por sua luta pela descriminalizacédo do
aborto) “Apos dez anos de aprovagao dessa lei, constata-se que cerca de 70% dos casos que
chegam aos Juizados Especiais Criminais envolvem situacBes de violéncia doméstica contra as
mulheres. Do conjunto desses casos, a grande maioria termina em “conciliagdo”, sem que o Ministério
Puablico ou o juiz tomem conhecimento e sem que as mulheres encontrem uma resposta qualificada
do Poder Publico a violéncia sofrida. Em face do efeito praticamente descriminalizador dessa lei, 0
movimento de mulheres tem debatido algumas solucBes e avaliado iniciativas de parlamentares que
encontram no Congresso Nacional, bem como experiéncias legislativas de outros paises que
elaboraram leis contra a violéncia doméstica. Com tais subsidios, um consércio de ONGs elaborou
uma proposta de lei sobre o tema, calcada na Convencédo de Belém do Para e que afasta a aplicacao
da Lei 9.099/95. Essa proposta foi apresentada a Secretaria Especial de Politicas para as Mulheres.”
(2006: 280-281).
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a classica dicotomia publico-privado, de forma a dar visibilidade a violacbes que
ocorrem no dominio privado, para, entdo, devolvé-las a este mesmo dominio, sob o
manto da banalizacdo, em que o agressor é condenado a pagar a vitima uma cesta
basica ou meio fogdo ou meia geladeira. Os casos de violéncia contra a mulher ora
eram vistos como mera “querela doméstica”, ora como reflexo de ato de “vinganca
ou implicancia da vitima”, ora decorrentes da culpabilidade da proépria vitima, no
perverso jogo de que a mulher teria merecido, por seu comportamento, a resposta
violenta. Isto culminava com a consequente falta de credibilidade no aparato da
justica. No Brasil, apenas 2% dos acusados em casos de violéncia contra a mulher

sdo condenados48,

Com base no conteudo exposto sobre a lei Maria da Penha, conclui-se que ela
surgiu para modificar expressivamente as relacbes entre mulheres vitimas de
violéncia doméstica e seus agressores. A promulgacéo da lei Maria da Penha selou
o destino de milhdes de mulheres vitimas de violéncia doméstica e familiar no Brasil.
A partir da tragédia pessoal de uma cidada brasileira, vitima de agressées que
deixaram marcas permanentes na alma e no corpo, 0 pais viu nascer no
ordenamento juridico nacional a sua mais importante resposta a sociedade
internacional sobre os compromissos firmados por tratados e convengdes para o

combate a violéncia doméstica contra a mulher.

S&o consideraveis os avancos trazidos pela nova lei de combate a violéncia
domeéstica e familiar. As grandes novidades, sem sombra de duvida, dizem respeito

a criacdo dos juizados de violéncia domeéstica e familiar contra a mulher, com

148 Flavia Piovesan: Violéncia contra a mulher: Um escandalo! Disponivel em:
http://www.cartamaior.com.br/colunalmprimir.cfm?cm_conteudo_idioma_id=21914. Acesso em:
08/setembro/2015.
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competéncia civel e criminal. A lei Maria da Penha veio para ficar e € um passo
significativo para assegurar a mulher o direito a sua integridade fisica, psiquica,
sexual e moral, porém as falhas estdo no seu cumprimento, ja que,
lamentavelmente, entre 0 que se encontra na lei e 0 que vemos na pratica, ainda
existe uma distancia espantosa. Juizes machistas ddo causa ao homem agressor e
as medidas de protecdo (como proibicdo de aproximacdo da vitima e seus
familiares), muitas vezes, demoram a ser despachadas e, quando sdo, nem sempre
sdo cumpridas. Nao ha politicas publicas suficientes para a promocéao dos direitos da
mulher, ou corpos especializados para proteger a mulher e punir com dinamismo e
rapidez os agressores. Com isso a violéncia doméstica contra a mulher ndo diminui,
Muitas vezes, quando um réu vai ser julgado ele ja esta sendo processado por ter
violentado outra mulher. Isto confirma o dito que “o Brasil é o pais do fala muito e faz
pouco” e joga para a sociedade internacional relatérios extensos acompanhados de

uma lei que no papel € quase que perfeita, mas na pratica nao é eficiente.

Infelizmente a histéria brasileira é cheia de leis perfeitas no papel e pouco
efetivas na préatica, tomando-se, por exemplo, a prépria Constituicdo de 1988. Visto
que, o Brasil assinou tratados e convencdes que tratam sobre a repressao da
violéncia doméstica contra a mulher (principalmente no que tange a violéncia
domestica), incorporou em seu texto o referido direito humano (com todas as
formalidades legais) e teve tempo para implantar leis e politicas publicas para
reprimir a violéncia. Contudo, o Brasil deve ser responsabilizado internacionalmente

de forma objetiva e assim condenado as san¢des previstas em norma internacional.

A ineficiéncia na aplicacdo dos mecanismos de prevencao, apoio e repressao a

violéncia doméstica poderédo ocasionar a “faléncia” da Lei, que ficara na histéria do
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Brasil como mais uma das leis feitas apenas para satisfazer a opinido publica, mas
gue ndo sao efetivadas em razéo, principalmente, da falta de empenho do poder
publico, que nédo deixa de ser reflexo da cultura de banalizacdo da violéncia de
género. Sem duvida, a violéncia doméstica contra a mulher é um dos maiores

desafios dos direitos humanos.



Capitulo 5

Consideracoes Finais

A sociedade internacional passa por um processo de inseguranca, de incerteza
e de impunidade, onde todos nds estamos inseridos. Vivemos globalizados, quer
econdmica, quer politica, quer tecnologicamente falando, porém as guerras étnicas e
raciais, a falta de sustentabilidade ambiental, a fome, a pobreza, dentre outros, sao

fatores presentes em nosso cotidiano.

Buscou-se analisar as questdes expostas com a finalidade de, ainda que nao
se chegue a um denominador comum ou a uma solucédo definitiva, pelos menos,
trazer luz aos assuntos abordados, esclarecimentos através de um trabalho
concatenado e ndo deixar o esquecimento tomar conta de fatos tdo verdadeiros e
tdo reais que ja chegaram a serem abordados como mitos, e ainda, acompanhar
“pari passu” julgamentos nos tribunais internacionais que continuam ocorrendo em

relacdo a responsabilidade internacional.

O mundo esta globalizado, e ndo mundializado! Isto quer dizer que ndo existe
um uUnico padrao estanque a ser seguido sem possibilidade alguma de adequacéo.
N&o existe um bloco supremo que englobe todas as regibes do mundo e estas
estejam sujeitas aquela de forma direta, onde as incompatibilidades seriam latentes.
O mundo atual divide-se em blocos, cada qual com necessidades e interesses
diferentes em certos momentos, iguais em outros, aplicados de uma forma num

determinado momento e, de outra, noutro.
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Ocorre que entre os homens existem dois tipos de relagcbes que sédo
extremamente dindmicas, e apesar de muitas vezes se oporem para que sejam
evitados prejuizos, catastrofes e até guerras se faz necessario que sigam uma
norma, que por mais natural do homem que possa ser, precisa estar positivada para
lembra-lo, fiscaliza-lo e alertado de que sua ambicdo, vaidade e ganancia nao
podem ultrapassar certos padrfes. Tratam-se das relagcbes comerciais e das
relacbes sociais entre os homens que devem ter um fim sempre respeitando e
seguindo os Direitos Humanos representados pelo atual direito internacional dos
Direitos Humanos. Estes induzidos “from below” e “from above” e deduzidos
“‘beyond”, devidamente regrados para todos os blocos e regulamentados segundo

suas necessidades e interesses.

Tal formato independe de tipo, forma, doutrina e meio de producéo adotado por
gualquer governo, em verdade, independe dos padrbes de educacgéao, cultura, social,
econdmico, politico, religioso, dentre outros para que seja aplicado; O destino de
qualquer relacdo deve respeito aos Direitos humanos em qualquer hip6tese sob

pena daquela ndo ser colocada em prética e/ou ser interrompida de forma imediata.

A maldade do homem, no entanto, traveste as relagdes e seus resultados e por
muitas vezes fica dificil comprovar que um ou mais direitos humanos estao sendo
infringidos. Por isto, a necessidade da participacdo da populacdo, exercendo sua
cidadania, auxiliando, fiscalizando, advertindo e muitas vezes se rebelando contra o
Estado para que seus direitos supremos de seres humanos ndo sejam lesados.
Surgem entdo novos atores, dentre eles as ONG’s, para desempenhar este

importante papel.

Mas o homem, como dito, também & mal, corrompivel. E a corrupcéo se alastra



CONSIDERACOES FINAIS 117

entre os homens e se hospeda nos seios de comunidades, sociedades e
organizacdes que tinham principal objetivo de auxiliar e/ou substituir os deveres
estatais, por vezes patrocinadas por empresas antagbnicas a funcdo social que
pretendiam exercer, administradas por pessoas com interesses individuais ou ainda
desacreditadas por se tornarem um simples terceiro setor de empregos!*?, algo que
precisou surgir, para que favores pudessem ser feitos, dividas pessoais pagas e

indices de desemprego reduzidos.

As empresas transnacionais’®® movimentam-se pela indomada internet e
descobrem regides diferentes em momentos diferentes e oportunos, proporcionados
por homens gananciosos, financiados por aquelas, que movimentam as leis e
enfraquecem as regras gerais de Direitos Humanos. E a verdadeira batalha do bem
contra o mal, das regulamentacdes e regulacdes, do auxilio e da fiscalizacdo. Quem

sabe, na visdo de Adorno®®!, uma batalha sem fim onde o caos seria iminente, o

149 “O “terceiro setor” foi apresentado como a forma encontrada pela “sociedade civil” para preencher
a lacuna deixada pelo Estado no atendimento das demandas sociais”. Essa concepg¢do adquiriu
grande popularidade e tem sido repetida no meio académico amplamente e difundida pelos meios de
comunicacao. Mas varios aspectos a que faz alusdo podem ser questionados: relagdo com o Estado,
com empresas privadas ou, especialmente, com as lutas populares. (COUTINHO, 2011)

150 Na realidade, ‘transnacional” sugere especificamente a existéncia de um desafio as normas
nacionais e internacionais em vigor, por parte de empresas que crima suas proprias normas e prol da
eficiéncia do mercado. Foi assim que, inicialmente, esse termo foi utilizado especificamente, na
perspectiva do processo de globalizagdo, por ocasido do estudo de impacto das regulacdes
ambientais sobre o comportamento das empresas. Eis porque, ndo se deve amarrar 0 termo
“Transnacional a categorias preexistentes, mas dar-lhe um novo sentido.” p. 34. Ndo é que
“transnacional” seja necessariamente um sinbnimo de calamidade: a transgressdo pode ter também
seus meéritos, o de descompartimentar e, consequentemente, favorecer a aproximacdo. Mas em
matéria de comércio, de economia, de finangas, em qualquer lugar onde podem ser esperados
beneficios materiais, tudo se torna muito complexo e as consequéncias, ha maioria das vezes, estao
longe de ser inocentes. “Ndo é sem perigo que o comércio seja feito, como estd ocorrendo pouco a
pouco, & margem ndo apenas dos direitos nacionais, mas também do direito internacional — o que
néo era exatamente o caso quando se tratava de empresas “multinacionais™. (ARNAUD, 2007 - p.32)

151 Em suas obras Dialéticas Negativas (1966) e Teoria Estética (1968) o filésofo Criando
“necessidades” ao consumidor (que deve contentar-se com o que lhe é oferecido), a industria cultural
organiza-se para que ele compreenda sua condicdo de mero consumidor, ou seja, ele € apenas e
tdo-somente um objeto daquela industria. Desse modo, instaura-se a dominag&o natural e ideoldgica.
Tal dominacgdo, como diz Max Jiménez i Jiménez, comentador de Adorno, tem sua mola motora no
desejo de posse constantemente renovado pelo progresso técnico e cientifico, e sabiamente
controlado pela industria cultural. Nesse sentido, o universo social, além de configurar-se como um
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homem, lobo do homem, destruir-se-ia assim como o ambiente em que vive. A ética
da qual deveria ser pautada no direito internacional dos Direitos Humanos, seria
apenas uma perfumaria, artigo de luxo para ficar em vitrines. Eficaz seria (e quem
sabe seja), a ética de alguns homens de poder, comandantes de governos e
empresas transnacionais, que maquiam a aplicacdo do direito internacional dos
Direitos Humanos em cada local que agem, segundo |hes convém e a capacidade

de compreenséo de cada bloco. Uma terra, um globo de alienados governados?®®?.

No entanto, o0 mesmo filésofo ainda enaltecido por Habermas?'®3, despertando a
Fénix da esperanca, onde por mais que governos e organizacfes possam ser mal
manipulados, ainda existem pessoas que se interessam pelo bem comum, pela
verdadeira missdo do homem na terra de que € ser feliz e lutar para que seu préximo
seja da mesma forma feliz ou, no minimo possa experimentar alguns prazeres da
vida. Homens precisam olhar nos olhos de outros homens, precisam lembrar-se de
guando eram criangas para cuidar bem de criangas, precisam cuidar dos mais
velhos para serem guiados pelo conhecimento e estarem certos de que serdo no
futuro tratados, precisam apoiar e cuidar daqueles que ndo tem as mesma

condicdes, fisicas, econdmicas, politicas, financeiras e sociais precisam de

universo de “coisas”, constituiria um espago hermeticamente fechado. Nele, todas as tentativas de
liberag&o estdo condenadas ao fracasso. Contudo, Adorno ndo desemboca numa visdo inteiramente
pessimista, e procura mostrar que € possivel encontrar-se uma via de salvacdo. Esse tema aparece
desenvolvido em sua Ultima obra, intitulada Teoria Estética.

152 In (PUPIN, 2012) "Para que este sistema permanega estavel, devera possibilitar, efetivamente, um
governo expresso nos direitos civis e, portanto, evitando a destruicdo das minorias e a opressédo dos
dissidentes; um sistema politico que possa se adequar ao progresso histérico e a educacgéo de seus
cidaddos. (Nesta frase o autor faz duas referéncias de n.° 38 e 39, a primeira faz mencdo a
NEUMANN, F., na segunda explica “Com relagdo aos perigos da alienagdo ao cidadao face ao poder
politico democrético, Franz Neumann aponta como sendo 0 mais perigoso a rejei¢ao total do sistema
politico sem uma oportunidade de articulagdo eficaz de qualquer alternativa, resultado do mau
funcionamento do Estado democratico, caracterizado pela” crescente complexidade dos Governos; o
crescimento da burocracia na vida publica e particular; a concentragdo do poder social particular; a
transformacao dos partidos politicos em maquinas empedernidas que, devido ao alto custo da
politicagem, tendem a excluir os novatos do mercado politico.” (Ibidem, p. 210-211)”.

158 Jurguen Habermas também retoma varios dos pontos que haviam sido levantados por Adorno
nessa obra, fundando sua critica na sua propria dialética e em um novo conceito de racionalidade.
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tratamento diferente para que seja atingida uma igualdade. Precisa saber que o

homem, ao buscar o justo, deve saber enaltecer ou mitigar a leit®4,

Espera-se que esta dissertacdo sirva de parametro para estudos e outras
pesquisas, objetiva-se também, a reflexdo de todos aqueles que utilizarem deste
trabalho, em relacdo a necessidade de se buscar, a cada dia, a valorizacao da vida,
e a conscientizacdo de que o Estado, ao assumir uma responsabilidade perante o
mundo, principalmente no que tange a normas de Direitos Humanos, deve fazé-lo de
maneira a trabalhar para que tais direitos sejam cumpridos, sob pena de ser
responsabilizado internacionalmente na esfera civil de forma objetiva, ratificando-se aqui

0 objetivo latu sensu deste trabalho.

Em sendo assim, passa-se a elucidar de forma objetiva, o que ja fora conotado
ao discorrer do trabalho, os questionamentos elencados a pagina 28, ali

reconhecidos como probleméticas:

O cenario atual da sociedade internacional esta relacionado a mais uma
jornada do processo evolutivo do cenério internacional. Tal acdo é dinamica,

continua em permanente evolugéo.

A universalizagdo ou mundializacdo; 0s novos atores internacionais e a
anarquia no cenario internacional sdo as principais caracteristicas da Sociedade

Internacional Contemporéanea que a diferencia da sociedade que a antecedeu. A

154 E o0 que prega o instituto da Equidade que in: (REMEDIO; REMEDIO, 2012) “Conforme Alves da
Cunha, a equidade, relacionada com o Direito atual, apresenta diversos sentidos, seja como norma
individualizada adaptada as circunstancias do caso concreto, seja como forma de mitiga¢do do rigor
da lei para o caso particular, sempre, porém, compromissada com o valor justo (nota de rodapé n.°45:
CUNHA, Maria Inés Moura Santos Alves da, op. cit., p.13-16.” .”"a Equidade para Aristoteles , é a
justica do caso concreto, € uma forma de corre¢do da justica legal que decorre do fato de que,
embora toda lei seja universal, ndo é possivel fazer-se uma afirmagéo universal que seja correta em
relacdo a certos casos particulares (referindo-se a nota de rodapé n.°46 que menciona
(ARISTOTELES, 2001).
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universalizacdo € assinalada por um cenario internacional caminhando para a
unidade, marcado pela eliminacdo das fronteiras. Um bom exemplo para essa
tendéncia sdo os blocos econémicos (Mercosul, Unido Europeia). Os novos atores
internacionais representam uma nova ordem mundial, na qual ndo existem apenas
sujeitos internacionais, dotados de personalidade juridica internacional; mas também
pessoas que apresentam papel de destaque no cenario internacional. Exemplo: ex-
chefes de estado, grupos terroristas.

A atual sociedade é marcada pela auséncia de um poder central que dite as
regras, oriente e subordine os Estados. Ela encontra-se atualmente numa situacao
de dificil compreensdo. Nao é possivel alegar que estamos melhores neste ano de
2015 do que estdvamos nos anos 60 ou 70. Temos guerras, violacbes de direitos
humanos basicos, pobreza, corrupcéo, crises politicas, a destruicdo ambiental
continua, entre outras circunstancias negativas em muitas partes do mundo. Existem
muitos desafios pela frente, sera através de dialogo e o trabalho, principalmente da
area juridica, que muitos dos elementos mais importantes para melhorar a sociedade
serdo implementados para o progresso do pais.

A responsabilidade internacional do Estado é uma norma juridica em virtude do
qual o Estado a que é imputado um ato ilicito segundo o direito internacional deve
uma reparagcdo ao Estado contra o qual este ato foi cometido. Assim, A
responsabilidade internacional do Estado origina-se de uma violacdo a norma
juridica internacional, bem como a existéncia de uma conduta de natureza dolosa ou
culposa do responsavel, possibilitando, assim, a polémica sobre a responsabilidade
subjetiva e a objetiva, a qual foi discutida no capitulo 2. A responsabilidade
internacional tem obtido um cuidado especial na historia, em razdo do maior ou

menor grau de aglutinacdo global em torno da efetivagdo de uma sociedade
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internacional rija, fundada na possibilidade de responsabilizacdo de seus
integrantes. As teorias elaboradas no decorrer do tempo demonstraram a caréncia
de um regime juridico que envolva de modo coerente a questao.

O Estado é responsavel pelos atos ou omissfes de seus agentes, de qualquer
nivel hierarquico. Diante disso, a responsabilidade civil se classifica em duas
modalidades: a objetiva e subjetiva. A responsabilidade imputavel as pessoas
juridicas de direito publico serd objetiva quando o dano for causado pelo proprio
Estado. Referindo-se ao ato omissivo do poder publico, a responsabilidade civil é
subjetiva, quando a causa de pedir da acado de reparacdo de danos aplica-se no
faute du service publique, (ja mencionado no capitulo 2), uma vez que a ilicitude no
comportamento omissivo € aferido sob a hipétese de o Estado deixar de agir na
forma da lei e como ela determina. A responsabilidade subjetiva parece ser a melhor
concepcdo adotada para a responsabilizacdo do Estado em casos de danos
decorrentes de omisséo.

Os juristas, em busca de uma justificativa para o estudo da responsabilidade
objetiva, elaboraram a teoria do risco, que compreende que, se alguém exerce uma
atividade criadora de perigos especiais, deve responder pelos danos que causaram
a outros. A responsabilidade, portanto, surge em virtude da potencialidade de danos
da atividade exercida.

A responsabilidade internacional se constitui de trés elementos basicos,
baseando-se no artigo do Prof Rui Décio Martins, sobre responsabilidade
internacional dos Estados, ele menciona eses elementos da responsabilidade civil
internacional que sdo: a) a imputabilidade (elemento subjetivo): o ato (acdo ou
omissédo) deve ser imputado ao Estado como pessoa juridica de direito publico

internacional e, b) a ilicitude (elemento objetivo): o ato (acdo ou omissdo) deve ser
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contrario ao Direito Internacional. Isto €, o Estado, autor do ato, deve ter violado uma
obrigacdo internacional e lesionado um Estado, um conjunto de Estados, uma
Organizacao Internacional Governamental ou qualquer pessoa com personalidade
juridica reconhecida pelos foros de solucdo de litigios internacionais. Para alguns
autores existiria, ainda, um terceiro elemento o dano se qualifica por ser o fato
gerador, que leva a admitir uma reparacdo ao Estado ofendido em seu direito pelo
Estado infrator.

Portanto, sempre que o cumprimento da responsabilidade internacional
suceder caberd as consequéncias desta, validando a reparacdo e a nao repeticdo
dos erros, para que com isso ndo haja um descumprimento ou desrespeito, e assim,
evite o aparecimento de conflitos entre os Estados presentes.

Existem algumas situacdes em que os Estados aceitaram em cumprir seus
deveres de maneira exclusiva, e, regularmente, € este 0 caso na area dos direitos
humanos, onde os Estados assumiram a responsabilidade de fazer com que certas
condutas (por exemplo, tortura e genocidio) sejam crime, e de penaliza-las através
de seus sistemas juridicos nacionais.

Nem todos os Estados admitem a relacao precisa entre o direito internacional e
o direito interno. Na maioria dos Estados, considera-se que ambos constituem um
sistema juridico Unico. Muitos desses Estados aplicam o principio da superioridade
do direito internacional, isto €, o direito internacional predominara em caso de
conflito entre uma norma deste e outra da legislacdo nacional. Outros Estados veem
os dois tipos de direito nacional como dois sistemas separados, embora cada um
possa incorporar partes do outro, e na verdade sdo entidades distintas. Sob uma
perspectiva internacional, é importante ter em mente que o direito internacional

vincula todos os Estados, sendo responsabilizado caso o direito internacional seja
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violado por um de seus agentes ou instituicbes. A responsabilidade dos Estados
também abrange a funcdo de assegurar que seus governos, suas constituicdes e
suas leis os possibilitem a cumprir suas obrigacfes internacionais. Um Estado néo
pode aduzir disposicbes em sua Constituicdo ou legislacdo nacional como desculpa
para tentar fugir do cumprimento de suas obrigacdes perante o direito internacional.

A Constituicdo Federal de 1988 determinou em seu art. 37 Paragrafo 6°, a
responsabilidade objetiva do Estado e a responsabilidade subjetiva de seus agentes.
A andlise desse dispositivo alega que o constituinte determinou que todas as
entidades estatais e seus desmembramentos administrativos tem a obrigacdo de
indenizar o dano causado a terceiros por seus servidores, independentemente da
prova de culpa no cometimento do dano. Estabilizou, assim, o principio objetivo da
responsabilidade sem culpa pela atuacdo lesiva dos agentes publicos e seus
delegados. O legislador constituinte apenas cobre o risco administrativo da atuacéo
ou inacdo dos servidores publicos, ndo responsabiliza a administracdo por atos
ilegais de terceiros, nem por fenbmenos naturais que causem danos aos
particulares.

As interpretacdes quanto a aplicacdo ou ndo da responsabilidade objetiva do
Estado ndo devem ser feitas de maneira irresponsavel ou extremamente ampliativa,
pois se assim fosse, levaria ao enriquecimento ilicito e ao mau gasto do dinheiro
publico, devendo-se reduzir as decisbes jurisprudenciais que nao analisam o0s
elementos essenciais para a configuracéo da responsabilidade.

O Estado tem obrigacéo concreta e clara de resolver o problema da violéncia
contra as mulheres, quer seja exercida pelos seus agentes quer por fatores néo
estatais. O Brasil ter foi um dos ultimos paises na América Latina a aprovar uma

legislacdo especial inserindo no cenario normativo nacional uma lei para coibir e
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prevenir a violéncia domeéstica e familiar contra a mulher, a Lei n°® 11.340/2006,
popularmente conhecida como Lei Maria da Penha foi considerada em 2012 pela
Organizacao das Nacgbes Unidas (ONU), a terceira melhor lei do mundo no combate
a violéncia domeéstica, perdendo apenas para Espanha e Chile. Ela teve impacto
positivo na reducdo de assassinatos de mulheres, em decorréncia de violéncia
doméstica, apontou o estudo Avaliando a Efetividade da Lei Maria da Penha,
divulgado pelo Instituto de Pesquisa Econdémica Aplicada (Ipea). No entanto,
conforme discutido ja em capitulo préprio, e demonstrado em pesquisas, logo apés o
primeiro ano da lei os casos de violéncia domética contra a mulher voltaram a

aumentar por falta de aplicacdo de politicas publicas®®®.

O Estado quando infringe normas trazendo prejuizos de grande monta ao meio
ambiente, deve ser responsabilizado objetivamente, pois sendo os direitos de
terceira geracdo aqueles de natureza difusa (transindividuais e metapessoais), ou
melhor, tendo conquistado esta natureza e, sendo eles uma continuacdo e/ou
perpetuacéo dos direitos de primeira e segunda geracéo, estes tem as naturezas e
caracteristicas gerais daquele, sendo todos simplesmente Direitos Humanos que,
mesmo por omissdo, se forem infringidos por qualquer ente internacional, a este
deve ser aplicada a responsabilidade objetiva, seguindo-se a teoria do risco e ainda
tomando-se por base o carater interdependente e transindividual dos direitos
humanos'®6. Assim, o Brasil deve ser responsabilizado civiimente e de forma
objetiva, ainda que por mais que tenha procurado tomar as medidas necessarias
para coibir a violéncia contra mulher, tais medidas demonstraram-se inefetivas, ou

seja, por melhor que parecessem ser na teoria, na pratica e segundo o discorrido

155 Vide nota de rodapé n.°14, paginas 42 a 43, 86 e 86, 105 a 119.

156 Vide nota de rodapé n.° 47.


http://www.compromissoeatitude.org.br/lei-no-11-340-de-07082006-lei-maria-da-penha/
http://www.compromissoeatitude.org.br/wp-content/uploads/2012/08/ESPANHA_LeyOrganica2004.pdf
http://www.compromissoeatitude.org.br/wp-content/uploads/2012/08/CHILELey20066deViolenciaIntrafamiliar2005.pdf
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neste trabalho, ndo diminuiram o numero de casos de violéncia contra a mulher, pelo

contrario, aumentaram?®’,

157 Vide péaginas 38 e 42 e notas de rodapé.
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Anexos

ANEXO A

Decreto Legislativo n°® 26, de 1994, aprova o texto da Convencdo sobre a
Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminagdo Contra a Mulher, assinado
pela Republica Federativa do Brasil, em Nova York, em 31 de mar¢o de 1981,
bem como revoga o Decreto Legislativo n°® 93, de 1983;

Decreto n® 1.973, de 1° de agosto de 1996, promulga a Convencao
Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra a Mulher,
concluida em Belém do Para, em 9 de junho de 1994;

Decreto n°® 4.316, de 30 de julho de 2002, promulga o Protocolo Facultativo a
Convencao sobre a Eliminagdo de Todas as Formas de Discriminagéo contra a
Mulher;

Decreto n° 4.377, de 13 de setembro de 2002, promulga a Convencéo sobre a
Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminagéo contra a Mulher, de 1979, e
revoga o Decreto n°® 89.460, de 20 de marcgo de 1984;

Decreto Legislativo n°107, de 2002, aprova o texto do Protocolo Facultativo a
Convencao sobre a Eliminagéo de Todas as Formas de Discriminagao contra a

Mulher, assinado pelo governo brasileiro no dia 13 de margo de 2001, na sede
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das Nacdes Unidas, em Nova York;

e Decreto n° 5.030, de 31 de marco de 2004, institui o Grupo de Trabalho
Interministerial para elaborar proposta de medida legislativa e outros instrumentos
para coibir a violéncia doméstica contra a mulher, e da outras providéncias;

e Lei n° 10.714, de 13 de agosto de 2003, autoriza o Poder Executivo a
disponibilizar, em ambito nacional, numero telefénico destinado a atender denuncias
de violéncia contra a mulher;

e Lei n° 10.778, de 24 de novembro de 2003, estabelece a notificacdo
compulséria, no territério nacional, do caso de violéncia contra a mulher que for
atendida em servicos de saude publicos ou privados;

e Decreto n® 6.924, de 5 de agosto de 2009, institui o Prémio de “Boas Praticas
na Aplicacdo, Divulgacdo ou Implementacdo da Lei Maria da Penha”;

e Lein®11.340, de 7 de agosto de 2006, (Lei Maria da Penha), cria mecanismos
para coibir a violéncia doméstica e familiar contra a mulher, nos termos do § 8° do
art. 226 da Constituicdo Federal, da Convencéo sobre a Eliminacdo de Todas as
Formas de Discriminacdo contra as Mulheres e da Convencao Interamericana para
Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra a Mulher; dispde sobre a criacdo dos
Juizados de Violéncia Doméstica e Familiar contra a Mulher; altera o Cddigo de
Processo Penal, o Cddigo Penal e a Lei de Execucdo Penal; e d& outras

providéncias.

ANEXO B

e Leino5.869, de 11 de janeiro de 1973, institui o Cédigo de Processo Civil;

e Leino 10.406, de 10 de janeiro de 2002, institui o Cédigo Civil;
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Decreto Legislativo n® 111, de 24 de setembro de 1937, aprova a Convencao
sobre a Nacionalidade da Mulher, adotada pela Sétima Conferéncia
Internacional Americana;
Decreto-Lei n.° 482, de 8 de junho de 1938, aprova a Convencéo relativa ao
Emprego das Mulheres nos Trabalhos Subterraneos nas Minas de Qualquer
Categoria, firmada em Genebra a 18 de julho de 1935, por ocasido da 192
sesséo da Conferéncia Internacional do Trabalho;
Decreto-Lei no 4.098, de 6 de fevereiro de 1942, define, como encargos
necessarios a defesa da Patria, os Servicos de Defesa Passiva Antiaérea;
Decreto-Lei no 5.452, de 1° de maio de 1943, aprova a Consolidagéo das Leis
do Trabalho;
Decreto Legislativo n°® 32, de 1949, aprova o texto da Convencéao
Interamericana sobre a Concesséao dos Direitos Politicos a Mulher, firmada
pelo Brasil e diversos paises, em Bogota (Colémbia), por ocasido da Nona
Conferéncia Internacional Americana;
Decreto Legislativo n°® 74, de 1951, aprova o texto da Convencéo
Interamericana sobre a Concesséo dos Direitos Civis a Mulher, firmado em
Bogota, por ocasido da Nona Conferéncia Internacional Americana;
Decreto Legislativo n® 123, de 1955, aprova a Convencdao Internacional sobre
os Direitos Politicos da Mulher;
Decreto Legislativo n°® 24, de 1956, aprova as Convencdes do Trabalho de n°s
11, 12, 14, 19, 26, 29, 81, 88, 89, 95, 96, 99, 100 e 101, concluidas em

sessOes da Conferéncia Geral da Organizacgao Internacional do Trabalho;
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Decreto Legislativo n° 20, de 1965, aprova as Convencdes de n° 21, 22, 91,
93, 94, 97, 103, 104, 105, 106 e 107 e rejeita a de n° 90, adotadas pela
Conferéncia Geral da Organizacao Internacional do Trabalho;
Decreto Legislativo n°® 27, de 1968, aprova a Convencéao sobre a Nacionalidade
da Mulher Casada, adotada pela Resolugao n° 1.040 (XI) da Assembleia Geral
das Nacdes Unidas, de 20 de fevereiro de 1957,
Decreto-Lei n° 546, de 18 de abril de 1969, dispbe sobre o trabalho noturno em
estabelecimentos bancérios, nas atividades que especifica;
Lei no 5.809, de 10 de outubro de 1972, dispde sobre a retribuicao e direitos do
pessoal civil e militar em servi¢co da Unido no exterior, e da outras providéncias;
Lei no 6.015, de 31 de dezembro de 1973, dispde sobre os registros publicos, e
da outras providéncias;
Lei no 6.136, de 7 de novembro de 1974, inclui o salario-maternidade entre as
prestacdes da Previdéncia Social;
Lei no 6.202, de 17 de abril de 1975, atribui a estudante em estado de
gestacédo o regime de exercicios domiciliares instituido pelo Decreto-Lei n®
1.044, de 1969, e da outras providéncias;
Lei no 6.515, de 26 de dezembro de 1977, regula os casos de dissolucao da
sociedade conjugal e do casamento, seus efeitos e respectivos processos, e
da outras providéncias;
Lei n®6.791, de 09 de junho de 1980, institui o Dia Nacional da Mulher;
Lein®7.210, de 11 de julho de 1984, institui a Lei de Execuc¢éo Penal;
Lei n® 7.353, de 29 de agosto de 1985, cria o Conselho Nacional dos Direitos

da Mulher (CNDM), e d& outras providéncias;
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Lei n° 7.853, de 24 de outubro de 1989, dispbde sobre 0 apoio as pessoas
portadoras de deficiéncia, sua integracdo social, sobre a Coordenadoria
Nacional para Integracdo da Pessoa Portadora de Deficiéncia (Corde), institui a
tutela jurisdicional de interesses coletivos ou difusos dessas pessoas, disciplina
a atuacao do Ministério Publico, define crimes e da outras providéncias;

Lei n° 8.069, de 13 de julho de 1990, dispbe sobre o Estatuto da Crianca e do
Adolescente, e da outras providéncias;

Lein®8.112, de 11 de dezembro de 1990, dispde sobre o Regime Juridicos dos
Servidores Publicos Civis da Unido, das autarquias e das fundacdes publicas
federais;

Lei n®8.212, de 24 de julho de 1991, dispde sobre a organizacéo da
Seguridade Social, institui Plano de Custeio, e da outras providéncias;

Lei n° 8.213, de 24 de julho de 1991 dispbe sobre os Planos de Beneficios da
Previdéncia Social, e da outras providéncias;

Lei n°® 8.629, de 25 de fevereiro de 1993, dispde sobre a regulamentacédo dos
dispositivos constitucionais relativos a Reforma Agraria, previstos no Capitulo
[, Titulo VII, da Constituicdo Federal;

Lei no 8.971, de 29 de dezembro de 1994, regula o direito dos companheiros a
alimentos e a sucessao;

Lei no 9.029, de 13 de abril de 1995, proibe a exigéncia de atestados de
gravidez e esterilizacao, e outras praticas discriminatérias, para efeitos
admissionais ou de permanéncia da relacao juridica de trabalho, e da outras

providéncias;
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Lei no 9.263, de 12 de janeiro de 1996, regula o § 7° do art. 226 da
Constituicdo Federal, que trata do planejamento familiar, estabelece
penalidades, e da outras providéncias;

Lei no 9.656, de 3 de junho de 1998, dispbe sobre os planos e seguros
privados de assisténcia a saude;

Lei no 10.048, de 8 de novembro de 2000, da prioridade de atendimento as
pessoas que especifica, e da outras providéncias;

Lei n®10.516, de 11 de julho de 2002, institui a Carteira Nacional de Saude da
Mulher;

Lei n® 10.539, de 23 de setembro de 2002, dispde sobre a estruturacéo de
orgaos, cria cargos em comissdo no ambito do Poder Executivo Federal, e d&
outras providéncias;

Lei n® 10.683, de 28 de maio de 2003, dispbe sobre a organizacao da
Presidéncia da Republica e dos Ministérios, e da outras providéncias;

Lei n® 10.745, de 9 de outubro de 2003, institui o0 ano de 2004 como o Ano da
Mulher;

Lei n® 10.836, de 9 de janeiro de 2004, cria o Programa Bolsa-Familia, altera a
Lei no 10.689, de 13 de junho de 2003, e d& outras providéncias;
Lein®11.770, de 9 de setembro de 2008, cria o Programa Empresa Cidada,
destinado a prorrogacédo da licenga-maternidade mediante concessao de
incentivo fiscal, e altera a Lei no 8.212, de 24 de julho de 1991,

Resolucéo n° 2, de 2001, institui o Diploma Mulher-Cidada Bertha Lutz e da
outras providéncias;

Decreto n°® 2.411, de 23 de fevereiro de 1938, promulga a Convencao sobre a

Nacionalidade da Mulher, firmada entre o Brasil e diversos paises, em



139

Montevidéu, a 26 de dezembro da 1933, por ocasido da Sétima Conferéncia
Internacional Americana,;
Decreto no 3.233, de 3 de novembro de 1938, promulga a Convencao relativa
ao Emprego das Mulheres nos Trabalhos Subterraneos nas Minas de Qualquer
Categoria, firmada em Genebra a 18 de julho de 1935, por ocasido da 192
sessao da Conferéncia Internacional do Trabalho, que se reuniu ha mesma
cidade, de 4 a 25 de junho de 1935;
Decreto n° 28.011, de 19 de abril de 1950, promulga a Convencéao
Interamericana sobre a Concesséo dos Direitos Politicos a Mulher, firmada
em Bogot4, a 2 de maio de 1948, por ocasido da Nona Conferéncia
Internacional Americana,
Decreto n° 31.643, de 23 de outubro de 1952, promulga a Convencgao
Interamericana sobre a Concesséao dos Direitos Civis da Mulher, assinada em
Bogota, a 2 de maio de 1948;
Decreto n® 41.721, de 25 de junho de 1957, promulga as Convencoes
Internacionais do Trabalho de n° 11, 12, 14, 19, 26, 29, 81, 88, 89, 95, 99,
100 e 101, firmadas pelo Brasil e outros paises em sessfes da Conferéncia
Geral da Organizacéo Internacional do Trabalho;
Decreto n® 52.476, de 12 de setembro de 1963, promulga a Convencéao sobre
os Direitos Politicos da Mulher, adotada por ocasiao da Sétima Sesséo da
Assembleia Geral das Nac¢des Unidas;
Decreto n° 58.820, de 14 de julho de 1966, promulga a Convencéo n° 103
sobre protecdo a maternidade;
Decreto n° 64.216, de 18 de margo de 1969, promulga a Convencéo sobre a

Nacionalidade da Mulher Casada;
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Decreto n® 75.207, de 10 de janeiro de 1975, regulamenta a Lei n® 6.136, de 7
de novembro de 1974, que inclui o salario-maternidade entre as prestacoes
da Previdéncia Social;

Decreto n°® 93.325, de 1° de outubro de 1986, aprova o Regulamento de
Pessoal do Servigo Exterior;

Decreto n® 1.565, de 21 de julho de 1995, regulamenta a Lei n°® 8.829, de 22
de dezembro de 1993, que cria, no Servico Exterior, as carreiras de Oficial de
Chancelaria e de Assistente de Chancelaria;

Decreto n°® 3.048, de 6 de maio de 1999, aprova o Regulamento da
Previdéncia Social, e d& outras providéncias;

Decreto n° 3.934, de 20 de setembro de 2001, aprova o Regulamento do
Programa Nacional de Renda Minima vinculada a Saude: Bolsa-Alimentacao,
e da outras providéncias;

Decreto n°® 4.625, de 21 de marco de 2003, aprova a estrutura regimental e o
guadro demonstrativo dos cargos em comissao da Secretaria Especial de
Politicas para as Mulheres, 6rgao integrante da Presidéncia da Republica, e
da outras providéncias;

Decreto n® 4.675, de 16 de abril de 2003, regulamenta o Programa Nacional
de Acesso a Alimentacao (Cartdo-Alimentacéo), criado pela Medida Provisoria
n° 108, de 27 de fevereiro de 2003;

Decreto de 15 de julho de 2004 institui Grupo de Trabalho Interministerial com
a finalidade de elaborar Plano Nacional de Politicas para as Mulheres;
Decreto n® 6.412, de 25 de marco de 2008, dispde sobre a composicao,
estruturacdo, competéncias e funcionamento do Conselho Nacional dos

Direitos da Mulher (CNDM) e da outras providéncias;
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e Decreto n° 6.690, de 11 de dezembro de 2008, institui o Programa de
Prorrogacédo da Licenca a Gestante e a Adotante, estabelece os critérios de

adesao ao Programa e da outras providéncias.

ANEXO C

e Decreto-Lein® 113, de 28 de dezembro de 1937, aprova a Convencéo
Internacional relativa a Repressao do Trafico de Mulheres Maiores, firmada em
Genebra a 11 de outubro de 1933;

e Decreto Legislativo n°7, de 1950, aprova o texto do Protocolo de Emenda a
Convencao para Represséao do Trafico de Mulheres e Criancas e a
Convencao para Represséao do Trafico de Mulheres Maiores, adotado por
ocasido da Assembleia Geral das Na¢des Unidas, em Lake Success, Nova
York, e firmado pelo Brasil em 17 de mar¢o de 1948;

e Decreto Legislativo n® 231, de 2003, aprova o texto da Convencéo das Nacdes
Unidas contra o Crime Organizado Transnacional e seus dois Protocolos,
relativos ao Combate ao Trafico de Migrantes por Via Terrestre, Maritima e
Aérea e a Prevencao, Repressao e Punicdo do Trafico de Pessoas, em
Especial Mulheres e Criangas, celebradas em Palermo, em 15 de dezembro de
2000 de 2000;

e Decreto n° 23.812, de 30 de janeiro de 1934, promulga a Convencao para
Represséo do Trafico de Mulheres e Criangas, firmadas em Genebra, a 30 de

setembro de 1921;
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Decreto n° 2.954, de 10 de agosto de 1938, promulga a Convencéao
Internacional relativa a Repressao do Trafico de Mulheres Maiores, firmada em
Genebra, a 11 de outubro de 1933;

Decreto n° 37.176, de 15 de abril de 1955, promulga o Protocolo de Emenda da
Convencao para a Repressao do Trafico de Mulheres e Criancas, concluida em
Genebra, a 30 de setembro de 1921, e da Convencao para a Repressao do
Trafico de Mulheres Maiores, concluida em Genebra, a 11 de outubro de 1933,
adotado pela Assembleia Geral das Nag¢des Unidas, em 1947, em Lake
Success, Nova York, e firmado pelo Brasil em 17 de margo de 1948;

Decreto n° 5.017, de 12 de marco de 2004, promulga o Protocolo Adicional a
Convencao das Nacdes Unidas contra o Crime Organizado Transnacional
Relativo a Prevencédo, Repressao e Punicdo do Trafico de Pessoas, em
Especial Mulheres e Criancas;

Decreto n° 5.099, de 3 de junho de 2004, regulamenta a Lei n°® 10.778, de 24

de novembro de 2003, institui os servicos de referéncia sentinela.



