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Apresentacgao

O Centro Académico XI de Fevereiro tem a honra de publicar os Anais do XII Congresso
Direito UFSC, realizado entre os dias 16 e 19 de maio de 2017 no Centro de Cultura e Eventos
da Universidade Federal de Santa Catarina. O evento contou com a participagdo de varios
palestrantes de nossa Universidade e de outras instituicdes que se reuniram para discutir
questdes relevantes e controversas a respeito do Curso e do Ensino de Direito, além de diversos

assuntos que tangenciam a formacgdo dos juristas.

O Congresso Direito UFSC é um evento organizado anualmente pelo CAXIF, com tradi¢do
ja consolidada no calendario académico da graduagdo em Direito da Universidade Federal de
Santa Catarina. Com o esforgo dos académicos envolvidos na organizacéo e da colaboragdo dos
palestrantes que se mobilizaram para concretizar a programacao, o evento chegou a sua décima
primeira, cumprindo um dos principios bésicos do Centro Académico, elencado em nosso
Estatuto: “O aperfeicoamento das atividades académicas do Curso, (...) e sua integragdo com

todos os setores da comunidade”.

O objetivo do evento foi promover um espaco de debate e reflexdo de questdes atuais,
buscando oferecer uma formagdo complementar aos estudantes, trazendo a discussdo
assuntos que ndo sdo habitualmente abordados em sala de aula e aprofundando diversos
outros. Com esse propdsito, foram abordados temas como direitos humanos e seguranca
publica, jurisdicdo arbitral, combate a corrupcdo, escola e a mediagdo, dentre outras

problematicas que permeiam diversos flancos do Direito.

O conteldo da presente publicacdo é o resultado dos trabalhos apresentados na Mostra
de Pesquisa do XIl Congresso Direito UFSC, que aconteceu nos dias 17, 18 e 19 de maio de 2017,
e teve a participacdo de académicos de distintas institui¢des, efetivando um espaco de didlogo

e de troca de conhecimentos.

A Comissdo Organizadora buscou, no arranjo desse espaco de divulgacdo de pesquisas,
incentivar a pesquisa cientifica na drea juridica e possibilitar discussdes entre os pesquisadores,
e destes com os demais alunos. O CAXIF apoia o desenvolvimento da pesquisa enquanto
componente fundamental do tripé universitario — ao lado do ensino e da extensdo — por

reconhecer nessa atividade um canal de ampliacdo dos horizontes cientificos do conteddo

programético do Curso que ultrapassa os limites estritos da sala de aula. E por meio da pesquisa
que os académicos abandonam uma postura passiva de aprendizado para assumirem seu papel
de protagonistas na construcdo de novos conhecimentos. Ao produzir uma Mostra de Pesquisa,
este sempre foi nosso objetivo: fazer com que os académicos tivessem um espaco para expor,

discutir e aprimorar suas ideias.

A Comissdo Organizadora do XII Congresso Direito UFSC agradece, primeiramente, a
todos os palestrantes que se dispuseram a participar do evento, contribuindo para a construcéo
de um espaco de debates de alta qualidade e relevancia para os demais juristas participantes.
Agradece, também, a Universidade Federal de Santa Catarina e sua Pro-Reitoria de Extensdo,
ao Centro de Ciéncias Juridicas e a todas as entidades parceiras que apoiaram o XIl Congresso

Direito UFSC, possibilitando que sua realizagdo se desse nesses moldes de alcance e qualidade.

Por fim, merecem igual agradecimento todos os académicos que contribuiram para a
exceléncia do encontro: aos que voluntariamente se dispuseram a organizar o evento, aos que
suscitaram discussoes e reflexdes ao longo das palestras, e, especialmente, aos que elevaram a

qualidade académica do encontro ao apresentarem seus trabalhos na Mostra de Pesquisa.

Espera-se, com o evento e com esta publicacdo, que se possa contribuir para o interesse
em temas atuais e relevantes para o estudo do direito e também para o despertar de reflexGes

criticas e o interesse na drea da pesquisa cientifica.

Floriandpolis, Abril de 2018

Comissdo Organizadora
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Programacdo do evento

Dia 16.05.2017— Terca-feira

19h — Abertura — Visdo contemporanea dos contratos
Dr. Flavio Tartuce

Professor da LFG
Dr. Fernando Noronha

Professor aposentado da UFSC

Dia 17.05.2017 — Quarta-feira

08h30m — O advogado do futuro
Dr. Francisco Mussnich

Advogado e professor da FGV-RJ

10h — Mostra de pesquisa

Salas anexas

10h30m — Desacordos Morais razodveis e a protegdo dos Direitos da Personalidade na
Jurisprudéncia do STF
Dra. Carolina Medeiros Bahia
Professora da UFSC
Dr. Cristiano Chaves de Farias

Professor e Promotor de Justica

14h — Responsabilidade penal individual dos dirigentes de empresas
Dra. Heloisa Estellita

Professora da FGV-SP
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16h — Responsabilidade civil por lucros ilicitos
Dr. Nelson Rosenvald

Professor e Procurador de Justica

18h30m — Recuperagdo judicial e propostas para o seu aprimoramento
Dr. Luiz Fernando Valente de Paiva

Advogado

20h30m — O direito da forga: a onipoténcia do Conselho de (in) Seguranga das Nagdes Unidas
Dr. Ricardo Seitenfus

Professor da UFSM

Dia 18.05.2017 — Quinta-feira

08h30m — Direitos humanos versus Seguranga Publica
Dr. Guilherme Nucci

Professor da PUC/SP e Desembargador do TISP

10h — Mostra de pesquisa

Salas anexas

10h30m — Jurisprudéncia estavel, integra e coerente: o modelo de decisGes vinculantes do
CPC/15
Dr. Flavio Luiz Yarshell

Professor da USP e Advogado
Dr. Marcus Vinicius Motter Borges

Professor da UFSC e Advogado
14h — Combate a corrupgdo e os principios da administragdo publica: uma abordagem prética
Dr. Phillip Gil Franca

Professor da UPF e Advogado
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14h — Workshop: Como escrever um artigo cientificio — Revista Avant

16h — Conflitos de competéncia e os novos horizontes da interpretagcdo e argumentagdo no
Direito Tributdrio
Dr. Ricardo Anderle
Advogado
Dr. T4cio Lacerda Gma

Professor da PUC/SP e Advogado

16h — Workshop: Argumentag&o e Oratdria: uma abordagem prética - Sociedade de Debates da

UFSC

18h30m — Direito e Processo Penal em tempos de Lava Jato
Dr. Eugénio Pacelli de Oliveira

Professor e Advogado

20h30m — A regra da fundamentag&o das decisGes judiciais no contexto das garantias
constitucionais
Dr. Luiz Rodrigues Wambier

Professor da PUC/SP e Advogado

Dia 19.05.2017 — Sexta-feira

08h30m — As propostas de reforma trabalhista e previdenciaria no Brasil — Analise critica do PL
6.787/16 e PEC 287/16
Me. Amarildo Carlos de Lima
Desembargador do TST da Décima Segunda Regido
Me. Rodrigo Steinmann Bayer

Professor da UFSC

10h — Mostra de pesquisa
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Salas anexas

10h30m — O discurso da democratizagdo do Direito Penal
Dra. Ela Wiecko Volkmer de Catilho

Professora da UnB e Ex-Vice-Procuradora Geral da Republica

14h — Acesso a jurisdigdo arbitral

Dr. Gustavo Henrique Schiefler
Advogado

Dr. Joel Dias Figueira Junior

Desembargador do TJSC

16h —Crise, Politica e Poder Constituinte
Dr. Adriano Ferreira

Professor da Universidade Sdo Judas Tadeu
Dr. Miroslav Milovic

Professor da UnB

19h — Encerramento — Escola e mediagdo
Fatima Nancy Andrighi

Ministra do Superior Tribunal de Justica
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Trabalhos apresentados na
Mostra de Pesquisa

16 ANAIS DO XIl CONGRESSO DIREITO UFSC

A (IM)POSSIBILIDADE DO RECONHECIMENTO DA MULHER
TRANSEXUAL COMO VIiTIMA DE FEMINICIDIO

Larissa Thielle Arcaro®
Manoela Silvestre Fernandes™

Palavras-Chave: feminicidio; transexualidade; mulher; género.

Resumo: Através da pesquisa bibliografica-documental, o presente artigo busca oferecer um
aprofundamento tedrico-conceitual sobre a possibilidade ou ndo de reconhecer as mulheres
transexuais como vitimas de feminicidio, entendido este como qualificadora do crime
homicidio (art. 121, §2°, inc. VI, do Cédigo Penal), incidente quando o delito ¢ cometido contra
a mulher por razdes da condigdo de sexo feminino. Por meio do método hermenéutico, buscar-
se-a apresentar referéncias a conceituagdo da transexualidade feminina e proceder ao respectivo
cotejo com os elementos da qualificadora do feminicidio, almejando verificar se ha subsung@o.
A pesquisa serd, quanto ao nivel de profundidade, exploratoria e, no tocante ao tipo de
abordagem, qualitativa. A novel qualificadora, fruto da Comissdo Parlamentar Mista de
Inquérito da Violéncia contra Mulher e do Projeto de Lei do Senado n°® 8.305/2014, é objeto de
intenso debate, mormente no que tange a natureza subjetiva ou objetiva e sobre possibilidade
de concomitancia com outras qualificadoras do crime de homicidio. O ponto nevralgico ¢ a
propria indefinicdo acerca do conceito de “mulher”, exigido para a configuracdo da
qualificadora, o qual gera divergéncias entre doutrinadores brasileiros e autores que discutem
as questdes de género e sexualidade, destacando-se que muitos penalistas argumentam que
“ampliar” o conceito de mulher para além do seu aspecto bioldgico constitui analogia in malam
partem, repudiada pelo moderno Direito Penal. Tendo em vista o contexto delineado e o
proposito desta pesquisa, questiona-se: sob a otica do Direito Penal contemporaneo, ¢ possivel
o reconhecimento da mulher transexual como vitima do crime de feminicidio? A indagagdo
apresenta trés hipoteses de resposta: uma primeira afirmativa, calcada na posigdo doutrinria
que conceitua mulher por seu aspecto psicologico, desconsiderando o aspecto

biologico/genético e reconhecendo aquela que assim se identifica perante a sociedade,
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independente de suas caracteristicas e 6rgdos sexuais; a segunda hipotese, também afirmativa,
leva em conta o critério juridico (ou juridico-civel), concebendo como mulher aquela
considerada pertencente ao sexo feminino em seu registro civil, de modo a possibilitar o
reconhecimento da qualificadora em se tratando de mulheres transexuais que obtiveram a
retificac@o do registro civil; e, por fim, uma terceira hipotese negativa, que encampa o critério
bioldgico e, portanto, por considerar mulher tdo somente aquela que possui genética
cromossOmica feminina, ndo reconhece as mulheres transexuais como possiveis sujeitos
passivos de feminicidio. Justifica-se a importancia desta pesquisa pela omissdo legal e pela
pululante divergéncia doutrinaria, circunstancias que redundam em inseguranga juridica e, a
depender da corrente que se siga, auséncia de tutela juridica efetiva contra a violéncia cometida

contra mulheres transexuais, refor¢ando, assim, sua “invisibilidade social”.
Keywords: feminicide; transexuality; women; gender.

Abstract: Through a bibliographical-documentary research, this article seeks to offer a
theoretical-conceptual deepening on the possibility or not of recognizing a transsexual women
as victim of feminicide, understood as a special qualifier of the crime of murder (article 121, §
2°, Penal Code), that happens when the offense is committed against a woman for reasons of
the female sex. Through a hermeneutic method, will be presented references about the
conceptualization of female transsexuality nowadays and proceeded the respective comparison
with the elements of the qualifier of feminicide, aiming to verify if there is subsumption. The
research will be, as far as the level of depth, exploratory and, as regards the type of approach,
qualitative. The qualifier of feminicide in Brazil was result of the Joint Parliamentary
Commission of Inquiry on Violence against Women and the Senate Bill n. 8.305/ 2014, and is
topic of intense discussion, especially relationed with its subjective or objective nature and the
possibility of concomitance with other qualifiers of the crime of homicide. The main point of
this study is the indefiniteness about the concept of "woman", required for the configuration of
the qualifier, object of divergences by brazilian doctrinators and criminal authors who discuss
the issues of gender and sexuality, emphasizing that many criminologists argue that the concept
of woman beyond her biological aspect constitutes an analogy in malam partem, repudiated by
modern criminal law. In this context and according to the purpose of this research, is
questioned: from the perspective of contemporary Criminal Law, is it possible to recognize the
transsexual woman as a victim of feminicide? The question has three hypothesis: a first
statement, based on the doctrinal position that conceptualizes women by its psychological

aspect, disregarding the biological/genetic aspect and recognizing as women the ones that
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identifies itself towards the society as a woman, independent of its sexual characteristics and
organs; The second hypothesis, also affirmative, takes the legal (or legal-civil) criterion,
conceiving as a woman the one that belongs to the female sex in its civil registry, including
transsexual women who obtained the legal right to have the female sex recognized in its
documents; and, finally, a third negative hypothesis, which supports the biological criterion
and, therefore, considering as women only the one with female chromosomal genetics, does not
recognize transsexual women as victim of feminicide. The importance of this research is
justified by the legal omission and the great doctrinal divergence, circumstances that creates
uncertainty and, depending on the theory adopted, lack of effective legal protection to violence

committed against transsexual women, thus reinforcing their "social invisibility".

1 INTRODUCAO

Em 9 de margo de 2015, foi publicada a Lei n® 13.104!, fruto da Comissdo Parlamentar
Mista de Inquérito da Violéncia contra Mulher e do Projeto de Lei do Senado n° 8.305/2014. A
novidade legislativa incluiu no Coédigo Penal mais uma forma qualificada do crime de
homicidio, além de novas causas especiais de aumento de pena, bem como alterou a redagdo da
Lein. 8.072/1980 (Lei dos Crimes Hediondos) (CABETTE, 2015).

A novel qualificadora veio como importante ferramenta contra a normalizagdo da
violéncia em face da mulher, derivada da perspectiva das relagdes desiguais de poder entre estas
e os homens, consequéncia do padrdo de submissdo imposto pela cultura patriarcal e de ha
muito arraigado na sociedade. Nao obstante, a inclusdo do feminicidio na legislagdo penal
recebeu intimeras criticas por penalistas e constitucionalistas, mormente lastreadas na alegagao
de que desnecessaria a “criminaliza¢@o” especifica, na medida em que ja havia tutela nos tipos
penais existentes na codificagdo brasileira (BIANCHINI, 2015).

Consoante Bianchini (2015), em verdade, ndo se esta a fornecer um tratamento
proficuo para as mulheres a custa dos homens, mas, sim, concedendo uma protegdo avigorada
a “um grupo da populagdo cuja vida, integridade fisica e moral, dignidade, bens e liberdade
encontram-se expostas a uma ameaga especifica e especialmente intensa, evitando violarmos o

principio da protegdo deficiente.”

1 Oportuno a ligao de Barros (2015): “A Lei n® 13.104/2015 que entrou em vigor no dia 10/03/2015, por ser mais
gravosa, ndo terad efeitos retroativos; assim, quem cometeu homicidio contra mulher nas condi¢des descritas no
artigo 121 § 2°, inciso VI e artigo 121 § 7°, até o dia 09/03/2015, ndo respondera por homicidio qualificado ou
majorado pelo feminicidio.”
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Ocorre que a tipificagao legal do feminicidio esbarra na lacuna acerca de um conceito
proprio para mulher, bem como na existéncia de vulnerabilidade também daqueles com disforia
de género, caso dos transexuais.

Os transexuais, conceituados, em sintese, como aqueles que sofrem com dissociag@o
de género, consistem em uma gama de sujeitos a margem da tutela juridica, sobretudo na area
penal, segmento em que inexistente qualquer disposi¢do que expressa e especificamente os
proteja, reforcando sua invisibilidade social. E, em razdo do grande estigma existente até os
dias hodiernos, muitas vezes ¢ dificultada a possibilidade de tais individuos se socorrerem a
segurancga publica e ao Judiciario na busca de um minimo de protecéo.

Nesse passo, o presente artigo busca trazer a lume o posicionamento das principais
doutrinas penais brasileiras, a fim de identificar se, atualmente, predomina a compreenséo da
possibilidade ou ndo de a mulher transexual figurar como sujeito passivo da qualificadora do
feminicidio.

A pesquisa serd, quanto ao nivel de profundidade, exploratoria e, no tocante ao tipo de
abordagem, qualitativa. Do ponto de vista procedimental, sera utilizado o método bibliografico-

documental, consubstanciado nas fontes formais e materiais do Direito Penal moderno.

2 TRANSEXUALIDADE: NOCOES CONCEITUAIS

De acordo com Oliveira (2017), abordar a transexualidade em uma pesquisa implica,
necessariamente, imergir também em diversos outros conceitos que circunscrevem este tema —
género, sexo, identidade, construgdes sociais, teorias, diagnosticos, entre outros. Neste
diapas@o, malgrado ser arduo o trabalho de (tentar) classificar a sexualidade humana, imperioso
iniciar este estudo com a apresentagdo de nogdes conceituais acerca da figura do individuo
transexual, especialmente da mulher trans, cerne deste artigo.

A transexualidade passou a ser objeto de producdes académicas a partir da década de
1950, tendo sido David Cauldwell, em 1949, o primeiro a utilizar a expressdo latina
psychopathia transexualis. No ano de 1952, o mesmo autor estudou o caso de Christina
Jorgensen, o primeiro caso de mulher transexual com registros na literatura médica. No ano
seguinte, o endocrinologista Harry Benjamin empregou, em seus estudos, a definicdo de
“fendmeno transexual”, que resultou na publicagdo, em 1966, de uma obra com o mesmo titulo,
em que se dedicou prioritariamente a estabelecer distingdes entre as pessoas transexuais e as

homossexuais (BENTO; PELUCIO, 2012 apud OLIVEIRA, 2017).
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A tendéncia pela defesa da intervengdo cirtrgica como critério diferenciador entre
individuos frans e homossexuais intensificou-se ao longo das décadas de 1960 e 1970. Ao
mesmo tempo, produziam-se indicadores que sugeriam aspectos e outras formas de diagnosticar
transexuais e de afastd-los do conceito de homossexuais e travestis. Nesse norte, em 1969,
realizou-se na cidade de Londres o primeiro congresso da Associagdo Harry Benjamin, que, a
partir do ano de 1977, passou a se chamar Harry Benjamin International Gender Dysphoria
Association (HBIGDA). Ja em 1973, a partir dos estudos de John Money, a transexualidade
passou a ser considerada uma "disforia de género" (BENTO; PELUCIO, 2012).

O aumento do interesse por parte de médicos e pesquisadores em estudar a
transexualidade culminou na sua inclusdo como patologia no Codigo Internacional de Doengas
em 1980. No mesmo ano, a Associagdo de Psiquiatria Norte-Americana aprovou a terceira
versdo do Manual Diagnostico e Estatistico de Transtornos Mentais (DSM-III), incluindo a
transexualidade no rol dos "Transtornos de Identidade de Género" (BENTO; PELUCIO, 2012).

Em 1994, na quarta edicdo do Manual Diagnostico e Estatistico de Transtornos
Mentais (DSM-IV), houve a substituicdo do diagnostico de "Transexualismo" pelo de
"Transtorno de Identidade de Género" (BENTO; PELUCIO, 2012). Na sua quinta e atual
edicdo, observa-se a renomeagdo para “Disforia de Género”, com a distingdo de diagnosticos
de acordo com as fases do desenvolvimento (para criangas, adolescentes e adultos). Ainda, no

mesmo documento, a disforia de género ¢ conceituada como, verbis:

A. Incongruéncia acentuada entre o género experimentado/expresso e o
género designado de uma pessoa, com duragido de pelo menos seis meses,
manifestada por no minimo dois dos seguintes:

1. Incongruéncia acentuada entre o gé€nero experimentado/expresso e as
caracteristicas sexuais primarias e/ou secundarias (ou, em adolescentes
jovens, as caracteristicas sexuais secundarias previstas).

2. Forte desejo de livrar-se das proprias caracteristicas sexuais primarias e/ou
secundarias em razdo de incongruéncia acentuada com o género
experimentado/expresso (ou, em adolescentes jovens, desejo de impedir o
desenvolvimento das caracteristicas sexuais secundarias previstas).

3. Forte desejo pelas caracteristicas sexuais primarias e/ou secundarias do
outro género.

4. Forte desejo de pertencer ao outro género (ou a algum género alternativo
diferente do designado).

5. Forte desejo de ser tratado como o outro género (ou como algum género
alternativo diferente do designado).

6. Forte convicgdo de ter os sentimentos e reagdes tipicos do outro género (ou
de algum género alternativo diferente do designado).

B. A condigdo estd associada a sofrimento clinicamente significativo ou
prejuizo no funcionamento social, profissional ou em outras areas importantes
da vida do individuo. (AMERICAN PSYCHIATRIC ASSOCIATION, 2014,
p. 453).
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Observa-se, pois, que o termo atual assume formato mais “descritivo” do que o anterior
transtorno de identidade de género, colocando a disforia como um problema clinico e ndo
propriamente como de identidade (AMERICAN PSYCHIATRIC ASSOCIATION, 2014).

Dessarte, em que pese a transexualidade ainda ser classificada hodiernamente pela
Organizagdo Mundial de Satde (OMS) como uma patologia na forma de “transtorno de
personalidade e de comportamento” (“transexualismo”), ndo se pode olvidar da existéncia de
movimentos das areas das ciéncias psi e sociais, que pretendem desclassifica-la para uma
condigdo sexual, tal como ocorreu com a homossexualidade no passado. Sob essa ética, o termo
adequado a ser utilizado ¢ transexualidade e ndo transexualismo (TARTUCE, 2014).

Maria Berenice Dias (2014 apud DUFNER; AZEVEDO, 2016) conceitua o transexual
como o individuo que sofre de uma dissociagdo entre o sexo fisico e o psiquico, definida esta
como uma neurodiscordancia de género. Em outras palavras, ¢ a pessoa que sofre com o
descompasso das suas caracteristicas morfologicas e fisicas com seu estado psicologico de
identificagdo sexual, reconhecendo-se como pertencente ao gé€nero oposto, circunstancia que
lhe causa um dimorfismo em relagdo ao género sexual que contemplado nos seus documentos
civis.

Esta busca pela adequagdo de género por um individuo transexual pode ocorrer por
diversos meios, como, por exemplo, pela forma de vestir-se ou portar-se, de modo a afirmar sua
identidade e assim ser reconhecido no meio social. Também ocorre através de intervengdes
cirargicas e estéticas para alterar definitivamente o corpo fisico e readequé-lo a identidade de
género pretendida, visando permitir uma vida essencialmente digna em sociedade (SOUZA,
2017).

E, como parte integrante — e ndo menos relevante — deste processo transformador, ha
a alteracdo do prenome e do género nos documentos civis, a fim de viabilizar a apresentagdo
social da sua identidade sexual. Tal possibilidade, alias, ¢ considerada um grande avango no
que tange aos direitos da personalidade da pessoa transexual, eis que impede uma exposi¢ao
negativa, vexatoria e constrangedora da pessoa (DUFNER; AZEVEDO, 2016).

E de amplo conhecimento a existéncia de a¢des em tramite no Poder Judiciario, de
autoria de transexuais, nas quais se pleiteia a alteragdo do prenome e género sem a necessidade
de realizagdo da cirurgia de transgenitaliza¢do, muitas, alids, em que a pretensdo foi exitosa.

A questdo da exigéncia de operagdo para alteragdo do fendtipo como conditio sine qua
non para a procedéncia do pedido da ag@o de retificag@o de registro civil, nestes casos, recebeu

a confirmacéo de repercussdo geral pelo Supremo Tribunal Federal (STF), em agosto de 2014,
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em decis@o que teve como Relator o Min. Dias Toffoli (Recurso Extraordinario n. 670.422/RS)
(TARTUCE, 2014).

No dia 09 de maio de 2017, a Quarta Turma do Superior Tribunal de Justica (STJ)
firmou o entendimento favoravel a permissdo de retificacdo do registro civil para aqueles que
comprovem judicialmente a mudanga de género, sendo prescindivel a cirurgia de modificagio
do fendtipo. Sob um prisma juridico, tratou-se de importante avango no direito a dignidade e
felicidade dos individuos com disforia de género, uma vez que a interven¢ao médica ndo é uma
terapia possivel para todos os casos de transexualidade, tratando-se apenas de um dos recursos
terapéuticos em prol da pessoa transexual (SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA, 2017).

O entendimento segue a orienta¢do langada pelo Conselho Nacional de Justiga (CNJ)
na I Jornada de Direito a Saude em 2014, que resultou na edig¢do dos seguintes enunciados:

Enunciado 42. Quando comprovado o desejo de viver e ser aceito enquanto
pessoa do sexo oposto, resultando numa incongruéncia entre a identidade
determinada pela anatomia de nascimento ¢ a identidade sentida, a cirurgia de
transgenitalizagdo ¢ dispenséavel para a retificagdo de nome no registro civil.
Enunciado 43. E possivel a retificagio do sexo juridico sem a realizagio da
cirurgia de transgenitalizagdo. (CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA,
2017).

A proposito, em pesquisa realizada no sitio eletronico do egrégio Tribunal de Justica
do Estado de Santa Catarina, apenas 4 (quatro) casos envolvendo pessoas transexuais foram
encontrados: em 3 (trés) deles a pretensdo era de retificagdo do registro civil e em 1 (um) deles
buscava-se expedigdo de alvara para realiza¢do de cirurgia de redesignagio sexual (OLIVEIRA,
2017). Por oportuno, traz-se a baila a decisdo de lavra da Desembargadora Substituta Hildemar
Meneguzzi de Carvalho, na Apelagdo Civel n. 2014.074259-6, de Chapecd, julgado pela
colenda Camara Especial Regional de Chapeco, assim ementada:

APELACAO CIVEL. ACAO DE RETIFICACAO DE REGISTRO CIVIL.
TRANSEXUALISMO. MODIFICACAO DO PRENOME E GENERO
MASCULINO PARA FEMININO. SENTENCA DE PROCEDENCIA.
RECURSO DOS GENITORES. POSTERIOR  DESISTENCIA.
HOMOLOGAGAO.  APELO DO  MINISTERIO  PUBLICO.
PRESCINDIBILIDADE DA CIRURGIA DE TRANSGENITALIZACAO.
POSSIBILIDADE. SITUAGCAO QUE SE MOSTRA PREJUDICIAL AO
PSIQUISMO DO AUTOR, O QUAL SOFREU VASTO PERIODO DE SUA
VIDA. NECESSIDADE DE ADEQUAGCAO DO NOME COM A
PERSONALIDADE. RESPEITO A DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA,
A TEOR DO ARTIGO 1°, INCISO III, DA CONSTITUICAO FEDERAL.
CONJUNTO PROBATORIO ROBUSTO ACERCA DO TRANSTORNO
SEXUAL. AVERBACAO. LIVRO CARTORARIO. RECURSO
CONHECIDO E DESPROVIDO. SENTENCA CONFIRMADA.

I - Os elementos constantes nos autos sao suficientes para corroborar que o
ndo acolhimento do pedido de retificagdo do nome e género do autor, nos
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assentos de nascimento, configura violagdo ao principio da dignidade da
pessoa humana.

II - Consigna-se a necessidade de oxigenacdo do ordenamento juridico, pois o
direito deve adequar-se a realidade do fato social e as mudangas de
paradigmas. Ademais, qualquer outra decisdo contraria ndo teria eficacia e
caracterizaria engessamento na entrega da prestagdo jurisdicional.

III - A presente decisdo deve ser consignada apenas e tdo somente no livro
cartorario e, em hipotese alguma, na certiddo de registro civil, de modo que a
retificagdo advém de decisdo judicial, bem como para evitar eventuais
situagdes discriminatorias. (SANTA CATARINA, Apelagdo Civel n.
2014.074259-6, de Chapeco, Rel. Des. Hildemar Meneguzzi de Carvalho, j.
23-11-2015).

Com efeito, o que se observa é que, diante da auséncia de legislagdo especifica que
regulamente o direito a autodeterminacgio de identidade de género, os individuos transexuais,
para caminharem em busca da plenitude de direitos a que fazem jus, precisam socorrer-se ao
Poder Judiciario. Nesta seara, diante da auséncia de um posicionamento uniforme e vinculante,
ficam na dependéncia de a ideologia do julgador e dos demais atores processuais (sobretudo,
do Ministério Publico) convergir no sentido de que os interesses deduzidos pelo postulante,
umbilicalmente ligados a dignidade humana, sdo muito mais caros do que, por exemplo, o
direito a informagao, a “seguranga juridica”, a publicidade efc.

E patente, portanto, a invisibilidade social desta categoria de sujeitos, bem como a
atmosfera de instabilidade que circunda a garantia de seus interesses, a qual ndo se restringe a
esfera civel, sendo também verificada sua vulnerabilidade na seara penal, ante a lacuna legal de
protecdo. Nessa conjuntura, buscar-se-a analisar se a qualificadora do feminicidio, incluida
recentemente no Codigo Penal, contemplaria de alguma forma os transexuais na condig@o de

vitimas.

3 FEMINICIDIO: NATUREZA E INCIDENCIA

O feminicidio ¢ definido na legislagdo penal brasileira como uma qualificadora do
homicidio (artigo 121, § 2°, inciso VI, Cdodigo Penal), configurado quando o crime ¢ cometido
contra a mulher por razdes da condigdo de sexo feminino. A pena é de 12 a 30 anos de recluso
e, igualmente as demais circunstancias qualificadoras descritas no tipo penal, o feminicidio é
hediondo, tendo o art. 2° da Lei n. 13.104/2015 também alterado o art. 1° da Lei n. 8.072/1990
(Lei dos Crimes Hediondos).

Giza-se que o legislador optou por ndo criar um tipo penal auténomo e, sim, promover

a inclusdo de um novo inciso nas hipoteses de homicidio qualificado (art. 121, § 2°, Codigo
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Penal), porquanto a expressao alguém contida no caput do artigo abrange indistintamente todos
os seres humanos. Portanto, configurar-se-a o feminicidio quando o homicidio é praticado
contra a mulher, em situacdo caracterizadora de “(1) violéncia doméstica e familiar, ou (2)
menosprezo ou discriminagao a condi¢do de mulher” (art. 121, §2°-A, Codigo Penal).

A Lei 13.104/2015 também acrescentou o § 7° ao artigo 121 do Codigo Penal, o qual
elenca causas de aumento de pena (de um tergco a metade) aplicaveis unicamente a qualificadora
do feminicidio, quando cometido: “I - durante a gestacdo ou nos 3 (trés) meses posteriores ao
parto; II - contra pessoa menor de 14 (catorze) anos, maior de 60 (sessenta) anos ou com
deficiéncia; III - na presenca de descendente ou de ascendente da vitima.” (BRASIL, 2017).

Conforme a ligdo de Mello (2016), o termo “feminicidio” teve sua origem no Tribunal
Internacional de Crimes contra Mulheres, realizado em Bruxelas no ano de 1976. No evento,
Diana Russel, professora sul-africana, utilizou o vocabulo “femicide” ao definir “the killing of
females by males because they are females®”.

Na tradugdo de “femicide” para o portugués, surgem dois termos: feminicidio e
femicidio. A diferenga entre os dois vocabulos tem sido motivo de discussdo doutrinaria e
académica, tendo considerével gama de estudiosos do Direito Penal® se dedicado & distingéo
entre os dois termos, ndao havendo consenso sobre o contetido de cada um deles. Contudo, a
maioria dos autores manifesta-se no sentido de que o femicidio ¢ o genus, compreendendo
qualquer atentado contra a mulher, ainda que motivado por questdes alheias ao seu género
sexual, enquanto o feminicidio seria espécie, limitada ao homicidio por razdes do sexo
feminino.

Neste diapasdo, Russel e Caputti (1992 apud PASINATO, 2011), explanam que:

Femicidio esta no ponto mais extremo do continuo de terror anti-feminino que
inclui uma vasta gama de abusos verbais e fisicos, tais como estupro, tortura,
escravizagdo sexual (particularmente a prostituicdo), abuso sexual infantil
incestuoso e extra-familiar, espancamento fisico e emocional, assédio sexual
(ao telefone, na rua, no escritério e na sala de aula), mutilagdo genital
(cliterodectomia,  excisdo, infibulagdes), operagdes  ginecologicas
desnecessarias,  heterossexualidade  for¢ada, esterilizagdo  forgada,
maternidade forcada (ao criminalizar a contracep¢do e o aborto),
psicocirurgia, privagdo de comida para mulheres em algumas culturas,
cirurgias cosméticas e outras mutilagdes em nome do embelezamento. Onde
quer que estas formas de terrorismo resultem em mortes, elas se tornam
femicidios.

2 Na tradug@o livre: “O assassinato de mulheres por homens pelo fato de serem mulheres”.
3 Neste sentido, podem-se citar Adriana Ramos de Mello (2016), Rogério Sanches Cunha (2016), Cleber Masson
(2016), Fernando Capez (2016) e Cezar Roberto Bittencourt (2016).
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Doutrinadores como Pereira (2015 apud GRECO, 2017) e Mello (2016), dividem o
crime de feminicidio em espécies, a saber: o feminicidio intimo, ndo intimo e por conexao.

Por feminicidio intimo, entende-se aquele homicidio cometido por homens com os
quais a vitima possui ou ja possuiu uma relagdo intima, familiar, de convivéncia ou afins. O
contrario, isto ¢, quando ausente intimidade, caracteriza-se a espécie de feminicidio ndo intimo.
O feminicidio por conexdo, por sua vez, ¢ aquele em que a mulher ¢é assassinada porque se
encontrava na “linha de tiro” de um homem que tentava matar outra mulher, o que pode
acontecer na hipotese de aberratio ictus. Neste caso, como ha erro na execu¢do, ndo sdo
consideradas as qualidades da vitima, mas da mulher que o agente pretendia atingir, nos termos
do art. 73 do Codigo Penal, primeira parte. Se, contudo, também for atingida a mulher que o
agente pretendia ofender, havera concurso formal (art. 70 do CP) (BARROS, 2015).

Mais a mais, sdo varias as criticas doutrinarias a politica legislativa de institui¢do da
qualificadora do feminicidio, principalmente no que tange as “razdes da condi¢do de sexo
feminino”. Neste ponto, importante frisar que o projeto que deu origem a Lei 13.104/2015
(Projeto de Lei do Senado n. 8305/2014) sofreu, pouco tempo antes de ser aprovado, uma
alteragdo: a expressao “razdes de género” foi substituido por “condi¢io de sexo feminino”. Esta
mudanga ¢ objeto de divergéncia entre penalistas, havendo alguns que defendem que ndo houve
significativo impacto interpretativo (BIANCHINI; GOMES, 2015) e outros que sustentam que
a alteracdo foi o meio encontrado pelo legislador para restringir o alcance da lei as mulheres
heteroafetivas (BARROS, 2015).

Outrossim, de acordo com a literalidade da lei e conforme mencionado alhures, o
simples fato de uma mulher figurar como sujeito passivo do homicidio néo € o bastante para
configurar a qualificadora do feminicidio. Esta somente ocorrera quando a morte da mulher for
perpetrada em um contexto de violéncia de género, em razdo da expressdo “por razdes da
condigdo do sexo feminino” contida no tipo penal. (BRASIL, 2017).

No ponto, destaca-se também a celeuma existente no que pertine a natureza desta
qualificadora. Para Cabette (2015), a qualificadora do feminicidio é nitidamente subjetiva, pois
essencial o dolo especifico de que a morte tenha por motivagdo a violéncia de género, o
menosprezo ou a discriminago a condi¢do de mulher.

Fernando Capez (2016) e Cleber Masson (2016) no mesmo sentido, afirmam que a
qualificadora ¢ subjetiva, pois estd relacionada com a esfera interna do agente. Os autores
defendem o afastamento do carater objetivo da qualificadora, porquanto ela ndo tem relagdo

com o0 modo ou meio de execucdo da morte da vitima. Sob tal raciocinio, consequentemente, o
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feminicidio seria incompativel com o privilégio (art. 121, § 1, do CP), afastando o homicidio
hibrido (homicidio privilegiado-qualificado).

Guilherme de Souza Nucci (2016), por sua vez, discorda e afirma que se trata de uma
qualificadora de ordem objetiva, justificando que esta se liga ao género da vitima: ser mulher.
Conforme o autor, o feminicidio difere de outras qualificadoras subjetivas, como o motivo futil
ou torpe, porque a motivagdo do crime € tdo somente a condi¢do da mulher. Para o referido
doutrinador (2016, p. 742):

O agente ndo mata a mulher porque ela ¢ mulher, mas o faz por édio, raiva,
citime, disputa familiar, prazer, sadismo, enfim, motivos variados, que podem
ser torpes ou futeis; podem, inclusive, ser moralmente relevantes. Sendo
objetiva, pode conviver com outras circunstancias de cunho puramente
subjetivo. Exemplificando, pode-se matar a mulher no ambiente doméstico,
por motivo futil (em virtude de banal discussdo entre marido e esposa),
incidindo duas qualificadoras: ser mulher e haver motivo fatil. Essa ¢é a real
protegdo a mulher, com a inser¢@o do feminicidio. Do contrério, seria inutil.

De outro vértice, impende anotar que a doutrina penal ¢ unissona ao afirmar que se
trata de crime comum, podendo ser praticado por qualquer pessoa, independentemente do
género masculino ou feminino. Ndo ha, portanto, a exigéncia de qualquer condigdo ou qualidade
especial do agente para ser sujeito ativo do homicidio qualificado pelo feminicidio, bastando a
conduta perpetrada adequar-se a descrigdo tipica e que esteja presente, alternativa ou
conjuntamente, a situacdo caracterizadora de “violéncia doméstica ou familiar” ou “motivadora
de menosprezo ou discriminagéo a condi¢do de mulher” (BITTENCOURT, 2016).

Nesse cendrio, ¢ visivel que essas questdes que gravitam em torno do feminicidio
ainda necessitam de bastante amadurecimento, ndo s6 no ambito doutrinario, mas também
jurisprudencial, a fim de que, sem perder de vista os escopos almejados pela norma penal, seja
especificada a defini¢do da natureza da qualificadora e sejam assentados os casos de sua

incidéncia.

4 CONCEITUANDO “MULHER?” E “RAZOES DO SEXO FEMININO”

A doutrina penal aponta alguns critérios para definir o que se pode considerar mulher
para os efeitos desta qualificadora, a saber:

a) Critério psicoldgico, pelo qual se desconsidera o fator essencialmente bioldgico
(cromossomico), isto €, o aspecto genético, identificando-se como mulher toda aquela em que

0 psiquico ou o aspecto comportamental ¢ feminino (MELLO, 2017).
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Salim e Azevedo (2017, p. 61) defendem que, “mesmo sem alterar o registro civil, o
transexual feminino ja pode ser considerado mulher para os fins desta lei, considerando as
outras circunstancias que envolvem o delito”. Destarte, para os autores, estando presentes as
demais exigéncias do tipo (razdes da condi¢cdo do sexo feminino), ¢ possivel a incidéncia
relativamente a mulher transexual, mesmo sem alteracdo de prenome e gé€nero em seus
documentos, reconhecendo esta como sujeito passivo do feminicidio com base em seu aspecto
psicologico. Esta também ¢ a posi¢@o defendida por Jeferson Botelho Pereira (2015), quando
assevera que: “Diante das recentes decisdes da Lei n° 11.40/2006, em relagdo a Lei Maria da
Penha, em especial o TIGO, acredito que o transexual pode figurar como autor ou vitima do
delito de feminicidio”.

b) Critério juridico (ou juridico-civel), segundo o qual deve ser considerado o sexo que
consta no registro civil, de modo que, havendo alteragdo do sexo no registro de nascimento por
for¢a de decisdo judicial, exsurgird novo conceito de mulher, que deixara de ser natural para ser
de natureza juridica (MELLO, 2017).

Rogério Greco defende esta corrente, aduzindo que:
O tnico critério que nos traduz, com a seguranga necessaria exigida pelo
direito, e em especial o direito penal, ¢ o critério que podemos denominar
de juridico. Assim, somente aquele que for portador de um registro oficial
(certiddo de nascimento, documento de identidade) onde figure,
expressamente, o seu sexo feminino, é que podera ser considerado sujeito
passivo do feminicidio (GRECO, 2016, p. 44).

E complementa que:

Além disso, ndo podemos estender tal conceito a outros critérios que ndo o
juridico, uma vez que, in casu, estamos diante de uma norma penal
incriminadora, que deve ser interpretada o mais restritamente possivel,
evitando-se uma indevida ampliagdio do seu contetdo que ofenderia,
frontalmente, o principio da legalidade, em sua vertente nullum crimen nulla
poena sine lege stricta (GRECO, 2016, p. 44).

A corroborar tal corrente, destaca-se a ligao de Bittencourt (2016, p. 101):

[...] na atualidade, com essa diversificagdo de “espectros” sexuais, para fins
penais, precisa-se mais do que simples critérios biologicos ou psicologicos
para definir-se o sexo das pessoas, para identifica-las como femininas ou
masculinas. Por isso, quer nos parecer que devemos nos socorrer de um
critério estritamente juridico, por questdes de seguranga juridica em respeito
a tipicidade estrita, sendo insuficiente simples critérios psicoldgico ou
biologico para definir quem pode ser sujeito passivo desta novel qualificadora.

Rogério Sanches Cunha também adota o critério juridico, com ressalva para o

individuo travesti, a saber (2016, p. 65, grifo nosso):

A nosso ver, a mulher de que trata a qualificadora ¢ aquela assim reconhecida
juridicamente. No caso do transexual que formalmente obtém o direito de ser
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identificado como mulher, ndo ha como negar a incidéncia da lei penal porque,
para todos os demais efeitos, esta pessoa sera considerada mulher. A prote¢iio
especial ndo se estende, todavia, ao travestido, que nio pode ser
identificado como pessoa do género feminino. Se a Lei Maria da Penha
tem sido interpretada extensivamente para que sua rede de protegio se
estenda a pessoa que, embora nio seja juridicamente reconhecida como
mulher, assim se identifique, devemos lembrar que a norma em estudo
tem natureza penal, e a extrac¢io de seu significado deve ser balizada pela
regra que ¢ vedada a analogia in malam partem. E ao contrario do que
ocorre com outras qualificadoras do homicidio em que se admite a
interpretacio analégica, neste caso nio se utiliza a mesma férmula, nem
ha espaco para interpretacio extensiva, pois nio é o caso de ampliar o
significado de uma expressdo para que se alcance o real significado da
norma. Mulher, portanto, para os efeitos penais desta qualificadora, é o
ser humano do género feminino. A simples identidade de género ndo tem
relevincia para que se caracterize a qualificadora.

Contudo, em sentido contrario, colhe-se a posi¢ao de Francisco Dirceu Barros (2015),
o0 qual sustenta que:

[...] o critério juridico-civel, data vénia, também nao poderia ser aplicado, pois
as instancias civel e penal sdo independentes; assim, a mudanga juridica no
civel representaria algo que seria usado em prejuizo do réu, afrontando o
principio da proibi¢do da analogia in malam partem, o corolario da legalidade
proibe a adequagdo tipica “por semelhanga” entre fatos.

¢) Critério bioldgico, o qual ¢ derivado de uma visdo conservadora, identificando a
mulher em sua concepgao genética ou morfologica. Nesta perspectiva, mesmo com a realiza¢ao
da cirurgia de redesignagdo de género, ndo sera possivel a aplicagdo da qualificadora do
feminicidio em se tratando de individuos transexuais, pois a intervengéo médica altera a estética
externa, mas néo a concepgdo cromossomica.

O critério biolégico, segundo Barros (2015), identifica a mulher pelo sexo
morfologico, genético e endocrino, sendo: a) sexo morfologico ou somatico: a soma das
caracteristicas genitais (6rgdos genitais externos e internos) e extragenitais somaticas
(caracteres secundarios — desenvolvimento de mamas, pelos pubianos, timbre de voz efc.); b)
sexo genético ou cromossomico: determinag@o do individuo por meio dos genes ou pares (XX
— feminino ou XY — masculino); e ¢) sexo enddcrino, o qual delimita o individuo com base em
suas glandulas sexuais, os quais produzem hormdnios (testosterona e progesterona)
responsaveis por conceder a pessoa atributo masculino ou feminino.

Na defesa do critério bioldgico, discorre Cleber Masson (2016, p. 45, grifo nosso):

Nos dias atuais, ¢ comum a transgenitalizagdo, ou seja, a cirurgia de
redesignacdo sexual. Nesse terreno duas situagdes podem ocorrer:

Em primeiro lugar, admite-se a ‘neocolpovulvoplastia’, consistente na
alteragdo do 6rgdo sexual masculino para o feminino, com a construgéo de
uma neovagina (vaginoplastia). Nessa hipotese, ndo ha falar em feminicidio
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na morte do transexual, pois a vitima biologicamente nio ostenta o sexo
feminino, tanto que jamais podera reproduzir-se, pela auséncia dos
orgaos internos. Essa situacido é mantida ainda que a pessoa tenha sido
beneficiada pela alteracio do registro civil (mudanca de nome). Com
efeito, entendimento diverso seria prejudicial ao agente, constituindo-se
em inquestionavel analogia in malam partem, repudiada pelo moderno
Direito Penal. Contudo, também pode ocorrer de uma mulher ser submetida
a cirurgia para readequaco ao sexo masculino. Nesse caso, se essa pessoa for
vitima de homicidio e o crime for praticado por razdes de condi¢do do sexo
feminino, sera cabivel a qualificadora prevista no art. 121, 2° inc. VI, do
Codigo Penal. Em sintese, admite-se o feminicidio, pois biologicamente a
vitima continua ostentando o sexo feminino.

No mesmo sentido, é o posicionamento de César Dario Mariano da Silva (2017, p. 48,
grifo nosso):

Note-se, ainda, que a norma ¢ clara no sentido de que o sujeito passivo do
feminicidio ¢ do sexo feminino, ndo estando englobado o transexual, mesmo
que obtenha a retificagdo do seu registro civil. Mulher é aquela que nasce
mulher, ou seja, que em tese possa procriar e ser mie. O transexual pode
até parecer mulher, mas niao o é para efeitos do Direito Penal, que
pressupde condiciio de vulnerabilidade do género, o que na maioria das
vezes nio ocorre com o transexual, que tem a forca e compleicio fisica do
homem, pelo menos em regra.

Com otica convergente, Francisco Dirceu Barros (2015) assevera que o legislador teria
supostamente escolhido o critério biolégico, porquanto foi peremptorio ao afirmar no tipo penal
que o menosprezo ou discriminagdo ocorrem a condi¢do de mulher e ndo a condigdo de género,
prevista originalmente no projeto de lei.

A despeito da existéncia de trés correntes distintas e da plausibilidade dos argumentos
invocados em defesa de cada posicionamento, observa-se, pelo menos nestes momentos iniciais
e em termos quantitativos, a prevaléncia do posicionamento que admite o transexual como
vitima de feminicidio desde que possua o registro civil retificado, isto €, constando a defini¢ao
do sexo feminino.

E, para a obteng@o, pela via judicial, da retificacdo do registro civil, pelo que se tem
visto contemporaneamente na jurisprudéncia (destaque a recente decisdo do Superior Tribunal
de Justica mencionada em linhas anteriores), afigura-se prescindivel a realizacdo de intervengao

cirargica de redesignacdo de sexo.

5 CONSIDERACOES FINAIS
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O presente artigo teve como objeto central analisar a possibilidade ou ndo de a mulher
transexual figurar como sujeito passivo de feminicidio, o que, inevitavelmente, perpassou pela
investigagdo e conceituacdo de “mulher” nos moldes hodiernos.

No desenvolvimento da pesquisa, observou-se que existem diferentes critérios que
poderdo ser utilizados para uma possivel definicdo de “mulher”, com aceitagdo e defensores na
doutrina penal, despontando, com maior relevo, trés correntes principais, as quais se
subdividem em defesa do critério psicologico, juridico ou bioldgico.

Com efeito, apos exame detalhado de uma série de doutrinas brasileiras abalizadas,
verificou-se que, em termos quantitativos, hd uma tendéncia no sentido de prevalecer o conceito
juridico de mulher e, portanto, ser possivel a configuragdo da qualificadora do feminicidio
quando o sujeito passivo do delito for transexual que obteve a alteragdo do género no registro
civil de nascimento (tendo ou ndo realizado intervengao cirargica de redesignagdo de sexo).

O critério juridico, de fato, parece ser o que mais se harmoniza a atual conjuntura
vivenciada, sobretudo porque se coaduna com o ideal de seguranca juridica, caracteristico do
Direito Penal moderno e arduamente granjeado no curso da historia.

Entretanto, a luz do critério psicologico, é possivel indagar, entre outras questdes, o
porqué de se condicionar a defini¢do da incidéncia da qualificadora a prévia chancela formal
do Estado, na esfera judicial civel, relativamente ao género do individuo, especialmente porque
a circunstancia pode ensejar a ocorréncia de situagdes incoerentes na seara criminal.

Dessarte, ainda que ndo se ignorem os principios norteadores da ciéncia penal
contemporanea, justificadores da elei¢cdo do critério juridico, predominante atualmente, ¢é

inegavel que tal posi¢ao nao esta livre de objecdes.
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A APLICABILIDADE DA TEORIA DO RISCO INTEGRAL NO
ORDENAMENTO BRASILEIRO - UMA REVISAO QUANTO AO
POSICIONAMENTO DA DOUTRINA E DO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL

Mateus Stallivieri da Costa”
Ruy Tadeu Mambrini Ribas™

Palavras Chaves: RESPONSABILIDADE CIVIL; TEORIA DO RISCO INTEGRAL;
RESPONSABILIDADE OBJETIVA; RISCO ADMINISTRATIVO;

Resumo: O presente artigo trata-se de uma revisdo bibliografica acerca da Responsabilidade
Civil aplicada sobre o prisma da Teoria do Risco Integral, objetivando delimitar o
posicionamento da doutrina nacional ¢ da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal (STF)
de forma a avaliar as convergéncias ¢ divergéncias existentes entre a teoria e a aplicabilidade
pratica do instituto. Para a elaboragdo de estudo comparado entre os dados dos dois sistemas,
STF e a doutrina nacional, foram organizados dois bancos de informagdes distintos, permitindo,
assim, comparagdo posterior entre os resultados encontrados. Para construgdo do
posicionamento da doutrina nacional, foram analisados os 100 (cem) livros mais vendidos da
maior livraria do Brasil, a Saraiva, recolhendo o posicionamento de todos os autores que
mencionaram a teoria do risco integral nos seus trabalhos. Para a construgio do posicionamento
do STF, foram analisados todos os acorddos julgados na corte que envolveram o instituto do
Risco Integral. A partir da comparag@o entre as informagdes encontradas em ambas as bases de
dados, percebe-se uma diferenga entre as justificativas legais encontradas na doutrina e as
utilizadas pelo STF, principalmente em julgados mais antigos. Da mesma forma, os
embasamentos tedricos dos julgados ndo seguem o posicionamento dos autores mais lidos no
Brasil, assim como néo existe coesdo entre as citagdes autorais feitas nos livros e nos julgados.
Em conclusdo ¢ possivel afirmar que as decisdes do STF ndo estdo em sintonia com o
posicionamento da doutrina nacional, sendo possivel elencar como motivo para essa auséncia

de convergéncia o seguinte: (i) a escassez de julgados que envolve a matéria, provocando
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poucos momentos de debate sobre a matéria no supremo; (ii) as divergéncias tedricas entre os
ministros e os doutrinadores; (iii) além da dificuldade fatica de acontecimentos que possam vir

a exigir a aplicag@o do instituto.

Keywords: CIVIL LIABILITY; INTEGRAL RISK THEORY; OBIJECTIVE
RESPONSABILITY; ADMINISTRATIVE RISK

Abstract: This article is a bibliographical review about Civil Liability applied to the Integral
Risk Theory and it aims to delimit the state of the matter on both national doctrine and
jurisprudence of the Federal Supreme Court (STF) in order to evaluate the existing
convergences and divergences between theory and practical application of said institute. For
the elaboration of this comparative study two different information banks were organized,
allowing the later comparison of the results found. The first one — to diagnose the positioning
of the national doctrine — was organized by the gathering of the understanding of all the authors
that mentioned the Integral Risk Theory in their work amongst the 100 best selling books of the
largest bookstore in Brazil (Saraiva). For the organization of positioning of the Supreme Court,
all judgements that involved the Integral Risk institute were analyzed. From the comparison
between the information found in both sets of organized data it was possible to notice the
difference of the legal arguments used by the authors in their doctrines and by the Supreme
Court in its judgements, especially in older ones. In the same way, the theoretical background
of the trials analyzed do not follow the position of the most read authors in Brazil, just as there
is no cohesion between the citations made in books and judgements. In conclusion it is possible
to state that the decisions of the Supreme Court are not aligned with the understanding of the
national doctrine. It is possible to estabilish possible reasons for this absence of convergence
like (i) the shortage of STF’s trials envolving the matter, not provoking many opportunities for
the Court to debate the institute; (ii) the theoretical divergence and diferences between Supreme
Court Justices and authors; (iii) the scarcity of events or cases that require the application of the

institute.

1 INTRODUCAO

O presente artigo promove uma pesquisa quanto ao tema da responsabilidade civil
aplicada pela teoria do risco integral, buscando esclarecer qual é o conceito adotado pela
doutrina nacional, quanto o posicionamento as suas possibilidades de aplicagéo, assim como

posteriormente realizar uma analise comparada com o atual entendimento do Supremo Tribunal



35 ANAIS DO XII CONGRESSO DIREITO UFSC

Federal (STF). O objetivo do trabalho ¢ avaliar qual a proximidade entre as decisdes emitidas
pelo STF e o pensamento que vem sendo divulgado pela principal doutrina, permitindo, assim,
demonstrar se existe convergéncia ou divergéncia entre a aplica¢do tedrica e a utilizagdo pratica
da teoria do risco integral no ordenamento brasileiro.

A importancia da pesquisa surge da necessidade de se realizar estudos empiricos quanto
ao posicionamento da doutrina, quanto dos ministros do STF, no que se refere ao risco integral.
E comum nas leituras de manuais, tratados e artigos sobre o tema o uso de expressdes como "a
melhor doutrina", "a doutrina majoritaria" ou "o posicionamento amplo"”, mas dificilmente
realiza-se uma explicacdo matematica ou quantitativa relacionada a como se chegou nessas
definigdes. O uso dessas expressdes gera fendmenos academicamente curiosos, como autores
diferentes levantarem como majoritarios posicionamentos antagdnicos. Mesmo fenémeno
ocorre quando a doutrina se refere ao posicionamento do STF ou do STJ, sendo dificil para o
leitor entender qual de fato € o entendimento dessas cortes, ou qual ¢ o pensamento mais comum
entre os autores que abordam o tema.

Buscando, entdo, demonstrar de forma quantitativa e com critérios claros o
posicionamento da doutrina e do STF sobre o assunto, o artigo se propde aplicar uma alternativa
e garantir uma seguran¢a maior (mesmo que ndo infalivel) ao leitor quanto a aplicabilidade da
teoria do risco integral. Para isso, foi considerado a necessidade de construir-se dois bancos de
dados autonomos e posteriormente gerar uma comparagdo entre os dois, chegando assim a
conclusdo de qual seria o grau de familiaridade entre os posicionamentos de um e outro. Em
um primeiro momento, foi levantado o posicionamento de determinado segmento da doutrina
nacional, que seria posteriormente comparado com todas as decisdes proferidas pelo STF dentro
de um marco temporal.

Para o levantamento de dados relativo a doutrina nacional, foi elencado um marco
estatistico referente aos 100 livros de direito mais vendidos, avaliando dentro desse segmento
quais trabalhavam com a teoria do risco integral, qual a defini¢ao utilizada por eles, quais os
casos em que consideravam aplicavel a teoria e quais os autores citados dentro da obra. Quanto
ao posicionamento do STF, foram levantados todos os acorddos que citam a teoria desde 1946,
promulgagdo da primeira constituicdo que positivou a responsabilidade objetiva no
ordenamento brasileiro. Separando assim quais os casos em que se considerava a aplicagdo,
quais os autores citados, qual a legislagdo citada, quais os precedentes utilizados para justificar
a decisdo e quem eram os agentes do processo.

Dessa forma, sem a pretensdo de fazer grandes reflexdes quanto ao instituto da

responsabilidade civil em geral, ou mesmo vencer todas as nuncias e polémicas que podem
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envolver a teoria do risco integral, o artigo esboga através de métodos empiricos uma analise
quantitativa quanto ao posicionamento da principal doutrina nacional, assim como dos julgados
do STF, permitindo uma analise entre os dois e expondo suas divergéncias e convergéncias

teoricas.

2 A Responsabilidade Civil pela Teoria do Risco Integral

Antes de adentrar nos resultados especificos da pesquisa, cabe uma breve explicacéo
quanto a conceituacdo da teoria do risco, assim como o seu enquadramento dentro da
responsabilidade civil e elementos de formagao. Ao se trabalhar com as conceituagdes basicas
do instituto, se torna possivel a defini¢do das variaveis da pesquisa, que surgem a partir das
divergéncias tedricas da doutrina sobre o tema. Posteriormente, com as variaveis definidas, sera
possivel a formag@o de dois bancos de dados, um relativo a doutrina e outro a jurisprudéncia
do STF, que, quando comparados, permitem uma analise das divergéncias e convergéncias da
aplicabilidade da teoria do risco no Brasil.

Inicialmente, cabe expor que a palavra responsabilidade significa em seu sentido
epistemologico, a obrigacdo de responder a algo. Um conceito que se aproxima da ideia de
reparagdo, que no direito civil ¢ evocada sempre que existir uma violagdo a um dever de néo se
causar dano a alguém (Morosini, 2016, p. 197). A responsabilidade seria entdo inerente a
existéncia de um dever juridico, um aspecto ou consequéncia desse dever, que gera uma
submissdo e determinados efeitos caso este venha a ser violado (Justem Filho, 2014, p. 816).

Por outro lado, a responsabilidade civil, para René Savatier, ¢ a obrigagdo que pode ser
imposta a uma pessoa de reparar um dano causado por outrem por fato seu ou fato de pessoa
ou coisa dele dependentes (Savatier, 1951, p. 1 apud Pedreira, 2016 p. 12).

Alguns autores subdividem a responsabilidade civil em responsabilidade civil contratual
e extracontratual, ou em responsabilidade civil contratual e aquiliana. Rechagando essa
classificagdo, o professor Fernando Noronha defende que a divisdo entre contratual e
extracontratual ¢ incompleta, pois excluiria negocios juridicos unilaterais (2010, p. 454-455),
por outro lado, a designacdo de responsabilidade aquiliana estaria ultrapassada, por se refere
apenas a modalidade da responsabilidade subjetiva, excluindo a objetiva (2010, p. 456).

Assim podemos afirmar que a responsabilidade civil ¢ o dever de indenizar imposto a
quem ultrapassa os limites de certo dever juridico. Dever este que precisa seguir certos

requisitos para que obrigue o causador de determinada agdo a indenizar. Para a doutrina, esses
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requisitos podem ser chamados de elementos da responsabilidade civil. Maria Helena Diniz
escreve que os 3 elementos sdo 1) existéncia de agdo comissiva ou omissiva, que se apresente
como ato ilicito ou licito; ii) ocorréncia de um dano, juridicamente reconhecido, moral ou
patrimonial causado a vitima; iii) um nexo de causalidade entre o dano e a agdo; (2005, pg. 42).
Parte da doutrina ainda inclui como um terceiro requisito obrigatorio, a culpa lato sensu,
podendo se destacar nessa corrente Carlos Roberto Gongalves (2005, p. 32) e Silvio Salvo
Venosa (2010, p. 839).

A divergéncia doutrindria referente aos elementos ndo gera diferengas na aplicabilidade
do instituto da responsabilidade civil, pois quando a culpa lato sensu no se encontra apartada
em elemento especifico ¢ avaliada em regra no conjunto com a a¢do comissiva ou omissiva.
Por outro lado, a auséncia ou ndo da necessidade comprobatoria do elemento culpa é justamente
o critério para definir a diferenga entre duas teorias da responsabilidade civil, a responsabilidade
subjetiva e a responsabilidade objetiva.

A regra geral do ordenamento civil brasileiro ¢ a responsabilidade civil subjetiva,
baseada na teoria da culpa, sendo que esta pode ser avaliada como elemento apartado ou em
conjunto com a a¢do comissiva ou omissiva. Nessa teoria, o agente causador do dano so sera
obrigado a indenizar caso seja comprovado que agiu com culpa genérica (lato sensu) (Tartuce,
2016, p. 559). A culpa genérica envolve entdo uma conduta dolosa, uma conduta imprudente
(falta de cuidado na ag#o), uma conduta negligente (falta de cuidado devido a omissido) ou
imperita (falta de qualificagdo) (Tartuce, 2016, p. 507).

A excegdo do ordenamento brasileiro ¢ a previsao do artigo 927 do Cédigo Civil, que,
em seu paragrafo unico, relata a possibilidade de reparacéo independente de culpa, positivando
a teoria conhecida como responsabilidade objetiva. Nessa modalidade, os elementos sdo a
existéncia de um dano juridicamente tutelado e um nexo causal. Para Flavio Tartuce, a teoria
da responsabilidade objetiva no Brasil ¢ fundamentada na teoria do risco, que se dividem em 4
modalidades, sendo elas a i) teoria do risco administrativo, nos casos de responsabilidade
objetiva do Estado; ii) Teoria do risco da atividade/profissional; iii) Teoria do risco-proveito,
relacionado as relagdes consumeristas e a iv) Teoria do risco integral, objeto da analise do
presente artigo (Tartuce, 2016, p. 560).

A teoria do risco integral como modalidade da teoria objetiva da responsabilidade civil
nunca foi consenso entre os doutrinadores brasileiros, existindo autores que ndo aceitaram uma
diferenciag@o entre a mesma e a teoria do risco e outros que a tratavam como modalidade

extremada da responsabilidade objetiva. As divergéncias se tornam ainda mais acentuadas
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quando o assunto se volta para as possibilidades de aplicagdo do risco integral no caso concreto,
dividindo ainda mais o pensamento a respeito do instituto.

Yussef Said Cahali ¢ defensor da equiparag@o entre as teorias do risco integral e teoria
do risco (responsabilidade objetiva), afirmando que a doutrina e a jurisprudéncia majoritaria
seguem esse entendimento, ndo existindo, a seu ver, motivo para qualquer diferenciagdo (2012,
p. 38). De forma antagénica, Hely Lopes Meireles trata a teoria do risco integral como forma
diferenciada da teoria do risco comum, onde além da desnecessidade de comprovagdo da culpa
também ndo seria necessario a devida comprovagdo do elemento do nexo causal (2016, p. 782).
Sergio Cavalieri Filho define a teoria como "modalidade extremada" da doutrina do risco, onde
o dever de indenizar ¢ imputado aquele que cria o risco, mesmo que a atividade nao tenha sido
causa direta e imediata do evento (2015, p. 227).

Para além da defini¢do conceitual do instituto, as possibilidades de aplicacdo da teoria
do risco integral, como ja colocado, também geram inimeras divergéncias na doutrina nacional.
Gustavo Scatolino e Jodo Trindade afirmam que Lucas Rocha Furtado admite a aplicabilidade
da teoria nos casos de danos causados por acidentes nucleares. Por outro lado, segundo eles,
Hely Lopes Meireles e Didgenes Gasparini ndo aceitam a sua aplicabilidade em nenhuma
hipétese no ordenamento brasileiro (2016, p. 889). Marco Aurélio Bezerra de Melo (2015, p.
471), assim como Maria Helena Diniz (2009, p. 624), igualmente defendem a aplicagdo apenas
nos casos de responsabilidade por danos nucleares. Sergio Cavalheri Filho elenca 3
possibilidades, a indenizagdo oriunda de seguro obrigatorio para veiculos automotores DPVAT,
a indenizagdo oriunda de dano ambiental e a responsabilidade por danos nucleares (2015, p.
230-231).

Conforme demonstrado nessa breve revisdo, o posicionamento da doutrina varia em
relagdo a conceituacdo da teoria do risco integral, da admiss@o ou nido no ordenamento e ainda
nos casos de admissdo em que momentos seriam ou ndo aplicavel. Tragar um apanhado
completo da doutrina seria praticamente impossivel, devido a uma quantidade expressiva de
autores com posicionamentos diversos, sendo necessario entdo buscar critérios objetivos para
realizar uma andlise quantitativa dentro de um grupo especifico, s entdo seria possivel realizar
uma comparagdo com o posicionamento da jurisprudéncia e concluir quanto a sua convergéncia
e divergéncia. No topico seguinte serdo descritos os resultados encontrados referentes a
pesquisa na doutrina nacional, focando entdo as trés varidveis possiveis previamente
encontradas, sendo elas: a) Existéncia ou ndo de divergéncia entre a teoria do risco ¢ a teoria

do risco integral. b) Possibilidade ou ndo da aplicacdo da teoria do risco integral no
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ordenamento brasileiro c¢) Hipoteses de aplicag@o da teoria do risco integral no ordenamento

brasileiro.

3 Posicionamento da Doutrina Nacional quanto a Teoria do Risco Integral.

Para buscar um entendimento de qual o posicionamento da doutrina nacional sobre a
responsabilidade do risco integral ¢ preciso delimitar um segmento de pesquisa, pois ampliar a
analise para todos os estudos publicados tornaria o trabalho extremamente exaustivo e
enfrentaria enormes dificuldades técnicas de concretizagdo. Para a constru¢do de um marco de
pesquisa, foi escolhido o critério referente aos autores mais comprados pelos operadores
nacionais formados ou em formacdo, entendendo que por serem os mais comprados e
possivelmente os mais lidos, devem gerar maior influencia dentro do posicionamento dos
bacharéis e futuros bacharéis do Brasil.

Ocorre que ndo existe no pais uma base de dados referente aos livros de direito mais
vendidos, o que direciona a pesquisa ao caminho de se utilizar um marco de vendas especifico.
No Brasil a empresa que mais vende livros ¢ a Saraiva, seguida da livraria cultura e da FNAC.
Enquanto a Cultura possui 19 agéncias no pais e um faturamento bruto da venda de livros no
valor de 450 milhdes de reais, a Saraiva possui 114 agéncias e um faturamento de 2,1 bilhdes
de reais. Dessa forma, a pesquisa decidiu por utilizar a base de dados de venda da maior livraria,
Saraiva, para buscar os 100 livros de direito mais vendidos, retirando deles o posicionamento
relativo a conceituagio e aplicabilidade da teoria do risco integral'.

Dos 100 livros mais vendidos pela livraria saraiva, 10 abordam a teoria do risco integral,
sendo desses 3 livros de direito civil e 7 livros de direito administrativo, sendo eles em ordem
de venda:

a) Manual de Direito Administrativo - Maria Sylvia Zanela Di Pietro - 2015 - Ed

b) Manual de Direito Civil - Flavio Tartuce - 2015 - Ed

¢) Direito Administrativo Descomplicado - Vicente Paulo e Marcelo Alexandrino - 2015

d) Direito Civil Esquematizado - Responsabilidade Civil - Carlos Roberto Gongalvez -
2016

e) Direito Civil Brasileiro - Responsabilidade Civil - Carlos Roberto Gongalvez - 2016

f) Curso de Direito Administrativo - Celso Antonio Bandeira de Mello - 2015

! Dados disponiveis em: http://istoe.com.br/362164 A+REINVENCAO+DAS+REDES+DE+LIVRARIAS/.
Acesso 21/07/2017
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g) Manual de Direito Administrativo - Carvalho Filho - 2015

h) Manual de Direito Administrativo - Alexandre Mazza - 2015

i) Manual de Direito Administrativo Esquematizado - Ricardo Alexandre Santo e Jodo
Calheiros Junior - 2015

j) Direito Administrativo - Fernanda Merinela - 2014

A partir da leitura dessas 10 obras foi possivel construir uma base de dados que
corresponda ao posicionamento da doutrina mais vendida do pais, permitindo assim

posteriormente realizar-se uma comparagdo com os dados retirados das decisdes do STF.

3.1 Divergéncia entre a Teoria do Risco e a Teoria do Risco Integral

A primeira polémica relativa a teoria do risco integral estaria na existéncia da mesma
como modalidade extremada da teoria do risco ou com o instituto sinénimo, nio existindo
diferenciagdo entre ambos. A teoria do risco ou da responsabilidade objetiva, em sua
modalidade classica, envolve 3 elementos da responsabilidade civil: O nexo de causalidade, a
conduta do agente e o dano. No caso da modalidade tida como a versdo extremada da teoria do
risco, chamada de teoria do risco integral, seriam analisados de apenas 2 elementos: o dano e a
conduta. Sendo assim, nessa ultima modalidade a auséncia de averiguagdo do nexo causal.

Das 10 obras pesquisadas, ¢ praticamente unanime o posicionamento que defende
diferenciagao entre as duas teorias, excetuando Celso Antonio Bandeira de Mello que, ao tratar
do tema, ndo aborda a teoria do risco integral de forma especifica. Pode-se afirmar que a
tendéncia ¢ pela adogdo da corrente que defende a teoria do risco integral como modalidade
extremada da teoria do risco. Maria Sylvia Di Pietro cita diretamente Hely Lopes Meirelles
(1995, p. 40) como defensor da diferenciacdo e Yussef Said Cahali como advogado da ideia de
indiferenga (2003, p. 623). Para a autora, a questdo ¢ meramente seméantica. Na leitura das
demais obras, ainda sdo encontradas as citagdes de Weida Zancaner Brunini (1981, p. 59),
Octavio de Barros (1956) e Washington de Barros, sendo os 3 defensores da corrente da
indiferenga. Por outro lado, Caio Mario é citado como defensor da diferenciagdo, mas com
nome sin6énimo, podendo a teoria do risco abranger ambos os institutos. Ao todo sdo citados 9
autores, quando o assunto ¢ a existéncia ou ndo de diferencia¢do, sendo o mais citado Hely
Lopes Meireles, 3 vezes. Yussef Said € o segundo mais citado, sendo nomeado 2 vezes, mas ao

contrario de Hely, nunca em refor¢o da teoria adotada e sim como exemplificagdo da oposta.
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Tabela 1 - Posicionamento dos 100 livros mais vendidos quanto a diferencia¢do da teoria do

risco e da teoria do risco integral

Diferenciam Nio Diferenciam Nio Mencionam

Referéncias Diretas | 9 0 1

Tabela 2 - Posicionamento dos autores citados dentro das referencias pesquisadas

Autor N° de Citagdes Diferenciam
Hely L. Meireles | 3 Citagdes Sim
Yussef Said 2 Citagdes Nio
Weida Zancaner | 1 Citagdo Nao
Washington Barros | 1 Citagdo Nao
Caio Mario 1 Citagao Nao

3.2 Divergéncia na Aplicabilidade da Teoria do Risco Integral no Ordenamento
Brasileiro

Das 10 obras consultadas, 4 ndo aceitam a aplicabilidade da teoria do risco integral no
ordenamento brasileiro, sendo os autores Celso Antonio Bandeira de Mello, Carvalho Filho,
Alexandre Mazza e Fernanda Marinela. Por outro lado, as outras 6 obras restantes aceitam a
aplicabilidade da teoria em casos especificos, mas existindo divergéncia sobre as hipoteses de
aplicagdo.

Dentro das divergéncias levantadas pela doutrina, sdo 5 as possibilidades de aplica¢do
do instituto: i) o dano causado por acidente ou contaminagdo de origem nuclear, embasado no
artigo 21 da CF de 1988 e da lei 6453 de 1977. ii) os atos de guerra contra aeronaves brasileira,
leis 10.309/01 e 10.744/03. iii) os ataques terroristas em solo brasileiro, lei ; 1v) 0s
danos ambientais previstos no Art. 14, paragrafo 1° da lei 6938 de 1981 e v) os direitos das
obrigacdes, nos artigos 246, 393 ¢ 399 do Cddigo Civil. Curiosamente, nenhum dos 6 autores
defendem a aplicabilidade em todas as 5 hipoteses.

Dentre os autores citados pelas 10 obras, Celso Antonio Bandeira de Melo defende a
nao aplicabilidade do instituto da teoria do risco integral, assim como Carvalho Filho. Ambos

os autores também estdo entre os 100 mais vendidos, conforme ja visto. Sérgio Cavalieri
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também ¢ citado e defende a aplicabilidade nos casos de acidentes de carro por forca do DPVAT

e danos nucleares e ambientais.

Tabela 3 - Posicionamento da doutrina pesquisada quanto as hipdteses de aplicagdo em bloco

da teoria do risco integral

Nuclear | Ambiental | Nuclear Nuclear | Nenhum
Guerra Ambiental | Terrorismo | Caso
Terrorismo Guerra
Obrigagdes
1 3 1 1 4
10% 30% 10% 10% 40%

Tabela 4 - Posicionamento da doutrina pesquisada quanto as hip6teses de aplicagdo

individualizada da teoria do risco integral

Nuclear | Terrorismo | Ambiental | Guerra | Obrigagdes

27,3% 18,2% 27,3% 18,2% | 9,10%

4 Analise do Posicionamento do Supremo Tribunal Federal quanto a Teoria do Risco

Integral

Em nivel constitucional, a responsabilidade objetiva foi adotada em 1946, com a
seguinte redagdo:
Art. 194. As pessoas juridicas de direito publico interno sdo civilmente

responsaveis pelos danos que os seus funciondrios, nessa qualidade, causarem
a terceiros.

Parégrafo Unico. Caber-lhe-4 agdo regressiva contra os funcionarios causados
do dano quando tiver havido culpa destes.
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Posteriormente, a Constitui¢do de 1967 ¢ a Emenda Constitucional n° 1 de 1969
mantiveram a redacdo de 46, reservando as modificagdes para 1988, quando se manteve a
responsabilidade objetiva mas se estendeu tal responsabilidade as pessoas juridicas de direito
privado prestadoras de servigo publico (Carvalho Neto, 2014, pg. 55). Ou seja, desde 1946 ja é
adotado a responsabilidade objetiva no ordenamento brasileiro, o que se manteve

posteriormente.

Como marco temporal para a pesquisa envolvendo o STF, foi adotado, entdo, todo o
periodo posterior a promulgacdo da primeira Constituigdo que adota a teoria objetiva (1946),
até o final do ano de 2016, sendo avaliados todos os julgados que citam a responsabilidade pelo
risco integral, seja para adotar ou ndo adotar a teoria. Dentro do sistema de jurisprudéncia do
site do STF?, utilizando as varidveis de pesquisa "risco" e "integral", interligadas pelo conectivo
"adj" que seleciona apenas quanto a antecessora ¢ a antecedente estiverem em sequencia.
Filtrando pelos acordaos, foram encontrados 11 resultados, sendo o primeiro de 1967 e o ultimo

de 2016, os quais serdo trabalhados a seguir.

4.1 - Recurso Extraordinario RE 52311 / RN

No acdrdao do recurso extraordinario de 1963, o Min. Ribeiro da Costa reconheceu a
responsabilidade do Estado do Rio Grande do Norte em indenizar no caso de policial que em
exercicio da fung@o se envolveu de forma culposa em conflito com popular. Nos autos o
ministro afirma que a doutrina escolhida pela Constitui¢do Federal de 1946 ¢ a teoria do risco,
excluindo a culpa e mantendo os elementos do nexo causal e do dano. E citado no acérddo a
doutrina de Amaro Cavalcanti, em edi¢do atualizada por Aguiar Dias, sendo a fundamentagao

teodrica o artigo Art. 194 da constitui¢@o federal de 1946;

4.2 - Recurso Extraordinario RE 68107 / SP

O Min. Thonpson Flores em processo julgado em 1970, envolvendo um acidente entre
um caminhdo do exército e particular, negou o pedido de indenizagdo contra a Unido. Ao afastar
a responsabilizagdo, o ministro entendeu néo ser cabivel a teoria do risco integral, devendo ser

adotada a teoria do da responsabilidade objetiva na modalidade da teoria do risco. Como

2 Disponivel http://www.stf jus.br/portal/jurisprudenciarepercussao/pesquisarprocesso.asp. Acesso 03/06/2017
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fundamentagdo legal foram utilizados os artigos Art. 194 da CF 46, Art. 105 CF 1967 e Art.
107 CF 1969. Por outro lado, para fundamentar teoricamente foram utilizados a obra de Seabra

Fagundes® e Hely Lopes Meireles*;

4.3 - Recurso Extraordinario 74554 / PR

O caso julgado pelo ministro Min. Rodrigues Alckmin, em 1974, trata de um pedido de
responsabilizagdo de particular contra o Estado do Parand em fungdo da morte de civil
decorrente de atividade policial, afastada essa pela ndo aplicaco da teoria do risco integral e a
existéncia de excludente de ilicitude, no caso legitima defesa por parte do policial. Sao citados
como precedentes os julgados RE 68.107/SP, RTJ 55/50 e o Recurso Extraordinario 66.013/SP,
os fundamentos legais Art. 105 CF 1967 e Art. 107 CF 1969, além da doutrina do professor
Hely Lopes Meireles.

4.4 - Recurso Extraordinario RE 91376 / SC

Ao avaliar caso envolvendo acidente de transito de agente publico e culpa exclusiva da
vitima, o ministro Xavier de Albuquerque, em 1979, decidiu por ndo indenizar a requerente
devido ao fato do ordenamento brasileiro ndo ter acatado a teoria do risco integral. Foram
citados como precedentes o Recurso Extraordinario 68.107, RTJ 55/50, RE 74.292 ¢ RTJ 71/99,
além do Art 107 da CF de 1969, como fundamento legal.

4.5 - Recurso Extraordinario 92676 / SP

No caso relatado pelo ministro Décio Miranda em 1981, um agente publico, ao tentar
sinalizar um acidente na via, em clara a¢do desprovida de cautela, acendeu fogo a uma lata de
combustivel gerando incéndio que causou prejuizos a vitima. Ao recorrer, o Estado de Sao
Paulo alegou que a decis@o de segundo grau teria ofendido o Art. 107 da CF de 1969, pois o

Tribunal teria avaliado o caso conforme a teoria do Risco Integral. Décio Miranda, apesar de

3A obra citada pelo ministro ¢: FAGUNDES, M. Seabra; LIMA, Antonio Pedrosa Pires de. O controle dos Atos
Administrativos pelo Poder Judiciario e A tutela administrativa nas autarquias locais. Revista de Direito
Administrativo, Rio de Janeiro, v. 21, p. 398-401, jan. 1950. ISSN 2238-5177.

4 A obra citada pelo ministro é: MEIRELES, Hely Loppes. Direito Administrativo Brasileiro. 42* Ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2016.
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esclarecer que o artigo 107 esta de fato em desconformidade com a teoria do risco integral,
tendo adotado a teoria do risco, informa que no caso pratico a discussdo ¢ irrelevante, pois ndo

s0 estaria comprovado o nexo causal como também a culpa do agente.

4.6 - Recurso Extraordinario 78569 / PR

Em mais um caso envolvendo exercicio da fungdo e legitima defesa por parte de agente
publico, dessa vez um delegado de policia, o Min. Firmino Paz, também em 1981, afirmou que
a responsabilidade objetiva contida no artigo Art. 107 da CF de 1969 ndo gera o dever irrestrito
de indenizar por parte da administragdo, pois ndo foi positivada a teoria do risco integral no
ordenamento brasileiro. Sdo citados os artigos Art. 105 CF 1967 e Art. 107 CF 1969, além das

licGes do professor Hely Lopes Meireles.

4.7 - AgR 234010 AgR/RJ

Ja sob a exige da Constituicdo Federal de 1988, em 2002 o Ministro Carlos Velloso
avaliou caso envolvendo acidente em vagdo de concessionarias de servico ferroviario, onde um
dos passageiros sofreu acidente por ndo estar acomodado de forma adequada no vagfo.
Conforme a decisdo, o Brasil e a constitui¢do de 1988 ndo adotaram a teoria do risco integral,
afastando no caso concreto o dever de indenizar por forga da culpa exclusiva da vitima. Sdo
citados o artigo 37 da CF88 e o precedente do RE-179147 (RTJ-179/791), também de relatoria

do ministro Carlos Velloso e que envolve morte de presidiario durante a custodia®.

4.8 - RE 238453 / SC

Também de 2002 e de relatoria do Ministro Moreira Alves, trata de acidente em parque
municipal, em que se requeria indenizag@o por parte do municipio de Concordia. O ministro
relata que nas instancias anteriores foi acolhido o instituto da teoria do risco integral, mas
esclarece que na verdade o que foi aplicado foi o risco, inclusive analisando a existéncia de

nexo causal e afastando a possibilidade de culpa exclusiva da vitima e caso fortuito ou forca

5 O julgado citado tem uma particularidade curiosa e se destaca nos estudos envolvendo a responsabilidade civil
do estado por cometer um erro grave ao misturar os institutos da responsabilidade subjetiva e objetiva. Ao mesmo
tempo que a ementa fala de faute de service/falha do servigo, ou seja de averiguagio subjetiva da culpa, também
fala da aplicabilidade da responsabilidade objetiva, misturando os dois institutos.
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maior. Sdo citados além do artigo 37 da CF88, as ligdes de Hely Lopes Meireles e como

precedente o RE-179147.

4.9 - Acio Direta de Inconstitucionalidade 4976 / DF

A ADI 4976 julgou a constitucionalidade de alguns pontos da Lei 12.663/2012,
conhecida como a Lei Geral da Copa. O Procurador Geral da Republica alegou
inconstitucionalidade nos seguintes pontos: a aplicac@o da teoria do risco integral em acidentes
envolvendo o evento, a quebra do principio da isonomia na distribui¢do de vantagens aos
campedes das modalidades e a auséncia de custeio total. Ao chegar ao Pleno do STF, em 2014,
o ministro relator Ricardo Lewandowski acabou por afastar a inconstitucionalidade das 3

alegagoes.

Quanto ao tema da responsabilidade civil, a PGR alegava que no art. 23 da lei® era
adotada a teoria do risco integral, sendo incompativel com o art. 37 da constitui¢do federal que
adota apenas a teoria do risco. Ao deferir seu voto, o ministro relator argumentou, seguindo as
licdes de Sérgio Cavalieri, que o Art. 37 ndo vence todas as possibilidades referentes a
responsabilidade da administragdo, ressaltando inclusive que a CF88, no art. 21, XXIII, d, para
muitos administrativistas adotou a teoria do risco integral nos casos de danos nucleares.
Novamente citando Sergio Cavalieri o relator também revela que a teoria teria sido aceita nos
casos de danos ambientais, por for¢a do Art. 225, § 3°, da CF, e replicado no art. 14, § 1°, da
Lei 6.938/1981, assim como também nos casos de ato de guerra envolvendo aeronaves

brasileiras ou casos de terrorismo, conforme a lei Lei 10.744/2003.

Citando o parecer da Advocacia Geral da Unido, os ensinamentos de Margal Justem

Filho', Alexandre Santos de Aragdo® e artigo especifico de Bruno Carrd’, o Ministro

6 Art. 23. A Unido assumira os efeitos da responsabilidade civil perante a FIFA, seus representantes legais,
empregados ou consultores por todo e qualquer dano resultante ou que tenha surgido em fungdo de qualquer
incidente ou acidente de seguranga relacionado aos Eventos, exceto se e na medida em que a FIFA ou a vitima
houver concorrido para a ocorréncia do dano.

Paragrafo unico. A Unido ficara sub-rogada em todos os direitos decorrentes dos pagamentos efetuados contra
aqueles que, por ato ou omissdo, tenham causado os danos ou tenham para eles concorrido, devendo o beneficiario
fornecer os meios necessarios ao exercicio desses direitos.

7 A obra citada pelo ministro é referenciada como: JUSTEN FILHO. Margal. Curso de Direito Administrativo. 9*
ed. rev., ampl. e atual. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013, p. 1.327.

8 A obra citada pelo ministro é referenciada como: ARAGAO, Alexandre Santos de. Curso de Direito
Administrativo . Rio de Janeiro: Forense, 2012, p. 561.

9 A obra citada pelo ministro é referenciada como: CARRA, Bruno Leonardo Camara. A Responsabilidade da
Unido na Lei Geral da Copa de 2014: Uma Analise Sistematica. Revista do Instituto do Direito Brasileiro. Lisboa,
ano 2 (2013), n. 11, pp. 12.202-12.206.
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Lewandowski ressalta a possibilidade das leis infraconstitucionais criarem regras especificas
para a responsabilidade civil, mas relata que no caso concreto nao se trata da adogao da teoria
do risco integral, pelo artigo 23 ndo se tratar de responsabilidade extracontratual do Estado, mas
sim de responsabilidade por atos de terceiros, fendmeno diferente e que ndo gera embate com

o art. 37 da CF88.

4.10 Recurso Extraordinario 841526/RS

O Recurso que também foi ao plenario da corte, dessa vez em 2016, trata novamente do
caso da morte de detendo que estava em carcere, ou seja, falha no dever de vigilancia do Estado.
O ministro relator, Luiz Fux, ainda na ementa, ja afasta a possibilidade de responsabilizagdo
por meio da teoria do risco integral, deixando expresso que a adogdo do artigo 37 ¢ no sentido
da aplicabilidade da teoria do risco. Para afastar o risco integral, o ministro usa a defini¢cdo do
instituto feita por Didgenes Gasparini'’, sendo que ao questionar a aplicabilidade da teoria no
ordenamento brasileiro o relator usa as ligdes de Hely Lopes Meireles!!, autor que afirma nio
existir essa possibilidade. Por outro lado, o relator afirma que o STJ tem entendido pela
aplicac@o nos casos de responsabilidade por dano ambiental, citando o REsp 1.374.284 ( Rel.
Min. Luis Felipe Salomao, Segunda Seg¢do, DJe de 05/09/2014). Ao entrar nos casos de dano
por acidentes ou contaminag¢des nucleares, o ministro Fux afirma que a doutrina majoritaria
advoga pela nio aplicagdo da teoria do risco integral, citando Rui Stoco'2. O relator ainda afirma
que segundo Carlos Roberto Gongalves'® existe certa confusdo semantica na doutrina, e que
apenas o risco integral exoneraria da avaliagdo quanto ao nexo de causalidade. Em seguida
também cita livro do ministro Gilmar Mendes, que rechaca a aplicabilidade da teoria nos casos
de omissao do poder publicol4. Apds essa breve revisdo bibliografica, o relator escreve que:

"1) ndo se aplica a teoria do risco integral no ambito da responsabilidade civil do Estado”.

10 A obra citada pelo ministro é referenciada como: GASPARINI, DIOGENES. Direito Administrativo. Sdo
Paulo: Saraiva, 16" Edigdo, 2011, p. 1.114

11 A obra citada pelo ministro ¢ referenciada como: MEIRELES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro.
Sdo Paulo: Malheiros, 28" Edi¢do, 2003, atualizadores Eurico de Andrade Azevedo, Délcio Balestero Aleixo e
José Emmanuel Burle Filho, p. 624)

12 A obra citada pelo ministro é referenciada como: STOCO, Rui. Tratado de responsabilidade civil: doutrina e
jurisprudéncia. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 10 edi¢do, 2015, p. 612-613

13 GONCALVEZ, Calors Roberto. Responsabilidade civil. Sdo Paulo: Saraiva, 14* Edigdo, 2012, p. 171

14 GILMAR FERREIRA MENDES et alli. Curso de Direito Constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 801-803
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4.11 ARE 934055 AgR

Em 2016, no caso mais recente pesquisado, a Ministra Rosa Weber afastou a
responsabilidade civil de concessionaria de servigo publico metroviario apds morte de usuario
durante assalto nas bilheterias da estagdo. Para a ministra, a aceitagdo da responsabilidade
implicaria na adog@o da teoria do risco integral, em contradigdo com o Art. 37 da Constitui¢do
Federal. Foram utilizados como precedentes as decisdes Al 782929 ED (1°T), ARE 699423
AgR (1°T), ARE 717693 AgR (1°T), ARE 719772 AgR (2°T).

5 Resultados do Posicionamento do STF

Avaliando os resultados encontrados da analise do Supremo Tribunal Federal, ¢ possivel
aferir que na totalidade das decisdes ¢ feita diferenciagdo entre a teoria do risco integral e a
teoria do risco. Por outro lado, assim como na doutrina, as possibilidades de aplica¢do da teoria
também sdo polémicas na Corte, até 0 momento ndo existindo nenhum julgado que defenda a

sua aplicabilidade em um caso pratico.

Tabela 5 - Posicionamento do Supremo Tribunal Federal quanto a aplicabilidade da teoria do

risco integral

Orgdo de Julgamento do | Pleno 2 18%
Acordao

Turmas 9 82%
Polo passivo da ag@o da | Administragdo Direta 8 80%
acio de responsabilidade!?

Concessionaria de  Servigo | 2 20%

Publico
Escolha do acérddo pela | Diferenciam da Teoria do Risco | 11 100%
diferencia¢do da teoria do
L Nao Diferenciam da Teoria do | 0 00%
risco integral

Risco

15 Uma das agdes € referente a uma agdo direta de inconstitucionalidade, restando apenas 10 acorddos para analise
do tdpico especifico.
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Decisdo no caso quanto a | Aceitam a Aplicagdo no Caso | 0 00%
aplicag@o da teoria no risco
. Néao Aceitam a Aplicagdo no | 11 100%
integral

Caso

Tabela 6 - Embasamento do posicionamento do STF quanto a teoria do risco integral

Autores Citados Precedentes Citados* Legislacao Citada**

Margal Justen Filho | 1 RE 591.874/MS

|—

ARE 638467 RG

l—

Bruno Carra; 1
719772 AgR (2°T)

|—

A . Citagdes
Leonardo Camara; | 1 ARE 717693 AgR (1°T), ¢

|—

Al 782929 ED (1°T),

|—

Alexandre Aragdo; | 1
ARE 699423 AgR

|—

-5

Aguiar Dias (Amaro | 1 RE 68.107 2 Art. 37 da CF 1988
Cavalcanti) 1tj 55/50 2 citagoes
RE 66.013 -SP 1
Hely Lopes Meireles | 3
RTJ 71/99 1
RE 74.292 1
Seabra Fagundes | 1 . Art. 107 da CF 1969 - 5
RE-78.569 1 N
Sergio Cavalheri | 1 citagoes
RE-179147 2

Art. 105 da CF 1967 - 5

Art. 194 de 1946 - 2 citagdes

* Dos 11 julgados analisados, 5 ndo apresentaram nenhum precedente como embasamento no que tocava a

responsabilidade pelo risco integral, numero equivalente a 45,5%.

** Dos 11 julgados analisados, 2 ndo apresentaram nenhuma justificativa legislativa no embasamento tocante ao

posicionamento quanto a responsabilidade pelo risco integral, numero equivalente a 18%.

6 Consideracdes finais

De inicio ¢ preciso deixar claro novamente que a pesquisa nao teve em nenhum

momento a pretensdo de atingir a totalidade da doutrina nacional no que toca o posicionamento

referente a teoria do risco integral, mas sim com base em uma metodologia clara com um marco
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de pesquisa definido buscar realizar um panorama sobre o assunto, que permitiria
posteriormente uma comparagdo com a integralidade das decisdes do STF desde 1946 que sobre
o tema. A critica quanto a tendéncia manualesca e pouco especifica que surgiu a partir da
delimitacdo da pesquisa em torno dos livros mais vendidos ¢ valida, pois de fato gera
dificuldades em se encontrar conteudos mais aprofundados e especificos, pois esse tipo de
leitura se concentra em tematicas gerais e abrangentes. Acontece que, querendo a academia ou
ndo, essa ¢ a cultura de leitura que vem sendo transmitida aos operadores em formacédo ou ja
bacharéis, o que aproxima com a realidade da pratica juridica atual e que surgira nos préoximos

anos.

A pesquisa referente a doutrina nacional demonstrou forte tendéncia dos autores em
diferenciar a teoria do risco e a teoria do risco integral, sendo que apenas um autor ndo entrou
nessa diferenciacdo, apesar do mesmo ndo acreditar na hipotese de teoria do risco integral.
Quanto a possibilidade de aplicaco, a doutrina de forma majoritaria defende a aplicabilidade
do instituto no ordenamento brasileiro, mas se diverge quanto as hipoteses. Os danos ambientais
e os danos nucleares sdo os mais citados pelos autores, apesar de apenas um deles defender
simultaneamente os dois. Em seguida vem atos terroristas e de guerra contra avides e por fim
nas hipoteses de direito das obrigacdes do CC, ndo sendo lembrado o DPVAT defendido por
Sergio Cavalheri Filho. O autor mais citado pela doutrina ¢ Hely Loppes Meirelles, seguido por
Yussed Said Cahali ambos para sustentar as posi¢des referentes a diferenciagdo ou nio das

teorias do risco e do risco integral.

Na analise dos julgados do STF, um primeiro ponto precisa ser destacado quanto as
hipoteses de aceitagdo. Os atos de terrorismo, guerra ¢ danos nucleares nunca tiveram a
possibilidade de serem analisados pela corte, ¢ uma vez que sdo hipdteses extremadas,
dificilmente serdo em uma escala proxima de tempo. Em um segundo momento, é preciso
colocar que a competéncia da corte afasta de certa forma uma parcela dos casos possiveis de
aplicag@o da teoria do risco, o que diminui a abrangéncia da pesquisa. Apesar desses dois
pontos, a analise minuciosa dos votos dos relatores permite extrair a tese aprovada pela turma
ou pelo pleno, pois em sua argumentacdo e embasamento sdo esbogados os posicionamentos

que levaram os ministros a decisdo.

De forma diversa a doutrina, o STF tem se manifestado no sentido de ndo aceitar a teoria
do risco integral no ordenamento brasileiro, ndo existindo nenhum caso em que a mesma tenha
sido tese vencedora. Por outro lado, em consonincia com os resultados obtidos relativos a

doutrina a corte também defende a diferenciag¢@o entre a teoria do risco e a teoria do risco
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integral, sendo essa segunda modalidade extremada da primeira, inclusive existindo sentengas
que corrigem as decisdes de segundo grau que tratam ambas como sindnimas. Por curiosidade,
o autor mais citado pelo STF no que tange a teoria do risco integral é justamente Hely Lopes
Meireles, defensor dessa diferenciagdo e critico da possibilidade de aplicagdo no ordenamento

nacional.

Os julgados em quase a sua totalidade se resumiram em discutir qual a modalidade da
teoria do risco se referem o art. 37 da CF88 e suas redagdes antecedentes se referiam a qual
modalidade da teoria do risco, com isso afastando a aplicabilidade no ordenamento nacional
como um todo, sem adentrar em excegdes. Apesar disso, existem dois precedentes interessantes
e recentes no STF que trabalham com a ideia de aplicabilidade em casos especificos. Na A¢ao
Direta de Inconstitucionalidade 4976/DF, o ministro relator Ricardo Lewandowski defendeu a
possibilidade de aplicagdo da teoria do risco integral no seu voto em 4 casos especificos, ons
danos nucleares, nos danos ambientais e nos ataques terroristas e de guerra contra aviodes,
conjunto que ndo ¢ defendido por nenhum dos autores pesquisados. Em sentido diverso,
também no pleno e em decisdo mais recente, o ministro Luiz Fux afasta de forma expressa a
possibilidade de aplicagdo da teoria do risco integral nos casos de danos nucleares. Em seguida,

afirma nao ser possivel no ordenamento a aplicagdo desse instituto.

Comparando os dados recolhidos dos dois sistemas, pode-se perceber que apesar de
compreender a necessidade de diferenciagdo entre a teoria do risco e o risco integral apontado
pela doutrina, o STF ainda ¢ resistente em aceitar a sua aplicagdo dentro do ordenamento
nacional, ndo apenas pelos poucos momentos em que foi chamado para debater casos praticos
ou por sua esfera de competéncia, mas principalmente por defender a aplicagdo da regra
positivada na Constitui¢ao referente a responsabilidade objetiva pela teoria do risco, divergindo
assim a posi¢ao majoritaria da doutrina pesquisada. O precedente contido no voto do ministro
Lewandowski pode vir a transformar a orientag@o da corte, mas o que se viu nas duas decisdes
posteriores, uma do pleno e outra da primeira turma, € a manutengdo da tese da inaplicabilidade

da teoria do risco integral no ordenamento, contrariando a maior parte da doutrina.
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Resumo: A agricultura ¢ uma atividade que se desenvolveu através dos séculos, sendo
responsavel por garantir seguranga alimentar as diversas comunidades humanas. Contudo, com
o desenvolvimento tecnologico que vem ocorrendo desde a Revolugdo Industrial, essa pratica
vem sofrendo grandes alteracdes. O uso de maquinas agricolas e o desenvolvimento de insumos
quimicos tém causado impactos diretos no meio social, uma vez que tem trocado a mao de obra
humana pela maquinal, além da utilizacdo em grande escala de agrotdxicos, o que gera
questionamentos a respeito de seus efeitos na saide do homem. Assim, o modelo agricola das
comunidades quilombolas pode ser tido como um ponto de resisténcia frente a o atual sistema
do agronegocio. Essas comunidades prezam pelo trato natural e orgénico da terra, com trabalho
realizado pelos familiares e pela propria comunidade. A observancia dessas praticas tem se
apresentado como um modo de efetivagdo do direito ao desenvolvimento sustentavel, que desde
a Constituigdo Federal brasileira de 1988 passa a ser um direito constitucionalmente garantido.
O trabalho utiliza-se do método indutivo e de pesquisa etnografica, analisando entrevistas
semiestruturadas realizadas em comunidades quilombolas da cidade de Piratini/RS e conceitos

formulados pela doutrina, além de legislag@o nacional e tratados internacionais.
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Abstract: Agriculture is an activity developed over the centuries, being responsible for
ensuring food security for several human communities. However, with the technological
development that has been occurring since the Industrial Revolution, this practice has
undergone big changes. The use of agricultural machinery and the development of chemical
inputs had a direct impact on social environment, since they exchanged human labor for the
machine, generating a high rate of unemployment, besides the large scale use of agrochemicals,
which raises questions about its effects on human health. Thus, the agricultural model of the
quilombola communities can be seen as a point of resistance against the current agribusiness
system. These communities value the natural and organic treatment of the land, this work is
done by family members and the own community. The observance of the practices has become
a way to the implementation of the right to sustainable development, since the Brazilian Federal
Constitution, 1988, it becomes a constitutionally guaranteed right. This paper used the inductive
method and ethnographic research, analyzing semi-structured interviews conducted in
quilombola communities at the city of Piratini / RS, and used concepts formulated by the

doctrine, in addition to national legislation and international treaties.

1 Introducao

O homem, desde os primérdios de sua historia, mantem uma relagdo estreita com o
manejo e o cultivo da terra. Os primeiros vislumbres de agricultura sdo datados do periodo
Neolitico, onde essa se destaca juntamente com a criagdo de animais. Desde entdo, o trabalho

agricola tem crescido e ganhado uma importincia econdmica e social cada vez maior.

Essa atividade tem como principal intuito a manutencdo da seguranca alimentar, pois,
ao se tornar sedentario e habitar uma mesma localidade, a exploragdo humana dos recursos
disponiveis no territdrio passa a torna-los escassos e, mediante o plantio, o0 homem acaba por
ter controle sobre a produgdo de alimentos que tera disponivel, cabendo-lhe gerir a quantidade
que planta, colhe e armazena, cuidando sempre para separar o que podera ser consumido e o

que devera ser reservado para o novo plantio.

Por meio desse controle sobre a produtividade alimentar foi possivel ao homem
ampliar suas comunidades, assim como expandir seus relacionamentos econdmicos e culturais

por outros ajuntamentos, realizando negociagdes de cunho mercantil, primeiramente se dando
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por meio de escambos de culturas agricolas, e, depois, com o desenvolvimento comercial,

passando para as comercializagdes através de simbolos monetarios.

De todo modo, a agricultura passou a se postar no mercado enquanto um dos seus
principais pilares, uma vez que a produgdo industrial depende de matéria prima para produzir
seus artigos. Assim, a rentabilidade no negdcio agricola passou a atrair o interesse de grandes
donos de terra que acabaram por dominar o mercado, passando assim a surgir uma nova
alcunha, o agronegocio. Apesar de os pequenos produtores se veem excluidos desse método de
abordagem mercantil, eles tem encontrado novas perspectivas de participagdo social, cultural e

comercial utilizando-se da agricultura.

Dentre esses grupos que resistem ao modelo do agronegocio, podem-se destacar as
comunidades quilombolas. Essa coletividade mantém suas praticas e seus saberes tradicionais
relacionados ao manuseio da terra ainda vivos, passando esses conhecimentos através das
geragdes por meio da oralidade. Suas praticas agricolas prezam pelo trato natural e organico da
terra, evitando sementes geneticamente modificadas e desvencilhando-se de remédios e
insumos quimicos agropecuarios, prezando sempre pela utilizagdo de adubos organicos em

harmonia com diversas outras praticas culturais, sociais e religiosas.

Nessa perspectiva, essas comunidades tradicionais sdo atores ativos na promogao do
desenvolvimento sustentavel, que ¢ um direito constitucionalmente garantido no Brasil, além
de fazer parte dos objetivos de diversos tratados internacionais. Assim, observam-se as praticas

desse corpo social para que se possa captar sua influencia na sustentabilidade.

O objetivo desse trabalho ¢ analisar os saberes e conhecimentos agricolas tradicionais
das comunidades quilombolas, 0 modo como sdo aplicados e sua consonancia com a natureza
para que, com base nisso, se possam avaliar o modo que essas praticas influenciam e contribuem
com a plena efetivagdo de um direito ao desenvolvimento sustentavel, no intuito de preservar

0s recursos naturais para a posteridade.

O trabalho utiliza-se do método indutivo e da pesquisa etnografica. Nesse sentido,
analisara entrevistas semiestruturadas realizadas em comunidades quilombolas da cidade de
Piratini/RS e conceitos formulados pela doutrina para entender como a cultura agricola dessas

comunidades contribui com a promogao do direito ao desenvolvimento sustentavel.

2 A agricultura e seu desenvolvimento na sociedade
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A labuta no solo e o cultivo do alimento geraram transformagdes profundas nas
estruturas da sociedade. Economicamente, essa atividade tornou-se de vital importancia para a
manutenc¢do do mercado de consumo. A importagdo e a exportagdo de matéria prima vegetal é
um dos principais pilares da economia mundial. Dessa forma, o comércio agricola, que sempre

fora marcante, se impde como um sustentaculo do atual modelo capitalista.

No ambito social, o labor agricola também gerou profundas alteragdes. Todo o
processo da lavoura, desde o preparo do solo até a colheita, ¢ arduo e longo. Em decorréncia
disso, sempre se mostrou mais vantajoso que se realizassem essas tarefas de forma conjunta,
compartilhando entre os entes da familia e da comunidade as obrigagdes decorrentes dessa
atividade. Toda esta empreitada, além do escopo econdmico e de subsisténcia, garantia a criagdo
de lagos comunitarios entre os participantes desse trabalho conjunto. Esses vinculos sdo
primordiais para uma formagio e integragio cultural da coletividade. E nessa perspectiva que
se pode falar, em um primeiro momento, sobre cultura agricola. Carlos Walter Porto-Gongalves
(2006, p. 208) evoca a origem da palavra cultura, proveniente do termo latino colere, remetendo
a ideia de culto, cultivo, o que vem sistematicamente sendo esquecido pela maior parte dos
agrénomos ¢ técnicos em agricultura quando tratam da cultura do campo. Ainda, concede-nos

esclarecimento sobre esse aspecto cultural Daniele Canedo (2009, s/n), quando afirma:

até o século XVI, o termo [cultura] era geralmente utilizado para se referir a
uma ag¢do e a processos, no sentido de ter “cuidado com algo”, seja com os
animais ou com o crescimento da colheita, e também para designar o estado
de algo que fora cultivado, como uma parcela de terra cultivada. A partir do
final do século passado ganha destaque um sentido mais figurado de cultura
¢, numa metéafora ao cuidado para o desenvolvimento agricola, a palavra passa
a designar também o esforco despendido para o desenvolvimento das
faculdades humanas.

De toda forma, a técnica agricola, assim como os diversos segmentos sociais, passou
por um grande desenvolvimento no decorrer das décadas, especialmente motivado pela
evolugdo tecnologica. Conquanto, nem todo esse progresso pode ser celebrado. O trabalho, que
anteriormente era realizado pela m3o de obra humana, passa por um processo de
maquinarizagdo, no qual se busca a celeridade e o aumento do lucro, transformando
profundamente todos os procedimentos do trato da lavoura. Em detrimento dessas mudangas, a
realidade do trabalhador rural se modifica, uma vez que perde sua fonte de renda primaria para
o trabalho maquinal. Porto-Gongalves (2006, p.249) acredita que a expans@o das fronteiras
comerciais, baseada em uma complexa logistica de transportes que contribui com a diminuigao
do prego dos produtos agricolas, deixa de beneficiar uma importante parcela da populagdo, uma

vez que se baseia em uma estrutura socialmente injusta. As regides dominadas pelo agronegocio
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empregam pouca mao de obra e possuem uma grande concentracdo latifundiaria, o que acaba

tornando os ganhos econdmicos unilaterais. No Brasil, essas mudangas causadas pelo

magquinario rural impactam tanto na economia quando nas bases culturais do pais. Assim:
Talvez a propria mudanga de nomes de agricultura para agronegocio. Como
gostam de chamar o setor os seus proprios protagonistas, indique onde esta o
problema. No Brasil, durante o més de junho, ocorrem festas religiosas
geralmente associadas a colheita, sobretudo de milho. A expansdo do
agronegocio pela regido Centro-Oeste do pais, ocupando suas chapadas, tem
feito dessa regifo a maior produtora de milho do Brasil. [...] Ao que se sabe,
nenhuma festa esta associada as colheitas feitas com grandes maquinas e com
tao poucos empregos no Centro-Oeste brasileiro, onde se vem jogando todas

as fichas de um modelo de desenvolvimento no mais tradicional estilo
moderno. (Porto-Gongalves, 2006, p. 282)

Outrossim, o avango das ciéncias bioldgicas e quimicas, principalmente no campo da
biotecnologia, suscitaram intensas alteragdes nos processos de plantio. O uso de sementes
geneticamente modificadas e a produgéo e a utilizagdo em larga escala de insumos quimicos
para o controle de doengas e pragas dominam o setor do agronegdcio. Contudo, toda essa
inovacdo laboratorial ¢ muito recente para a historia da natureza, ndo havendo ainda
transcorrido tempo habil suficiente para que se tenha certeza dos resultados que a insergéo
desses componentes produzidos vdo gerar no meio ambiente em que forem inseridos e nos
corpos dos seres humanos, muito embora boa parte das conjecturas e dos estudos primarios

sobre a tematica mostrem efeitos desfavoraveis.

Em contrapartida a 16gica do agronegdcio e na perspectiva de renovar vinculos sociais

e culturais, pode-se conceber com nuicleo de resisténcia os grupos de agricultura familiar. Maria

Wanderley (2000) traz a concepgao dessa atividade entendida enquanto um ator social, uma vez

que os pequenos produtores, muitas vezes de baixa renda, antes tidos como pobres do campo,

sd0 hoje percebidos como portadores de uma concepgdo outra de agricultura, diferente e

alternativa a atividade latifundiaria e patronal dominante no Brasil. A autora responsabiliza esse
método agricola pela

revalorizagdo do meio rural como lugar de trabalho e de vida, que se expressa

na retomada da reivindicagdo pela permanéncia ou retomo a terra. Esta

"ruralidade" da agricultura familiar, que povoa o campo e anima sua vida

social, se opde, a0 mesmo tempo, & relagdo absenteista, despovoadora e

predatoria do espago rural, praticada pela agricultura latifundiaria, & visdo

"urbanocentrada" dominante na sociedade e a percepgdo do meio rural sem
agricultores. (Wanderley, 2000, p.36)
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A aplicacdo desse modelo de agricultura familiar tem se dado por parte de diversos
grupos rurais e povos tradicionais em territorio sul-americano. No entanto, o proposito desse

trabalho ¢ avaliar as técnicas agricolas de um desses povos de forma particular: os quilombolas.

3 Desenvolvimento sustentavel enquanto direito juridicamente protegido

O conceito de desenvolvimento sustentdvel surge como uma resposta a utilizagdo
desenfreada dos recursos naturais, a inequidade social e ao crescimento econdmico
desenfreado. Nessa perspectiva, por exemplo, o impulso do crescimento econdmico propiciado
pela Revolugédo Industrial trouxe consigo a explorago e destruigdo de recursos naturais, bem
como danos ao meio ambiente natural, que podem ser traduzidos como a contaminagio a agua
e ao solo por rejeitos de minerais, a poluicdo do ar e o grande acumulo de lixo. A maior
preocupagdo do século XIX era baseada no crescimento das industrias para atender a
necessidade de consumo da populagéo — que, por sua vez, acabara tornando-se cada vez mais
urbanizada — sem maiores preocupacdes com a degradagdo ambiental, tampouco com a

equidade social.

As discussdes em torno da preocupagido com o meio ambiente iniciam-se na década de
70, sobretudo com a Conferéncia das Nagoes Unidas sobre o Meio Ambiente Humano - a
Conferéncia de Estocolmo, que veio a acontecer no ano de 1972, na Suécia. A nogdo de
vulnerabilidade da natureza comega a ser exposta e pensada, de maneira que a Declaragdo de
Estocolmo oferece principios comuns como forma de nortear os paises quanto a questio

ambiental.

Em 1987, o Relatério da Comissdo Brundtland foi publicado, intitulado Nosso Futuro
Comum, o qual chamava a atengdo para o uso em excesso dos recursos naturais, contrapesando
com as possibilidades de finitude dos mesmos. O Relatorio Nosso Futuro Comum (1991, p. 09)
traz sobre desenvolvimento sustentavel que “a humanidade é capaz de tornar o desenvolvimento
sustentavel — de garantir que ele atenda as necessidades do presente sem comprometer a
capacidade das geragoes futuras atenderem também as suas.”, tornando-se esse o conceito mais

aceito de desenvolvimento sustentavel até os dias de hoje.

O Relatorio Nosso Futuro Comum (1991, p. 10) também chama a ateng@o para os altos

padrdes de produgdo e consumo vigentes a época e a necessidade de adequagio da populacéo
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mais rica a um consumo mais responsavel, de maneira que também haja recurso para que a

populagdo mais pobre possa se desenvolver, como pode se depreender da seguinte passagem
O atendimento das necessidades basicas requer ndo s6 uma nova era de
crescimento econdmico para as nagdes cuja maioria da populagdo ¢ pobre,
como a garantia de que esses pobres receberdo uma parcela justa dos recursos
necessarios para manter esse crescimento. [..] Para que haja um
desenvolvimento global sustentavel é necessarios que os mais ricos adotem

estilos de vida compativeis com os recursos ecologicos do planeta — quanto ao
consumo de energia, por exemplo.

Em 1992, a Agenda 21 nasce como documento resultante da Conferéncia das Nagdes
Unidas sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento — Rio 92, na qual 179 paises participaram e
assinaram a Agenda 21 Global. Essa agenda contou com 40 capitulos, os quais induziam ao

objetivo comum do desenvolvimento sustentavel. (BRASIL, 1992).

Em seguida, a Rio +10 ¢é realizada em Joanesburgo, na Africa do Sul, englobando além
do desenvolvimento sustentavel, aspectos sociais, como reduzir o niimero de pessoas que vive
abaixo da linha de pobreza. Na sequéncia, a Rio +20 marcou os vinte anos de realizacdo da
Conferéncia das Nagdes Unidas sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento, projetando os

passos para o desenvolvimento sustentavel nas proximas décadas. (ONU BR, 2017)

Em 2015, todos os paises da ONU definiram os novos objetivos de desenvolvimento
sustentavel em Nova York, tragando coletivamente objetivos e metas cuja implementacdo deve
ser feita entre 2016 e 2030, conhecida como conhecida como a Agenda 2030 para o

Desenvolvimento Sustentavel. (BRASIL, 2016).

No Brasil, o direito ao desenvolvimento sustentivel também estd previsto na
Constituicdo Federal, artigo 225 quando este traz no seu caput que “Todos tém direito ao meio
ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do povo e essencial a sadia qualidade
de vida, impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o dever de defendé-lo e preserva-lo para

as presentes e futuras geragdes.” (BRASIL, 1988).

Esse conceito de desenvolvimento sustentavel se assemelha com aquele produzido pelo
Relatorio da Comissdo Brundtland ao lembrar que a utilizagdo dos recursos naturais deve se dar
de maneira que atenda ndo so6 o interesse das geragdes presentes, mas que se dé de forma a
garantir que as futuras geragdes também possam ter acesso aos recursos naturais, garantindo a

elas o direito de se desenvolver e usufruir dos mesmos. Além disso, reflete a preocupag@o com
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a situacdo ambiental, ao passo que proporciona a comunidade a possibilidade e o dever da

preservagdo ambiental.

A Constituigdo de 1988 traz inovacdo ao contemplar amplamente a protegdo ambiental,
uma vez que as constitui¢des anteriores tinham sua preocupagio pautada principalmente quanto
ao patriménio historico e fungdo social da propriedade. Edis Milaré (2011, p. 184) entende
sobre 0 avango ambiental da Constituigdo Federal Brasileira que

A Constituicdo de 1988 pode muito bem ser denominada “verde”, tal o
destaque (em boa hora) que da a prote¢do do meio ambiente. Na verdade, o
Texto Supremo captou com indisputavel oportunidade o que estd na alma
nacional — a consciéncia de que € preciso conviver harmoniosamente com a
natureza —, traduzindo em varios dispositivos aquilo que pode ser considerado
um dos sistemas mais abrangentes e atuais do mundo sobre a tutela do meio
ambiente. A dimens3o conferida ao tema ndo se resume, a bem ver, aos
dispositivos concentrados especialmente no Capitulo VI do Titulo VIII,
dirigido & Ordem Social — alcanga da mesma forma inGimeros outros

regramentos insertos ao longo do texto nos mais diversos titulos e capitulos,
decorrentes do contetido multidisciplinar da matéria.

E a partir da Constituigao Federal de 1988 que sdo criadas diversas leis para regular a
prote¢do ao meio ambiente em matérias especificas — como a Politica Nacional de Recursos
Hidricos (Lei 9.433 de 08.01.1997), Politica Energética Nacional (Lei 9.478 de 06.08.1997) e
a imputagdo de sang¢des penais e administrativas derivadas de condutas e atividades lesivas ao
meio ambiente (Lei 9.605 de 12.02.1998) — e assim consequentemente proporcionar o
desenvolvimento sustentavel, além da criagcdo de orgdos especificos para tratar da matéria,
como o Instituto Brasileiro do Meio Ambiente € dos Recursos Naturais Renovaveis, criado em

1989, ¢ 0 Ministério do Meio Ambiente, criado em 1993.

E fundamental entender que a evolugio da preocupagio global com o meio ambiente e

a legislagdo vigente refletem a necessidade de alternativas concretas para reduzir a degradagao

ambiental. As formas ja existentes de manejo sustentavel da terra devem ser tratadas com um

olhar mais atencioso, incluido um didlogo entre os saberes, que pode trazer a resposta para

inimeros problemas enfrentados quanto a questdo ambiental. Leff (2008, p. 113 — 114) trata

essa questdo como racionalidade ambiental e propde um didlogo e valoriza¢do da diversidade
étnica e cultural na construgo da sustentabilidade, como se depreende do seguinte trecho

La construccion de la sustentabilidad se orienta por una racionalidad

ambiental fundada en principios de diversidad ecologica y cultural. Ello

implica la integracion de conocimientos, acciones y organizaciones diversos

en una construccion colectiva que promueva espacios donde confluyen

diferentes matrices de racionalidad, donde se encuentran diferentes culturas,
dialogan diferentes saberes, y se intercambian experiencias y practicas para el
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desarrollo de procesos y proyectos compartidos. En este crisol de diversidades
y comunalidades se expresa la democracia de la ciudadania ambiental en
defensa de la vida, de los diferentes territorios de vida y de cada ecosistema
en el conjunto de la cuenca. Es una construccion colectiva que surge de una
ética del cuidado de la naturaleza y un didlogo de saberes entre los actores
sociales del desarrollo sustentable.

No Brasil, as praticas agricolas das comunidades quilombolas contemplam o cuidado
com a terra 